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B Neue Einschriankungen der steuerlichen Organschaft
Anderungen flir Start, Gewerblichkeit und joint-ventures

durch das StVergAbG

von Dr. Arnd Stollenwerk, Steverberater, Wirtschaftspriifer®

Im deutschen Steuerrecht gibt es kein Konzernsteuerrecht. Ersatzweise enthilt das Kérperschafisteuerrecht die
Regelungen zur Organschaft. Nachdem zwei wesentliche Steuerdnderungsgesetze im Zuge der politischen Ab-
sicht, den Standort Deutschland steuerlich attraktiver zu gestalten, Vereinfachungen und Erweiterungen des
Handlungsspielraums brachten, bringt das StVergAbG eine entgegengesetzte Entwicklung. Der Beitrag stellt die
Jlingsten Einschrinkungen sowie deren Auswirkungen dar. Den Ausfithrungen wird ein kurzer Uberblick der ver-
bleibenden Erweiterungen des Handlungsspielraums vorangestell.

1. Fortgefithrte Erleichterungen nach StSenkG
und UntStFG

StSenkG: Mit Inkraftireten des StSenkG sind die Erfor-
dernisse der organisatorischen und der wirtschaftlichen
Eingliederung der Organgesellschaft (OG) entfallen. Bei
dem Erfordernis der finanzielien Eingliederung wurde au-
Berdem erleichternd das bisher geltende Additionsverbot!
von unmittelbaren und mittelbaren Beteiligungen aufgeho-
ben. Umnmittelbare und mittelbare Beteiligungen diirfen
jetzt — zur Erfiillung der finanziellen Eingliederung — zu-
sammengerechnet werden, wenn der Organtriiger (OT)
an der zwischengeschalteten Gesellschaft unmittelbar
mehrheitlich an den Stimmrechten beteiligt ist.2

UntStFG: Nach Anderung des KStG durch das StSenkG
bestand eine Diskrepanz zwischen den Voraussetzungen
fiir die kérperschaftstenerliche und die gewerbesteuerliche
Organschaft. Diese Diskrepanz wurde durch das UntStFG
beseitigt, so dass auch fiir die gewerbestenerliche Organ-
schaft das Additionsverbot mit Wirkung ab Veranlagungs-
zejtraum 2001 aufgehoben wurde.® Das UntStFG hob fiir
den OT auch den sog. doppelten Inlandsbezug des § 14

* Der Autor ist in eigener Praxis als Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer in Kéln titig,

1 Vel. R 49 Abs. 1 Satz6 KStR 1995,

2 Vgl §14 Abs.1 Nr.1 Satz2 KStG n. F, vgl. in diesem Zusam-
menhang auch die Beispiele bei New, Sonderheft Unternehmens-
steuerreform des EStB/GmbH-StB 2000, 34.

3 Die nach wie vor von der krperschaft- vnd gewerbesteuerlichen
Organschaft abweichenden Voraussetzungen der umsatzstenerli-
chen Organschaft bleiben an dieser Stelle auBen vor. Vgl. dazu
jedoch die aktuelle Darstellung bei Hinz, Steuer & Studium
2002, 664,

4 V. ausfilhrlich zur kérperschaft- und gewerbesteuerlichen Or-
ganschaft nach dem UntStFG Harle, BB 2002, 13411, sowie
auch und insbesondere zu den Gefahren bei doppelt anséssigen
Gesellschaften als Organtriger Hewrung/Oblau/Réker, GmbHR
2002, 620f1. '

5 Vgl §14 Abs. T Satz?2 KStGi.d. F des StVergAbG.

6 Zu dieser Entwurfsformulierung vgl. Fatouros, DSZ. 2003, 179.

7 Vgl. Firster, DB 2003, 899 (904); Faroures, DStZ 2003, 179;
Ridder/Schuhmacher, DStR 2003, 805 (806).

Abs. 1 Nr.3 KStG a.F auf Daher ist es ausreichend, wenn
der OT die Geschéftsleitung im Inland hat4 Der OT
konnte fortan einen Sitz im Ausland (beibe-)halten.

I. Neue Einschrinlungen bei Start der
Organschaft

1. Zusitzliche Voraussetzungen fiir das Erstjahr

Fiir das Erstjahr der Organschaft ist es nunmehr nicht
mehr ausreichend, dass ein Gewinnabfiihrungsvertrag
(GAV) abgeschlossen wird. Zwingend erforderlich ist,
dass dieser GAV bis zum Ablauf des Erstjahres in das
Handelsregister der Organgesellschalt eingetragen ist.3
Damit wird filr das Brstjahr kumulativ die Zustimmung
der Gesellschafterversammiungen der beteiligten Unter-
nehmen, die Anmeldung zum Handelsregister sowie die
Beendigung der Registerarbeit gefordert. Hieraus kann
man aber nicht schlieffen, dass einer Organschaft jetzt stets
ein Anbahnungsjahr vorausgehen muss, in dem die Organ-
schaft noch nicht gilt. Bin Anbahnungsjahr in diesem
Sinne hitte sich allerdings aus einer Entwurfsformulierung
des StVerg AbG ergeben, die gliicklicherweise nicht umge-
setzt wurde.S Fiir das Erstiahr verlingert sich jedoch be-
tréchtlich der einzuplanende Anbahnungszeifraum, in dem
die 0. g. Malinahmen abgeschlossen sein miissen.

Beraterhinweis: Besondere Aufmerksamkeit ist Beginn
und Ende dieses Zeitraums zu schenken.? Das Ende hingt
nicht mehr ausschlieBlich von den beteiligten Unterneh-
men, sondern von der Schnelligheit des Registergerichts
ab. Es ist daher anzuraten, ein zeitliches Sicherheitspolster
zum Jahresende einzukalkulieren.

Die Anbahnungsmafinabmen beginnen erst, wenn die
geschéftspotitische Entscheidung fiir eine Organschaft ge-
fallen ist. Dies sefzt aber die Fertigstellung der entschei-
dungsvorbereitenden Planungs- sowie Prognoserechaun-
gen voraus. Gerade bei der Engtscheidungsvorbereitung
sptiren die Unternchmen die Verschirfungen fiir das Erst-
jahr. Das neue Recht fithrt tendenziell dazu, dass die Un-
ternehmen die Organschaftsentscheidung bei gréferer Un-
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sicherheit treffen miissen. Fraglich wird bleiben, ob die
Unternehmen dies durch verbesserte Progroseinstrumen-
tarien ausgleichen kibnnen. Die Neuregelungen zum GAV
sind steuerbetriebswirtschaftlich als Riickschritt zn wer-
terl.

Beraterhinweis: 8§14 Abs.l Satz2 KSiG i.d.F des
StVergAbG stellt dem Wortlaut nach erstinals unmissver-
stindlich klar, dass fiir den Fall jeweils vom Kalenderjahr
(Kj) abweichender Wirtschaftsjahre (W) beim OT und bei
der OG der Gewinn der OG auch dann bei dem OT in
dem Kj. zu versteuern ist, in dem das Wj. des OT endet,
wenn das Wj. der OG spdrer als das des-OT endet.® Im
Verlustfall bei der OG ist die Regelung fiir den Organkreis
vorteilhaft und wurde wohl auch aus diesem Grunde bis-
iang entsprechend von der Finanzverwaltung praktiziert.

Die Verschirfung der Rechtslage gilt nicht nur ohne
Ubergangsregelung fiir den VZ 2003, sondern kann sich
sogar noch im VZ 2002 answirken. Denn in §34 Abs.9
N3 KStG i.d.E des StVergAbG wurde eine Art Riick-
wirkungsregel aufgenommen. Die Verschirfung gilt be-
reits fiir den (gesamten) VZ 2002, wenn der GAV erst
nach dem 20. 11, 2002 abgeschlossen wurde. Es iiberrascht
nicht, dass hierin ganz offensichtlich und zu Recht eine
verfassungsrechtiich unzulissige Riickwirkung gesehen
wird.?

2. Verunghickter Start der Organschaft

Wird der GAV nicht mehr im planmifigen Startjahr der
Organschaft eingetragen, sondemn erst im Folgejahr, bleibt
er dennoch wirksam d.h. die OG hat auch fiir das Startjahr
Gewinne abzufithren. Die OG unterliegt mit ihrem Ergeb-
nis jedoch selbstindig der Gewerbesteuer sowie der Kor-
perschaftstener.

Im Gewinnfall 18st die handelsrechtliche Gewinnabfith-
rung eine VGA aus. Sofern die empfangenden Gesell-
schafter Kapitalgesellschaften sind, bleibt die Gewinn-
abfithrung bei Ihnen auch in ihrer steuerlichen Qualifika-
tion als VGA gem. §8b Abs. 1 KStG steuerfreil®, Die
Steuerfreiheit wiirde auch bei handelsrechtlicher Vollaus-
schiittang eintreten, so dass sich insofern kein erkennbarer
Nachieil bei dem verhinderten OT ergibt. In keinem Fall
aber gelingt die fiir einen Organkreis typische Verrech-
nung ven Gewinnen und Verlusten zwischen den beteilig-
ten Unternehmen.

Im Verlustfall scheitert diese, weil die handelsrechtliche
Verfustiibernahme durch den verhinderten OT bei ihm
eine verdeckte Einlage darstellt, so dass eine periodenglei-
che Ergebniswirksamkeit beim OT scheitert, Fiir die ver-
meintiiche OG wird gewerbestenerlich sowie korper-
schaftstenerlich ein Verlust festgestellt, der, soweit nicht
durch Riicktrag aufgezelut, bei ihr vorgetragen wird.

L Forderung nach gewerblicher Titigkeit des
Organtrigers

1. Art und Umfang der geforderten gewerblichen
Titigkeit

Axuch Personengesellschaften konnen OT sein. Sie miissen

sich allerdings im Gegensaiz zu Einzelunternchmen und

Kapitalgesellschaften fiir diese Funktion eigens qualifizie-
ren. Qualifikationserfordernis ist die Austibung einer ge-

werblichen Tatigkeit 1.5.d. §15 Abs.1 Nr.1 EStG (vgl
§14 Abs. | N. 2 Satz2 KStG i.d.E des StVergAb(G).

Das StVergAbG verlangt jetzt ausdriicklich eine THtig-
keit 1.S.d. §15 Abs.1 Ne.l EStG. Bislang waren Per-
sonengeselischaften bereits als OT qualifiziert, wenn sie
{lediglich) Mitumnternehmerschaften 1.5.d. §15 Abs. 1
Nr.2 EStG waren. Die neue Regelung wirkt nicht nur ver-
schirfend, sondern bringt darlber hinaus nur zum Teil
Klarheit, da fiir bestimmte Mitunternehmerschaften wohi
offen bleibt, ob diese als OT qualifiziert sind oder nicht.
Unzweifelhaft kénnen OT alle Personengesellschaften
sein, die eine gewerbliche Thtigkeit origindr ausiiben, Da-
bei sind fiir den Umfang der gewerblichen Tétigkeit weder
absolut noch reladv Mindesiquanten festgelegt. Ebengo
unweifethaft kénnen nunmehr Personengeselischaften, die
allein wegen ihrer gewerblichen Pragung gem. § 15 Abs.3
Nr. 2 BStG Mitunternehmerschaften sind, nicht mehr OT
sein.

Ein Auslegungsspielraum!l {und damit ein Risiko in der
Gestaltungsberatung) erdffnet sich fiir die Personengesell-
schaften ,,dazwischen”. Betroffen sind in erster Linie die-
jenigen Personengesellschaften, die ohne Austibung einer
eigenen/origindren gewerblichen Tatigkeit!2 ausschijef3-
lich gewerbliche Einkiinfte erzielen, weil sie — allein auf-
grund der Beteiligung an einer Personengesellschaft, die
ihrerseits origindr gewerblich titig ist, — gewerblich infi-
ziert sind. Anhand der derzeitigen Rechtsprechung ist die
Frage, ob bel solchen doppelstickigen Personengesell-
schaften die Obergesellschaft ebenfalls eine originire ge-
werbliche Thtigkeit gem. § 15 Abs. | Nr. | EStG ausiibt, zu
bejahen.1? Dies wire flir die Gestaltungsberatung ein gro-
Ber Vorteil, weil es dann leicht wire, fiir eine solche Per-
sonengesellschaft die Qualifikation als OT herbeizufith-
ren, Es steht jedoch m. E. zu befiirchten, dass erforderlich
sein wird, qua origindrer Thtigkeit die Voraussetzung fiir
die OT-Funkfion zu erfiillen. In Einzelfall wird man — so-
lange eine Stellungnahme des BMF oder einer OFD fehlt
~ Rechtssicherheit nur {iber eine verbindliche Auskunft er-
reichen. Beachten Sie: Es kinnte auch fiir jene Personen-
gesellschaften ein Apslegungsspielraum offen sein, deren
originére gewerbliche Titigkeit , duBerst” gering ist.14

2. Fehlen einer gewerblichen Thtigkeit

Von der gesetzlichen Verschirfung sind in erster Linie ge-
werblich geprigte Personengesellschaften gem. §15
Abs. 3 Ni.2 BStG betroffen, die noch im VZ 2002 als OT
anerkannt waren. Kénnen sie im VZ 2003 keine oxigingre
gewerbliche Thtigkeit nachweisen, entfillt die Organschaft
ab dem VZ 2003, da es keine Ubergangsregelung und kei-
nen Bestandsschutz gibt. Wird der GAV gleichwohl durch-
gefiihrt, greifen die oben in I 2. genannten Steuerfolgen.

8 Vgl Walter/Stiimper, GmbHR 2003, 652.
9 Vgl. Fdarster, DB 2003, 899 (804).

10 Vgl BMF v, 28,4.2003 - IV A 2 - § 2750 a - 7/03, GmbHR
2003, 603,

11 Vgl Rodder/Schuhmacher, DSIR 2003, 805 (809); Ley/Strahi,
D8R 2002, 2001; Fatouros, DStZ 2043, 179 (180).

12 Personengesellschaften, die ohne die erwihnte Beteiligung, die
gewerbliche Einkénfte ermittelt, nur freiberuflich und/oder
vermogensverwaltend titig sind, gehéren zur genannten ,da-
zwischen Kategorie. ’

13 Vgl BFH v. 18.4.2000 - VI R 68/98, BStBI. 11 2001, 359.

14 Vgl Rodder/Schubmacher, DSIR 2003, 805 (808); New/Liihn,
DSIR 2003, 61 (63); 5.a. New, DStR 1999, 2109.
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Beachten Sie: Diese kénnten flir den VZ 2003 verhindert
werden, wenn der GAV gekiindigt wiirde. Diese Kiindi-
gung wiirde die Organschaft aber seit ihrem historischen
Beginn rlickwirkend beseitigen, wenn sie nicht durch ei-
nen wichtigen Grund gerechtfertigt wiire. Fraglich ist in
den betroffenen Fillen, ob der gesetzliche , Entzug™ der
OT-Eigenschaft fiir gewerblich gepriigte Personengesell-
schafts-OT die hinreichende Begriindung fiir einen wichti-
gen Grund hergibt. Die Antwort auf diese Frage liegt nicht
auf der Hand. Es wird vorgetragen, der ,Entzug™ der Or-
ganschaft stelle eine hinreichend starke Anderung der Ge-
schiftsgrendlage des GAV und damit einen wichtigen
Kiindigungsgrund dar.!5 Die Awffassung der Finanzver-
walfung hierzu darf mit Spannung erwartet werden.

3, Spiitere Aufnahme einer gewerblichen Thtigkeit

Bei den gewerblich geprigten Personengesellschaften
kénnte die Aufnabme einer gewerblichen Titigkeit in
2003 verhindern, dass die steuerliche Organschaft abrupt
beendet und darnit fortgefiihst wird, Fraglich kann m. E,
allein sein, ob es ausreicht, die gewerbliche Tatigkeit un-
terjahrig aufzunehmen oder ob sie bereits zu Beginn des
Wj. des OT/der OGI6 bestanden haben muss, wie dies von
der finanziellen Eingliederung gefordert wird. Fiir das Ge-
niigen einer unterjdhrigen Aufnahme spricht zuniichst,
dass das Gewerblichkeitserfordernis gerade nicht in § 14
Abs.1 Nr.1 KStG i.d.E des StVergAbG (= finanzielle
Eingliederung) geregelt ist. Jedoch ist auch eine andere
m.E. iiberlegenere Argumentation denkbar, die vom. OT
bereits zu Beginn des Wj. der OG eine gewerbliche Tatig-
keit verlangt. Jeder OT muss die finanzielle Eingliederung
zu Beginn seines Wj. (= Beginn des Wj. der OG) erfiiilen
(8§14 Abs. 1 Nr. 1 KStG i.d. K des StVergAbQG). Eine Per-
sonengesellschaft kann aber nur OT sein, wenn sie ge-
werblich titig ist (§ 14 Abs.1 Nr.2 KStG i.d.F des StVer
gAbG). Damit kann eine Personengeselischaft, die erst un-
terjahrig eine gewerbliche Thtigkeit aufnimmt, die finan-
zielie Eingliederung in diesem Jahr nicht erfiillen, weil sie
zu Beginn des Wj. noch gar keine OT-Funktion ausiiben
konnte. 17

Beraterhinweis: Zumindest fiir alle digjenigen Fille, in
denen nach dem VZ 2002 die Osganschaft nur deshalb
entfillt, weil die Ausiibung einer gewerblichen Tatigkeit
des OT fehlt, diese dann aber im VZ 2003 unterjihrig auf-

15 Vgl New/Lihn, DStR 2003, 61 (63).

16 Der Ubersicht halber wird unterstelit, dass OT und OG jeweils
¢in mit dem Kj. (ibereinstimmendes Wirtschaftsjabr haben.

17 Zu den zeitlichen Anforderungen an die Organtriigerschaft
ebenso Winter/Herrmann in HHR, KStG, §14 Anm.114
m.w.N,; Neumayer in Neu/Neumann/Neumayer, Handbuch
der GmbH-Besteuerung, 1999, 5.276.

18 Vgl fiir dic Besonderheiten bel Mehrmiitterorganschaft: Glie-
derungspunkt TV.

19 Vgl IOL1.

20 Vgl New/Lithn, DStR 2003, 61(63) und Rédder/Schuhmacher, 7

DSIR 2003, 805 (808).

21 Dies diirfte unzweifelhaft sein, vgl nur Schmidr, ESG,
22.Aufl, 2003, § 15 Rz. 186 und 192 m.w. N,

22 Vgl Gliederungspunkt IT1.3,

23 Vgl BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBL. [T 1974, 257; BFH
v. 31.1.1973 - 1 R 166/71, BStBL. II 1973, 420; Abschn.50
Abs. 2 Nr, 2 KStR 1995.

24 Vgl. Rédder/Schubmacher, DStR 2003, 805 (8(G9).

genommen wird, wire eine Organschaftspause von (nur)
einem. Jahr fiir die beteiligten Unternehmen eine vollstin-
dig ungerechtfertigte Belastung. Im Einzelfall kénnte es
daher aussichtsreich sein, bei der Finanzverwaltung eine
Billigkeitsregelung zo erwirken.

4. Auswirkungen auf Hoelding-OT

Ist eine Holding als Kapitalgesellschaft OT, dndem die
Verschirfungen des StVerAbG nichts an dieser steuweili-
chen Funktion.18

Tiir eine Holding, die als Personengesellschaft organi-
siert ist, kdnnte aber die bisherige Organschaft entfallen,
wobei die Vermogensholding von der geschifisleitenden
Holding zu unterscheiden ist.

Die reine Vermigensholding wird von Verschérfungen in
jedem Fall getroffen, da sie origindr nur vermdgensver-
waltend und nicht gewerblich tétig ist. Es stellt sich daher
die Frage, wic die OT-Funktion auch ab dem VZ 2003 ge-
wihrleistet werden kann. Hierfily bieten sich zwei Losun-
gen an: Am einfachsten wire es, wenn die Holding bereits
seither an originir gewerblich titigen Personengesellschaft
beteiligt war und die steveriiche Zurechnung dieser Ge-
werblichkeit der Gesetzesverschirfung genligen wiirde.1?
BEin wenig aufwendiger wiire es, wenn die Holding selbst
eine origindre gewerbliche THtigkeit aufnehmen misste.
Hierzu wird allgemein empfohlen, konzemintern Verwal-
tungsaufgaben oder andere betriebswirtschaftliche Funk-
tionen entgeltlich zu tbernehmen.20

Beraterhinweis: Bei der Planung und Dwchitihrung die-
ser zusdtzlichen Tatigkeit durch die Hoelding ist m.E. ent-
scheidend zu gewihrleisten, dass die Thtigkeit alleine fiir
sich unzweifethaft das Merkmal der Gewinnerzielungs-
absicht erfiillt. Daher reicht lediglich Kostendeckung oder
gar lediglich eine Entgeltlichkeit filr die steuerrechtlich zu
etablierende gewerbliche Titigkeit nicht aus.2l Offen ist
zur Zeit sowieso die Frage, ob fiir den ViZ 2003 die unter-
jihrige Aufpahme einer gewerblichen Thtigkeit die ver-
mégensverwaltende Holding zum OT qualifizieren
kann,22

Die Geschiiftsfithrongsholding wird von der Rechtspre-
chung und Finanzverwaltung als gewerblich tétiges Unter-
nehmen anerkannt.2? Daher kann sie ohne Pause ihre OT-
Funktion fortfilhren.24

TV. Abschaffung der Organschaft fiir
joint-ventures (= Mehrmiitterorganschaften)

Unter joint-ventures werden im Folgenden stets Unterneh-
men verstanden, an denen mehrere Unternehmen aus-
schlieflich Minderheitsheteiligungen halten. Z.B. lauten
die Beteiligungsquoten auf 50 : 50 oder 33 : 33 : 33. In
keinem Fall Xann hierbei ein beteiligtes Unternehmen fiir
sich allein die organschaftlich notwendige finanzieile Ein-
gliederung bewerkstelligen. Bezieht man aber alle betei-
ligten Unternehmen in die Priifung ein, kénnte das joint-
venture-Unternehmen OG sein. Bei einem so identifizier-
tenr Organkreis spricht man von einer sogenannten Mehr-
miitterorganschaft, die nach hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung zuléssig war.
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1. Bisherige Besteuerung des joint-venture im
Rahmen einer Mehrmiitterorganschafi

Die Besteuverung der Mehrmiitterorganschaft wurde ab
dem VZ 2001 gesetzlich geregelt; sie sah filr die VZ vor
2000/2001/2002 unterschiedliche Vorausseizungen vor
Fiir den V7 2003 waren die Voraussetzungen bereits ge-
setzlich verschirft worden, bevor nua mit dem StVergAbG
die Mehrmiitterorganschaft ab VZ 2003 vollstindig abge-
schafft worden ist. Fiir die bewoffenen joint-venture-Un-
ternehmen kommt man also nicht umbin, fiir verschiedene
Veranlagungszeitriume fiinf Rechtslagen unterscheiden zu
miissen.

¢ Nach dem urspriinglichen Richterrecht wurde bei fi-
nanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Ein-
gliederung einer OG in mehrere Muttergeselischaften
die Willensbildungs-GbR als OT anerkannt. Dies traf in
gleicher Weise fir die Kdrperschafi- sowie Gewer-
besteuer zu.

s Das ,,neue” Richterrecht2S brachte eine glinstigere
Sicht bei der Gewerbesteuer. Nicht mehr die Willens-
bildungs-GbR war faktisch OT, sondem die beteiligten
Muttergesellschaften. Bei den Muttergesellschaften wi-
ren danach gewerbesteuerlich die typischen organ-
schaftlichen Verlustverrechnungen mdoglich gewesen.
Diese Rechflage hitte sich hichstens noch fiir den Ver-
anlagungszeitraum 2000 auswirken kénnen.26

¢« Mit Wirkung ab VZ 2001 wurde die Mehrmiitter-
organschaft erstmalig gesetzlich geregell.?? Als Organ-
triger konnte die Willensbildungs-GbR fungieren,
wenn sie einige Voraussetzungen erfiillte. Vor allem
musste sie ein gewerbliches Unternehmen sein, was sie
aber war, wenn simtliche Gesellschafter ein gewerb-
liches Untemehmen betrieben. Zudem musste der GAV
mit der GbR abgeschlossen worden sein. Zudem ver-
langte das Gesetz, dass die GbR von Beginn des Wj.
der OG an ununterbrochen bestand und der koor-
dinierte Wille der Gesellschafter in der Geschiiftsfiih-
rung der OG tatsichlich auch durchgefiihst wiirde.

o Fiir VZ vor 2001 gait?® die gleiche Rechtslage, jedoch
verschizrft wm die zusiitzlichen Erfordernisse der wirt-
schaftlichen und organisatorischen Eingliederung.29

¢ Ab VZ 2003 sollte die Rechtslage aus 2001 und 2002
mit der Binschrinkung fortgelten, dass jedes Mutter-
unternehmen eine Mindestbeteiligungsquote von 25%
hitte aufweisen miissen.

2. Derzeitige Besteuerung eines joint-ventures nach
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft

a) Vollstindige Abschaffung der
Mehrmiitterorganschaft

Ab dem VZ 2001 war die Mehmmiitterorganschaft unter
Nennung einer Rethe von Voraussetzungen kodifiziert.
Als OT konnte anerkannt eine GbR fungieren, deren ein-
ziger Zweck es war, den Willen aller am joint-venture-Un-
temehmen Beteiligten einheitlich gegeniiber dem joint-
venture-Unternehmen  durchzusetzen {sog. Willenshil-
dungs-GbR). Diese GbR war als Innengesellschaft ver-
migenslos. Das StVergAbG verhindert ab dem VZ 2003
die Mehrmiitterorganschaft ,,zweimal™, Zum einen iiber
die Regelung in §14 Abs.1 Nr.2 Satz3 K$tG LA E des
StVergAbG: Danach ist erforderlich, dass eine Personen-
gesellschaft-als OT (= Willensbildungs-GbR) die finan-

zielle Bingliederung durch eigenes Vermdgen {= Betei-
ligungen an dem joint-venture-Unternelmen zwingend im
Gesamnthandsvermogen} herbeifiihrt. Zum anderen iiber
die Regelung in §14 Abs. 1 Nr.2 Satz2 KStG 1.d.F des
StVergAbG: Hiemach ist die in Abschn. I erdrterte ge-
werbliche Titigkeit zwingend von der OT-Personengesell-
schaft auszuiiben, was eine Willensbildungs-GbR als In-
nengesellschaft nicht leisten kann,

b} Folgen fiir die Besteuerung des joint-venture

Ende der Organschaft: Da keine Ubergangsregelung
existiert, endet die steuerliche Anerkennung einer beste-
henden  Mehrmiitterorganschafi  riickwitkend  zum
31.12.2002 bzw. bei abweichendemn Wirtschaftsjahr der
OG zu Ende ihres letzten Wirtschaftsjahres, das im Kalen-
derjahr 2002 endet.3¢ Handelsrechtlich kann es aber nicht
anders sein, als dass der fiir die frithere steverliche Aner-
kennung der Organschaft abgeschlossene GAV wirksam
bleibt. Damit sind handelsrechtlich auch weiterhin die
vom joint-venture-Unternehmen erzielten Gewinne an die
Gesellschafter bzw. an die Willensbiidungs-GbR abzufith-
ren. Die Fortsetzung des GAV 16st daher beim joint-vent-
re-Unternehmen verdeckte Gewinnausschiittungen oder
bei den beteiligten Unternchmen verdeckte Einlagen in
das joint-venture-Unternehmen aus, so wie oben unter IL2
beschrieben.

Kiindigung des GAV: Es stellt sich daher auch hier die
Frage der Kiindigung des GAV. Im Hinblick auf die bishe-
rige steuerliche Anerkennung werden die joint-venture-
Unternehmen stets GAV mit einer Mindestlaufzeit von
fiinf Jahren abgeschlossen haben. Fiir den Fall der Kiindi-
gung dieser Veririge sind grundsfitzlich zwei mégliche
steuerliche Folgen zu unterscheiden. Erfolgt die Kiindi-
gung des GAV einvernehmlich, aber ohme wichtigen
Grund, dann wird die steuerliche Organschaft von Anfang
an aberkannt. Nur wenn fiir die Kiindigung ein wichtiger
Grund vorliegt, kommt es zur ,.schlichten* Beendigung
der Organschaft ohne steuerliche Auswirkungen fitr die
Vergangenheit. Nur diese steuerliche Rechtsfoige wiire
adiquat angesichts der abrupten Gesetzesiinderung. Von
grofem Interesse ist daher die Frage, ob die steuergesetzii-
che Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft fir die joint-
venture-Unternehmen zivilrechilich die Kiindigung aus
wichtigem Grund nahezu selbstverstéindiich rechtfertigt.
Siehe hierzu auch oben 1.2,

3. Handlungsbedarf infolge der Abschaffung der
Mehrmiitterorganschaft

Die Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft verhindert
eine steuerliche Verrechnung des Ergebnisses der fritheren
OG mit dem Einkommen der joint-venture-Gesellschafter.
Insbesondere in den Fillen, in denen die joint-venture-Un-
ternehmen als frithere OG Verluste erzielen, findet eine

25 Vgl BFHv. 9.6.1999 — 1 R 43/97, BStBL II 2000, 695, BFH v,
9.6.1999 — TR 37/98, BFH/NV 2000, 347.

26 Dazu ist es aber nicht gekomimen wegen § 34 Abs.6 KStG so-
wie §36 Abs.2 Satz2 GewStG.

27 Vgl z.B. Miiller/Orth, DSIR 2003, 1737,

28 Vgl §34 Abs. 6 KStG sowie §36 Abs. 2 Satz2 GewsSt,

2% Vgl. Krebihl, DStR 2002, 1242 (1245).

30 Zur Frage der Rechtmafigkeit dieses ruckwukenden Eingriffs
in das Veranlagungsjahr 2002 vgl. Férster, DB 2003, 899
{904}, s.a. KirchhofiRaupach, DB 2001, Beilage Nr.3.



GmubH-StB 7/2003

o

Beitrige fiir die Beratungspraxis 203
R

GrmbH-Gestaltungsberatung

Kompensation dieser Verluste mit Gewinnen der bisheri-
gen Muttergesellschaften nicht mehr statt. Daher ist der
Frage nachzugehen, auf welche Art und Weise fiir die Zu-
kunft ein Verlustausgleich dennoch sichergestelit werden
kamn.

a) Verinderungen beim bisherigen OT (=Willensbil-
dungs-GhR)

Bei der Mehrmiitterorganschaft besteht zwischen Willens-
bildungs-GbR und der OG kein direktes Betejligungsver-
héltnis, weil sich die Beteiligungen regelmifig im Sonder-
betriebsvermdgen der GbR-Gesellschafter befinden. Ein
Beteilipungsverhéltnis besteht némlich vielmehr zwischen
den Gesellschaftern der Willensbildungs-GbR und dem
joint-venture-Unternehmen. Daher kdnnte itberlegt wer-
den, die Anteile der GbR-Gesellschafter an der fritheren
OG auf die Personengesellschaft selbst zu tibertragen. Da-
mit stellt sich regelmifig das Problem der Ubertragung
von Sonderbetriebsvermoégen in das Gesamthandsver-
mdgen einer Personengesellschaft,

- Fiir die Ubertragung hieten sich mehrere Miglichkei-
ten an: Die Anteile ktnnen an die GbR verduBert werden
oder unentgeltlich bzw. gegen Gewzhrung von Gesell-
schafisrechten in die Wiilensbildungs-GbR cingebracht
werden. Eine Verfuflerung ist gemil §8b Abs.2 KStG
steuerfrei, soweit die verduBernden Gesellschafter ihrer-
seits Kapitaigesellschaften sind. Werden die Anteile einer
fritheren OG hingegen unentgeltlich oder gegen Gewih-
rung vor Auteilen in die Willenshildungs-GbR einge-
bracht, so hat dieser Vorgang nach §6 Abs.5 Satz3 Nr. 1
EStG zwingend zu Buchwerten zu erfolgen. Dabej ist al-
lerdings zu berlicksichtigen, dass nach §6 Abs.3 Satz5
EStG der Teilwert anzusetzen ist, soweit sich der Anteil
einer anderen Korperschaft (hier: die weiteren Gesell-
schafter des joint-venture-Unternehmens) an dem einge-
brachten Wirtschaftsgut (hier: die Anteile an der joint-ven-
ture-Kapitalgesellschaft) erhoht.31 Das soll nach Verlaut-
barungen aus Kreisen der Finanzverwaltung auch fiir An-
teile an Kapitalgesellschaften gelten, obwohl die Alterna-
tive VerfuBerung steverfrei wegen § 8b Abs.2 KStG wire,
Es kommt also darauf an, wie ,,atomisiert” die Beteiligun-
gen an der joint-venture-Kapitalgesellschaft im Hinblick
auf §6 Abs.5 Satz 5 EStG betrachtet werden.

Beispiel:

Vier Unternehmen sind zu je 25% an einer joini-venture-GmbH
beteiligt. An der Willensbildungs-GbR sind sie ebenfalls je zu
25 % beteiligt. Bringen nua alle vier Unternehmen ihre 25 %-Be-
teiligungen in die GbR ein, so 4ndert sich wirtschaftlich betrach-
tet deren Beteiligungsquote an der joint-venture-GmbH nicht.
Demnack erggbe sich kein Grund fiir den Teilwertansatz gemif
§6 Abs. § Satz5 EStG. Betrachtet man jedoch jede einzein ein-
gebrachte Beteiligung an der joint-venture-GmbH isoliert, so er-
hohen sich die Anteile der anderen Gesellschafter bei jedem ein-
zelren Anteil um insgesamt 75 %. Dann wiren die Beieiligungen
insoweit mit dem Teilwert anzusetzen.

Bleiben die Befeiligungsquoten der Geselischafter nach
den Einbringungsvorgingen im Saldo unverindert, verbie-
tet m. E. der wirtschaftliche Gehalt des Gesamtvorgangs
den Teitwertansatz. Gleichwohl bleibt eine andere rein for-

31 Vgl Wends, FR 2002, 53 (601L.); Schmidt/Glanegger, BS1G, §6
Rz. 338f,
32 Vgl. Rédder/Schubmacher;, DSIR 2003, 805 {808).

male Sicht mbglich, der zur Folge es zum Teilwertansatz
k#me. Daher bleibt im Einzelfall wieder anzuraten, eine
verbindliche Auskunft einzuholen.

Beraterhinweis; Falls die frithere OG Grundbesitz besitzt,
ist schiieBlich zu beachten, dass die Ubertragung von min-
destens 95% der Anteile auf die Willensbildungs-GbR
Grunderwerbsteuer auslost (81 Nr3 GrEStG).32 85
(rEStG findet in diesen Fillen keine Anwendung. Da der
Zweck der soeben dargestellten Mafnahmen, die finan-
zielle Eingliederung der joint-venture-Kapitalgesellschaft
in die Willensbildungs-GbR zu gewihrleisten ist, ist es
nicht erforderlich, dass die GbR Inhzber von 95% oder
mehr der Anteile wird. Zur Vermeidung der Grunderwerb-
steuer aus § 1 Ni.3 GrEStG ist es daher empfehlenswert,
mehr als 5% der Anieile in den Sonderbetriebsvermdgen
der Gesellschafter angesiedelt zu belassen.

Damit die Willensbildungs-GbR als bisheriger OT auch
weiterhin OT ist, muss sie zudem eine gewerbliche Thtig-
keit 1.S.d. §15 Abs.1 Nr. 1 EStG aufnehmen, Allein mit
dem , Aufstieg” von einer Innengeseilschaft zu einer Au-
Bengesellschaft, deren Gesamthandsvermogen ledighich
aus einer Beteiligung am joint-venture-Unternehmen be-
steht, wird dieses Erfordernis nicht erfiillt. Die GbR muss
daher eine dariiber hinausgehende Thtigkeit entwickeln.
Zu Umfang und Art dieser Tatigkeit kann auf den cbigen
Abschn, III.1 verwiesen werden, Fiir die Frage, ob die un-
terjihrige Aufnahme einer {dann} hinreichenden gewerb-
lichen Titigkeit fiir das betreffende Jahr auwsreicht, um die
Voraussetzungen einer Organschaft auch filr dieses Jahr
noch zu erfiillen, wird auf den obigen Abscha, I3 ver-
wiesern,

Beraterhinweis: Insgesamt ist festzustelien, dass es eine
Vielzahl steverrechilicher Hindernisse zu tiberwinden gilt,
damit die Willensbildungs-GbR als bisheriger OT (einer
Mehrmiitterozrganschaft) ohne Unterbrechung der zukiinf-
tige OT in einern ,,schlichten® Organkeeis sein kann. Qhne
guten Willen der Finanzverwaltung (verbindliche Aus-
kunft, BME-Schreiben) bzw. der Rechtsprechung zeichnet
sich eine einjihrige Organschaftspause ab.

b} Formwechsel der bisherigen QG (= joint-venture-
Kapitalgesellschaft)

Unter Einbeziehung der Vermeidung der Grunderwerb-
steuer konnte auch daran gedacht werden, die ehemalige
OG (beispicisweise eine joint-venture-GmbH) durch
Formwechsel in eine Personengesellschaft umzuwandeln,
Dahinter steht die Absicht, die Ergebnisse der so entste-
henden joint-venture-Personengesellschaft korperschafi-
steuerlich den Beteiligungsgesellschaftern —~ wie im Falle
der Mehrmiitterorganschaft — zuzurechnen. Gewerbesteu-
erlich kann damit allerdings ein vergleichbares Ziel nicht
erreicht werden.

Beraterhinweis: Auch diese Ersatzmafinahme nach der
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft ist nur mit Ein-
schrinkungen zu empfehlen. Vergliteten die Beteiligungs-
gesellschafter im Kaufpreis der Beteiligungen (= Buch-
wert der Betetligungen an der joint-venture-Kapitalgesell-
schaft) stille Reserven und wird dann das joint-venture-
Unternehmen in eine Personengesellschaft umgewandelt,
so fithrt der Wegfall des jeweiligen Beteiligungsbuchwer-
tes und der Ansatz der {ibergegangenen Wirtschaftsgiiter
zum Buchwert zu einem Ubemahmeverlust. Dieser Uber-
nahmeverlust ist wegen §4 Abs.6 UmwStG steuerlich
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nicht nutzbar zu machen.3® Bei einer spiteren VeriuBe-
rung der Beteiligung an der joint-venture-Personengesell-
schaft zium urspriinglichen Xaufpreis entsteht bei den Be-
teiligungsunternehmen ein steuerpflichtiger Veriuferungs-
gewinn (VerduBerungspreis = urspriinglicher Kaufpreis ab-
ziiglich anteliges Kapitaliconto}. Ceteris paribus stellt diese
steuerpflichtige Differenz die frither im Kaufpreis vergiite-
ten stillen Reserven dar. Damit aber wiren die friiheren
Anschaffungskosten der Beteiligung an der joint-venture-
Kapitalgesellschaft fiir den Tell vernichtet, mit dem sie
stille Reserven reprdsentiezen.

V. Fazit

Die einschriinkenden Anderungen sind einmal mehr ein
Beweis dafiir, dass in Peutschland agierende Unternsh-

men steterlich nicht nur einen ,,Grundsatz der Planungs-
unsicherheit' einkalkulieren miissen, sondern dass sie so-
gar stets mit nachteiligen Rechisspriingen konfrontiert
werden. Das StVergAbG trifft dabei gerade Gemein-
schaftsunternehmen, an denen maBgeblich auslindische
Investoren beteiligt sind. Die dargestellten Gesetzesénde-
rungen sind nicht zuletzt ein subtiler Schlag gegen den In-
vestitionsstandort Deutschland.34

33 Vgl hierzu sowie wegen berechtigter Krititk Schmirz in

Schimitt/Hortnagel/Stratz, UmwG/UmwStG, 3. Aufl. 2001, §4
UmwStG Rz.148 m.w.N.; Stegner/Heinz, GmbHR 2001, 54
(60 fE ), Hey, GmbHR 2001, 993 (9961.); Schwedhelm, GmbH-
StB 2002, 77.

34 Vgl insbes. Kirchhof/Raupach, DB 2001, Beilage Nr.3, 8. 6.



