§ 15 KStG

§15

Ermittlung des Einkommens bei Organschaft

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL. I 2002, 1169), zuletzt

gedndert durch JStG 2009 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. 1 2009, 74)

'Bei der Ermittlung des Einkommens bei Organschaft gilt abweichend
von den allgemeinen Vorschriften Folgendes:

1.

2.

Ein Verlustabzug im Sinne des § 10d des Einkommensteuergesetzes
ist bei der Organgesellschaft nicht zuléssig.

§ 8b Abs. 1 bis 6 dieses Gesetzes und §4 Abs. 6 des Umwandlungs-
steuergesetzes sind bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden.
’Sind in dem dem Organtriger zugerechneten Einkommen Beziige,
Gewinne oder Gewinnminderungen im Sinne des § 8b Abs. 1 bis 3 die-
ses Gesetzes oder mit solchen Betrigen zusammenhingende Aus-
gaben im Sinne des § 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes oder
ein Ubernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 des Umwandlungssteu-
ergesetzes enthalten, sind § 8b dieses Gesetzes, {4 Abs. 6 des Um-
wandlungssteuergesetzes sowie §3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 des Ein-
kommensteuergesetzes bel der Ermittlung des Einkommens des
Organtrigers anzuwenden. *Satz 2 gilt nicht, soweit bei der Organge-
sellschaft § 8b Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden ist.

§ 4h des Emkommensteuergesetzes ist bei der Organgesellschaft nicht
anzuwenden. “Organtriiger und Organgesellschaften gelten als ein Be-
trieb im Sinne des § 4h des Einkommensteuergesetzes. *Sind in dem
dem Organtriager zugerechneten Einkommen der Organgesellschaften
Zinsaufwendungen und Zinsertrige im Sinne des §4h Abs. 3 des Ein-
kommensteuergesetzes enthalten, sind diese bei Anwendung des § 4h
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes beim Organtriger einzubeziehen.

§ 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 ist bei der Organgesellschaft auf Dauerver—
lustgeschafte im Sinne des § 8 Abs. 7 Satz 2 nicht anzuwenden. *Sind
in dem dem Organtriger zugerechneten Einkommen Verluste aus
Dauerverlustgeschiften im Sinne des {8 Abs. 7 Satz 2 enthalten, ist
§ 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei der Ermittlung des Einkommens des
Organtrigers anzuwenden.

§ 8 Abs. 9 ist bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden. *Sind in
dem dem Organtriger zugerechneten Einkommen Einkommen einer
Kapitalgesellschaft enthalten, auf die § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 anzuwen-
den ist, ist § 8 Abs. 9 bei der Ermittlung des Einkommens des Organ-
trigers anzuwenden.

*Nummer 2 gilt entsprechend fiir Gewinnanteile aus der Beteiligung an
einer auslindischen Gesellschaft, die nach den Vorschriften eines Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Besteuerung
auszunehmen sind.
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bei Organschaft Vor Anm. 1 § 15 KStG

Allgemeine Erlduterungen zu § 15

Schrifttum: Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, Heidelberg 1975; WiN-
TER, Verlustabzug der GmbH, GmbHR 1993, 803; BLumers, Fortfithrung und Nutzung
von Verlusten nach dem neuen Umwandlungssteuerrecht, DStR 1996, 691; KrRONER, Ver-
lustverwertung bei der Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, GmbHR 1996, 256;
Koster/PriNz, Verlustverwertung durch Spaltung von Kapitalgesellschaften, GmbHR
1997, 336; KosTer/KOHLER, Zur Nutzung kérperschaftsteuerlicher Verlustvortrige in Or-
ganschaftsfillen, BB 1998, 2401; RoppEr, Wann ist die Begriindung eines Organschafts-
verhiltnisses sinavoll?, StBg. 1998, 291; KreBUHL, Zur Reform und Reformnotwendigkeit
der deutschen Konzernbesteuerung, DStR 2001, 1730; HarLe/Bank, Korperschaft- und
gewerbesteuerliche  Organschaft nach dem Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz
(UntStFG), BB 2002, 1341; Haun/GoLrtcke/Franz, Ausgewihlte Fragestellungen und
Gestaltungsempfehlungen bei der Organschaftsbesteuerung im Zusammenhang mit der
Neufassung des § 15 Nr. 2 KStG, GmbHR 2002, 1102; HEuruNG/OBLAU/ROKER, Neufas-
sung der Tatbestandsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft durch das
UntStFG und das StVBG, GmbHR 2002, 620; Horers/Scuiecr, Wesentliche Anderun-
gen der Steuergesetze durch das Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG),
BB 2002, 485; HorerH/Z1preL, Wesentliche Anderung der Steuergesetze durch das Unter-
nehmensteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG), BB 2002, 485; KrestHL, Besteuerung
der Organschaft im neuen Unternehmenssteuerrecht, DStR 2002, 1241; Orth, Die Or-
ganschaftsbesteuerung nach der 2. Reformstufe, DB 2002, 811; Prinz, ,,Fortentwicklung®
des Organschaftsrechts: Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; Prinz zu HoHEeN-
LoHE/GRUNDIG, Auswirkung der Anderungen des § 15 Nr. 2 KStG gem. UntStFG bei
nach Doppelbesteuerungsabkommen steuerbefreiten Auslandsdividenden von Organge-
sellschaften, DB 2002, 1073; Pyszka, Durchbrechung des Halbeinkiinfteverfahrens bei
steuerfreien auslindischen Beteiligungsertrigen einer Organgesellschaft? — Anmerkungen
zur verungliickten Neufassung des § 15 Nr. 2 KStG, GmbHR 2002, 468; ToBEN, Keine
Gewerbesteuer auf Dividenden und auf Gewinne aus der VeriuBerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften bei Zwischenschaltung einer Personengesellschaft, FR 2002, 361;
Dortsch, Aktuelle Entwicklungen bei der ertragsteuetlichen Organschaft: insbes. Geset-
zesinderungen, Rechtsprechung, BMF-Einfithrungsschreiben, Der Konzern 2003, 21;
Dotscu/Pung, Organschaftsbesteuerung: Das Einfithrungsschreiben des BMF und wei-
tere aktuelle Entwicklungen, DB 2003, 1970; Fatouros, Kérperschaftsteuerliche Ande-
rungen nach dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; ForsTer, Die Anderungen durch das
StVergAbG bei der Einkommensteuer und der Korperschaftsteuer, DB 2003, 899;
Gosca, Diskussionsbeitrag zu Rosenbach, Organschaft und Holding — Zweifelsfragen zu
§§ 8b KStG und 3¢ EStG, WPg.-Sonderheft 2003, 10; HarLE, Nochmals: Finanzierungs-
kosten im Organkreis, BB 2003, 184; HErLINGHAUS, Einkommensermittlung und Einkom-
menszurechnung, in: Herzic (Hrsg), Organschaft, Stuttgart 2003, 119; Herzig,
Einfihrung, in: Herzig, Organschaft, Stuttgart 2003, 1; HEurunG/M6BUSs, Einkommens-
ermittlung bei Organschaften: Gestaltungsmoglichkeiten bei Umwandlungen und
grenziiberschreitenden Sachverhalten im Kontext der neueren Entwicklungen im Untet-
nehmenssteuerrecht, BB 2003, 766; Hey, Ausschluss der Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen, in: Herzig, Organschaft, Stuttgart 2003, 507; OrtH, Verlustnutzung
bei Organschaft, WPg.-Sonderheft 2003, 13; PriNz, ,,Doppelte Organschaftsfalle bei
VeriuBerung oder Umstrukturierung von Beteiligungsbesitz, FR 2003, 708; RODDER, Steu-
erfreie Beteiligungsertrige der Organgesellschaft, in: Herzic (Hrsg.), Organschaft, Stutt-
gart 2003, 143; RODDER/SCHUMACHER, Das Steuerverglinstigungsabbaugesetz, DStR 2003,
805; WassErMEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfithrungen Gewinnausschiittungen
sein?, GmbHR 2003, 313; DotscH/Pung, Die Neuerungen bei der Korperschaftsteuer
und bei der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember 2003
Teil II: Die Anderungen insbes. bei der Verlustnutzung und bei § 8b KStG, DB 2004,
151; HEurUNG/WEHRHEIM/ADRIAN, Die Bruttomethode des § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG in
der Fassung des Korb II-Gesetzes, BB 2004, 465; Jonann/Potr, Steuetliche Behandlung
von auslindischen Schachteldividenden bei inlindischer Organschaft mit einer Personen-
gesellschaft als Organtrager, DB 2004, 2445; KussmMauL/ZaBEL, Auswirkungen der Ande-
rungen der §§ 8b und 15 KStG durch das Gesetz zur Umsetz7ung der Protokollerklidrung
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der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz
(-,"Korb 1I%), BB 2004, 577; RogaLL, Ungereimtheiten bei der Gewerbesteuer im Zusam-
menhang mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, DB 2004, 2176; Scuirrers, Ande-
rung der ertragsteuerlichen Rahmenbedingungen fiir die GmbH und die GmbH & Co.
KG zum 1.1.2004 — Eine erste Bestandsaufnahme, GmbHR 2004, 69; HORNSCHEMEYER/
Lonn, Gestaltungsiiberlegungen zur internationalen Rechtsformwahl in der EU nach der
Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie, GmbHR 2005, 1397; KoLLruss, Kein pauschales
Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5 KStG fiir GewSt-Zwecke bei Bezug von Schachteldivi-
denden tber eine Organgesellschaft, DStR 2006, 2291; PLewka/RENGER, S-Corporations
und die Schachteldividende, IStR 2006, 586; Prinz/Hick, Transfer gewerbesteuerlicher
Verlustabziige einer Personengesellschaft durch Anwachsung auf eine Organgesellschaft,
GmbHR 2006, 841; RogaLL, Zur Anwendung von § 8b Abs. 7 nach § 15 Nr. 2 KStG bei
Organschaften, DB 20006, 2310; GROTHERR, Funktionsweise und Zweifelsfragen der neuen
Zinsschranke 2008, IWB F. 3 Gr. 3, 1489; Herzic/LIEKENBROCK, Zinsschranke im Organ-
kreis, DB 2007, 2387; Kempr/BanpL, Hat Treaty Override in Deutschland eine Zukunft?,
DB 2007, 1377; KoHLER, Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmensteuer-
reform, DStR 2007, 597; Kovrruss, Schlief3t die Bruttomethode ein DBA-Schachtelprivi-
leg fur Dividenden auf der Ebene des Organtridgers im Falle einer Organtriger-Personen-
gesellschaft aus?, BB 2007, 78; Krarr/Bron, Die Zinsschranke — Ein europarechtliches
Problem, EWS 2007, 487; Bargrs, Systembruch durch Ausgleichsposten nach § 14 Abs. 4
KStG?, FR 2008, 649; Bron, Betriebsbegriff und beschrinkte Steuerpflicht im Rahmen
der Zinsschrankenregelung der §§ 4h EStG und 8a KStG, IStR 2008, 14; DoTscH, Min-
der- und Mehrabfithrungen mit Verursachung in organschaftlicher Zeit — Bildung und
Aufl6sung steuerlicher Ausgleichsposten zur Organbeteiligung nach Inkrafttreten des § 14
Abs. 4 KStG i.d.F. des JStG 2008, Ubg. 2008, 117; KussmauL/PFIRMANN/MEYERING/
ScHAFER, Ausgewihlte Anwendungsprobleme der Zinsschranke, BB 2008, 135; Leirpe/
BaLpaur, Geplante gesetzliche Verankerung des kommunalen steuetlichen. Querverbun-
des durch das Jahressteuergesetz 2009, DStZ 2008, 568; Loukota, Internationale
Probleme mit der deutschen Zinsschranke, SWI 2008, 105; NEumann/StimpEL, Wesentli-
che Anderungen fir Kapitalgesellschaften und deren Gesellschafter durch das JStG 2008,
GmbHR 2008, 57; PriNz, Zinsschranke und Organisationsstruktur: Rechtsformiibergrei-
fend, aber nicht rechtsformneutral anwendbar, DB 2008, 368; Prinz, Mittelstandsfinanzie-
rung in Zeiten der Zinsschranke, FR 2008, 441; Bracksiek, Neuregelung des steuetlichen
Querverbunds durch das JStG 2009, FR 2009, 15; HEuruNG/SEIDEL, Bruttomethode bei
Organschaft nach dem JStG 2009, BB 2009, 472; Leirpe/BaLpAur, Anderungen beim
kommunalen steuetlichen Querverbund nach dem Jahressteuergesetz 2009, DStZ 2009,
67.

I. Grundinformation zu § 15

Gesetzessystematik: § 15 gehort zum Zweiten Kapitel des Zweiten Teils des
KStG. Dieser Zweite Teil bezieht sich auf das ,,Einkommen® und enthilt in sei-
nem Ersten Kapitel ,,Allgemeine Vorschriften®, wihrend in seinem Zweiten Ka-
pitel ,,Sondervorschriften fiir die Organschaft geregelt sind. Die so vorgege-
bene Systematik greift § 15 auf. Die Norm trigt inzwischen die Uberschrift
»Ermittlung des Einkommens bei Organschaft®, weil dort Spezialregelungen
der Einkommensermittlung fir OG und (soweit es das von der OG zugerech-
nete Einkommen betrifft) OT enthalten sind.

Gesetzesaufbau: Nach dem Einleitungssatz des § 15 gelten bei der Ermittlung
des Einkommens bei Organschaft grds. die allg. Vorschriften (dh. jene des Ers-
ten Kapitels und tber den dort enthaltenen § 8 Abs. 1 auch die Gewinnermitt-
lungsvorschriften des EStG), soweit nicht in § 15 selbst organschaftsspezifische
Abweichungen geregelt sind, die den allg. Vorschriften als lex specialis vor-
gehen. § 15 enthilt inzwischen eine Vielzahl derartiger Spezialregelungen: § 15
Satz 1 Nr. 1 schlieit zunichst einen Verlustabzug nach § 10d EStG bei der OG
aus. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 versagt bei dieser zusitzlich die Anwendung des
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bei Organschaft Anm. 1-2 § 15 KStG

§ 8b Abs. 1-6 und des §4 Abs. 6 UmwStG. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 schreibt
demgegentiber unter den dort geregelten Voraussetzungen im Hinblick auf das
dem OT von der OG zugerechnete Einkommen die Anwendung der § 8b
KStG, § 4 Abs. 6 UmwStG sowie § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 EStG beim OT
vor; Letzteres gilt aber nach dem Satz 3 der Vorschrift nicht, soweit bei der OG
§ 8b Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden ist. § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 schlie3t die An-
wendung des § 4h EStG bei der OG aus, welche nach § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2
zusammen mit dem OT als ein Betrieb iSd. § 4h EStG gilt. § 15 Satz 1 Nr. 3
Satz 3 ordnet deshalb die Anwendung des § 4h Abs. 1 EStG beim OT an, so-
weit in dem ithm von der OG zugerechneten Einkommen Zinsaufwendungen
bzw. Zinsertrige iSd. § 4h Abs. 3 EStG enthalten sind. § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 1
ordnet an, dass § 8 Abs.3 Satz 2 und Abs. 7 bei der OG auf Dauerverlust-
geschifte iSd. §8 Abs. 7 Satz 2 nicht anzuwenden ist; statt dessen sind die
genannten Vorschriften nach § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 beim OT anzuwenden, so-
weit in dem ithm zugerechneten Einkommen Verluste aus Dauerverlustgeschif-
ten iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 enthalten sind. Eine dem vergleichbare und auf § 8
Abs. 9 ausgerichtete Anwendungsverlagerung enthilt § 15 Satz 1 Nr. 5 Sitze 1
und 2, soweit in dem dem OT zugerechneten Einkommen Einkommen einer
KapGes. enthalten ist, auf die § 8 Abs.7 Satz1 Nr. 2 anzuwenden ist. § 15
Satz 2 ordnet schliefllich an, dass die in Satz 1 Nr. 2 vorgeschene Regelung auch
fiir nach DBA stbefreite Gewinnanteile aus der Beteiligung der OG an Aus-
landsgesellschaften gilt.

IT. Rechtsentwicklung des § 15

KStG 1965 v. 24.5.1965 (BGBI. I 1965, 450; BStBI. I 1965, 294): Im KStG 1965
war die kstl. Organschaft noch nicht geregelt. Die damalige BReg. wollte diesen
Zustand allerdings im Anschluss an die Verabschiedung eines neuen AktG idn-
dern (vgl. dazu Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, § 96
Rn. 131).

Ges. z. And. des KStG ua. Ges. v. 15.8.1969 (BGBI. I 1969, 1182; BStBI. I
1969, 471): Die Organschaft wurde durch § 7a (vgl. dazu BTDrucks. 5/3017) im
Gesetz verankert. § 7a Abs. 2 enthielt bereits eine dem heutigen § 15 vergleich-
bare Vorschrift, wonach bei der Ermittlung des dem OT zuzurechnenden Ein-
kommens der OG folgende Vorschriften nicht anzuwenden waren: § 10d EStG
(§ 7a Abs. 2 Nr. 1) und — soweit der OT nicht zu den dort begiinstigten Stpfl.
gehorte — das Schachtelprivileg fur Beteiligungsertrige in § 9 Abs. 1 (§ 7a Abs. 2
Nr. 2 Satz 1). War OT eine PersGes., so war § 9 Abs. 1 anzuwenden, soweit das
dem OT zuzurechnende Einkommen auf einen nach §9 Abs. 1 Begiinstigten
entfiel, der an der OG zu mindestens einem Viertel beteiligt war (§ 7a Abs. 2
Nr. 2 Satz 2).

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Das wegen der
Einfthrung des Anrechnungsverfahrens neu gefasste KStG enthielt erstmals ei-
nen § 15, der — anders als § 7a Abs. 2 — nicht auf das dem OT zugerechnete Ein-
kommen abstellte, sondern fiir die Ermittlung des Einkommens der OG galt.
Der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 7/1470, 348) ist zu entnechmen, dass § 15
aber der Vorgingervorschrift des § 7a Abs. 2 entsprechen sollte. Demgemil3
enthielt § 15 Nr. 1 eine nur redaktionelle Anderung zum vorherigen § 7a Abs. 2
Nr. 1. Da allerdings mit Einfithrung des Anrechnungsverfahrens das Schachtel-
privileg im nationalen Bereich entfallen war, war § 7a Abs. 2 Nr. 2 gegenstands-
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los geworden. Der Gesetzgeber schaffte mit § 15 Nr. 2 eine entsprechende Vor-
schrift fiir nach den DBA gewihrte Schachtelprivilegien.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBl. I 1994, 50): § 15 wurde cine
Nr. 3 hinzugefiigt, nach der § 8b Abs. 1 und 2 nur anzuwenden war, wenn der
OT zu den danach begiinstigten Personen gehorte. Gleiches galt fir die Gesell-
schafter einer PersGes. als OT insoweit, als sie zu diesen Beglinstigten gehorten.
Die Vorschrift sollte klarstellen, dass der Begiinstigtenkreis des neuen § 8b (For-
derung des Holdingstandorts Deutschland) nicht im Organschaftswege erweitert

werden kann (BTDrucks. 12/6078, 130).

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBL I 2000, 13): § 15
Nr. 2 und 3 wurden klarstellend durch Bezugnahme auf § 8b Abs. 4 erginzt.
Nach § 8b Abs. 4 standen einer inlind. gewerblichen Betriebsstitte einer aus-
lind. Koérperschaft die gleichen DBA-rechtl. Vergiinstigungen zu wie einer in-
lind. Korperschaft. Entsprechend blieben auch dort Gewinnausschiittungen ei-
ner auslind. Gesellschaft bzw. Gewinne aus der VeriuBerung von Anteilen an
einer solchen Gesellschaft bei der Gewinnermittlung auler Ansatz. Der Gesetz-

geber wollte diese Vergiinstigung auch auf alle noch nicht bestandskriftigen Or-
ganschaftsfille ausgedehnt wissen (BTDrucks. 14/1514, 34).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): Durch dieses
Gesetz wurde § 15 in groBerem Maf3e verandert.

> Gesetzesiiberschrift: Zunichst wurde die Uberschrift des § 15 dahingehend gein-
dert, dass von der ,,Ermittlung des Einkommens bei Organschaft™ statt von
,.Besondere(n) Vorschriften zur Ermittlung des Einkommens der Organgesell-
schaft® die Rede ist. Dadurch wurde klargestellt, dass § 15 auch — soweit diesem
Einkommen der OG zugerechnet wird — den OT betreffende Regelungen ent-
halt.

» /n Nr. 1 wurden die Worte ,,bei der Organgesellschaft® eingefiigt, um klar-
zustellen, dass die Versagung des Verlustabzugs iSd. § 10d EStG nur fir die
OG gilt.

» NNr. 2 in der bis dahin geltenden Fassung wurde gestrichen, weil er auf Grund
des im Rahmen des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. 1 2000, 1433; BStBL I 2000,
1428) neu gefassten § 8b Abs. 1 tiberfliissig geworden war. Stattdessen wurde —
abweichend von den allg. Grundsitzen der Organschaftsbesteuerung — eine
neue Nr. 2 eingeftgt, nach deren Satz 1 § 8b Abs. 1-6 bei der OG nicht anzu-
wenden waren. Nr. 2 Satz 2 regelte, dass, soweit in dem dem OT zugerechneten
Einkommen Beziige, Gewinne oder Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 1-3
oder damit zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c EStG enthalten waren, § 8b
sowie § 3 Nr. 40 und § 3¢ EStG bei der Ermittlung des Einkommens des OT
anzuwenden waren. Durch die Anderung der Nr. 2 sollte nach dem Bericht des
FinAussch. (BTDrucks. 14/7344, 22 £f.; dazu Orta, DB 2002, 811 [813], PriNz,
FR 2002, 66 [74]) klargestellt werden, dass die Einkommensermittlung der OG
nunmehr brutto zu erfolgen hat (sog. Bruttomethode; zum im Gesetz nicht ver-
ankerten Begriff vgl. Goscu/Neumann II. § 15 Rn. 17; HEurunGg/OBLAU/RO-
ker, GmbHR 2002, 620 [623]; HoreTH/ScHIEGL, BB 2002, 485 [489]; KREBUHL,
DStR 2002, 1241 [1246]). Dadurch wiederum sollte — ohne Aufhebung des Prin-
zips der eigenen Ermittlung des Einkommens der OG und im Rahmen einer
technischen Vereinfachungsregelung — sichergestellt werden, dass Dividenden-
einkiinfte der OG prinzipiell stfrei bleiben, soweit sie kstpfl. Personen zugerech-
net werden, wihrend sie fiir estpfl. Personen dem Halbeinkiinfteverfahren un-
tetliegen (BTDrucks. 14/7344, 22 und 24f,; vgl. auch Pyszka, GmbHR 2002,
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468 [469]). Dies stellte eine grundlegende Verinderung der Methode der Ein-
kommensermittlung dar, soweit eine OG Einkiinfte nach § 8b bezicht.

» Nr. 3 wurde gestrichen.

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL. I 2003, 660; BStB1 I 2003, 321): Da § 15 idF
des UntStFG teilweise als lickenhaft angesehen wurde, wurde die Vorschrift
nochmals neu gefasst:

» Verinderter Einleitungssatz: Zunichst wurde der Einleitungssatz des § 15 der-
gestalt sprachlich an die Uberschrift angepasst, dass auch dort von der ,,Ermitt-
lung des Finkommens bei Organschaft® die Rede ist. Die Anderung trug der
Tatsache Rechnung, dass § 15 die Einkommensermittlung sowohl der OG als
auch des OT betrifft. Sie hatte insoweit lediglich klarstellenden Charakter.

» Erweiterung der Bruttomethode: Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte
durch die Neufassung des Satz 1 Nr. 2 klargestellt werden, dass die dort geregel-
te Bruttomethode auch auf Ubernahmegewinne iSd. § 4 Abs. 7 UmwStG An-
wendung findet (vgl. BTDrucks. 15/119, 44). Die Neuregelung fithrte dazu,
dass die StBefreiung des § 4 Abs. 7 UmwStG erst auf der Ebene des OT zum
Tragen kommt.

» DBA-Schachtelprivilegien: Eine dhnliche Regelung enthilt Satz 2 fiir nach den
Vorschriften der DBA freigestellte Gewinnanteile aus der Beteiligung der OG
an auslind. Gesellschaften. Danach kommen die DBA-Schachtelprivilegien
nicht auf der Ebene der OG, sondern erst auf der Ebene des OT zur Anwen-
dung. Auch diesbeziiglich geht die Gesetzesbegriindung von einer lediglich klar-
stellenden Anderung aus (vgl. BTDrucks. 15/119, 44; s. erginzend Anm. 25).

ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBL I 2003, 2840; BStBl. I 2004, 14): In Satz 1
Nr. 2 Satz 2 wurde die Angabe ,,§ 3¢ des Einkommensteuergesetzes jeweils
durch die Angabe ,.§ 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes ersetzt. Es han-
delt sich insoweit um eine redaktionelle Folgeinderung aufgrund der Anderung
des § 8b Abs. 5 (vgl. Kussmaur/ZaseL, BB 2003, 577 [578f)]).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 20006, 2782; BStBl. 1 2007, 4): Satz 1 Nr. 2 wurde
neu gefasst, wobei materiell allein der Verweis auf § 4 Abs. 6 UmwStG aF durch
einen solchen auf § 4 Abs. 7 UmnwStG idF des SEStEG ersetzt wurde. Dies war
erforderlich geworden, nachdem durch die ebenfalls im Rahmen des SEStEG
erfolgte Anderung der §§ 3—10 UmwStG das bisherige Ubernahmeergebnis in
einen Kapitalertrag iSd. § 7 UmwStG und einen Ubernahmegewinn bzw. -ver-
lust aufgespalten worden war (vgl. DJPW/Dotsch, vor § 15 Rn. 1). Wihrend
bis dahin Ubernahmeverluste nach § 4 Abs. 6 UmwStG aF stl. generell nicht be-
rucksichtigungsfihig waren, lisst § 4 Abs. 6 UmwStG unter bestimmten Voraus-
setzungen und unter Differenzierung zwischen Koérperschaften und natirlichen
Personen die teilweise Verlustberiicksichtigung zu. Insoweit war auch § 15
Satz 1 Nr. 2 anzupassen, um eine personenbezogene Anwendung des § 4 Abs. 6
UmwStG im Rahmen der Bruttomethode sicherzustellen (§ 15 Anm. J 06-3).

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630): In
Satz 1 Nr.3 wurde eine Sonderregelung fiir die Anwendung des §4h EStG
(Zinsschranke) in Organschaftsfillen aufgenommen. Durch § 4h EStG sollen
Gewinnverlagerungen in das Ausland durch tGbermiBige Fremdfinanzierung
vermieden und auBerdem verhindert werden, dass deutsche Konzernunterneh-
men sich zur Finanzierung auf dem Kapitalmarkt verschulden und die dafiir an-
fallenden Zinsen als BA zu Lasten der stl. Bemessungsgrundlage abzichen (vgl.
BTDrucks. 16/4841, 31). Da sich im Organkreis eine durch die angesprochenen
Finanzierungsgestaltungen verursachte Gewinnverlagerung aufgrund der in § 14
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Abs. 1 Satz 1 angeordneten Einkommenszurechnung nicht auswirken wiirde,
war der Gesetzgeber gehalten, die einheitliche Anwendung von § 4h EStG und
§ 8a durch Anpassung des § 15 sicherzustellen (BTDrucks. 16/4841, 48 und 71;
§ 15 Anm. ] 07-2). Dazu hat er in Satz 1 Nr. 3 Satz 1 zunichst die Anwendung
des § 4h EStG auf Ebene der OG ausgeschlossen und in Satz 2 angeordnet,
dass OT und OG als ein Betrieb iSd. § 4h EStG gelten. Aulerdem hat er, soweit
im Zurechnungseinkommen der OG Zinsaufwendungen oder Zinsertrige iSd.
§ 4h Abs. 3 EStG enthalten sind, angeordnet, dass diese auf Ebene des OT bei
der Anwendung des § 4h Abs. 1 EStG zu bertcksichtigen sind. Auch insoweit
hat der Gesetzgeber also den Gedanken der Bruttomethode fruchtbar gemacht
(§ 15 Anm. J 07-2).

> Zeitliche Amwendung: Die Anderung ist erstmals fiir Wj. anzuwenden, die nach
dem 25.5.2007 beginnen und erst nach dem 1.1.2008 enden (§ 34 Abs. 10
Satz 3). § 15 Satz 1 Nr. 3 gilt danach bei kalendergleichem Wj. ab dem VZ 2008
(vgl. § 15 Anm. J 07-1; DJPW/D61scH, vor § 15 Ra. 21).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Nachdem
durch Utt. des BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06 (BStBL. 1I 2008, 961) die Zuldssig-
keit des sog. kommunalen Querverbunds ernsthaft zweifelhaft geworden war,
entschloss sich der Gesetzgeber, diesen vermeintlichen Missstand im Rahmen
des JStG 2009 zu beheben. Im Einzelnen enthilt das Gesetz bezogen auf § 15
folgende Regelungen, wobei diejenigen zu § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 und Nr. 5 auf
die Interventionen des FinAussch. zuriickgehen (vgl. dazu LeippE/BALDAUF,
DStZ 2009, 67; HEurunG/SEIDEL, BB 2009, 472 £f.).

» Neuer Satz 1 Nr. 2 Satz 3: Nach dem neuen Satz 1 Nr. 2 Satz 3 soll lediglich
klargestellt (vgl. die Gesetzesbegriindung im Bericht des FinAussch., BTDrucks.
16/11108, 35; kritisch dazu Heurung/SeipeL, BB 2009, 472 {f.) werden, dass
die Regelung des Satzes 2 der Vorschrift nicht gilt, soweit bei der OG § 8b
Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden ist. In diesen Fillen sollen sich die Rechtsfolgen
vielmehr allein nach Satz 1 der Vorschrift ergeben. Durch Satz 1 Nr. 2 Satz 1 in
der bisherigen Fassung werde — so die Gesetzesbegrindung — die Anwendung
des §8b Abs. 1-6 auf der Ebene der OG ausgeschlossen. Dadurch werde
gleichzeitig zum Ausdruck gebracht, dass die nachfolgenden Absitze auf der
Ebene der OG weiter gelten. Ohne dieses Regelungsverstindnis wiirden Ertrige
aus Aktien entgegen dem Normzweck stfrei gestellt, was sich zugunsten (positi-
ve Beteiligungsertrige) wie zuungunsten (negative Beteiligungsertrige) auswir-
ken kénne. Durch die Erginzung wird die Regelung sicherlich ein Stiick weit
klarer gefasst. Allerdings ist damit teilweise auch eine Anderung gegeniiber der
bisherigen Rechtslage verbunden (vgl. dazu Anm. 61).

» Neuer Satz 1 Nr. 4: Nach der Begrindung im RegE (BTDrucks. 16/10189,
112) erfasst § 8 Abs. 7 Satz 3 zunichst nur die Fille, in denen die Eigengesell-
schaft die verschiedenen Titigkeiten selbst austibt. Die Finschrinkung der Mog-
lichkeiten einer Ergebnisverrechnung bei einer Eigengesellschaft muss aber auch
dann greifen, wenn die Titigkeiten iiber mehrere Eigengesellschaften verteilt
sind, deren Ergebnis tiber Organschaften zusammengefasst wird. Dies stellt
nunmehr Satz 1 Nr. 4 sicher. Satz 1 Nr. 4 Satz 1 ordnet dazu an, dass § 8 Abs. 3
Satz 2 und Abs. 7 bei der OG auf Dauerverlustgeschifte iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2
nicht anzuwenden ist; statt dessen sind die genannten Vorschriften nach Satz 1
Nr. 4 Satz 2 beim OT anzuwenden, soweit in dem ihm zugerechneten Einkom-
men Verluste aus Dauerverlustgeschiften iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 enthalten sind.
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» Neuer Satz 1 Nr. 5: Nach der Gesetzesbegriindung (Bericht des FinAussch.,
BTDrucks. 16/11108, 35) erginzt die Regelung die bereits im RegE enthaltenen
Regelungen zur Anwendung des § 8 Abs. 7 in Fillen von Organschaften um die
neu eingefithrte Regelung des § 8 Abs. 9 (Spartenbetrachtung der Eigengesell-
schaft). In Satz 1 Nr. 5 Satz 1 wird demgemil nunmehr angeordnet, dass § 8
Abs. 9 bei der OG nicht anzuwenden ist. Sind in dem dem OT zugerechneten
Einkommen Einkommen einer KapGes. enthalten, auf die §8 Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 anzuwenden ist, so ist vielmehr nach § 15 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 § 8 Abs. 9
bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden.

» Zeitliche Anwendung: Nach § 34 Abs. 1 gelten die durch das JStG hinzugefiigten
Regelungen zwar grundsitzlich ab dem VZ 2009, § 34 Abs. 10 Satz 4 stellt aber
insoweit klar, dass § 15 Satz 1 Nr. 4 idF des JStG 2009 auch fiir VZ vor 2009
anzuwenden ist und die Abs. 6 Sitze 5 und 6 idF des JStG 2009 entsprechend
gelten. Nach § 34 Abs. 10 Satz 5 ist demgegentiber § 15 Satz 1 Nr. 5 idF des
JStG 2009 erstmals fiir VZ ab 2009 anzuwenden.

Einstweilen frei. 34

III. Bedeutung des § 15

1. Allgemeine rechtliche Bedeutung 5

§ 15 regelt organschaftsspezifische Abweichungen von den ansonsten auf den
OT bzw. die OG anzuwendenden allg. Gewinnermittlungsvorschriften (vgl.
BromicH/DaNeLsing, § 15 KStG Rn. 2; FroTscHEr in FROTSCHER/Maas, § 15
Rn. 1). Demgemal schlie3t er einerseits die Anwendung bestimmter (ansonsten
anwendbarer) allg. Gewinnermittlungsvorschriften aus und ordnet andererseits
die Anwendung bestimmter anderer (nach den allg. Prinzipien so nicht anwend-
barer) Vorschriften an.

2. Bedeutung des Satz 1 Nr. 1: Vororganschaftliche Verluste 6

Die Vorschrift schlieBt wihrend der Organschaftszeit einen Verlustabzug der
OG nach § 10d EStG aus. Dies soll die Weiterleitung vororganschaftlicher Ver-
luste der OG an den OT sowie den Riicktrag nachorganschaftlicher Verluste in
das letzte Organschaftsjahr vermeiden (vgl. Anm. 35). Der Riicktrag nachorgan-
schaftlicher Verluste in die vororganschaftliche Zeit ist rechtl. zwar méglich
(FroTscHER in FrRoTsCHER/Maas, § 15 Rn. 3), faktisch aber wegen der nur ein-
jahrigen Riicktragsmoglichkeit ohne Bedeutung (vgl. BLomicH/DANELSING, § 15
KStG Rn. 6). Die Regelung des Satz 1 Nr. 1 ist letztlich Ausfluss des Grundsat-
zes, dass die Verlagerung der Besteuerungszustindigkeit auf den OT nur solche
Einkommensbestandteile der OG erfassen soll, welche von ihr selbst wihrend
der Organschaft erwirtschaftet worden sind (DJPW/Détsca/WrrT, § 15 Rn. 4;
Goscr/NeumanN II. § 15 Rn. 2; BromicH/DANELSING, § 15 KStG Rn. 10). In
der Besteuerungspraxis betrifft sie meist vororganschaftliche Verlustabziige der
OG, withrend ihre Bedeutung fir nachorganschaftliche Verluste eher gering ist.

3. Bedeutung des Satz 1 Nr. 2: Bruttomethode 7
Die Bedeutung des Satz 1 Nr. 2 liegt in der dort geregelten grundlegend ver-
inderten Methode der Einkommensermittlung bei Organschaften, soweit in
dem dem OT zugerechneten Einkommen Beztige etc. iSd. § 8b Abs. 1-3, damit
zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c Abs. 2 EStG oder Verluste iSd. §4
Abs. 6 UmwStG enthalten sind (sog. Bruttomethode): Bis zum Inkrafttreten
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dieser Methode war — aus systematischer Sicht zutreffend — zunichst das Ein-
kommen der OG unter Anwendung der Vorschriften des KStG gesondert zu
ermitteln. Dort war auch iiber die Anwendung der StBefreiung des § 8b zu ent-
scheiden, welche dem Grunde nach der OG zusteht. Nach Satz 1 Nr. 2 ist nun-
mehr hingegen das Einkommen der OG zunichst brutto zu ermitteln, weil
Satz1 Nr. 2 Satz 1 dort die Anwendung von §8b Abs. 1-6 und §4 Abs. 6
UmwStG ausschlie3t. Die Berticksichtigung der § 8b, § 4 Abs. 6 UmwStG sowie
§§ 3 Nr. 40 und 3¢ Abs. 2 EStG witd durch § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 auf die Ebe-
ne des OT verlagert, wo die vorgenannten Vorschriften anzuwenden sind, so-
weit in dem dem OT zugerechneten Einkommen Einkiinfte nach § 8b Abs. 1-3
bzw. mit ihnen zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c Abs. 2 EStG oder Ver-
luste iSd. § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten sind. Dadurch soll verhindert werden,
dass durch Begriindung einer Organschaft die Rechtsfolgen von § 8b bzw. § 4
Abs. 6 UmwStG bei Personen zur Anwendung gelangen, die nicht zu den da-
nach Privilegierten gehoren (vgl. Gosca/NeumanN II. § 15 Rn. 18; FroTsCHER
in FrorscHErR/Maas, § 15 Ra.25; DJPW/Dotsca/Wirt, § 15 Rn. 18; § 15
Anm. ] 06-4; RogaLrt, DB 2006, 2310 [2312]). Nach Satz 1 Nr. 2 Satz 3 gilt aber
Satz 2 nicht, soweit bei der Organgesellschaft § 8b Abs. 7, 8 oder 10 anzuwen-
den ist (zu den Griinden vgl. die Ausfithrungen zum JStG 2009 in Anm. 2). Aus
Sicht der FinVerw. mag sich die Bruttomethode zwar als technische Verein-
fachung datstellen, etwa weil besondere Regelungen fiir nicht begilinstigte OT
tberflassig werden (KreBtnHL, DStR 2002, 1241 [1246]) oder die Gewinnermitt-
lung auf Ebene der OG vereinfacht wird (ErnsT & Young/WALTER, § 15
Rn. 52). Abgeschen davon, dass aber stets Voraussetzung ist, dass der OT die
einzelnen Einkommensbestandteile tiberhaupt aufschliisseln kann, erschopfen
sich die Wirkungen der Vorschrift nicht in reinen Verfahrensvereinfachungen,
sondern schlagen teilweise auch auf das materielle Recht durch (vgl. etwa zu den
Auswirkungen des § 15 auf die gewstl. Gewinnermittlung Anm. 23 sowie Heu-
RUNG/OBLAU/ROKER, GmbHR 2002, 620 [623]; KreBUHL 220; Prinz, FR 2002,
66 [74]; Prinz, FR 2003, 708 ff.).

4. Bedeutung des Satz 1 Nr. 3: Zinsschranke

Satz 1 Nr. 3 beruht (wie Nr. 2) auf dem — allerdings fortentwickelten — Gedan-
ken der sog. Bruttomethode (Herzic/LiekenBrock, DB 2007, 2387; FROTSCHER
in FroTscHER/Maas, § 15 Rn. 46; Gosca/NEuMann II. § 15 Rn. 36; zur unter-
schiedlichen Technik in Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 vgl. DJPW/Dotsch, vor § 15
Rn. 17): Die Norm trigt dem Gedanken Rechnung, dass Organkreise grds. nicht
von der Zinsschranke betroffen werden sollen (BTDrucks. 16/4841, 48; Herzig/
LiexenBrock, DB 2007, 2387). Deshalb unterbindet sie in einem ersten Schritt
die Anwendung der Zinsschranke auf die OG (Satz 1 Nr. 3 Satz 1). Dartber hi-
naus stellt sie in einem zweiten Schritt sicher, dass bei der Gewinnermittlung
des OT die Zinsaufwendungen und Zinsertrige der OG iSd. § 4h Abs. 3 EStG
berticksichtigt werden und die Zinsschranke fiir den gesamten Organkreis
(Satz 1 Nr. 3 Satz 2) auf der Ebene des OT (Satz 1 Nr. 3 Satz 3) Anwendung
findet (§ 15 Anm. J 07-3; ERNST & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 60; KussmauL/PrIr-
MANN/MEYERING/ScHAFER, BB 2008, 135 [138]). Da OT und OG aufgrund der
fiktionsbasierten Sonderregelung des § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 als ein Betrieb iSd.
§ 4h EStG mit der Folge ,,additiver EBITDA und Zinssalden gelten, erméglicht
die Organschaft die Nutzung von in einzelnen Funktionseinheiten brachliegenden
Ertragsspielrdumen und wird oftmals mit Blick auf die Zinsschranke eine positi-
ve Gesamtwirkung auslésen (vgl. dazu ausfithrlich Prinz, FR 2008, 441 [443£]).
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5. Bedeutung des Satz 1 Nr. 4 und Nr. 5: Strukturelle Dauerverluste und
kommunaler Querverbund

Satz 1 Nr. 4 Satz 1 und Nr. 5 Satz 1 legen in einer weiteren Fortentwicklung der
Bruttomethode zunichst fest, dass § 8 Abs. 3 Satz 2, Abs. 7 und Abs. 9 nicht
auf der Ebene der OG angewendet werden. Stattdessen finden die Normen
nach § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 und Nr. 5 Satz 2 erst auf der Ebene des OT An-
wendung. Die Regelung lisst die begtnstigten Dauerverluste iSd. § 8 Abs. 7
zwar fir die OG gelten, allerdings mit der Folge, dass die Spartentrennung nach
§ 8 Abs. 9 beim OT Anwendung findet (Lerppe/BaLpauvr, DStZ 2009, 67 [73].
Ermoglicht wird damit, dass verschiedene Titigkeiten der OG erst auf der Ebe-
ne des OT den ecinzelnen Sparten zugeordnet werden, welche ansonsten schon
zuvor zu segmentieren wiren (Bracksiek, FR 2009, 15 [22]).

6. Bedeutung des Satz 2: Anwendung der DBA-Schachtelprivilegien

Da die Frage, wie sich Nr. 2 idF des UntStFG auf die DBA-Schachtelprivilegien
ausgewirkt hat, umstritten ist (vgl. dazu nur Anm. 25), beschrinkt sich die Be-
deutung des Satz 2 idF des StVergAbG auf die Beantwortung dieser Frage iSd.
Einbeziehung entsprechender Gewinnanteile in die Bruttomethode.

Einstweilen frei. 11—

IV. Geltungsbereich des § 15

1. Personlicher Geltungsbereich

§ 15 enthilt ,,Sondervorschriften fiir die Organschaft®. Er setzt damit systema-
tisch das Bestehen eines kstl. wirksamen Organschaftsverhiltnisses voraus (BLt-
MIcH/DANELSING, § 15 KStG Ra. 5). Dabei enthalten Satz 1 Nr. 1, Nr. 2 Satz 1,
Nr. 3 Satz 1, Nr. 4 Satz 1 sowie Nr. 5 Satz 1 jeweils Sonderregelungen fiir die
Einkommensermittlung der OG, wihrend Satz1 Nr. 2 Satz2 und 3, Nr. 3
Satz 3, Nr. 4 Satz 2 und Nt. 5 Satz 2 allein den OT betreffen. Satz 1 Nr. 3 Satz 2
enthilt eine OT und OG betreffende Betriebsfiktion, Satz 2 eine OT und OG
betreffende Regelung, welche den Anwendungsbereich des Satz 1 Nr. 2 erwei-
tert.

§ 15 gilt in den Fillen

— des § 14 unmittelbar,

— des § 17 entsprechend (§ 17 Satz 1) und

— des § 18 sinngemil (§ 18 Satz 2).

2. Sachlicher Geltungsbereich

Inhaltlich trigt § 15 zu Recht die Uberschrift ,,Ermittlung des Einkommens bei
Organschaft®, weil dort organschaftsspezifische Sonderregelungen fiir die Ein-
kommensermittlung der OG bzw. — im Rahmen der Einkommenszurechnung
von der OG — des OT enthalten sind, die als lex specialis den allg. Gewinner-
mittlungsvorschriften vorgehen (vgl. Anm. 1; HErLiNnGHAUS in HErzIG [Hrsg],
Organschaft, 2003, 121). Dabei ergibt sich bereits aus dem Einleitungssatz, dass
§ 15 nicht nur fir das dem OT nach § 14 zuzurechnende Einkommen, sondern
auch fiir das nach § 16 verbleibende Einkommen der OG gilt.

Einstweilen frei.
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KStG § 15 Anm. 16-19 Ermittlung des Einkommens

V. Verhiltnis des § 15 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den Vorschriften iiber die Ermittlung des Einkommens

a) Verhiltnis zu § 7 Abs. 2

§ 7 Abs. 2 definiert das von der Korperschaft zu versteuernde Einkommen als
das Einkommen iSd. § 8 Abs. 1, vermindert um die Freibetrige nach §§ 24 und
25. Nach dem zu versteuernden Einkommen bemisst sich die KSt. (§ 7 Abs. 1).
Auf das vom OT zu versteuernde Einkommen iSd. § 7 Abs. 2, welches aus dem
cigenen Einkommen des OT und dem ihm nach § 14 Abs. 1 Satz 1 zuzurech-
nenden Einkommen det OG besteht, wirkt sich § 15 auf zweierlei Weise aus:
Zum einen enthilt er Sondervorschriften fir die Einkommensermittlung der
OG, indem fiir diese die Anwendung bestimmter Normen ausgeschlossen wird.
Zum anderen schreibt er fir den OT — im Rahmen der Zurechnung des Ein-
kommens der OG nach § 14 — die Anwendung bestimmter ansonsten auf der
Ebene der OG anzuwendender Vorschriften vor.

b) Verhiltnis zu § 8

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 bestimmt sich, was als Einkommen gilt und wie das Ein-
kommen zu ermitteln ist. § 15 enthilt von diesen Grundsitzen abweichende ot-
ganschaftsspezifische Einkommensermittlungsvorschriften, die als lex specialis
den allg. Gewinnermittlungsvorschriften des EStG und KStG vorgehen (vgl.
Anm. 1). Ausdriicklich in Satz 1 Nr. 4 und Nr. 5 in Bezug genommen sind inso-
weit ua. § 8 Abs. 3 Satz 2, Abs. 7 und Abs. 9, deten Anwendung abweichend
von den allg. Prinzipien von der Ebene der OG auf diejenige des OT verlagert
wird.

c) Verhiltnis zu § 8b

Satz 1 Nr. 2 regelt die technische Anwendung des § 8b bei der Einkommens-
ermittlung im Organkreis, wonach § 8b Abs. 1-6 bei det OG nicht anzuwenden
ist, wihrend § 8b (neben § 4 Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG) ins-
gesamt auf den OT Anwendung findet, soweit in dem ihm von der OG zuge-
rechneten Einkommen Einkiinfte nach § 8b Abs. 1-3 bzw. damit zusammen-
hingende Aufwendungen iSd. § 3c Abs. 2 EStG oder Verluste iSd. § 4 Abs. 6
UmwStG enthalten sind. In § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 wird jetzt zudem klar-
gestellt, dass der Satz 2 der Vorschrift keine Anwendung findet, soweit bei der
OG § 8b Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden ist. § 15 verindert zwar den personli-
chen Anwendungsbereich des § 8b bei Vorliegen der Voraussetzungen einer
kstl. Organschaft, er greift aber materiell nicht in die Vorschrift ein. Im Ubrigen
bewirken Rechtsidnderungen bei § 8b stets (mittelbare) Folgewirkungen im An-
wendungsbereich von § 15.

d) Verhiltnis zu § 9 Nr. 2

Nach § 9 Nr. 2 ist fiir die Ermittlung des Héchstbetrags des Spendenabzugs ua.
die Hohe des Einkommens der Korperschaft mal3geblich. Da nach § 15 Satz 1
Nr. 2 unter den dort genannten Voraussetzungen § 8b, § 4 Abs. 6 UnwStG so-
wie §§3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG auf der Ebene des OT anzuwenden sind,
kommt es zu einer Verinderung der Hohe des fiir § 9 Nr. 2 mafBigeblichen Ein-
kommens des OT (§ 15 Anm. ] 01-5; DJPW/Dét1scu/WrrT, § 15 Rn. 19; FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 39). Das Gleiche gilt auch mit Blick auf die
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in §15 Satz1 Nr. 3-5 angeordnete Verlagerung der Anwendung der §§ 4h
EStG, 8 Abs. 3 Satz 2, Abs. 7 und Abs. 9 auf die Ebene des OT.

e) Verhiltnis zu {§ 3 Nr. 40, 3c EStG

Satz 1 Nr. 2 Satz 2 schreibt unter den dort genannten Voraussetzungen und ab-
weichend von der Systematik des Teileinkiinfteverfahrens die Anwendung ua.
der §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG auf den OT vor; dies setzt ein Personenunter-
nehmen als OT (mit natiirlichen Personen) voraus. Damit wird ebenfalls nur der
personliche Anwendungsbereich der Vorschriften im Bereich der kstl. Organ-
schaft durch die Spezialvorschrift des Satz 1 Nr. 2 technisch verindert, wihrend
sich materiell keine Auswirkungen ergeben (vgl. dazu auch Anm. 18).

f) Verhiltnis zu § 10d EStG

Satz 1 Nr. 1 schlieBt als Spezialregelung wihrend des Bestehens eines Organ-
schaftsverhiltnisses die Anwendung des § 10d EStG bei der Ermittlung des Ein-
kommens der OG aus.

2. Verhiltnis zu den anderen Organschaftsbestimmungen des KStG

§ 15 kann nur bei Bestehen eines wirksamen Organschaftsverhiltnisses und da-
mit nur im Rahmen der §§ 14, 17 und 18 eingreifen. Er enthilt den allg. Ge-
winnermittlungsvorschriften des EStG und KStG vorgehende Spezialregelun-
gen, die sowohl die Ermittlung des nach den Vorschriften der §§ 14, 17 und 18
dem OT zuzurechnenden Einkommens der OG als auch die Ermittlung des der
OG nach § 16 verbleibenden Einkommens betreffen.

3. Verhiltnis zum GewStG

Satz 1 Nr. 1 schligt nicht auf die gewstl. Gewinnermittlung durch, weil § 10a
Satz 3 GewStG die Verrechnung des vor der Begriindung einer gewstl. Organ-
schaft erwirtschafteten negativen Gewerbeertrags mit einem innerhalb des Or-
ganschaftszeitraums ermittelten positiven Gewerbeertrag spezialgesetzlich un-
tersagt (vgl. Prinz/Hick, GmbHR 2006, 841 [843]). Ansonsten stellt § 15 zwar
keine originire Gewinnermittlungsvorschrift, sondern eine Sondervorschrift far
die Ermittlung des nach § 14 dem OT zuzutechnenden Einkommens der OG
dar (vgl. Anm. 1; HarLe/Bank, BB 2002, 1341 [1344]). Daraus lisst sich aber
nicht schlieBen, dass § 15 fir gewstl. Zwecke nicht gelte (so aber DPJW/
Dotscu/WrrT, § 15 Rn. 24; HEurung/OBLau/ROkER, GmbHR 2002, 620 [623];
KreBUHL, DStR 2002, 1241 [12406]; Prinz, FR 2002, 66 [74]). Vielmehr ist nach
§ 7 GewStG der Gewerbeertrag ,,nach den Vorschriften des EStG und KStG
zu ermitteln®. Damit sind aber nicht nur die allg. Gewinnermittlungsvorschrif-
ten in Bezug genommen, sondern — als organschaftsspezifische Gewinnermitt-
lungsvorschrift des KStG — auch § 15. Entsprechend gilt die Vorschrift grds.
auch fiir die gewstl. Gewinnermittlung (BMF v. 26.8.2003, BStBI. I 2003, 437
Tz. 28; Tosen, FR 2002, 361 ff.; HEurung/MoBuUs, BB 2003, 766 [770]; ROpDER/
ScrumacHER, DStR 2003, 805 [810]; Ropper in Herzic [Hrsg.], Organschaft,
2003, 145f.; zum Zusammenspiel des Satz 1 Nr. 2 mit den gewstl. Hinzurech-
nungs- und Kiirzungsvorschriften vgl. OFD Diiss./Koln/Miinster v. 14.5.2004,
GmbHR 2004, 837, Tz. 2; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 41-44; Ro-
caLL, DB 2004, 2176 [2181f]; HornscHEMEYER/LUHN, GmbHR 2005, 1397
[1407 £.]; KorLruss, DStR 2006, 2291 ff.; zu Satz 1 Nr. 3 HErziG/LIEKENBROCK,
DB 2007, 2387 [2393 {£.]).
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KStG § 15 Anm. 24-25 Ermittlung des Einkommens

4. Verhiltnis zum UmwStG

Bis zum Inkrafttreten des SEStEG war das Verhiltnis von § 15 Satz 1 Nr. 1 zu
§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG aF umstritten. Es stellte sich insoweit die Frage, ob
ein nach §§ 12 Abs. 3 Satz 2, 15 Abs. 4 UmwStG aF auf die Ubernechmerin
tbergehender verbleibender Verlustabzug wihrend der vertraglichen Zeit zu be-
rucksichtigen war. Wihrend FinVerw. und hM Satz 1 Nr. 1 insoweit als lex spe-
cialis ansahen, weil der tibergehende Verlustabzug sich nicht auf die Hohe des
Fehlbetrags auswitke, der auf Grund des GAV vom OT zu tbernehmen sei
(BMF v. 16.4.1999, BStBI. I 1999, 455; OFD Hannover v. 27.6.1995, FR 1995,
594; BromicH/DANELSING, § 15 KStG Ra. 7; KroNer, GmbHR 1996, 257 [262];
Brumers, DStR 1996, 691 [693f]), sah die Gegenauffassung — allerdings ohne
Begriindung — die umwandlungstrechtl. Vorschriften aus rechtssystematischen
Griinden als spezieller an (so etwa K&ster/PriNnz, GmbHR 1997, 336 [341])
oder wollte Satz 1 Nr. 1 insoweit im Auslegungswege teleologisch reduzieren
(so ErnsT & YouNg/WALTER, § 15 Rn.9). UE regelte §12 Abs.3 Satz 2
UmwStG aF nur die Hohe des tibergehenden Verlustabzugs, nicht aber die Ab-
zugsmodalititen dem Grunde nach. Demgemil3 verhinderte § 15 Satz 1 Nr. 1
den Abzug des auf die Ubernehmerin iibergehenden verbleibenden Verlusts
wihrend der Zeit des Bestehens eines wirksamen Organschaftsverhiltnisses
(ebenso KrRONER 2a0). Davon zu trennen war die Frage, ob das vorgenannte
Abzugsverbot de lege ferenda aufrechterhalten werden sollte. Inzwischen ist
§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG aF durch das SEStEG aufgehoben worden. Zum
Verhiltnis des § 15 Satz1 Nr.2 zu {4 Abs. 6 und Abs. 7 bzw. § 12 Abs. 2
Satz 2 UmwStG vgl. Anm. 50.

5. Verhiltnis zu den DBA-Schachtelprivilegien

Problematisch ist das Verhiltnis des § 15 Nr. 2 Satz 1 idF des UntStFG zu den
DBA-Schachtelprivilegien. Zwar regelt § 15 Satz 2 idF des StVergAbG positiv
die Einbeziehung von DBA-Schachteldividenden in die Bruttomethode. Zuvor
enthielt die Norm aber (zeitweise) keinerlei Hinweis auf eine solche Einbezie-
hung. Vielmehr hatte der Gesetzgeber cine entsprechende Spezialvorschrift im
Rahmen des UntStFG bewusst abgeschafft (vgl. dazu Anm. 2). AuBer der An-
wendung des § 8b Abs. 1-6 verhinderte § 15 idF des UntStFG weder seinem
Wortlaut noch seiner Entstehungsgeschichte (dazu auch Pyszka, GmbHR 2002,
468 f.; Haun/Gortcke/Franz, GmbHR 2002, 1002 [1003{]) nach die Anwen-
dung anderer Befreiungsvorschriften bei der Ermittlung des dem OT zuzurech-
nenden Einkommens der OG. Zwar sollte die Vorschrift sicherstellen, dass Di-
videndeneinkiinfte der OG einerseits prinzipiell stfrei bleiben, soweit sie kstpfl.
Personen zugerechnet werden, und andererseits dem Halbeinkiinfteverfahren
unterfallen, soweit die Zurechnung an estpfl. Personen erfolgt. Dieser Zweck
kam aber im Wortlaut nur ungentigend zum Ausdruck, denn fir Dividenden
auslind. Enkelgesellschaften an die inlind. OG war zwar die Anwendung des
§ 8b ausgeschlossen, die Beziige konnten aber parallel einem DBA-Schachtelpri-
vileg (oder anderen Befreiungsvorschriften) unterfallen und blieben so stftei,
auch wenn das dem OT zugerechnete Einkommen ausschlieflich von einer na-
tirlichen Person versteuert wurde (Pyszka aaO, 469; Farouros, DStZ 2003, 179
[182]; RoppER in HErzIG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 145). Dies stellte eine sys-
temwidrige Durchbrechung des Halbeinkiinfteverfahrens dar, die angesichts des
klaren Wortlauts der Vorschrift und der Tatsache, dass Nt. 2 — anders als ihre
Vorgingerregelungen — die Anwendung der DBA-Schachtelprivilegien nicht
mehr ausdriicklich ausschlieBt, nicht im Auslegungswege zu heilen war (so die
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ganz einhellige hM: jetzt BFH v. 14.1.2009 — I R 47/08, bisher nv.; FG Diiss. v.
6.3.2008, EFG 2008, 981, rkr.; FG Nurnb. v. 14.2.2008, EFG 2008, 1332, auf-
geh. durch BFH v. 14.1.2009 — I R 47/08, BFH/NV 2009, 854; offen gelassen
durch Nds. FG v. 18.7.2005, EFG 2006, 135, rkt., m. Anm. HERLINGHAUS;
DJPW/Dotsca/Wirt, §15 Rn. 30; ErRnsT & Young/WALTER, § 15 Rn.55;
Goscr/NeumanN II. § 15 Rn. 30; Erte in ERLE/SAUTER, § 15 Rn. 62; Bru-
MICH/DANELSING, § 15 KStG Rn. 24; Pyszka, GmbHR 2002, 468 [469]; Haun/
Govricke/Franz, GmbHR 2002, 1002; Prinz zu Honenroug/Grinbic, DB
2002, 1073; Dotsch, Der Konzern 2003, 21 [32]; GoscH, WPg.-Sonderheft
2003, 10; RoppER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [810]; HEURUNG/WEHRHEIM/
Aprian, BB 2004, 465; Kempr/Banpr, DB 2007, 1377; Koriruss, BB 2007, 78
[79]; anders nur Jouann/Port, DB 2004, 2445). Abhilfe konnte daher nur eine
Gesetzesinderung schaffen, die durch § 15 Satz 2 idF des StVergAbG erfolgt
ist. Die Anderung greift erstmals ab dem VZ 2003 (ebenso RGDDER/ScHUMA-
cHER, DStR 2003, 805 [810]; RoppER in HERzZIG 220, 145; ForsTER, DB 2003,
899 [905]).

6. Verhiltnis zum Europarecht

Europarechtl. Bedenken ergeben sich mit Blick auf § 15 Satz 1 Nr. 3 insoweit,
als wegen § 14 Abs. 1 Satz 1 auslind. KapGes. nicht in den Organkreis einbezo-
gen werden kénnen. Entsprechend ist auf sie auch die Betriebsfiktion des Satz 1
Nr. 3 Satz2 und ebenso der Ausnahmetatbestand des §4h Abs.2 Satz 1
Buchst. b EStG nicht anwendbatr (Herzic/Liekensrock, DB 2007, 2387 [2388];
Gosca/NeumanN II. § 15 Ra. 36). Auch ist zu bedenken, dass bei der Ermitt-
lung der Eigenkapitalquote nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ innerhalb des Or-
gankreises eine Kiirzung um die Anteile an den zum Organkreis gehdrenden
Unternehmen nicht vorzunehmen ist, wodurch auslind. Gesellschaften, die
nicht OG sein koénnen, benachteiligt werden (KouLEr, DStR 2007, 597 [601].
Die zu § 14 bestehenden europarechtl. Bedenken (dazu § 14 Anm. 12) schlagen
insoweit auf § 15 durch (vgl. § 15 Anm. J 07-3; ErRNST & YOUNG/WALTER, § 15
Rn. 61; FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 15 Rn. 50; Krarr/Bron, EWS 2007,
487 tf.; aus Osterreichischer Sicht LoukoTa, SWI 2008, 105 £f.).

26

Einstweilen frei. 27-28

Erlauterungen zu Satz 1:
Die bei der Ermittlung des Einkommens bei Organschaft
anzuwendenden Vorschriften

I. Bedeutung des Einleitungssatzes

Der Einleitungssatz des § 15 enthilt mehrere Aussagen. § 15 stellt — tiberein-
stimmend mit seiner Uberschrift — eine Finkommensermittlungsvorschrift dar,
die sowohl fiir den OT als auch fiir die OG gilt. Die dort niher geregelten Ein-
zelheiten der organschaftlichen Einkommensermittlung gehen, da sie abwei-
chend von den allg. Vorschriften gelten, letzteren als lex specialis vor. Fiir die
organschaftliche Gewinnermittlung gelten danach die allg. Gewinnermittlungs-
grundsitze, soweit nicht in § 15 ,verdringende® Spezialregelungen enthalten
sind (vgl. HErLINGHAUS in HErzIG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 121 £.).
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KStG § 15 Anm. 30-34 Ermittlung des Einkommens

II. Anzuwendende Vorschriften bei der Einkommensermittlung
bei Organschaft

1. Grundsatz: Anwendung der allgemeinen Einkommensermittlungsvor-
schriften

§ 15 anerkennt mit der Bezugnahme auf die ,allgemeinen Vorschriften® tber
die Ermittlung des Einkommens deren grds. Geltung fir die Einkommens-
ermittlung bei Organschaft. Dabei handelt es sich um die zum Ersten Kapitel
des Zweiten Teils des KStG gehérenden §§ 7—13. Uber die Verweisung in § 8
Abs. 1 gehoren dazu aber auch die im Bereich des KStG anwendbaren Vor-
schriften des EStG tiber die Ermittlung des Einkommens, soweit sie nicht durch
die Sondervorschrift des § 15 ausgeschlossen oder eingeschrinkt werden (dazu
Anm. 33 ff. sowie HErLINGHAUS in HERZIG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 119).

2. Abweichende Ermittlungsvorschriften nach Mafigabe des § 15

Der Einleitungssatz des § 15 beschrinkt die Abweichungen von den vorgenann-
ten ,,allgemeinen Vorschriften® mit den Worten ,,... gilt abweichend ... Folgen-
des® auf die in Satz 1 Nr. 1-5 und Satz 2 geregelten Bereiche. Die dortige Auf-
zihlung ist abschlieBend. Soweit sich ausnahmsweise und ohne ausdrickliche
Regelung in § 15 die Unanwendbarkeit allg. Gewinnermittlungsvorschriften mit
den kstl. Organschaftsvorschriften ergibt, bleibt danach nur die teleologische
Reduktion der entsprechenden Vorschrift.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Satz 1 Nr. 1:
Verlustabzug bei der Organgesellschaft

I. Anwendungsausschluss des § 10d EStG bei der Organgesellschaft

1. Anwendungsausschluss

Bei der Einkommensermittlung der OG ist die Anwendung des § 10d EStG,
wonach ein Verlust betragsmifig begrenzt ein Jahr riick- bzw. ein dariiber hi-
nausgehender Verlust bei Beachtung der Mindestbesteuerungsregeln in die fol-
genden VZ vorgetragen werden kann, zwingend ausgeschlossen. Der Wortlaut
des Satz 1 Nr. 1 (... ist ... nicht zulissig) lisst eine andere Auslegung nicht zu.

2. Organgesellschaft als Adressat des Anwendungsausschlusses

Satz 1 Nr. 1 stellt klar, dass abweichend von den allg. Gewinnermittlungsvor-
schriften ein Verlustabzug nach § 10d EStG ,,bei der Organgesellschaft® aus-
geschlossen ist. Daraus folgt, dass die Norm nur fiir die selbstindige Einkom-
mensermittlung der OG gilt. Sie sieht hingegen keine organschaftlich motivierte
Einschrinkung der Verlustnutzung beim OT vor (vgl. auch KtsTEr/KGOHLER,
BB 1998, 2401 [2404]). Dieser kann daher iibernommene Verluste der OG un-
eingeschrinkt wie eigene Vetluste durch Vor- oder Riicktrag nach § 10d EStG
verrechnen, und zwar auch dann, wenn im Jahr des Verlustabzugs ein wirksames
Organschaftsverhiltnis noch nicht oder nicht mehr besteht (vgl. Anm. 35;
GoscH/NEeuMANN II. § 15 Rn. 2; ErRNsT & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 11; OrrtH,
WPg.-Sonderheft 2003, 21). Die Finschrinkungen des Satz 1 Nr. 1 gelten fiir
den OT aber dann, wenn und solange er zugleich OG ist (GoscH/NEumanN II.
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§ 15 Rn. 2; ausfiihrlich zum Umfang der Sperrwirkung bei Zwischengesellschaf-
ten auch in DJPW/Do6tscH/WrTT, § 15 Rn. 9a2).

3. Umfang des Anwendungsausschlusses (Verlustabzug im Sinne des
§ 10d EStG)

a) Teleologie des Satz 1 Nr. 1

Die Norm will zum einen die Weiterleitung vororganschaftlicher Verluste der
OG an den OT sowie den Riicktrag nachvertraglicher Verluste in das letzte Or-
ganschaftsjahr vermeiden. Verluste aus organschaftlicher Zeit werden dem-
gegeniiber von § 15 nicht erfasst (anders wohl ERNsT & Young/WALTER, § 15
Rn. 7, der im Hinblick auf die Teleologie des § 15 auch auf den Riicktrag organ-
schaftlicher Verluste der OG in die vorvertragliche Zeit Bezug nimmt). Die Re-
gelung des Satz 1 Nr. 1 ist damit letztlich Ausfluss des Grundsatzes, dass die
Vetlagerung der Besteuerungszustindigkeit auf den OT nur solche Einkom-
mensbestandteile der OG erfassen soll, die von ihr selbst wihrend der Organ-
schaft erwirtschaftet worden sind (vgl. Anm. 6). Satz 1 Nr. 1 spricht ohne Ein-
schrinkungen vom Ausschluss eines Verlustabzugs iSd. § 10d EStG bei der
OG; insoweit ist ein Verlustabzug dem Wortlaut der Vorschrift nach generell
und unabhingig davon, ob das Verlustausgleichsvolumen vor, nach oder sogar
wihrend der Organschaft erworben wurde, unzulissig (GoscH/NEumann II.
§ 15 Rn. 4). Daraus folgt, dass auch fiir den Fall, dass die OG aufgrund von
Ausgleichszahlungen (§ 16) tber eigenes positives Einkommen verfiigt, der Ab-
zug vorvertraglicher Verluste ausgeschlossen ist. Unter die Vorschrift fallen im
Ubrigen alle fiir einen ansonsten moglichen Ausgleich nach § 10d EStG in Be-
tracht kommenden Arten von Verlusten, und zwar unabhingig davon, ob sie
uneingeschrinkt oder nur eingeschrinkt beriicksichtigt werden kénnen. Erfasst
werden danach etwa auch Vetluste nach §§ 2a, 2b, 15 Abs. 4, 15a, 15b, 22 Nr. 3,
23 Abs. 3 EStG (vgl. zu derartigen sog. aulerorganschaftlichen Verlusten nur
Goscr/NeumanN II. § 15 Rn. 10ff. sowie ERNsT & Young/WALTER, § 15
Rn. 8f.). Die entsprechenden Regelungen finden nidmlich auf OG und OT An-
wendung, soweit diese Einkiinfte aus den betreffenden Einkunftsarten erzielen
(OrtH, WPg.-Sonderheft 2003, 22; ErNsT & YounNg/WAaLTER, § 15 Rn.S§;
DJPW/DoT1scH/WrrT, § 15 Rn. 6). MaB3geblich ist insoweit allerdings allein der
Zeitpunkt der Verlustentstehung, wihrend es nicht darauf ankommt, wann die
Verluste nach etwaigen Sondervorschriften stl. abziehbar werden (ebenso Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 3; ERNST & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 8).

b) Anwendungsausschluss fiir vororganschaftliche Verlustabziige

§ 10d EStG hitte — gibe es § 15 nicht — in erster Linie fiir vororganschaftliche
Vetluste der OG Bedeutung, weil Verluste der OG aus der organschaftlichen
Zeit (vgl. dazu Anm. 38) wegen der aus dem Abschluss des GAV resultierenden
Verlustiibernahmeverpflichtung des OT nicht zugerechnet werden koénnen
(FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 15 Rn. 3). Der in Satz 1 Nr. 1 angeordnete
Anwendungsausschluss des § 10d EStG fiithrt demgegentiber dazu, dass die OG
vororganschaftliche Verluste wihrend des Bestehens einer Organschaft nicht
verrechnen darf (KrestnL, DStR 2001, 1730 [1736]; GoscH/Neumann II. § 15
Rn. 5; ERNST & YouNg/WALTER, § 15 Rn. 6). Entsprechende Verluste kénnen
damit erst wieder nach dem Ende der Organschaft verrechnet werden (BLo-
MIcH/DaNELsING, § 15 KStG Ra. 11; DJPW/Dotscu/Wirt, § 15 Ra. 5). An-
ders als im Handelsrecht, wo das abzufithrende Ergebnis nach § 301 AktG
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zwingend um einen vororganschaftlichen Vetlustvortrag zu kiirzen ist, wird
dem OT stl. wegen Satz 1 Nr. 1 abweichend das ungekiirzte Einkommen zuge-
wiesen. Der handelsrechtl. Ausgleich des Verlusts der OG durch den OT stellt
stl. sowohl beim Ausgleich durch Zuzahlung als bei Verrechnung mit einem po-
sitiven Ertrag des OT eine Einlage dar, die zu nachtriglichen AHK der Betei-
ligung des OT an der OG fiithrt. Zwar liegt im Fall der Verlustverrechnung han-
delsrechtl. keine Einlage vor, dieser Umstand wird aber durch Berticksichtigung
der stl. Einlage und Zuschreibung zum Beteiligungsbuchwert in der StBil. abge-
deckt (FrRoTscHER 220, § 15 Rn. 5; fir einen im Fall der Verrechnung zu bilden-
den und einer Teilwertabschreibung nicht zuginglichen aktiven Ausgleichspos-
ten hingegen DJPW/Dotsca/WrtT, § 15 Rn. 12; Goscu/Neumann II. § 15
Rn. 3).

c) Anwendungsausschluss fiir nachorganschaftliche Verlustabziige

Satz 1 Nr. 1 spielt (bei entsprechend kurzer Dauer der Organschaft) auch fur
nachorganschaftliche Verluste eine Rolle. Diese Verluste kénnen nicht in die or-
ganschaftliche Zeit zuriickgetragen werden (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 15 Rn. 10; Goscu/Neumann II. § 15 Rn. 6). Hingegen besteht die Moglich-
keit, nachorganschaftliche Verluste auf die Jahre vor Organschaftsbeginn zu-
rickzutragen (vgl. dazu nur Anm. 6 und ErRNsT & YoUuNG/WALTER, § 15 Rn. 10;
RODDER, Stbg. 1998, 291 [293]). Letzteres hat allerdings angesichts der Tatsache,
dass § 10d EStG nur noch einen einjihrigen Verlustriicktrag zuldsst, praktisch
keine Bedeutung mehr.

d) Organschaftliche Verluste

Verluste aus der Vertragszeit (organschaftliche Verluste; zu den sog. auler-
organschaftlichen Verlusten vgl. Anm. 35) fithren bei der OG zu negativem
Einkommen. Das der OG verbleibende eigene Einkommen besteht nach § 16
aus den Ausgleichszahlungen. Daraus folgt, dass sich durch den Ansatz des eige-
nen Einkommens bei der OG (auch angesichts der Tatsache, dass § 15 Satz 1
Nr. 1 die dortige Anwendung des § 10d EStG auch fiir organschaftliche Verlus-
te ausschlieB3t, vgl. Gosca/NeumanN II. § 15 Rn. 7), ein negatives zuzurech-
nendes Einkommen ergeben oder erhthen kann. Dies wirkt sich aufgrund der
Zurechnung beim OT aus. Es ist dort mit dem vom OT erwirtschafteten positi-
ven Einkommen und ggf. den ihm zugerechneten positiven Einkommen ande-
rer OG des Organkreises auszugleichen. Verbleibt hierbei ein nicht ausgegliche-
ner negativer Einkommensbetrag, so ist der darin enthaltene Verlust der OG
beim OT nach § 10d EStG abzuziehen, und zwar auch dann, wenn im Ver-
lustabzugsjahr ein wirksames Organschaftsverhiltnis zu der OG, die den Verlust
erlitten hat, noch nicht oder nicht mehr bestanden hat. Dies ist gerechtfertigt,
weil der OT diese Verluste aufgrund der mit dem GAV verbundenen Verlust-
tbernahmeverpflichtung getragen hat. Satz 1 Nr. 1 verbietet nur die Verlustver-
rechnung beim Einkommen der OG, nicht beim Einkommen des OT (vgl.
Anm. 34).

e) Gestaltungsmoéglichkeiten zur Vermeidung des Abzugsverbots vor-
organschaftlicher Verluste

Die zuvor dargestellten Wirkungen des Satz 1 Nr. 1 werden in der Praxis durch

folgende Gestaltungen abgefedert: Da Satz 1 Nr. 1 das Bestehen eines Organ-

schaftsverhiltnisses voraussetzt, ist es ohne Einschrinkungen méglich, Verlust-

vortrige der OG dadurch im Jahr vor der Begrindung der Organschaft aus-
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zunutzen, dass dortige stille Reserven durch Verkidufe von WG etwa an den spi-
teren OT aufgedeckt werden (vgl. FRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 15 Rn. 11;
BromicH/DaNELsING, § 15 KStG Rn. 12). Dabei ist § 10d Abs. 2 EStG (Min-
destbesteuerung) zu beachten. Eine weitere Moglichkeit besteht darin, den
GAV mit der Vorgabe aufschiebend bedingt iSd. § 158 Abs. 1 BGB abzuschlie-
Ben, dass das Inkrafttreten von der stl. Berticksichtigung der vorhandenen Ver-
luste der OG abhingig gemacht wird (vgl. dazu nur FG Hamb. v. 20.8.1988,
EFG 1989, 42, rkr.; WinTer, GmbHR 1993, 803 [805]; RopDER, Stbg. 1998, 291
[293]; BromicH/DANELSING, § 15 KStG Rn. 13). Eine solche Moglichkeit sah
friher auch Abschn. 55 Abs. 3 KStR 1990 vor (vgl. DJPW/Dotscr/WrrT, § 15
Rn. 13). Allerdings ergeben sich Schwierigkeiten bei der registergerichtlichen
Eintragung entsprechender GAV, weil nach einem Beschl. des BGH v. 24.10.
1988 — 11 ZB 7/88 (DB 1988, 2623) der GAV aus gesellschaftsrechtl. Sicht einer
Satzungsinderung gleichkommt und eine solche in bedingter Form gerade nicht
zulissig ist (vgl. dazu auch FrorscHER 220). Aufgrund dieser Schwierigkeiten
enthalten die KStR keine dem fritheren Abschn. 55 Abs. 3 KStR 1990 entspre-
chende Regelung mehr. Letztlich ldsst sich eine identische Wirkung aber da-
durch erzielen, dass mit dem Abschluss des GAV gewartet wird, bis der Ver-
lustabzug tatsichlich vollstindig berticksichtigt ist (DJPW/Do1scn/WrrT, § 15
Ra. 14).

II. Verfahrensfragen

Wihrend des Bestehens der Organschaft ist ein noch nicht verbrauchter vor-
organschaftlicher Verlustabzug jihrlich in unverinderter Hohe nach § 10d
Abs. 4 EStG gesondert festzustellen (ERnsT & Young/WALTER, § 15 Rn. 13;
BromicH/DaneLsing, § 15 KStG Ra. 11; DJPW/Dotscu/Wrrt, § 15 KStG
Rn. 5).

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Satz 1 Nr. 2:
Sondervorschrift fiir die Anwendung des § 8b sowie der
§ 4 Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40 und 3c Abs. 2 EStG
bei Organschaft

I. Anwendungsausschluss des § 8b Abs. 1-6 und des § 4 Abs. 6 UmwStG
bei der Organgesellschaft (Satz 1 Nr. 2 Satz 1)

1. Anwendungsausschluss

Satz 1 Nr. 2 Satz 1 sicht tiber den Ausschluss der Anwendung des § 10d EStG
durch die Nr. 1 hinaus einen weiteren Anwendungsausschluss bei der Einkom-
mensermittlung der OG vor. Danach sind §8b Abs. 1-6 sowie {4 Abs. 6
UmwStG bei der OG nicht anzuwenden. Der Wortlaut der Norm stellt eindeu-
tig (... sind ... nicht anzuwenden) klar, dass die Anwendung der genannten Vor-
schriften in Abweichung von den allg. Gewinnermittlungsgrundsitzen zwingend
in vollem Umfang ausgeschlossen wird (vgl. BLomicuH/DaNELsING, § 15 KStG
Rn. 17).
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2. Organgesellschaft als Adressat des Anwendungsausschlusses

Satz 1 Nr. 2 Satz 1 stellt durch die Verwendung des Passus ,,... bei der Organge-
sellschaft ... klar, dass der vorgenannte Anwendungsausschluss allein die OG
betrifft. Im mehrstufigen Organkreis gilt das Anwendungsverbot auch fiir dieje-
nigen Gesellschaften, die zugleich OT und OG sind. Bei derartigen Gesellschaf-
ten ist eine zusammenfassende Meldung der (eigenen und zugerechneten) Ein-
kommensbestandteile an die Organspitze erforderlich.

3. Umfang des Anwendungsausschlusses

Satz 1 Nr. 2 Satz 1 verbietet die Anwendung des § 8b Abs. 1-6 und des § 4
Abs. 6 UmwStG bei der OG. Damit wird das Einkommen der OG dem OT
,brutto®, dh. vor Beriicksichtigung stfreier Ertrige und hiermit zusammenhin-
gender Aufwendungen bzw. unter Ansatz von Ubernahmeverlusten iSd. § 4
Abs. 6 UmwStG zugerechnet (vgl. GoscH/Neumann IL § 15 Rn. 16). Anders
als Satz 2 erwihnt zwar Satz 1 die mit den stfreien Ertrigen zusammenhingen-
den Aufwendungen nicht ausdricklich; dass diese allerdings auch in Satz 1 ein-
bezogen werden miissen, ergibt sich aus dem auf die Bruttozurechnung gerich-
teten Sinn der Vorschrift. Die Nichtberticksichtigung der genannten Normen
bei der Gewinnermittlung der OG bedeutet, dass die vorgenannten Ertrige und
Aufwendungen unabhingig von der Rechtsform des OT als stpfl. bzw. abzieh-
bar behandelt werden (OrtH, WPg.-Sonderheft 2003, 9). Da nach den allg. Ge-
winnermittlungsgrundsitzen die Einkommensermittlung der OG getrennt von
derjenigen des OT zu erfolgen hat und demgemil auch die vorgenannten Nor-
men bei der OG anzuwenden wiren, stellt Satz 1 Nr. 2 Satz 1 eine Durchbre-
chung des Grundgedankens der getrennten Gewinnermittlung dar (vgl. Heu-
RUNG/MOBuUS, BB 2003, 766f.; DoTscH, Der Konzern 2003, 21 [32]). Um die
Durchfithrung der sog. Bruttomethode sicherzustellen, missen die unter Satz 1
Nr. 2 Satz 1 fallenden Bezige der OG an den OT (Anl. MO) hochgemeldet
werden (vgl. dazu ErNsT & YouNGg/WALTER, § 15 Rn. 52; DJPW/DoT1scu/WirT,
§ 15Rn. 19).

Aus dem Sinn von Satz 1 Nr. 2 Satz 1, dem OT das Einkommen der OG brutto
zuzurechnen und iber die Anwendung der einschligigen StBefreiungen erst auf
der Ebene des OT zu entscheiden, ergibt sich auch die Nichtanwendbarkeit der
§§ 3 Nr. 40 bzw. 3c Abs. 2 EStG bei der Einkommensermittlung der OG. Ab-
geschen davon, dass § 3 Nr. 40 EStG auf KStSubjekte ohnehin nicht anwendbar
ist, folgt dies auch aus der Anordnung der Anwendung der Vorschriften bei der
Einkommensermittlung des OT durch Satz 1 Nr. 2 Satz 2.

Kein Anwendungsausschluss fiir §8b Abs.7-10: Der Anwendungsaus-
schluss nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 erstreckt sich nur auf die dort ausdriicklich ge-
nannten Normen und damit im Hinblick auf § 8b auf die Abs. 1-6 (DJPW/
Dotscu/WirT, § 15 Rn. 20a; ERNST & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 52.1). Daraus
ergibt sich zwingend, dass § 8b Abs. 7-10 weiter bei der OG anzuwenden ist
(speziell zum Problem einer die OG und den OT betreffenden Anwendungs-
konkurrenz bei § 8b Abs. 7 oder 8 vgl. Anm. 59). Dies folgt nunmehr auch im
Umkehrschluss aus Satz 1 Nr. 2 Satz 3, wonach der Satz 2 nicht gilt, soweit ,,bei
der Organgesellschaft § 8b Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden® ist. Dadurch soll
nimlich gerade klargestellt werden (vgl. die Gesetzesbegriindung im Bericht des
FinAussch., BTDrucks. 16/11108, 35), dass sich in diesen Fillen durch Anwen-
dung des § 8b Abs. 7-10 auf die OG die Rechtsfolgen allein nach § 15 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 ergeben.
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Besonderheiten beim Spendenabzug: Die vorgenannte Bruttomethode fiihrt
ggf. zu einem gegeniiber der Gewinnermittlung nach den allg. Vorschriften er-
hohten Organeinkommen, welches wiederum auf der Stufe der OG zu einem
entsprechend erhohten Spendenabzug fithren kann, weil die in R 47 Abs. 5
KStR niher erliuterte Spendenhoéchstbetragsermittlung nach §9 Abs. 1 Nr. 2
fir OT und OG getrennt zu erfolgen hat und unter anderem auf die Einkom-
menshohe abstellt (vgl. nur DoTsch, Der Konzern 2003, 33).

Einstweilen frei.

II. Anwendungsgebot fiir § 8b sowie § 4 Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40
und 3c Abs. 2 EStG beim Organtriger (Satz 1 Nr. 2 Satz 2)

1. Normaufbau

Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ist sprachlich umstidndlich und daher schwer verstindlich ab-
gefasst (vgl. Prinz, FR 2002, 66 [74]). Die Vorschrift enthilt gleichsam den
zweiten Teil der sog. Bruttomethode, indem unter bestimmten Voraussetzungen
die Anwendung einzelner Gewinnermittlungsnormen (§8b, §4 Abs. 6
UmwStG, §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG) beim OT zwingend vorgeschrieben
wird. Sie gliedert sich ihrem Normaufbau nach in einen Tatbestand und eine
Rechtsfolge:

Tatbestand: Es miissen in dem dem OT zugerechneten Einkommen Beziige,
Gewinne oder Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 1-3, mit solchen Betrigen
zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c Abs. 2 EStG oder Verluste iSd. §4
Abs. 6 UmwStG enthalten sein.

Rechtsfolge: Liegt der Tatbestand vor, so sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens des OT § 8b KStG, § 4 Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG an-

zuwenden.

2. Tatbestand

a) In dem Organtriger zugerechneten Einkommen enthalten

Die Regelung in Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erstreckt sich nur auf das dort niher einge-
grenzte Einkommen der OG, welches dem OT zugerechnet wird. Von der OG
selbst zu versteuerndes Einkommen oder eigenes Einkommen des OT wird da-
her nicht von der Norm erfasst. Diese Beschrinkung auf einen bestimmten Teil
des Zurechnungseinkommens ist deshalb richtig, weil nur hinsichtlich dieses
Einkommens der erste Teil der Bruttomethode, dh. der Anwendungsausschluss
der § 8b Abs. 1-6 und § 4 Abs. 6 UmwStG bei der OG greift. Aus der Be-
schrinkung auf der Tatbestandsseite ergibt sich entsprechend, dass die Rechts-
folge des Satz 1 Nr. 2 Satz 2 auch nur fir das im Tatbestand niher eingegrenzte
Zurechnungseinkommen gilt (so auch RODDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 105
[110], die zu Recht darauf hinweisen, dass die in Satz 1 Nr. 2 Satz 2 geregelte
Anwendung des § 3c EStG auf Ausgaben zu beschrinken ist, die im Zurech-
nungseinkommen enthalten sind; eigene Aufwendungen des OT, die mit der
Organbeteiligung zusammenhingen, sind also von Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nicht be-
troffen). Durch den im Rahmen des JStG 2009 eingefiigten Satz 1 Nr. 2 Satz 3
wird im Ubrigen klargestellt, dass Satz 2 nicht gilt, soweit bei der OG § 8b
Abs. 7, 8 oder 10 anzuwenden sind.
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b) Beziige, Gewinne oder Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 1-3

Satz 1 Nr. 2 Satz 2 spricht zundchst von Beziigen, Gewinnen oder Gewinnmin-
derungen iSd. § 8b Abs. 1-3. Er umfasst damit alle im Zurechnungseinkommen
enthaltenen Einkommensbestandteile, die unter § 8b Abs. 1-3 fallen (ebenso
ErnsT & YounGg/WALTER, § 15 Rn. 52; vgl. zur Frage, wie unter das in § 8b
Abs. 1 Sitzen 2—4 geregelte Korrespondenzprinzip fallende vGA zu behandeln
sind, FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 39a—c).

c) Mit solchen Betrigen zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c Abs. 2
EStG

In das nach Satz 1 Nr. 2 Satz 2 maligebliche Zurechnungseinkommen fallen
dem Gesetzeswortlaut nach auch Ausgaben iSd. § 3¢ Abs. 2 EStG, die mit Bezii-
gen, Gewinnen oder Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 1-3 zusammenhingen.
Dieser Verweis auf § 3¢ Abs. 2 EStG berticksichtigt nicht, dass die OG als Kap-
Ges. dem Anwendungsbereich des § 3¢ Abs. 2 EStG nicht unterfillt (HEuruNG/
WEHRHEIM/ADRIAN, BB 2004, 465 [460]) und insofern tberflissig ist (vgl. auch
Kussmaur/Zaser, BB 2004, 577 [579]). Schon vor der Einschrinkung des Sat-
zes 2 auf § 3c Abs. 2 EStG sagte die Norm im Ubrigen iiber die Qualitit des
dort beschriebenen Zusammenhangs nichts aus: Der Wortlaut spricht insoweit
dafiir, dass jeder Zusammenhang, also auch ein mittelbarer Zusammenhang,
ausreicht. Auch hier gilt aber, dass es sich um solche Ausgaben iSd. § 3¢ EStG
handeln muss, die sich auf das Zutrechnungseinkommen, dh. das der OG aus-
gewirkt haben (ebenso HEurunGg/M6BuUs, BB 2003, 766 [767]).

d) Verluste iSd. § 4 Abs. 6 UnwStG

Unter den Tatbestand von Satz 1 Nr. 2 Satz 2 fielen ab dem VZ 2003 (vgl. dazu
Anm. 2) Gewinne iSd. § 4 Abs. 7 UmwStG aF, die sich beim Vermdégenstber-
gang ciner KapGes. auf eine PersGes. in Hohe des Unterschiedsbetrags, mit
dem die tibergegangenen WG zu tbernehmen waren, und dem Buchwert der
Anteile an der ibertragenden Korperschaft, ergeben konnten (vgl. §4 Abs. 4
Satz 1 UmwStG aF). Durch das SEStEG ist der entsprechende Verweis insoweit
gedndert worden, als nunmehr allein auf §4 Abs. 6 UnwStG verwiesen wird.
Dies liegt darin begriindet, dass anders als nach § 4 Abs. 6 UmwStG aF, der eine
stl. Beriicksichtigung des Ubernahmeverlusts aus der Verschmelzung einer Kap-
Ges. auf eine PersGes. generell ausschloss, nunmehr in § 4 Abs. 6 UmwStG eine
teilweise Berticksichtigung desselben vorgesehen ist. Insoweit verbietet die
Norm zwar grds. die Beriicksichtigung eines Ubernahmeverlusts, soweit er auf
eine Korperschaft als Mitunternehmerin einer PersGes. entfillt. Allerdings
kommt eine Berticksichtigung bis zur Hohe der gem. §7 UmwStG als Aus-
schiittungen iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG geltenden Beziige in Betracht, soweit
der Ubernahmeverlust auf Anteile entfillt, welche die Voraussetzungen des § 8b
Abs. 7 oder Abs. 8 Satz 1 erfiillen. Sie erlaubt vor allem aber die anteilige Be-
riicksichtigung (in Hohe der Hilfte der Beziige nach § 7 UmwStG) der Uber-
nahmeverluste, soweit diese auf eine natiitliche Pers. entfallen (vgl. § 15 Anm. ]
06-5; BromicH/DaNEeLsiNg, § 15 KStG Rn. 18). Da die stl. Behandlung des
Ubernahmeverlusts also rechtsformabhingig ausgestaltet ist, verweist Satz 1
Nr. 2 ausdriicklich auf § 4 Abs. 6 UmwStG. Demgemif sind betroffene Uber-
nahmeverluste in die Bruttomethode einzubezichen und es entscheidet sich erst
auf der Ebene des OT, ob der entsprechende Verlust stl. anteilig abgezogen
werden darf (FrRoTscHER in FroTscHErR/Maas, § 15 Rn. 39¢; BromicH/DANEL-
sING, § 15 KStG Rn. 18). Auch wenn Satz 1 Nr. 2 nicht mehr auf die fiir Uber-
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nahmegewinne geltende Regelung des § 4 Abs. 7 UmwStG verweist, sind auch
diese in die Bruttomethode einzubeziehen. Dies folgt daraus, dass auch die Be-
steuerung von Ubernahmegewinnen rechtsformabhingig ausgestaltet ist und § 4
Abs. 7 UmwStG ausdriicklich auf § 8b bzw. § 3 Nr. 40 EStG verweist, die selber
durch Satz 1 Nr. 2 erfasst werden (ebenso DJPW/DoT1schH, vor § 15 Rn. 1;
FrotscuER 220 Rn. 39 f; BLmicH/DaNEeLsiNg, § 15 KStG Rn. 18). Die genann-
te Verweisung in Satz 1 Nr. 2 auf § 8b bzw. § 3 Nr. 40 EStG erfasst auch die of-
fenen Rucklagen der tbertragenden Korperschaft, welche dem Anteilseigner
nach § 7 UmwStG mit Ausnahme der Betrige des stl. Einlagekontos zuzurech-
nen sind (FrRoTscHER 22O Rn. 39g; DJPW/Do6t1scH aaO Rn. 2). Problematisch
ist allerdings die Tatsache, dass Satz 1 Nr. 2 keinen Verweis auf § 12 Abs. 2
UmwStG enthilt. Soweit sich bei der OG ein Ubernahmegewinn aus der Ver-
schmelzung einer dritten KapGes. auf die OG ergibt, kommt es nach Mal3gabe
des § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG iVm. § 8b danach generell zu einer 95%igen
StFreistellung. Dies gilt selbst in dem Fall, dass OT eine naturliche Pers. bzw. ei-
ne PersGes. mit natiirlichen Personen als Gesellschafter ist, obwohl doch syste-
matisch hier § 3 Nr. 40 EStG eingreifen musste. Dazu aber hitte es der Aufnah-
me des § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG in § 15 Satz 1 Nr. 2 bedurft, denn die Norm
regelt nur den Sondertatbestand der Verschmelzung von Korperschaften und
erfasst danach nicht den Sondertatbestand der Verschmelzung auf eine OG
(DJPW/DétscH 220 Rn. 3). Angesichts der Tatsache, dass § 12 Abs. 2 Satz 2
UmwStG sich als Einschrinkung des § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG darstellt, hilft
insoweit auch nicht der dortige Verweis auf § 8b weiter (ebenso DJPW/DéT1scH
220; FroTscHER 220 Rn. 39h; RODDER in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LISHAUT,
UmwStG, 2008, § 12 UmwStG Rn. 91). Ubernahmeverluste sind im Ubrigen
nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG generell nicht abziehbar, weil die Norm inso-
weit keinen Verweis auf § 8b enthilt (DJPW/DotscH aaO Rn. 4).

Einstweilen frei.

3. Rechtsfolge

a) Anwendungsgebot

Satz 1 Nr. 2 Satz 2 enthilt auf der Rechtsfolgenseite im Hinblick auf § 8b, § 4
Abs. 6 UmwStG, §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG ein zwingendes Anwendungs-
gebot (,... sind ... anzuwenden ...“). Die Anwendung der besagten Normen wird
damit auf die Ebene der Gewinnermittlung des OT verlagert, soweit im Zurech-
nungseinkommen die im Tatbestand niher eingegrenzten Einkommensbestand-
teile enthalten sind.

b) Organtriger als Adressat des Anwendungsgebots

Durch die Verwendung des Passus ,,... bei der Ermittlung des Einkommens des
Organtrigers ...“ wird klargestellt, dass das vorgenannte Anwendungsgebot allei-
ne fir die Gewinnermittlung des OT gilt. Auf die Rechtsform des OT kommt
es dabei nicht an. OT, die ihrerseits OG weiterer OT sind, sind vor dem Hinter-
grund des Anwendungsgebots als OG zu behandeln, da die vom Anwendungs-
gebot umfassten Vorschriften nur bei der Organspitze angewendet werden dir-
fen (vgl. dazu FrRoTsCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 37).

c) Umfang des Anwendungsgebots

Organtriger ist Kapitalgesellschaft: Handelt es sich beim OT um eine Kap-
Ges., so muss das ihm zuzurechnende Organeinkommen wie folgt korrigiert
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werden (vgl. dazu auch DJPW/Dotscua/Wrrt, § 15 Rn. 20-23; Gosch/NEu-
MANN 1L § 15 Rn. 21-23; FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 38; BLomicH/
DANELSING, § 15 Rn. 20-22):

Beispiel 1 (Dividendeneinkiinfte): Zwischen der A-AG und der B-GmbH besteht
ein Organschaftsverhiltnis. Die B-GmbH erzielt Dividendeneinnahmen iHv. 50000
aus einer inlind. Beteiligung. Damit zusammenhingend entstehen ihr BA iHv. 2000.

Lisung: Bei der Ermittlung des der A-AG nach § 14 zuzurechnenden Einkommens der
B-GmbH sind § 8b Abs. 1 und Abs. 5 wegen § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 nicht zu beriick-
sichtigen. Gleiches gilt nach einhelliger Auffassung fiir § 3¢ Abs. 1 EStG. Das zuzu-
rechnende Einkommen betrigt danach 48 000 (Dividende 50000 ./. BA 2000). In ihrer
StErklirung muss die B-GmbH die im Zurechnungseinkommen enthaltenen Betrige
,»nachrichtlich bezeichnen®, damit auf der Ebene des OT tber die Anwendung der og.
Befreiungsnormen entschieden werden kann. Die B-GmbH meldet Einnahmen iSd.
§ 8b Abs. 1 iHv. 50000 (und damit gleichsam nicht abzichbare BA nach § 8b Abs. 5
Satz 1 iHv. 2500.

Bei der A-AG kommen die genannten Normen nun zur Anwendung, dh. die Ertrige
sind nach § 8b Abs. 1 und Abs. 5 Satz 1 zu 95 % stfrei und die BA ansonsten wegen
des Anwendungsausschlusses des § 3¢ Abs. 1 EStG in § 8b Abs. 5 Satz 2 abziehbar.
Vom zugerechneten Einkommen iHv. 48000 wird der Betrag nach § 8b Abs. 1 (hier:
50000) abgezogen und detjenige nach § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG (hier: 2500) wieder hin-
zugerechnet. Das verbleibende Einkommen betrigt 500 (aA wohl GoscH/NEUMANN
2a0O Rn. 22, der offenbar § 8b Abs. 5 stets voll zur Geltung bringen will; dann wiren
im Beispiel 2500 zuzurechnen; diese Losung ist uE allerdings in Satz 1 Nr. 2 nicht an-
gelegt.)

Beispiel 2 (VerauBlerungsgewinne): Statt ciner Dividende soll ein VerduBerungs-
gewinn angefallen sein.

Lisung: Abweichungen gegeniiber dem vorgenannten Beispielsfall ergeben sich nicht,
wenn statt einer Dividende ein VerduBerungsgewinn anfillt: § 8b Abs. 2 und Abs. 3
dirfen bei der OG nicht angewendet werden (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1). Soweit in dem
Einkommen der OG, welches dem OT zugerechnet wird, allerdings Gewinne iSd. § 8b
Abs. 2 oder 3 enthalten sind, ist § 8b Abs. 2 und 3 bei der Einkommensermittlung des
OT anzuwenden (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2). Auch insoweit gilt also die bereits fiir Divi-
denden etlduterte Bruttomethode. Ob der von der VerduBlerung betroffene Anteil an
einer inldnd. oder auslind. KapGes. besteht, ist irrelevant. Durch das ProtErklG hat
der Gesetzgeber auch insoweit in § 8b Abs. 3 Sitze 1 und 2 eine Neuerung ecingefiihrt,
nach der 5 % der Gewinne iSd. § 8b Abs. 2 Sitze 1, 3 und 5 als nicht abziehbare BA
gelten, allerdings die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG im Gegenzug entfillt.
Beispiel 3 (Ubernahmeverlust iSd. § 4 Abs. 6 UmwStG): Statt ciner Dividende soll
ein Ubernahmeverlust angefallen sein.
Lisung: § 4 Abs. 6 UmwStG kommt nicht bei der OG, sondern beim OT zur Anwen-
dung. Dort bleibt der Ubernahmeverlust vollstindig auBler Ansatz. Eine Ausnahme be-
steht nur, soweit ein Gewinn aus der VerduBlerung von Anteilen an der iibertragenden
Korperschaft nach § 8b Abs. 7 oder Abs. 8 Satz 1 nicht stfrei gewesen wire; dann wire
der Ubernahmeverlust bis zur Hohe der Besteuerung der offenen Riicklagen iSd. § 7
UmwStG (vorbehaltlich der Rickausnahme in § 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG) zu bertick-
sichtigen (vgl. § 15 Anm. ] 06-7).
Organtriger ist Personenunternehmung: Unabhingig davon, ob es sich um
Dividenden oder VerduBerungsgewinne handelt, ist fir die Anwendung von
§ 8b, § 4 Abs. 6 UmwStG sowie {§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG bei OT in der
Rechtsform einer PersGes. entsprechend den im StSenkG getroffenen Wertun-
gen (vgl. dazu Prinz, FR 2002, 66 [74]) die Rechtsform ihrer Mitunternehmer
entscheidend:

> Handelt es sich um nach § 8b Abs. 1 begtinstigte Personen, so gilt das zuvor
zu KapGes. als OT Gesagte entsprechend.
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> Bei PersGes. mit natiirlichen Personen oder Einzelunternehmen als Mitunter-
nehmern greift das Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG) und Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Gewinnausschiittung sind dem zu ver-
steuernden Finkommen nach § 3¢ Abs. 2 EStG anteilig wieder zuzurechnen.
VeriuBerungsverluste sind entsprechend anteilig abziehbar (HEurunGg/Mo-
Bus, BB 2003, 767 [773]). Die speziellen kstl. Abzugsbeschrinkungen des
§ 8b Abs. 3 und Abs. 5 kommen nicht zur Anwendung.

Beispiel 4 (Dividendeneinkiinfte, OT ist Einzelunternehmen): Die 100 %-Betei-
ligung an der B-GmbH gehért als BV zum gewerblichen Einzelunternechmen des A.
Es besteht Organschaft. Dividendeneinnahmen der B-GmbH: 50000, BA: 2000.

Lésung: Es ergeben sich hinsichtlich des dem OT zuzurechnenden Einkommens der
B-GmbH keine Unterschiede zu den Beispielen 1 und 2 (Einkommen: 48000). Die
OG macht auch die gleichen Angaben in ihrer StErkldrung. Unterschiede ergeben sich
wegen Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bei A: Dort darf nach § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG nur die
Hilfte (bzw. ab VZ 2009 60 %) der Einnahmen iSd. § 8b Abs. 1 abgezogen und nach
§ 3¢ Abs. 2 EStG auch nur die Hilfte (bzw. 60 %) der BA hinzugerechnet werden. Es
ergibt sich (bezogen auf das Halbeinkiinfteverfahren) ein verbleibendes Zurechnungs-
einkommen von 24000 (48000 ./. 25000 + 1000).

Beispiel 5 (Dividenden, OT ist PersGes. mit unterschiedlichen Beteiligten):
Statt des A soll die A-OHG OT sein. An ihr ist eine natiirliche Person und eine Kap-
Ges. beteiligt.

Lisung: Bei OT in der Rechtsform der PersGes. kommt es auf deren Gesellschafter an.
Sind dies natiirliche Personen, so gilt das zu Beispiel 3, bei KapGes. hingegen das zu
Beispiel 1 Gesagte. Im Rahmen der einbeitlichen und gesonderten Feststellung der Einkiinfte
des OT in der Rechtsform einer PersGes. kamt tber die stl. Behandlung des Zurech-
nungseinkommens noch nicht entschieden werden. Die FinVerw. wendet hier trotz
fehlender Regelung auf Basis des § 180 AO die Bruttomethode an, weil sich erst auf
der Ebene der Gesellschafter die Frage nach der richtigen stl. Behandlung beantworten
lisst. Bei diesem Vorgehen muss die PersGes. ihren Gesellschaftern die Beziige, Ge-
winne und Gewinnminderungen iSd. § 8b Abs. 1-3 allerdings mitteilen (vgl. dazu und
zur erforderlichen einheitlichen und gesonderten Feststellung des Gewinns das Beispiel
bei DoTscH, Der Konzern 2003, 21 [33] sowie DPJW/Dotscu/WrrT, § 15 Rn. 23).
Die Ausfithrungen in Beispiel 3 und 4 gelten entsprechend fiir den VerduBerungsfall.
Beispiel 6 (Ubernahmeverlust iSd § 4 Abs. 6 UmwStG): Statt einer Dividende soll
ein Ubernahmeverlust angefallen sein.

Ldsung § 4 Abs. 6 UmwStG kommt nicht bei der OG, sondern beim OT zur Anwen-
dung. Ist dieser eine natiitliche Person, so ist der Ubernahmeverlust grds. bis zur Hilf-
te der als ausgeschiittet geltenden offenen Riicklagen (§ 7 UmwStG) zu bertcksichti-
gen. Auch hier gilt ggf. die Riickausnahme des § 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG. Ist der OT
eine PersGes., so hingt die Sachbehandlung davon ab, ob hinter dieser als Gesellschaf-
ter natiirliche Personen (dann Sachbehandlung wie bei natiitlichen Personen) oder
KapGes. (Sachbehandlung wie in Beispiel 3) stehen (vgl. § 15 Anm. ] 06-7).

d) Verfahrensfragen 55

Ein besonderes Feststellungsverfahren mit Blick auf die Durchfiihrung der
Bruttomethode enthilt das Gesetz nicht. Ermittlung und Weitergabe der erfor-
derlichen Besteuerungsgrundlagen werden vielmehr durch die Verpflichtung der
OG, in ihrer KStErklirung in der Anlage ORG entsprechende Angaben zu ma-
chen, gewihtleistet. Die entsprechende Verpflichtung folgt letztlich aus § 149 f.
AO (vgl. Goscn/Neumann II. § 15 Rn. 46; ErNsT & YouNG/WALTER, § 15
Rn. 52; DJPW/DéT1scu/WrrT, § 15 Rn. 19).

Einstweilen frei. 56-58
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ITII. Zwingende Anwendung des § 8b Abs. 7, 8 oder 10 bei der Organge-
sellschaft als Ausnahme zur Bruttomethode (Satz 1 Nr. 2 Satz 3)

1. Norminhalt

Nach dem im Rahmen des JStG 2009 (vgl. Anm. 2) eingefiihrten Satz 1 Nr. 2
Satz 3 gelangt Satz 1 Nr. 2 Satz 2 insoweit nicht zur Anwendung, als bei der OG
§ 8b Abs. 7, 8 oder 10 Anwendung finden. Der Gesetzgeber begreift dies als rei-
ne Klarstellung (vgl. die Gesetzesbegriindung im Bericht des FinAussch.,
BTDrucks. 16/11108, 35), wonach sich die Rechtsfolgen in den genannten Fil-
len mangels Anwendung des Satzes 2 allein nach Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ergeben
(vgl. auch Goscu/Ngumann II. § 15 Rn. 24a; HeurunG/SeIDEL, BB 2009, 472
[474]). Soweit Satz1 Nr.2 Satz 1 ausschlieBlich die Anwendung des § 8b
Abs. 1-6 auf der Ebene der OG ausschlie3t, wird uE ohnehin klargestellt, dass
die nachfolgenden Absitze auf der Ebene der OG weiter gelten (vgl. Anm. 44).
Durch die Erginzung wird dies klarer zum Ausdruck gebracht. Allerdings be-
schrinkt sich die Neuregelung nicht auf diese Wirkung (vgl. Anm. 61).

2. Tatbestand

Tatbestandlich kniipft Satz 1 Nr. 2 Satz 3 an die Anwendung des § 8b Abs. 7, 8
oder 10 an. Wird einer dieser Abs. auf der Ebene der OG angewendet, so tritt
die Rechtsfolge des Satz 1 Nr. 2 Satz 3 ,insoweit™ ein.

3. Rechtsfolge

In dem Umfang (,,... soweit ...“), in dem auf Ebene der OG § 8b Abs. 7, 8 oder
10 Anwendung finden, scheidet auf Ebene des OT die Anwendung des Satzes 1
Nr. 2 Satz 2 aus.

Anwendung des § 8b Abs. 7 und 8: Angesprochen sind mit Blick auf die An-
wendung des § 8b Abs. 7 und 8 vor allem zwei Fallgruppen: Einerseits geht es
um Fille, in denen die OG den Tatbestand des § 8b Abs. 7 oder 8 erfiillt und
der OT ein nicht von diesen Normen privilegiertes Produktionsunternehmen
ist, andererseits um solche Fille, in denen dies genau umgekehrt ist (OG ist Pro-
duktionsunternehmen, OT ist nach § 8b Abs. 7 oder 8 zu behandeln). Fiir die
erstgenannte Fallgruppe war bis zum Inkrafttreten des JStG 2009 str., ob es auf
der Ebene des OT durch die Bruttomethode zu einer StFreistellung von Divi-
denden bzw. VerduBerungsgewinnen kommt. Insoweit wurde teilweise die An-
wendung des § 8b Abs. 1 oder 2 auf Ebene des OT bejaht (so etwa DJPW/
Dotsca/Wirt, § 15 Rn. 23), teilweise auch abgelehnt (so FrOTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 8b Rn. 111¢; Rocarr, DB 2006, 2310 [2313]). Fir die erst-
genannte Losung spricht, dass Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ausdricklich die Anwendung
des § 8b Abs. 1 oder 2 auf das Zurechnungseinkommen anordnet, soweit dort
Ertrige iSd. § 8b Abs. 1-3 enthalten sind, wihrend uE das Gegenargument, dass
neben eine Analyse des Zurechnungseinkommens auch eine auf die OG und die
dortige Anwendung des § 8b Abs. 7 oder 8 bezogene Qualifikationsanalyse tre-
ten misse, angesichts des bis zum VZ 2008 geltenden Normwortlauts nicht
tberzeugt. Durch den neu eingefiigten Satz 1 Nr. 2 Satz 3 wird hingegen nun-
mehr mit Wirkung allerdings erst ab dem VZ 2009 (und damit nicht iS einer
Klarstellung) vorgegeben, dass auf Ebene des OT § 8b Abs. 1 oder 2 nicht zur
Anwendung kommt, soweit die OG unter § 8b Abs. 7 oder 8 fillt (vgl. Heu-
RUNG/SEIDEL, BB 2009, 472 [474]). Einen solchen Beitrag zur Klirung der
Rechtslage leistet die Neuregelung mit Blick auf die zweite Fallgruppe aber lei-
der nicht (ebenso HEURUNG/SEIDEL 220). Vor dem Inkrafttreten derselben war
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nimlich bereits zweifelhaft, ob das Zurechnungseinkommen durch die Qualifi-
kation des OT nach § 8b Abs. 7 oder 8 gleichsam ,,infiziert werden kann. Dies
hitte zur Folge, dass § 8b Abs. 1 oder 2 dort nicht zur Anwendung gelangt, weil
immerhin § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 dort die Anwendung des § 8b Abs. 7 oder 8
anordnet und fraglich ist, ob sich dies nur auf das eigene Einkommen des OT
oder auch das Zurechnungseinkommen bezieht (vgl. DJPW/Dét1scuH/WiTT,
§ 15 Rn. 23). Insoweit wird im Schrifttum aber eine Einkommenstrennung ver-
langt (vgl. RogarL, DB 2006, 2310 [2313]; FroTscHER 2aO), zumal fraglich ist,
ob die von der OG gehaltenen Anteile nicht dem Handelsbuch oder den Kapi-
talanlagen (mit der Folge, dass § 8b Abs. 7 oder 8 nicht erfillt wire) zuzurech-
nen sind (vgl. DJPW/Dotsca/WitT 220). Diese Fragen sind durch Satz 1 Nr. 2
Satz 3 nicht gel6st (ebenso HEUrRUNG/SEIDEL, BB 2009, 472 [474]).

Anwendung des § 8b Abs. 10: Bis zum Inkrafttreten des JStG 2009 fand § 8b
Abs. 10 mangels Anwendungsausschlusses (vgl. Anm. 44) bei der OG Anwen-
dung und war somit das Zurechnungseinkommen neben den nicht zu kiirzen-
den Dividenden um die nicht abziehbare Entgeltzahlung erhoht. Auf Ebene des
OT waren die Dividenden nach § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 iVm. § 8b Abs. 1 und
Abs. 10 Satz 3 vollstindig stfrei (vgl. HEURuNG/SEIDEL, BB 2009, 472 [475]
mwN). Durch die Nichtabziehbarkeit der von der OG als Entleiher gezahlten
Entgelte kam es zu einem Auseinanderfallen zwischen stl. Zurechnung und han-
delsrechtl. Ergebnisabfiihrung und stellte sich die Frage, ob aufgrund des Vot-
liegens einer Minderabfithrung (§ 14 Abs. 4 Satz 6) ein stl. Ausgleichsposten zu
bilden war. Richtigerweise war dies zu verneinen, weil die vorgenannte Diffe-
renz ihre Ursache alleine in der Technik der Einkommensermittlung hatte (so
auch Dotsch, Ubg. 2008, 117 [120]; Barers, FR 2008, 649 [654]; NEUMANN/
StmvpeL, GmbHR 2008, 57 [64]; HEUrRUNG/SEIDEL 220 mwN auch zur Gegen-
auffassung). Zwar waren ansonsten OG wegen der Nichtanwendung des § 8b
Abs. 1 stets als schidlicher Vetleiher iSd. § 8b Abs. 10 anzusehen; unabhingig
davon, dass eine dortige Generierung stl. Vorteile aber faktisch nicht erkennbar
wat, berticksichtigte § 8b Abs. 10 insoweit auch nicht hinreichend die auf Ebene
des OT als Vetleihermutter greifende StFreistellung (dazu und zu der gebotenen
teleologischen Reduktion des § 8b Abs. 10 HEurUNG/SEIDEL 220). Nach dem
Inkrafttreten des Satz 1 Nr. 2 Satz 3 stellt sich die Frage, inwieweit dadurch die
Dividendenftreistellung auf Ebene des OT in Zweifel gezogen wird. Immerhin
wird die Anwendung des § 8b Abs. 10 dort ausgeschlossen, ,,soweit™ auf Ebene
der OG §8b Abs. 10 anzuwenden ist. Nimmt man zur Kenntnis, dass § 8b
Abs. 10 einerseits die Nichtabziehbarkeit des Entgelts (Satz 1) und andererseits
die vollstindige Dividendenfreistellung (Satz 3) erreichen will, so spricht viel da-
fur, dass das Tatbestandsmerkmal des ,,soweit” in Satz 1 Nr. 2 Satz 3 auf die
einzelnen Zahlungen bei Wertpapierdatlehen bezogen werden muss (so Heu-
RUNG/SEIDEL 220). Wiirde man hingegen den Bezug statt zu den einzelnen Zah-
lungen auf die einzelnen Abs. des § 8b bezichen, so wire eine Doppelbesteue-
rung von Entgelt und Dividende entgegen dem Regelungszweck des § 8b
Abs. 10 die Folge (HEURUNG/SEIDEL 220 mwN auch zu den gewstl. Konsequen-
zen).

Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Satz 1 Nr. 3:
Sondervorschrift fiir die Anwendung des § 4h EStG
(Zinsschranke) bei Organschaft

I. Anwendungsausschluss des § 4h EStG bei der Organgesellschaft
(Satz 1 Nr. 3 Satz 1)

Anwendungsausschluss: Satz 1 Nr. 3 Satz 1 bestimmt in Erweiterung des Ge-
dankens der Bruttomethode (vgl. HErzig/LiekenBrOCK, DB 2007, 2387; Gosca/
Neumann II. § 15 Rn. 36; BLomicH/DANELsING, § 15 KStG Rn. 24; FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 15 Rn. 406), dass bei der Ermittlung des Einkommens § 4h
EStG auf der Ebene der OG nicht anzuwenden ist. In der Folge sind dort Zins-
aufwendungen uneingeschrinkt als BA abziehbar (vgl. § 15 Anm. ] 07-4; DJPW/
Dérsch, vor § 15 Rn. 14). Die Frage, in welcher Hohe es im Organkreis endgiiltig
zum Zinsabzug kommt, entscheidet sich somit erst auf der Ebene des OT (dazu
Herzic/Liekensrock, DB 2007, 2387). Das gilt in systemwidriger Weise (vgl.
Anm. 75) auch, soweit die OG durch Ausgleichszahlungen iSd. § 16 ausnahms-
weise ein eigenes Einkommen zu versteuern hat (dazu auch FRoTscHER 220).
Organgesellschaft als Adressat des Anwendungsausschlusses: Adressatin
der Regelung des Satzes 1 Nr. 3 Satz 1 ist ihrem eindeutigen Wortlaut nach aus-
schlieBllich die OG (vgl. GROTHERR, IWB F. 3 Gr. 3, 1489 [1495]; § 15 Anm. ]
07-5).

64—65 Einstweilen frei.

66

II. Fiktion eines einheitlichen Betriebs des Organtriagers und der
Organgesellschaft (Satz 1 Nr. 3 Satz 2)

1. Ermittlung des mal3geblichen Gewinns des Organtrigers

Trotz des Bestehen eines Organschaftsverhiltnisses bleiben OT und OG zivil-
und strechtl. selbstindig, weshalb auch ihre Einkommen jeweils getrennt zu er-
mitteln sind (vgl. § 15 Anm. J 07-6). Satz 1 Nr. 3 Satz 2 durchbricht diese Wer-
tungslage, indem dort das Bestehen eines den OT und die OG umfassenden Be-
triebs iSd. § 4h EStG (... ,,ein® Betrieb ...; ERNST & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 60
prigt daftr den Begriff des ,,Organbetriebs®; allgemein zum Betriebsbegriff bei
der Zinsschranke Bron, IStR 2008, 14 ff.; erginzend auch Prinz, DB 2008, 368
[370])) fingiert wird. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll die Zinsschranke in-
nerhalb des Organkreises grundsitzlich keine Wirkung entfalten (vgl. BTDrucks.
16/4841, 48; Gosca/Neumann II. § 15 Rn. 36; Herzic/Liekensrock, DB 2007,
2387). Deshalb wird durch Satz 1 Nr. 3 Satz 2 fiir Zwecke der Anwendung der
Zinsschranke fiir die OG eine Art Transparenzprinzip eingefithrt (FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 15 Rn. 47; vgl. auch BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718
Tz. 10 und 65) und sichergestellt, dass bei der Anwendung des § 4h EStG auf
Ebene des OT die Zinsaufwendungen und -ertrige der OG iSd. § 4h Abs. 3 Sit-
ze 2 und 3 EStG mitberiicksichtigt werden (GroTHERR, IWB F. 3 Gr. 3, 1489
[1499]; § 15 Anm. J 07-6). Satz 1 Nr. 3 Satz 2 gibt selbst zwar nicht vor, wer der
Triger des ,,einen Betriebs® sein soll; dies beantwortet vielmehr (mittelbar) erst
Satz 1 Nr. 3 Satz 3, wonach die maligeblichen Zinsaufwendungen und -ertrige
beim OT einzubezichen sind (ERNST & YouNGg/WALTER 220). Mit anderen Wor-
ten wird also durch Satz 1 Nr. 3 Satz 2 kein neuer ,,Rechtstriger Organkreis® ge-

K 32 Herlinghans



bei Organschaft Anm. 66-67 § 15 KStG

schaffen (ebenso FroTscHER aaO). Bei der Anwendung des § 4h Abs. 3 Satz 1
EStG auf Ebene des OT sind allerdings nicht etwa nur die im Zurechnungsein-
kommen enthaltenen Zinsaufwendungen und -ertrdge, sondern auch der Ge-
winn der OG selbst zu berticksichtigen. Insoweit hat die Fiktion des Satzes 1
Nr. 3 Satz 2 zur Folge, dass es mit Blick auf den maBgeblichen Gewinn iSd.
§ 4h Abs. 3 Satz 1 auf den Gewinn des fingierten und aus OT und OG beste-
henden einheitlichen Betriebs ankommt (so Herzic/Liekensrock, DB 2007,
2387 [23911]; auch Kussmaur/PrIRMANN/MEYERING/ScHAFER, BB 2008, 135
[138]). Dem steht auch Satz 1 Nr. 3 Satz 3 nicht entgegen, weil dort nur klar-
gestellt wird, dass Zinsaufwendungen und -ertrige der OG iSv. §4h Abs. 3
EStG bei Anwendung der Zinsschranke fiir den Betrieb iSd. § 4h Abs. 1 Satz 1
EStG iVm. § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 mit einzubeziehen sind (§ 15 Anm. J 07-6).

2. Auswirkung auf die Ausnahmetatbestinde bei Anwendung der Zins-
schranke

Die in Satz 1 Nr. 3 Satz 2 verankerte Betriebsfiktion wirkt sich auf die Anwen-
dung der Ausnahmetatbestinde des § 4h EStG aus:

Freigrenze des §4h Abs.2 Satz1 Buchst. a EStG: Die Freigrenze von
1 Mio. € (voriibergehend angehoben auf 3 Mio. € durch das Biirgerentlastungs-
gesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009, BGBL 1 2009, 1959; BStBL. 2009, 782)
ist nur auf den fingierten einheitlichen Betrieb, also nur einmal anzuwenden
(BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Tz. 57; ebenso Herzig/LiekENBROCK, DB
2007, 2387 [2388]; GoscH/NEuMANN II. § 15 Rn. 36; ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 15 Rn. 62; DJPW/Doétscu/Wirt, § 15 Rn. 11; BromicH/DaneLsiNg, § 15
KStG Rn. 26; § 15 Anm. J 07-6; FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 15 Rn. 49;
kritisch K&6HLER, DStR 2007, 597 [598]). Zu beachten ist aber, dass Zinsaufwen-
dungen und -ertrige innerhalb des Organkreises nach dem Zweck des Satzes 1
Nrt. 3 keine solchen iSd. § 4h Abs. 3 Sitze 2 und 3 iVm. Abs. 1 EStG darstellen
(ERNST & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 60; BLomicH/DANELSING, § 15 KStG Ra. 25;
unklar DéTscH/WiTT 220). Satz 1 Nr. 3 er6ffnet damit die Moglichkeit einer or-
ganschaftsinternen Finanzierung auBerhalb des Anwendungsbereichs der Zins-
schranke (vgl. § 15 Anm. ] 07-6). Witd allerdings die Freigrenze des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a EStG tberschritten, weil der Nettozinsaufwand von OT und
OG zusammengetechnet mehr als 1 Mio. € betrigt, so muss abgewogen wet-
den, ob nicht eine vollstindige oder teilweise Beendigung der Organschaft inso-
weit Abhilfe schaffen kann, als dann wieder mehrere Betriebe iSd. Zinsschranke
vorlidgen (vgl. BLomica/DaNELsING, § 15 KStG Rn. 26; ERNsT & YoUuNG/WAL-
TER, § 15 Rn. 62, dort auch zur Frage, ob insoweit ein wichter Grund zur vorzei-
tigen Kiindigung des EAV angenommen werden kann). Ahnlich kann auch die
Aufspaltung des Organkreises in mehrere kleinere Organkreise oder die Ande-
rung der Finanzierungswege Abbhilfe schaffen (ErnsT & YouNGg/WALTER 220).

Konzernklausel des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG: Gehort der aus OT
und OG bestehende fiktive Betrieb nicht oder nur anteilig zu einem Konzern
iSd. § 4h Abs. 3 Sitze 5 und 6 EStG, so ist die Zinsschranke nach § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. b EStG nicht anzuwenden. Sind Konzern und Organkreis iden-
tisch, so scheidet die Anwendung der Zinsschranke insgesamt aus, soweit die
Gesellschafterfremdfinanzierung §8a Abs.2 entspricht (vgl. BTDrucks.
16/4841, 77; Herzic/LiekensBrock, DB 2007, 2387 [2388]; Prinz, DB 2008,
368 f.; KussmauL/PFIRMANN/MEYERING/SCHAFER, BB 2008, 135 [138]; DJPW/
DotscH, vor § 15 Rn. 11; FrRoTsCHER in FrRoTsCHER/Maas, § 15 Rn. 50; ErNsT &
Young/WALTER, § 15 Rn. 63; vgl. auch BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718
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Tz. 65). Gehoren hingegen auch organkreisfremde Unternehmen zum Konzern,
so ist grds. die Zinsschranke anzuwenden (vgl. KussmMauL/PFIRMANN,/MEYERING/
ScHAFER 220; § 15 Anm. ] 07-6). Zur Beantwortung der Frage nach der Zugeho-
rigkeit des Betriebs iSd. § 4h Abs. 1 EStG iVm. § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 zum
Konzern ist auf alle zum Organkreis geh6renden Unternehmen sowie daneben
auch auf die Gesellschafter des OT abzustellen, wobei auf der Gesellschafter-
ebene die weiteren unternehmerischen Engagements der Gesellschafter in den
Blick genommen werden miissen (Herzic/Liekensrock, DB 2007, 2387 [2388];
ERNST & YOUNG/WALTER 22Oj; zu den europarechtl. Bedenken vgl. Anm. 20).

Escapeklausel des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG: Die vorgenannte Es-
capeklausel soll sicherstellen, dass die Zinsschranke bei einer konzerniiblichen
Eigenkapitalquote nicht zur Anwendung gelangt (Herzic/LiekenBrock, DB
2007, 2387 [2389]). Um diese Ublichkeit festzustellen, ist es bei Konzernen, die
nicht mit dem Organkreis identisch sind (zu den hier angesprochenen Fallgrup-
pen vgl. DJPW/Dorsca/Wrrt, § 15 Rn. 12), notwendig, einen Teilkonzern-
abschluss fiir den Organkreis zu erstellen (KoHLER, DStR 2007, 597 [600]; Kuss-
MAUL/PFIRMANN/MEYERING/SCHAFER 220; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 15
Rn. 51; GoscH/Neumann IL § 15 Rn. 36; § 15 Anm. ] 07-6 mwN). Wie dies zu
geschehen hat, sagt das Gesetz nicht: Fest steht insoweit aber, dass die Anwen-
dung der Escapeklausel eine weitere konsolidierte Rechnungslegungsebene er-
fordert, wofiir faktisch neben den Einzelabschliissen der OG bzw. des OT ein
,Einzelabschluss Organkreis® zu erstellen ist (FROTSCHER 2aO; DoTscH/WiTT
2a0). Basis daftr durften die Rechnungslegungsstandards der Konzernmutter-
gesellschaft sein (HErzig/LiEkeNBROCK 220; KussMaUL/PFIRMANN/MEYERING/
ScHAFER, BB 2008, 135 [139]). Da alle zum Otrgankreis gehorenden Unterneh-
men nach Satz 1 Nr. 3 Satz 2 einen Betrieb bilden, ist das Eigenkapital nicht um
die Anteile an den zum Organkreis gehérenden Gesellschaften zu kiirzen (Kon-
LER, DStR 2007, 597 [601]).

3. Auswirkungen der Betriebsfiktion auf die Anwendung der Riickaus-
nahmen des § 8a Abs. 2 und 3

Bei Korperschaften bzw. im Fall des §4h Abs. 2 Satz 2 EStG auch bei Mit-
unternchmerschaften miissen weiter § 8a Abs. 2 und 3 beachtet werden, wobei
sich auch insoweit Auswirkungen wegen der Betriebsfiktion iSd. § 15 Satz 1
Nr. 3 Satz 2 ergeben kénnen.

§ 8a Abs. 2: Im Rahmen der Anwendung des § 8a Abs. 2 ist die Frage nach den
Zinsaufwendungen der betroffenen , Korperschaft® zu beantworten. Satz 1
Nr. 3 Satz 2 fingiert insoweit allerdings nur das Bestehen eines ,,Betriebs.
Nimmt man § 8a Abs. 2 wortlich, so wire dort lediglich auf den Zinssaldo des
OT abzustellen und blieben mit Blick auf Satz 1 Nr. 3 Satz 3 Fremdkapitalver-
gitungen der OG aufler Betracht. Diese Auslegung widerspricht uE dem Sinn
des Satz 1 Nr. 3, der die Anwendung der Zinsschranke nur innerhalb des Or-
gankreises ausschlieBen will. Richtigerweise ist daher die Betriebsfiktion des
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 nicht nur auf den Betrieb iSd. § 4h Abs. 1 EStG zu begren-
zen, sondern ist der Organkreis insgesamt fir die Zwecke der Anwendung der
Zinsschranke als Einheit zu begreifen. Satz 1 Nr. 3 Satz 2 gilt danach auch fur
solche Tatbestandsmerkmale, die zwar nicht auf den Betrieb iSd. § 4h Abs. 1
EStG abstellen, aber dennoch fiir die Anwendung der Zinsschranke vom Beste-
hen eines einheitlichen Betriebs ausgehen (ebenso Herzig/LiekEnBrock, DB
2007, 2387 [2390]; § 15 Anm. J 07-6; vgl. auch Goscu/NEumann II. § 15 Rn. 37).
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§ 8a Abs. 3: Entsprechend ist auch fiir die Anwendung der Escapeklausel des
§ 4h Abs. 2 Satz 1 EStG unter dem Rechtstriger iSd. § 8a Abs. 3 der Organkreis
zu verstehen (HErziG/LiEkENBROCK 220; § 15 Anm. ] 07-06).

4. Auswirkungen auf den Zinsvortrag

Die in Satz 1 Nr. 3 Satz 2 verankerte Betriebsfiktion kann sich auf einen Zins-
vortrag iSd. § 4h Abs. 4 EStG auswirken.

Innerorganschaftlicher Zinsvortrag: Fir den fingierten einheitlichen Betrieb
ist der Zinsvortrag iSd. § 4h Abs. 4 EStG einheitlich auf Ebene des OT zu et-
mitteln. Dozt erfolgt auch die verfahrensrechtl. Feststellung desselben und allein
dort kann der Verlustvortrag auch nur genutzt werden (vgl. DJPW/DoTsch, vor
§ 15 Rn. 19; Goscu/NEumann II. § 15 Rn. 37; § 15 Anm. ] 07-6). Da § 4h EStG
nur auf Ebene des OT anzuwenden ist (Satz 1 Nr. 3 Satz 3), gilt dies auch im
Fall der Beendigung der Organschaft, zumal der Betrieb des OT fortbesteht und
§ 4h Abs. 5 EStG deshalb nicht zur Anwendung gelangt (HErZ1G/LIEKENBROCK,
DB 2007, 2387 [2390]; DJPW /Dé&tscH aaO).

Vororganschaftliche Zinsvortrige der Organgesellschaft: Ein vororgan-
schaftlicher Zinsvortrag der OG ist wihrend der Organschaft eingefroren, weil
bei der OG §4h EStG keine Anwendung findet (BMF v. 4.7.2008, BStBI I
2008, 718, Tz. 48; Herzic/LiekeNBROCK 220; GoscH/NEUMANN II. § 15 Rn. 39;
DJPW/DotscH aaO; ErNsT & YOUNG/WALTER, § 15 Anm. 65; FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 15 Rn. 52; § 15 Anm. ] 07-6); ein vororganschaftlicher Zins-
vortrag des OT kann hingegen nach § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG verrechnet werden
(ErNST & YoUuNG/WALTER 220). Dies folgt uE allein aus teleologischen Erwi-
gungen, ohne dass dem der Wortlaut des § 15 Satz 1 Nr. 3 Rechnung trigt. Un-
geklirt ist die Frage, was beim Ausscheiden einer OG aus dem Organkreis gel-
ten soll. Nach § 4h Abs. 5 EStG geht ein nicht verbrauchter Zinsvortrag bei
Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs unter; bei Aufgabe oder Ubertragung ei-
nes Teilbetriebs geht der Zinsvortrag entsprechend anteilig unter. Das Ausschei-
den einer OG aus dem Organkreis stellt uE aber keine Teilbetriebsaufgabe dar
und kann folglich auch nicht den anteiligen Untergang des Zinsvortrags aus-
lsen (ebenso GoscH/NEUMANN IIL. § 15 Rn. 38; aA ohne Begriindung BMF v.
4.7.2008, BStBI. 12008, 718 Tz. 47).

Verlust des Zinsvortrags nach § 8c: Ein nicht verbrauchter Zinsvortrag nach
§ 4h Abs. 4 EStG kann durch unittelbare oder mittelbare Anteilsiibertragung
bzw. Umwandlung nach § 8c untergehen (Herzig/LiekenBrock, DB 2007, 2387
[2391]; ErNsT & Young/WALTER 22aO; DJPW/D6tscH, vor § 15 Rn. 20; Fror-
scHER 220 § 15 Rn. 54).

5. Betriebsfiktion und auslindische Organtrager

Als Bestandteile des nach Satz 1 Nr. 3 Satz 2 fingierten Betriebs kommen bei ei-
nem auslind. OT nur die inlind. OG sowie eine inlind. und im Handelsregister
eingetragene Zweigniederlassung des OT iSd. § 18 in Betracht (vgl. BTDrucks.
16/4841, 77; § 15 Anm. J 07-6). Das Einkommen der OG wird insoweit nicht
dem auslind. gewerblichen Unternchmen des OT, sondern den beschrinkt
stpfl. Einkiinften des OT aus der Zweigniederlassung zugerechnet (vgl. § 18
Anm. 3 und 23). Entsprechend kann die inlind. Betriebsstitte eines auslind.
Unternechmens auch keinen eigenstindigen Betrieb iSd. Satzes 1 Nr. 3 Satz 2
darstellen, es sei denn, es handelte sich bei der Betriebsstitte um einen auslind.
OT i8d. § 18 (Herzig/Liekensrock, DB 2007, 2387 [2388]; § 15 Anm. ] 07-6).
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Einstweilen frei.

III. Einbeziehung von Zinsaufwendungen und Zinsertriagen der
Organgesellschaft iSd. § 4h Abs. 3 bei Anwendung des
§ 4h Abs. 1 beim Organtriger (Satz 1 Nr. 3 Satz 3)

1. Tatbestand

Satz 1 Nr. 3 Satz 3 setzt tatbestandlich voraus, dass in dem dem OT zuzurech-
nenden Finkommen der OG Zinsaufwendungen und -ertrige iSd. § 4h Abs. 3
EStG enthalten sind. Dazu gehoéren wegen der Betriebsfiktion in Satz 1 Nr. 3
Satz 2 nicht die innerorganschaftlich gezahlten Zinsen (vgl. Anm. 66 sowie § 15
Anm. ] 07-7; ERNsT & YOUNG/WALTER, § 15 Rn. 64). Vielmehr fallen nur Zins-
aufwendungen und -ertrige aus Rechtsverhiltnissen mit Rechtstridgern, die nicht
zum Organkreis gehoren, unter Satz 1 Nr. 3 Satz 3 (Goscu/Neumann II. § 15
Rn. 306).

2. Rechtsfolge

Ist der Tatbestand des Satzes 1 Nr. 3 Satz 3 dadurch erfillt, dass im Zurech-
nungseinkommen Zinsaufwendungen und -ertrige iSd. § 4h Abs. 3 EStG ent-
halten sind, so sind diese in der Rechtsfolge bei Anwendung des § 4h Abs. 1
EStG beim OT einzubeziehen. Das bedeutet zunichst rein faktisch, dass dem
OT jihrlich und gesondert fiir jede einzelne OG die mafigeblichen Besteue-
rungsgrundlagen, also einerseits die Zinsaufwendungen und -ertrige iSd. § 4h
Abs. 3 EStG und andererseits die in § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG genannten Korrek-
turen zur Ermittlung des stl. EBITDA, mitgeteilt werden miissen (DJPW/
DotscH, vor § 15 Rn. 15). Auf Ebene des OT wird dann § 4h Abs. 1 Satz 1
EStG einheitlich fir den Betrieb iSd. § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 angewendet. Da-
durch wiederum wird etwa sichergestellt, dass die Freigrenze des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a EStG nur einmal angewendet und die nach § 8a Abs. 2 vor-
geschriebene 10 %-Prifberechnung nur zusammengefasst fiir den Organkreis
durchgefiihrt wird (DJPW/D6t1scH aaO). Erst auf Ebene des OT entscheidet
sich also endgtiltig, in welcher Hohe es zum Zinsabzug kommt (HErz1G/LIEKEN-
BROCK, DB 2007, 2387; FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 15 Rn. 46). Insoweit
entscheidet letztlich die Rechtsform des OT, ob nur § 4h EStG oder zusitzlich
auch § 8a anzuwenden ist (FRoTscHER 22O § 15 Rn. 48 mit Beispiel).

3. Sonderfall Ausgleichszahlungen

Ausgleichszahlungen an auBlenstehende Minderheitsgesellschafter fithren zu ei-
genem Einkommen der OG; sie sind damit nicht im Zurechnungseinkommen
und folglich auch nicht im Gewinn nach § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG als Vergleichs-
grofBe fir den Zinsschrankentest auf Ebene des OT enthalten. In der Folge blei-
ben die Ausgleichszahlungen im Rahmen der Anwendung des § 4h Abs. 1 EStG
auBer Anwendung, obwohl sie doch materiell ein Erhohungspotential im Rah-
men des Zinsschrankentests darstellen (Herzig/Liekensrock, DB 2007, 2387
[2392]). Dieses Ergebnis erscheint grob systemwidrig und bedarf der Nachbes-
serung (ebenso Herzic/LiEkENBROCK 220; § 15 Anm. ] 07-9).

75-76 FEinstweilen frei.
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Erliduterungen zu Satz 1 Nr. 4:
Sondervorschrift fiir die Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2
und Abs. 7 (strukturelle Daurverluste) bei Organschaft

I. Anwendungsausschluss des § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei der
Organgesellschaft (Satz 1 Nr. 4 Satz 1)

Anwendungssausschluss: Nach Satz 1 Nr. 4 Satz 1 sind § 8 Abs. 3 Satz 2 und
Abs. 7 (Suspendierung der Rechtsfolgen einer vGA bei bestimmten kommuna-
len Unternehmen; zur enstprechenden vGA-Problematik vgl. § 8 Anm. J 08-8 ff.)
bei der OG auf Dauerverlustgeschifte iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 nicht anzuwenden.
Dies hat seinen Grund darin, dass § 8 Abs. 7 Satz 3 nur die Fille erfasst, in de-
nen die Eigengesellschaft die dort angesprochenen verschiedenen Titigkeiten
selbst austibt. Die durch § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 intendierte Einschrinkung
der Moglichkeiten einer Ergebnisverrechnung bei einer Eigengesellschaft muss
aber auch dann greifen, wenn die Tiétigkeiten Giber mehrere Eigengesellschaften
verteilt sind, deren Ergebnis tiber Organschaften zusammengefasst wird (vgl.
BTDrucks. 16/10189, 112). Dies stellt Satz 1 Nr. 4 sicher, indem die Anwen-
dung des § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 von der Ebene der OG (Satz 1 Nr. 4
Satz 1) auf die Ebene des OT (Satz 1 Nr. 4 Satz 2) verlagert wird, soweit im Zu-
rechnungseinkommen Verluste aus Dauerverlustgeschiften iSd. §8 Abs.7
Satz 2 enthalten sind (vgl. etwa GoscH/NEeumann II. § 15 Rn. 40).

Organgesellschaft als Adressatin des Anwendungsausschlusses: Adressa-
tin des Satzes 1 Nr. 4 Satz 1 ist seinem klaren Wortlaut nach ausschlieBlich die
OG.

Umfang des Anwendungsausschlusses: Nach Satz1 Nr. 4 Satz1 ist §8
Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei der OG nur ,auf Dauerverlustgeschifte iSd. § 8
Abs. 7 Satz 2 nicht anzuwenden. Der Anwendungsausschluss greift also aus-
dricklich nur, soweit im eigenen Einkommen der OG Dauerverluste aus Dauer-
verlustgeschiften iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 enthalten sind. Unklar ist insoweit, ob
sich der Anwendungsausschluss nur auf die Rechtsfolgen oder auch auf die Tat-
bestandsseite des § 8 Abs. 7 Satz 2 bezieht. UE spricht der Wortlaut des § 8
Abs. 7 Satz 1 dafiir, Dauervetluste iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 durchaus als vGA an-
zusehen. Die Neuregelung in § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 fuhrt also nur dazu, dass
die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 nicht gezogen werden (ebenso Goscn/
Neumann II. § 15 Rn. 40).

77

Einstweilen frei. 78-80

II. Anwendungsgebot des § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 beim
Organtriger (Satz 1 Nr. 4 Satz 2)

Anwendungsgebot: Den vorgenannten (s. Anm. 77) Vorgaben entspricht
Satz 1 Nr. 4 Satz 2, wonach § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 bei der Ermittlung des
Einkommens des OT anzuwenden sind, soweit in dem dem OT zugerechneten
Einkommen der OG Verluste aus Dauerverlustgeschiften iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2
enthalten sind. Mit anderen Worten wird ausschlieBlich fiir von der OG erzielte
Dauerverluste die Anwendung von § 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 qua Anwen-
dungsgebot auf die Ebene des OT verlagert.
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Organtriger als Adressat des Anwendungsgebots: Adressat des Satzes 1
Nr. 4 Satz 2 ist seinem Wortlaut nach (,,... bei der Ermittlung des Einkommens
des Organtrigers ...) allein der OT.

Umfang des Anwendungsgebots: Durch den Einleitungspassus des Satzes 1
Nr. 4 Satz 2 (,,Sind in dem dem Organtriger zugerechneten Einkommen Verlus-
te aus Dauerverlustgeschiften iSd. §8 Abs. 7 Satz 2 enthalten ...*) wird klar-
gestellt, dass das Anwendungsgebot nur fir im OG-Einkommen enthaltene
Dauerverluste gilt. Problematisch ist es insoweit allerdings, dass die Rechtsfolge
des § 15 Satz 1 Nr. 4, beim OT das Einkommen nach Regeln zu ermitteln, die
KStSubjekten vorbehalten sind, dazu fithren konnte, dass strenggenommen OT-
PersGes. nicht Normadressat sein konnten. Das Gesetz enthilt allerdings keinen
Hinweis auf eine solche Einengung des Adressatenkreises (ebenso Goscu/NEu-
MaNN II. § 15 Rn. 41).

82—84 Einstweilen frei.

85

Erliuterungen zu Satz 1 Nr. 5:
Sondervorschrift fiir die Anwendung des § 8 Abs. 9
(steuerlicher Querverbund) bei Organschaft

I. Anwendungsausschluss des § 8 Abs. 9 bei der Organgesellschaft
(Satz 1 Nr. 5 Satz 1)

Anwendungsausschluss: Nach § 8 Abs. 9 sind in Fillen, in denen bei KapGes.
§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung kommt, die einzelnen Titigkeiten der
Gesellschaft spartenmifig zuzuordnen und darf ein negativer Gesamtbetrag der
Einkiinfte einer Sparte nicht mit einem positiven Gesamtbetrag der Einkiinfte
einer anderen Sparte ausgeglichen oder nach MafB3gabe des § 10d EStG abge-
zogen werden. § 15 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 schlieSt auf Ebene der OG die Anwen-
dung des § 8 Abs. 9 generell aus. Stattdessen gelangt die Norm nach Satz 1 Nr. 5
Satz 2 auf Ebene des OT zur Anwendung, soweit in dem dem OT zugerech-
neten Einkommen Finkommen einer KapGes. enthalten sind, auf die § 8 Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 anzuwenden ist. Satz 1 Nr. 5 erginzt Satz 1 Nr. 4 (vgl. mit Blick auf
§ 8 Abs. 7 und Abs. 9 nur den Bericht des FinAussch., BTDrucks. 16/11108,
35) und erméglicht insoweit, dass verschiedene Titigkeitsfelder der OG erst auf
Ebene des OT den einzelnen Sparten zugeordnet werden, welche ansonsten
nach den Grundsitzen des § 8 Abs. 9 schon zuvor zu segmentieren wiren (vgl.
Goscr/NeumanN II. § 15 Rn. 43; Bracksiex, FR 2009, 15 [22]; Leippe/BALDAUF,
DStZ 2009, 67 [73]).

Organgesellschaft als Adressatin des Anwendungsausschlusses: Adressa-
tin des Satzes 1 Nr. 5 Satz 1 ist ausschlieBlich die OG. Angesprochen sind nur
solche KapGes. als OG, fiir die § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung kommt,
deren Stimmrechte mehrheitlich unmittelbar oder mittelbar von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts ausgelibt werden, welche auch die Verluste
aus den Dauerverlustgeschiften tibernehmen (vgl. Goscu/Neumann II. § 15
Rn. 44).

86—87 FEinstweilen frei.
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II. Anwendungsgebot des § 8 Abs. 9 beim Organtriger
(Satz 1 Nr. 5 Satz 2)

Anwendungsgebot: Satz 1 Nr. 5 Satz 2 ordnet die Anwendung des § 8 Abs. 9
auf Ebene des OT an, soweit in dem dem OT zugerechneten Einkommen Ein-
kommen einer KapGes. enthalten sind, auf die § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 anzuwen-
den ist. Auf diese Weise wird die Systembetrachtung auf Ebene des OT voll-
zogen (GoscH/NEUMANN II. § 15 Rn. 44).

Organtriger als Adressat des Anwendungsgebots: Aus dem Normwortlaut
(5. bet der Ermittlung des Einkommens des Organtriger ...“) ergibt sich ein-
deutig, dass Adressat des Satzes 1 Nr. 5 Satz 2 allein der OT ist (zur Frage der
Einengung des Adressatenkreises mit Blick auf OT-PersGes. vgl. Anm. 81 sowie
Goscr/NeumaNN II. § 15 Rn. 44).

Umfang des Anwendungsgebots: Das vorgenannte Anwendungsgebot greift
nur, soweit in dem dem OT zugerechneten Einkommen der OG ,,Einkommen
einer Kapitalgesellschaft enthalten (sind), auf die § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 anzu-
wenden ist”. Ausreichend ist es danach, dass in das eigene Einkommen der OG
iberhaupt Einkommen eciner KapGes. gelangt, auf welches § 8 Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 anzuwenden ist. Die ein solches Einkommen generierende KapGes. muss
danach nicht zwingend selbst OG sein, sondern es ist auch ausreichend, dass
die OG an ihr beteiligt ist.

88

Einstweilen frei. 89-91

Erlduterungen zu Satz 2:
Entsprechende Anwendung von Satz 1 Nr. 2 auf nach DBA
steuerbefreite Gewinnanteile aus der Beteiligung an
ausldndischen Gesellschaften

I. Fiir Gewinnanteile aus der Beteiligung an einer
auslandischen Gesellschaft

Satz 2 enthilt eine Erweiterung von Satz 1 Nr. 2 auf bestimmte Gewinnanteile
aus der Beteiligung der OG an Auslandsgesellschaften. Diese Gewinne werden
mit Wirkung ab dem VZ 2003 (vgl. Anm. 25) in die in Satz 1 Nr. 2 geregelte
Bruttomethode einbezogen. Da § 15 Nr. 2 idFF des UntStFG eine entsprechende
Aussage nicht enthielt, war es danach méglich, eine Abkommensbefreiung auch
auf OT in der Rechtsform einer PersGes. anzuwenden. Folglich konnten DBA-
privilegierte Gewinnausschiittungen an diejenigen Mitunternehmer weitergelei-
tet werden, die natitliche Personen waren. Entsprechendes galt fir OT, die als
Einzelunternehmen strukturiert waren (vgl. HEurung/Mo6Bus, BB 2003, 766
[768]; DJPW/Dotscr/WrrT, § 15 Rn. 31). Parallel konnte sich bei der Einkom-
mensermittlung der OG die Frage der Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG an
Stelle des § 8b Abs. 5 stellen, wihrend beim OT insoweit keine stfreien Einkom-
mensteile entstehen konnten (vgl. dazu RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805
[810]; Haun/GoLrtcke/Franz, GmbHR 2002, 1002 [1005]). Det Wortlaut des
Satzes 2 beschrinkt sich auf Gewinnanteile aus der Beteiligung an auslind. Ge-
sellschaften. Daraus folgt, dass Einkiinfte der OG aus auslind. Betriebsstitten
von der Vorschrift nicht erfasst werden. Dies ist auch sachgerecht, weil die
Freistellung von Betriebsstittengewinnen nach DBA unabhingig von der
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Rechtsform erfolgt, so dass die Zwischenschaltung einer OG zu keinen unge-
rechtfertigten Beglinstigungen fithren kann. Die StFreistellung von Betriebsstit-
tengewinnen gilt dabei auch fiir Dividendeneinkiinfte, die in dem jeweiligen Be-
triebsstittengewinn enthalten sind, soweit die entsprechenden Beteiligungen
witklich der Betriebsstitte funktional zugeordnet werden konnen (vgl. dazu
HeurunG/Mo6Bus 220). Fiir VerduBerungsgewinne besteht nach den DBA keine
StBefreiung. § 8b Abs. 2 ist daher aufgrund der Regelungen des § 15 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 auf der Ebene der OG nicht anwendbar (vgl. Anm. 44).

II. ... die nach DBA von der Besteuerung auszunehmen sind

Satz 2 greift nur fir solche Gewinnanteile aus der Beteiligung an auslind. Ge-
sellschaften, die nach DBA-Regelungen von der inlind. Besteuerung auszuneh-
men sind. Das sind regelmiBig solche Beteiligungen inlind. KapGes. an auslind.
KapGes., die mindestens 25 % betragen und damit dem sog. internationalen
Schachtelprivileg unterfallen (GoscH/NEeumann II. § 15 Rn. 31; FROTSCHER in
FroTrscHER/Maas, § 15 Rn.40; Brtmicu/Daneising, § 15 KStG Rn. 29;
PrLEwka/RENGER, IStR 20006, 586 [590]; HOrRNSCHEMEYER/LHN, GmbHR 2005,
1397 [1400]). Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des einschligigen DBA-
Schachtelprivilegs nicht vor, so ist damit die Anwendung von Satz 1 Nr. 2 Satz 2
ausgeschlossen.

III. Entsprechende Anwendung von Satz 1 Nr. 2

Fir Gewinnanteile aus der Beteiligung an auslind. Gesellschaften, die nach
DBA von der inlind. Besteuerung auszunehmen sind, gilt Satz 1 Nr. 2 ,,entspre-
chend®. Die dort genannten Gewinnanteile unterfallen also der Bruttomethode.
Damit geht bei OT-KapGes. — wie auch im Normalfall der Vereinnahmung von
Auslandsdividenden — die Anwendung des § 8b Abs. 1 aufgrund des in § 15
Satz 2 verankerten wirksamen treaty override detjenigen des einschligigen
DBA-Schachtelprivilegs vor und es ist § 8b Abs. 5 anwendbar (ErNsT & Youncg/
WaLTER, § 15 Rn. 57; ROoppER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [810]; DotscH,
Der Konzern 2003, 21 [33]; HEuruNG/SEIDEL, BB 2009, 472 [474]). Die Durch-
reichung eines DBA-Schachtelprivilegs bis zur natiirlichen Person infolge der
Organschaft ist damit ausgeschlossen. Natiirliche Personen miissen damit die
auslind. Einkiinfte zur Hilfte ihrem personlichen EStSatz unterwerfen (Gosch/
Neumann II. § 15 Rn. 32; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 15 Rn. 40; Fatou-
ros, DStZ 2003, 179 [182]; HEvrUNG/SEIDEL 2a0). Soweit die in Satz 1 Nr. 2
Satz 3 genannten Fille betroffen sind, ist die tber Satz 2 erweiterte Brutto-
methode im Ubrigen aufgrund des Ausschlusses der Anwendung des Satzes 1
Nr. 2 Satz 2 allein auf Ebene der OG anzuwenden (vgl. HEURUNG/SEIDEL 220).
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