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1. Einleitung

Die Regelungen zur Verlustabzugsbeschrankung fur Koérperschaften wurden in den
letzten 2 Jahren wesentlich geandert. Zunéchst wurde der § 8c KStG eingefuhrt, der
dann in einem nachsten Schritt fur bestimmte Falle abgemildert wurde.

8§ 8c Abs. 1 S. 1 bis 4 KStG regelt den Verlustuntergang bei einem schéadlichen Beteili-
gungserwerb, d. h. einem Erwerb von mehr als 25 % (S. 1) bzw. mehr als 50 % (S. 2)
des gezeichneten Kapitals. Ein danach schéadlicher Beteiligungserwerb fihrt unter
bestimmten Voraussetzungen in Ausnahmefallen jedoch nicht zur Beschrankung des
Verlustabzugs. Diese Ausnahmen werden im weiteren Verlauf des § 8c KStG genannt:
die Konzernklausel nach 8 8c Abs. 1 S. 5 KStG, die Anrechnung stiller Reserven nach
8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG und das Sanierungsprivileg nach § 8c Abs. 1a KStG.

Diese Neuerungen stellen die Praxis vor vielfaltige Anwendungsprobleme.

Im folgenden wird aus dieser Gesamtproblematik nur die Verschonung der Verluste in
Hohe der stillen Reserven nach 8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG eingegangen, d. h. auf deren
Voraussetzungen sowie auf die Frage, wie der Betrag der stillen Reserven zu ermitteln
ist.

Ziel der Arbeit ist es, die Frage zu beantworten, welche stillen Reserven, insbesondere
bei der indirekten Ubertragung von Anteilen an Organgesellschaften, fir Zwecke der
Verschonungsregelung zu bericksichtigen sind. Dazu wird kurz die Organschaft im
Allgemeinen erlautert und dann erklart, wie Verluste und stille Reserven innerhalb der
Organschaft behandelt werden. Anhand eines Falles soll dann abschlieRend
beantwortet werden, ob die stillen Reserven einer Organgesellschaft bei einem
unmittelbaren schadlichen Beteiligungserwerb des Organtragers erfasst werden und so
zu einer Verschonung des Verlustes in Hohe der stillen Reserven fuhren.
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2. Verschonung der Verluste in Hohe der stillen Reserven
2.1 Historische Entwicklung

Die Regelung des 8§ 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG wurde durch das Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz' eingefilhrt. Mit diesem Gesetz wurden im wesentlichen die im
Koalitionsvertrag vom 26.10.2009 vorgesehenen steuerlichen Sofortmal3nahmen zur
Entscharfung der Finanz- und Wirtschaftskrise umgesetzt. Die Verschonung der
Verluste in Hohe der stillen Reserven stellt eine Erleichterung im Bereich der
Verlustabzugsbeschrdnkung nach 8 8c KStG dar und soll dessen (negative)
Auswirkungen abmildern.” Sie ist erstmals auf schadliche Beteiligungserwerbe nach
dem 31.12.2009 anzuwenden (8 34 Abs. 7b S. 2 KStG).

Die Grundidee der Verschonung in Hohe der stillen Reserven geht auf den geplanten §
8c Abs. 2 KStG zuriick, der allerdings nie in Kraft getreten ist.®> Nach dem Entwurf
dieser Bestimmung sollten Verluste von sog. ,Zielgesellschaften® i. S. d.
Wagniskapitalbeteiligungsgesetzes abziehbar bleiben, soweit sie auf stille Reserven
des im Inland steuerpflichtigen Betriebsvermégens entfallen.*

2.2 Voraussetzungen

Nach 8 8c Abs. 1 S. 6 KStG gilt der Verlustuntergang nach § 8c Abs. 1 S. 1 und 2
KStG nur, soweit die nicht genutzten Verluste die stillen Reserven des inlandischen
Betriebsvermbtgens der Verlustkorperschaft Ubersteigen. 8§ 8c Abs. 1 S. 7 KStG
definiert die stillen Reserven und 8 8c Abs. 1 S. 8 KStG regelt, dass eine Erhéhung der
stillen Reserven durch einen mit steuerlicher Ruckwirkung vollzogenen Umwandlungs-
vorgang nicht zu bertcksichtigen ist.

Sind die Voraussetzungen erfiillt, kommt es also in Héhe der stillen Reserven nicht
zum Verlustuntergang. Eine Aufdeckung dieser stillen Reserven und eine Verrechnung
mit dem nicht genutzten Verlust ist aber nicht vorgeschrieben.®

Voraussetzung fir die Anwendung der Verschonungsregelung ist zunéchst, dass ein
nicht abziehbarer und nicht genutzter Verlust i. S. d. § 8c KStG vorliegt. Die
Ausnahmeregelung gilt somit fiir alle Tatbestandsvarianten des § 8c Abs. 1 KStG.°

AuRerdem muss es sich um im Inland steuerpflichtige stille Reserven handeln. Nicht im
Inland steuerpflichtig sind z. B. Reserven in Wirtschaftsgitern, die einer auslandischen
Betriebsstétte in einem DBA-Staat mit Freistellungsmethode zuzuordnen sind.” Geméan
der Gesetzesbegriindung® sind auch die stillen Reserven aus Beteiligungsbesitz
(Anteile an Kapitalgesellschaften) nicht zu beriicksichtigen, da Gewinne aus der
VerdufRerung von Anteilen nach § 8b Abs. 2 KStG das Einkommen nicht erhéhen.
Kritisiert wird daran, dass nach § 8b KStG nur 95% der Gewinne steuerbefreit sind und
deshalb die stillen Reserven zumindest zu 5% beriicksichtigt werden miissten.®

BGBI | 2009, 3950 ff.

Scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (23).

Détsch, § 8¢ Rn.76a.

Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2635).
Dotsch, § 8¢ Rn.76a.

Frey/Miickl, GmbHR 2010, 71 (74).

Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2636).
Gesetzesbegriindung v. 9.11.2009, BT-Drs. 17/15, 19.

Bien/Wagner, BB 2009, 2626 (2631) und Scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (28).
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2.3 Ermittlung der stillen Reserven

Die stillen Reserven sind nach 8§ 8c Abs. 1 S. 7 KStG zu ermitteln. lhre Bewertung ist
durch Gegenuberstellung des auf den erworbenen Anteil entfallenden (bei einem
Erwerb von mehr als 50% des gesamten) steuerlichen Eigenkapitals und dem
gemeinen Wert der erworbenen Anteile vorzunehmen.*°

2.3.1 Steuerliches Eigenkapital

Das steuerliche Eigenkapital i. S. d. 8 8c KStG, ist das in der Steuerbilanz
ausgewiesene Eigenkapital zum Zeitpunkt des schéadlichen Beteiligungserwerbs.
Problematisch ist die Bestimmung bei einem unterjahrigen Beteiligungserwerb. Nach
Meinung von Sistermann/Brinkmann sollte es dann zuldssig sein, aus der Steuerbilanz
zum Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahres ein fortgeflihrtes Eigenkapital zu
ermitteln. Zu diesem Zweck ist das Eigenkapital zum Schluss des Vorjahres um den
(auf den unterjahrigen Zeitraum bis zum Beteiligungserwerb entfallenden) laufenden
Gewinn oder Verlust fortzuschreiben.™

Bei einem Beteiligungserwerb, der zur Anwendung des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG fihrt
(Erwerb von mehr als 25% aber weniger als 50%), ist das Eigenkapital nur in
entsprechender anteiliger Hohe anzusetzen (z. B. ein Beteiligungserwerb von 40%
bedeutet einen Ansatz von 40% des Eigenkapitals).

Bei einer Anwendung des 8§ 8c Abs. 1 S. 2 KStG (Erwerb von Uber 50%) ist das
gesamte Eigenkapital anzusetzen.*?

2.3.2 Gemeiner Wert der Anteile

GemalR der Gesetzesbegriindung wird der gemeine Wert der Anteile bei einem
entgeltlichen Erwerb dem gezahlten Entgelt entsprechen. Wenn der schadliche
Beteiligungserwerb z. B. in H6he von 60% erfolgt (damit wirden 100% der Verluste
wegfallen), kann der gemeine Wert der Anteile aus dem Entgelt hochgerechnet
werden.

Falls der Wert sich nicht aus einem Entgelt ableiten lasst, kann bzw. muss eine Unter-
nehmensbewertung vorgelegt werden.™ Diese ist z. B. erforderlich, wenn der Erwerb
durch konzerninterne Umstrukturierungen erfolgt, fur die kein Entgelt gezahlt wird oder
bei einem Umwandlungsvorgang zu Buchwerten.

Nach welcher Methode die Unternehmensbewertung erfolgen soll, ist nicht
vorgeschrieben, weshalb die Ergebnisse unterschiedlich sein kdnnen. Nachteil der
Unternehmensbewertung sind vor allem die damit verbundenen hohen Kosten und die
Streitanfalligkeit.*

Bei einer mehrstufigen Ermittlung der stillen Reserven darf laut Gesetzesbegriindung
die Summe der in den untergeordneten Unternehmen ermittelten stillen Reserven die
im Kaufpreis bzw. im Unternehmenswert der erworbenen Kdorperschaft enthaltenen
stillen Reserven nicht iibersteigen.*

0 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 17/15 v. 9.11.2009, 19.

Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2636).
? Détsch, § 8¢ Rn.76f.

13 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 17/15 v. 9.11.2009,19.

% scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (28).

5 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 17/15 v. 9.11.2009,19.
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Eine solche mehrstufige Ermittlung erfolgt insbesondere, wenn Verluste auch auf
Ebene einer Untergesellschaft vorhanden sind und aufgrund des schadlichen
Beteiligungserwerbs unterzugehen drohen. In diesem Fall soll die Verschonung bei
allen Gruppengesellschaften nicht hoher sein, als die stillen Reserven auf der Ebene
der Obergesellschaft. Relevant konnte das sein, wenn die Obergesellschaft
Beteiligungen besitzt, deren gemeiner Wert unter dem steuerlichen Buchwert liegt.

Kritisch zu sehen ist dabei, dass die Beurteilung des Verlustuntergangs nach § 8c Abs.
1S.1bzw. S. 2 KStG auf Ebene der einzelnen (Unter-)Gesellschaften erfolgt, die
Beurteilung des Umfangs der Verschonung nach 8 8c Abs. 1 S. 6 und 7 KStG aber
nicht.'®

Bei einem mittelbaren schadlichen Beteiligungserwerb gibt der Kaufpreis nicht nur die
gemeinen Werte der erworbenen Obergesellschaft, sondern auch die der
untergeordneten Gesellschaften wieder. Wenn die Verlustgesellschaft nicht die
Obergesellschaft, sondern eine nachgeordnete Korperschaft ist, sollte auch auf die
stillen Reserven im Betriebsvermdgen dieser Verlustkdrperschaft abgestellt werden
und nicht auf die der erworbenen Obergesellschaft.

Die stillen Reserven einer nachgeordneten Kérperschaft kénnen aber nur durch eine
Unternehmensbewertung bei dieser ermittelt werden. Laut Gesetz leiten sich die stillen
Reserven aber aus dem Erwerbspreis der Obergesellschaft ab und eine solche
Unternehmensbewertung auf Ebene der Untergesellschaft ist nicht vorgesehen.’

2.3.3 Beschrankung auf im Inland steuerpflichtige stille Reserven

Wie bereits erwahnt, dirfen nur im Inland steuerpflichtige stille Reserven berticksichtigt
werden. Dementsprechend muissen bei der Ermittlung der stillen Reserven die z. B. auf
Beteiligungsbesitz (8§ 8b Abs. 2 KStG) oder sonst im Inland nicht steuerpflichtigen
stillen Reserven heraus gerechnet werden. Auch hier stellt sich die Frage der
Bewertung, da vor allem die in Untergesellschaften enthaltenen (nicht im Inland
steuerpflichtigen) stillen Reserven nur durch eine Unternehmensbewertung ermittelt
werden kénnen.'®

2.3.4 Berechnungsschema

Gemald der oben geschilderten Ermittlung ergibt sich fur die Berechnung der zur
Verlustverschonung fiihrenden stillen Reserven folgendes Schema®®:

Gemeiner Wert der erworbenen Anteile (ggf. hochgerechnet)

. (anteiliges) steuerliches Eigenkapital

= stille Reserven

/. steuerfreie oder in auslandischem Betriebsvermdgen enthaltene stille Reserven
=im Inland steuerpflichtige stille Reserven

Stille Reserven werden normalerweise als die Differenz zwischen dem Buchwert und
dem gemeinen Wert (bzw. Teilwert) von Wirtschaftsgitern definiert. Es handelt sich
damit um nicht in der Bilanz ausgewiesenes Eigenkapital.

' sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2636).

" Détsch, § 8¢ Rn.76l.
' Dotsch, § 8¢ Rn.76n.
19 scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (29).
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Stille Reserven i. S. d. 8 8c Abs. 1 S. 7 KStG ergeben sich aber aus dem Kaufpreis
und geben somit wohl eher die zukinftigen Gewinnaussichten wieder als die stillen
Reserven im iiblichen Sinne.?

Es wird deutlich, dass nicht die tatsachlichen stillen Reserven ermittelt werden,
sondern dass diese aus dem Kaufpreis der erworbenen Anteile (gemeiner Wert)
abgeleitet werden. Diese Ermittlung wird von Dotsch kritisiert, da die in der
Kapitalbeteiligung enthaltenen stillen Reserven nicht unbedingt den tatséchlichen
stillen Reserven im Betriebsvermogen der Korperschaft entsprechen. Der gemeine
Wert der Beteiligung kann deutlich vom gemeinen Wert des Unternehmens abweichen.
Das ist vor allem bei Unternehmen mit borsennotierten Aktien der Fall, da der
Kaufpreis der Anteile stark von spekulativen Einfliissen abhéngt.

Dotsch stitzt seine Kritik aber vor allem darauf, dass 8 8c Abs. 1 S. 7 KStG durch die
geschilderte Ermittlung der stillen Reserven als eine ,Regelung zur Rettung von
Verlustabziigen in Mantelkauffillen® angesehen werden kann. In diesem Fall wirkt
sich der Steuervorteil aus einem nicht untergehenden Verlust auf den Kaufpreis aus.
Beim Mantelkauf werden z. B. die Anteile an einer Uberschuldeten Kdorperschaft
gekauft, die ein negatives Betriebsvermégen und keine stillen Reserven hat. Der
Kaufpreis liegt dabei bei 1 Euro. Da sich die stillen Reserven der Kérperschaft aus der
Differenz zwischen dem Kaufpreis (hier 1 Euro) und dem steuerlichen Eigenkapital
(hier negatives Betriebsvermégen) ergeben, wirde es zu einer Verschonung des
Verlustes kommen.?

Nach Meinung von Frotscher wird damit in der Praxis auf eine Unternehmensbewer-
tung (zumindest zur Kontrolle) nicht verzichtet werden kénnen.?

2.3.5 Keine Beriicksichtigung stiller Reserven nach 8 8c Abs. 1 S. 8 KStG

Nach 8§ 8c Abs. 1 S. 8 KStG ist bei der Ermittlung der stillen Reserven nur das
Betriebsvermogen zu bericksichtigen, welches der Kérperschaft ohne steuerrechtliche
Ruckwirkung, insbesondere ohne Anwendung des 8§ 2 Abs. 1 des Umwandlungssteuer-
gesetzes, zuzurechnen ist. Die Regelung soll Gestaltungen verhindern, bei denen die
stilen Reserven nach dem schéadlichen Beteiligungserwerb durch einen mit
steuerlicher Rickwirkung vollzogenen Umwandlungsvorgang (Betriebsvermdgens-
zufihrung zu Buchwerten durch Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung) erhdht
werden oder erst durch diesen entstehen.

Die stillen Reserven nach § 8c Abs. 1 S. 7 KStG werden aber aus dem Kaufpreis fir
die Beteiligung ermittelt, in dem sich die durch einen Umwandlungsvorgang mit
steuerrechtlicher Rickwirkung entstandenen stillen Reserven nicht niederschlagen.
Von Bedeutung konnte der S. 8 somit hdchstens bei der Ermittlung der stillen
Reserven durch eine Unternehmensbewertung sein.*

2.4 Rechtsfolgen

Bei Vorliegen der Voraussetzungen fir die Anwendung der Ausnahmeregelung des §
8c Abs.1 S. 6-8 KStG bleiben die Verluste weiterhin abziehbar. Das gilt, solange die

2 Frotscher, § 8c Rn.136.
2L Détsch, § 8¢ Rn.76i.
2 Détsch, § 8¢ Rn.76i.
2 Frotscher, § 8¢ Rn.135.
% Détsch, § 8¢ Rn.760.
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Verluste die HoOhe der stillen Reserven nicht Ubersteigen. Ein schéadlicher
Beteiligungserwerb i. S. d. 8 8c KStG wird aber dadurch nicht zu einem unschadlichen
Beteiligungserwerb und kann zusammen mit einem spéteren schéadlichen Erwerb
immer noch zum Untergang der Verluste fithren.?®

Die Ausnahmeregelung stellt eine Beschrdnkung der Rechtsfolge von § 8c Abs. 1 S. 1
und 2 KStG dar und muss bei jedem schadlichen Beteiligungserwerb neu geprift
werden. Die Hohe der verschonten Verluste ergibt sich aus derselben Systematik, wie
die H6he des Verlustuntergangs.

Liegt ein Fall des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG vor (Erwerb von mehr als 25% aber weniger
als 50% der Anteile), fuhrt dieser zum anteiligen Verlustuntergang. Ebenso werden die
anteiligen stillen Reserven zur Bestimmung der Hohe der Verschonung herangezogen.

Liegt ein Erwerb von mehr als 50% der Anteile vor (8 8c Abs. 1 S. 2 KStG), gehen alle
Verluste unter. Daftir wird der Verlust auch bei Vorliegen der Voraussetzungen in Hohe
der gesamten stillen Reserven verschont.

Wenn die nicht genutzten Verluste die stillen Reserven Ubersteigen, geht nicht der
gesamt Verlust unter, sondern nur der die stillen Reserven uibersteigende Betrag.?

Die Regelung des § 8c KStG qilt entsprechend flur den Zinsvortrag nach 8 4h Abs. 1 S.
5 KStG (8 8a Abs. 1 S. 3 KStG). Das bhedeutet, dass auch ein nicht abziehbarer
Zinsvortrag in Hohe der stillen Reserven erhalten bleibt. Dabei sind die stillen
Reserven aber zuerst den nicht genutzten Verlusten und erst nachrangig einem nicht
genutzten Zinsvortrag zuzuordnen (§ 8a Abs. 1 S. 3 KStG).?” Hintergrund davon ist,
dass ein Erhalt der Zinsvortrage und der Verluste durch dieselben stillen Reserven zu
einer doppelten Beguinstigung fihren wirde.?

Beispiel zur Wirkungsweise®®: (Angaben in Euro)

Erwerb 40 % Erwerb 80 % Erwerb 100 %

Nicht genutzter Verlust 50 Mio. 125 Mio. 125 Mio.
Gemeiner Wert der Anteile 70 Mio. 175 Mio. 175 Mio.
Steuerliches Eigenkapital 40 Mio. 100 Mio. 100 Mio.
Stille Reserven 30 Mio. 75 Mio. 75 Mio.
Steuerfreie stille Reserven 10 Mio. 25 Mio. 25 Mio.
Steuerpflichtige stille 20 Mio. 50 Mio. 50 Mio.
Reserven

Abziehbarer Verlust 20 Mio. 50 Mio. 50 Mio.
Untergehender Verlust 30 Mio. 75 Mio. 75 Mio.

Das vorstehende Beispiel zeigt, dass bei einem Erwerb von 40 % die anteiligen Werte
angesetzt werden (bei den nicht genutzten Verlusten, dem gemeinen Wert der Anteile
sowie beim steuerlichen Eigenkapital und den steuerfreien Reserven). Bei einem
Erwerb von 80 % hingegen werden alle Werte zu 100 % angesetzt, da auch ein Verlust
nach 8 8c Abs. 1 S. 2 KStG zu 100 % untergeht. Daher gibt es keinen Unterschied
zwischen dem Erwerb von 80 % und dem Erwerb von 100 %.

% Frotscher, § 8c Rn.130.

% Frey/Miickl, GmbHR 2010, 71 (74).

" Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2637).
8 scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (29).

29 Bien/Wagner, BB 2009, 2626 (2631)
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2.5 Zweck der Vorschrift

Da 8§ 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG eine Ausnahme vom (vollstandigen) Verlustuntergang ist,
stellt die Regelung eine Einschrankung des Anwendungsbereiches von 8 8c Abs. 1 S.
1 bzw. S. 2 KStG dar. Die Verlustabzugsbeschrankung soll missbrauchliche
Gestaltungen, wie den Handel mit Verlustmanteln, vermeiden. Der Verlust soll dabei
aber verschont werden, soweit er die stillen Reserven der Korperschaft nicht
Ubersteigt. GemaR Gesetzesbegriindung®® stehen dann den Verlusten die
vorhandenen stillen Reserven gegentber, was bewirkt, dass kein zusatzliches
Verlustverrechnungspotential Gbergeht. In einem solchen Fall werden dann nicht die
Verluste erworben, sondern die vorhandenen stillen Reserven.®

Grundgedanke ist es, dass die nicht genutzten Verluste in einem ursachlichen
Zusammenhang mit kiinftigen Gewinnerwartungen stehen, gleichzeitig aber auch mit
bereits vorhandenen stillen Reserven, auf denen eine nicht realisierte, latente Steuer
lastet. Diese Steuerverbindlichkeit geht durch den Anteilserwerb nicht unter, weshalb
auch die Verlustvortrage erhalten bleiben sollten.

Es ware mdglich gewesen, die Verluste in Hohe der stillen Reserven auch vor dem
Beteiligungserwerb zu realisieren. AulRerdem spiegeln sich die stillen Reserven in den
nicht genutzten Verlusten wider. Die Aufwendungen, die zur Begrindung der stillen
Reserven filhren, sind in den nicht genutzten Verlusten abgebildet.*?

Bien/Wagner sehen zwei mogliche Konzepte hinter der Verschonungsregelung. Als
erstes sehen sie die Anndherung an die Urspringe der Mantelkaufregelung. Demnach
ware es entscheidend, woflr der Erwerber den Kaufpreis zahlt. Wenn die Aktiva,
erhdht um die stillen Reserven, dem Kaufpreis entsprechen, ist anzunehmen, dass der
Erwerber die Verlustkdrperschaft nicht wegen des Verlustvortrags kauft. In diesem Fall
sehen Bien/Wagner es aber nicht als angemessen an, nur im Inland steuerpflichtige
stille Reserven zu berucksichtigen.

Als zweites Konzept sehen sie die Mdglichkeit an, dass durch stille Reserven im Wege
von Verlustnutzungsstrategien der Wegfall der Verluste vermieden werden kann. Bei
diesen Strategien werden Verluste vor dem Beteiligungserwerb in zukinftiges
Aufwandspotential verwandelt. Ein Beispiel dafir ist ein ,sale and lease-back’
Geschaft. Beim Verkauf werden die stillen Reserven realisiert und mit Verlusten
verrechnet. Das lease-back fuhrt dann zu steuerlich nutzbarem Aufwand. In diesem
Fall kommt es nach Bien/Wagner auf die Steuerpflicht der stillen Reserven an. Da laut
Gesetzgeber nur die steuerpflichtigen stillen Reserven einzubeziehen sind, kann
vermutet werden, dass Verlustnutzungsstrategien zum Erhalt des Aufwandspotentials
nicht notwendig sein sollen. Allerdings gibt es grundséatzlich keine Notwendigkeit,
solchen Verlustnutzungsstrategien entgegen zu wirken.*®

% Gesetzesbegriindung BT-Drs. 17/15 v. 9.11.2009, 19
%1 Frotscher, § 8c Rn.128.

% Frey/Miickl, GmbHR 2010, 71 (73).

% Bien/Wagner, BB 2009, 2626 (2630).
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3. Die Organschaft

Fraglich ist es, wie die Verschonungsregelung auf einen mehrstufigen Konzernaufbau,
insbesondere auf die Organschaft, angewendet werden soll. Hierzu soll in diesem
Abschnitt zunéchst ein kurzer Uberblick lber die Organschaft gegeben werden, um
dann im Folgenden néher auf die Problematik eingehen zu kdnnen.

3.1 Grundlagen

Das deutsche Steuerrecht geht grundsatzlich davon aus, dass jedes Rechtssubjekt
sein Einkommen (einzeln) zu versteuern hat. Das gilt auch fir verbundene
Unternehmen, da es in Deutschland keine Konzernbesteuerung gibt.

Die Organschaft stellt eine Ausnahme von diesem Grundsatz dar, da hier das
Einkommen verschiedener selbstandiger Rechtssubjekte zusammen bei einem
Rechtstrager (Organtréger) versteuert wird.

Die Organschaft erfahrt damit im Steuerrecht eine Sonderbehandlung, bei der die
Steuersystematik ausnahmsweise durchbrochen wird. Mit diesem Instrument soll eine
Einkommensermittlung innerhalb des Organkreises erfolgen, um eine Doppelbesteue-
rung zu vermeiden.** Dabei geht man davon aus, dass Kapitalgesellschaften zu einem
anderen Unternehmen in einem Abhangigkeitsverhdltnis (rechtlich und tatséchlich)
stehen kénnen, sodass sie als wirtschaftlich unselbstandig erscheinen.®* Hauptvorteil
einer Organschaft ist demnach die Mdoglichkeit des Verlustausgleichs zwischen
mehreren rechtlich selbstandigen Unternehmen.

Die korperschaftsteuerliche Organschaft ist in den 88 14 - 19 KStG geregelt. Die
gewerbesteuerliche Organschaft knupft hieran t an (§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStG). Somit
bestent regelmalig eine  gewerbesteuerliche  Organschaft, wenn eine
kérperschaftsteuerliche Organschaft vorliegt.®*® Erforderlich ist in beden Fallen die
finanzielle Eingliederung und ein Gewinnabfihrungsvertrag (s. hienach). Die
umsatzsteuerliche Organschaft erfordert gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG zusatzlich die
wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung, aber keinen Gewinnabfuhrungs-
vertrag.

Bei jeder Organschaft gibt es grundsatzlich einen Organtréager und (mindestens) eine
Organgesellschaft. Bei Vorliegen der Voraussetzungen wird das Einkommen der
Organgesellschaft(en) dem Organtrager zugerechnet und zusammen mit dem
Einkommen des Organtragers versteuert.

3.2 Voraussetzungen
3.2.1 Organtrager

Organtrager kann gem. § 14 KStG jedes gewerbliche Unternehmen sein. Damit
kénnen Organtrager insbesondere natirliche Personen, Personengesellschaften bzw.
Mitunternehmerschaften, Kapitalgesellschaften, Genossenschaften, Vereine, Vermo-
gensmassen oder gewerbliche Betriebe der juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts sein. Auch nach auslandischem Recht gegriindete Gesellschaften kdnnen
Organtrager i. S. d. 8 14 Abs. 1 S. 1 KStG sein, sofern die Geschéftsleitung des

34 Kirchner, § 2 Rn.3/4.
% Muller/Stocker, Rn.8.
% Kirchner, § 2 Rn.8.
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Organtréagers im Inland belegen ist.*” Nach § 18 KStG kann auch ein auslandisches
Unternehmen Organtrager sein, wenn es eine deutsche Zweigniederlassung hat, die
im Handelsregister eingetragen ist.

§ 14 Abs. 1 S. 1 KStG gestattet nur noch einen Organtrdger, was die Falle der
Mehrmiitterorganschaft einschranken soll.*®

3.2.2 Organgesellschaft

Organgesellschaft kann nur eine Kapitalgesellschaft sein. In 14 Abs. 1 S. 1 KStG sind
die Européische Gesellschaft, die Aktiengesellschaft und die Kommanditgesellschaft
auf Aktien genannt. Nach 8 17 KStG kdénnen aber auch andere Kapitalgesellschaften
Organgesellschaft sein, vor allem also die GmbH.

Die Organgesellschaft muss aufRerdem ihre Geschaftsleitung und ihren Sitz im Inland
haben. Sie muss allerdings nicht gewerblich tétig sein.

3.2.3 Finanzielle Eingliederung

Nach 8 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG bedeutet finanzielle Eingliederung, dass der
Organtréger in solchem Mal3e an der Organgesellschaft beteiligt sein muss, dass ihm
die Mehrheit der Stimmrechte zusteht. Die finanzielle Eingliederung muss dabei vom
Beginn des Wirtschaftsjahres an ununterbrochen bestehen.*

3.2.4 Gewinnabfuhrungsvertrag

Nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KStG muss aulerdem ein auf mindestens 5 Jahre
abgeschlossener Gewinnabflihrungsvertrag vorliegen. Dieser ist wahrend der
gesamten Dauer tatsachlich durchzufiihren. Durchgefihrt wird der Gewinnabfiih-
rungsvertrag, wenn beide Vertragsparteien die zivilrechtlichen Regelungen tatsachlich
einhalten. Das gilt vor allem fiur die Hauptleistungspflichten (Gewinnabfiih-
rungsverpflichtung der Organgesellschaft und Verlustibernahmeverpflichtung des
Organtragers). Der Organtrager kann also nicht auf die Gewinnabflihrung und die
Organgesellschaft nicht auf die Verlustausgleichsforderung verzichten.*

3.3 Rechtsfolgen

Bei Vorliegen einer Organschaft wird das Einkommen der Organgesellschaft gem. § 14
Abs. 1 S. 1 KStG dem Organtrager zugerechnet. Dabei muss aber das Einkommen der
Organgesellschaft getrennt vom Einkommen des Organtréagers ermittelt werden.
AnschlieBend wird das Einkommen der Organgesellschaft dem Einkommen des
Organtréagers hinzugerechnet. Die dann entstehende Summe der Einkommen ist so zu
behandeln, als wére der volle Betrag Einkommen des Organtragers. Aus diesem
Grund ist das dem Organtrager zugerechnete Einkommen der Veranlagung zu Grunde
zu legen und wird beim Organtrager der fir ihn mafl3gebenen Steuerart und dem fir ihn
mafigebenden Tarif unterworfen. Das flhrt dazu, dass die Organgesellschaft zwar
selbstandiger Rechtstrédger und somit subjektiv steuerpflichtig bleibt, sie allerdings in

" Kirchner, § 2 Rn.13/14.
% Kirchner, § 2 Rn.19.
% Kirchner, § 2 Rn.66.
40" Kirchner, § 2 Rn.72.
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der Regel einkommenslos ist, da ihr Einkommen dem Organtrager zugerechnet
wurde.**

Das folgende Beispiel soll die Einkommensermittlung bei der Organgesellschaft und
beim Organtréger verdeutlichen®?:

Organgesellschaft Organtréager
Jahresuberschuss Jahresiiberschuss
(nach GAV) 0 (einschlie3lich GAV) 2.000
Neutralisierung Neutralisierung
Gewinnabfiuhrung/ Gewinnabfiuhrung/
Verlustibernahme +1.000 Verlustibernahme -1.000
Steuerliche Korrekturen und Steuerliche Korrekturen und
eigener Spendenabzug -200 eigener Spendenabzug -300
Einkommen 800 Eigenes Einkommen des OT 700
Einkommenszurechnung Zurechnung des
zum OT -800 Organeinkommens +800
Zu versteuern 0 Zu versteuern 1.500

3.4 Verluste und stille Reserven innerhalb der Organschaft
3.4.1 Verluste

Wesentliche Folge der Organschaft ist es, dass steuerliche Verluste der Organgesell-
schaft(en) vom Organtrager ibernommen werden miissen.

Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass nach 8 15 S. 1 Nr. 1 KStG die
Anwendung des § 10d EStG bei der Einkommensermittiung der Organgesellschaft, im
Hinblick auf vororganschaftliche Verluste, ausgeschlossen ist. Damit ist auf Ebene der
Organgesellschaft weder ein Verlustvortrag noch ein Verlustriicktrag moglich. Mit
dieser Regelung soll verhindert werden, dass vorvertragliche Verluste der
Organgesellschaft mit Gewinnen, die wahrend der Organschaft entstehen, verrechnet
werden kénnen. Ein vorhandener Verlustvortrag kann also von der Organgesellschaft
erst wieder nach Beendigung der Organschaft genutzt werden.*?

Hierdurch werden die steuerlichen Verluste von den stillen Reserven des verlust-
verursachenden Rechtstragers getrennt, was ursachlich fir die nachfolgende
Betrachtung ist.

§ 15 S. 1 Nr. 1 KStG schlie3t die Anwendung von 8 10d EStG aber nur fir die
Organgesellschaft aus, die Einkommensermittlung des Organtragers ist davon nicht
betroffen. Wenn also dem Organtrager ein Verlust der Organgesellschaft zugerechnet
wird und dieser nicht vollstdndig mit entsprechenden Gewinnen des Organtragers
verrechnet wird, ist auf Ebene des Organtragers ein Verlustvortrag und Verlustriicktrag
i. S. d. 8 10d EStG moglich. Die Begrenzung des Verlustriicktrags (511.500 €) bezieht
sich dabei auf das konsolidierte Ergebnis aller Organschaftsbeteiligten.**

3.4.2 Stille Reserven

Bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft bleibt die Organgesellschaft sowonhl
zivilrechtlich als auch koérperschaftsteuerlich ein selbstandiger Rechtstrédger. Im

1 Miiller/Stocker, Rn.467-471.
2 Dotsch, § 14 Rn.265.

43 Kirchner, §2 Rn.80.

4 Kirchner, § 2 Rn.83/84.
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Gegensatz zur gewerbesteuerlichen und umsatzsteuerlichen Organschaft ist die
Organgesellschaft nicht als unselbstandige Betriebsstiatte des Organtragers
anzusehen. Das bedeutet auch, dass weder die Begriindung, noch die Beendigung der
Organschaft zur Realisierung der stillen Reserven der Organgesellschaft fiinren.*

Grundsatzlich kann also gesagt werden, dass die Organschaft keinerlei Auswirkungen
auf die stillen Reserven der Organgesellschaft hat. Die stillen Reserven verbleiben bei
der Organgesellschatft.

4. Stille Reserven bei Organgesellschaften
4.1 Problembeschreibung
4.1.1 Sachverhalt

In diesem Abschnitt soll die Frage beantwortet werden, in wie weit stille Reserven von
Organgesellschaften zur Verschonung von Verlusten fihren. Das sich dabei stellende
Problem sowie mdgliche Lésungen sollen dabei anhand des nachfolgenden Falles

verdeutlicht werden:

OT-GmbH
Verlust 10.000
100% 100%
OG1-GmbH 0G2-GmbH
Verlust 80.000 Gewinn 10.000

Im oben dargestellten Fall bilden die OT-GmbH, die OG1-GmbH und die OG2-GmbH
eine Organschaft, wobei die OT-GmbH Organtrager ist und die OG1-GmbH und OG2-
GmbH Organgeselischaften sind. Die OT-GmbH ist dabei an beiden Organgesellschaf-
ten zu 100 % beteiligt.

Bei getrennter Einkommensermittlung weist die OT-GmbH einen Verlust von 10.000 €,
die OG1-GmbH einen Verlust von 80.000 € und die OG2-GmbH einen Gewinn in Hohe
von 10.000 € aus. Da die drei Gesellschaften eine Organschaft bilden, sind die
Einkommen der Organgesellschaften dem Organtrdger zuzurechnen. Dadurch ergibt
sich bei der OT-GmbH ein Verlust von 80.000 € (./. 10.000 € ./. 80.000 € + 10.000 €).

Es soll nun geprift werden, was geschieht, wenn ein auRenstehender Erwerber 100%
der Anteile an der OT-GmbH erwirbt.

4.1.2 Schadlicher Beteiligungserwerb

Zunachst ist zu priifen, ob der Erwerb der Anteile an der OT-GmbH einen schadlichen
Beteiligungserwerb i. S. d. 8 8c KStG darstellt. Da im vorliegenden Fall 100% der
Anteile am Kapital der OT-GmbH erworben werden, liegt in der Tat ein schadlicher
Beteiligungserwerb i. S. d. 8 8c Abs. 1 S. 2 KStG (Erwerb von mehr als 50%) vor.

4 Miiller/Stocker, Rn.470.
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Als Rechtsfolge des Beteiligungserwerbs sind nach § 8c Abs. 1 S. 2 KStG die bis zum
Beteiligungserwerb nicht genutzten Verluste vollstéandig nicht mehr abziehbar.

Es ist allerdings nicht ausdricklich geregelt, wie die Vorschrift des § 8c KStG auf eine
Organschaft anzuwenden ist.

Das BMF-Schreiben besagt lediglich, dass der Verlustabzugsbeschrankung des 8§ 8c
KStG infolge eines schadlichen Beteiligungserwerbs des Organtréagers auch das noch
nicht zugerechnete, anteilige negative Organeinkommen unterliegt. Dieses ist vor der
Einkommenszurechnung bei der Organgesellschaft zu kiirzen.*°

Diese Regelung bezieht sich aber auf einen unterjahrigen Beteiligungserwerb, der im
oben geschilderten Fall nicht vorliegt. Nach Meinung von Frotscher sollten die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 8c KStG auf der Ebene des Rechtssubjekts
geprift werden, bei dem sich die Verluste steuerlich auswirken. Aus diesem Grund
kann sich die Anwendung des 8§ 8c KStG auf der Ebene der Organgesellschaft nur
ergeben, wenn der schadliche Beteiligungserwerb unterjahrig erfolgt. Sonst wurde der
Verlust der Organgesellschaft bereits dem Organtrager zugerechnet und § 8c KStG
kann nur noch auf Ebene des Organtragers angewendet werden.*’

4.1.3 Ausnahmen

Da ein schadlicher Beteiligungserwerb vorliegt, ist als nachstes zu prifen, ob eine der
Ausnahmeregelungen des 8§ 8c KStG greift und zur Verschonung der Verluste fuhrt.

i) Konzernklausel

Da im geschilderten Fall eine Organschaft erworben wird (unmittelbarer Erwerb der
OT-GmbH und mittelbarer Erwerb der OG1-GmbH und OG2-GmbH) konnte die
Konzernklausel (8 8c Abs.1 S. 5 KStG) anwendbar sein. Diese soll allerdings nur
konzerninterne Umstrukturierungen vom Verlustuntergang ausnehmen und erfordert,
dass am Ubertragenden und Ubernehmenden Rechtstrager dieselbe Person zu 100%
beteiligt ist. Hier erfolgt der Erwerb aber durch einen auf3enstehenden Erwerber und
die Voraussetzungen zur Anwendung der Konzernklausel liegen nicht vor.

i) Sanierungsklausel

Mdglich ware auch die Anwendbarkeit der Sanierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG.
Diese wurde allerdings fur (zumindest vorubergehend) nicht anwendbar erklart.
Ohnehin wére es fraglich, ob die Erfullung der Voraussetzungen auf der Ebene der
Organgesellschaft zu einer Verlustverschonung auf Ebene des Organtragers fiihren
wirde.

iii) Verschonung der Verluste in Hohe der stillen Reserven

Zu einer Verschonung der Verluste kann es also im vorliegenden Fall nur kommen,
wenn die Voraussetzungen der Verschonungsregelung nach 8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG
vorlegen. Dies soll genauer im folgenden Abschnitt geklart werden.

4.2 Verschonung in Hohe der stillen Reserven

Die Verschonungsregelung des 8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG bestimmt, dass Verluste
insoweit erhalten bleiben, wie ihnen stille Reserven gegeniber stehen. Auch hier ist
aber nicht ausdrucklich geregelt, wie das Gesetz auf Organschaften anzuwenden ist.

46 BMF-Schreiben v. 4.7.2008, Tz.33.
47 Frotscher, § 8c Rn.80a.
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Ermittelt werden die stillen Reserven nach 8 8c Abs. 1 S. 7 KStG durch Gegenuberstel-
lung des steuerlichen Eigenkapitals und dem gemeinen Wert der erworbenen Anteile.
Im vorliegenden Fall betrdgt der Anteilserwerb 100%, so dass das komplette
steuerliche Eigenkapital zugrunde gelegt wird. Der gemeine Wert der Anteile soll im
Regelfall dem gezahlten Entgelt entsprechen.

Geregelt ist dabei auch der Fall einer mehrstufigen Ermittlung der stillen Reserven,
wobei die Summe der in den untergeordneten Unternehmen ermittelten stillen
Reserven die im Kaufpreis der erworbenen Kdrperschaft enthaltenen stillen Reserven
nicht tbersteigen darf. Eine solche Ermittlung ist fir Falle gedacht, in denen auch
Verluste auf der Ebene der Untergesellschaft unterzugehen drohen. Ein solcher Fall
liegt hier aber nicht vor, da ja bei einer Organschaft die Verluste der Organgesellschaft
bereits dem Einkommen des Organtrégers zugerechnet wurden. Dementsprechend
gibt es keine Verluste auf der Ebene der Organgesellschaft (Untergesellschaft), die
unterzugehen drohen.

Keine Schwierigkeiten durfte die Berechnung der stillen Reserven auf der Ebene des
Organtragers bereiten. Ausgehend von einem Kaufpreis in Héhe von 1.000.000 € und
einem steuerlichen Eigenkapital von 920.000 €, wirden im angenommenen Beispiels-
fall die stillen Reserven auf der Ebene des Organtragers 80.000 € betragen. Hiervon
missen aber noch die steuerfreien stillen Reserven heraus gerechnet werden. Das
bezieht sich unter anderem auf stille Reserven, die auf Beteiligungsbesitz entfallen,
dessen Gewinne aus der VerauBerung nach 8§ 8b KStG steuerfrei sind. Diese
Regelung gilt nach 8 8b Abs. 2 S. 1 KStG auch fur Anteile an Organgesellschaften.
Angenommen, die OT-GmbH hélt nur die Beteiligungen an den beiden Organ-
gesellschaften, missen die ermittelten stillen Reserven in Hohe von 80.000 € um die
auf diese Beteiligungen entfallende stille Reserven gemindert werden. Die Hohe dieser
stillen Reserven lasst sich aber vermutlich nur durch eine Unternehmensbewertung
bestimmen.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die stillen Reserven in der Beteiligung
den stillen Reserven im Betriebsvermdgen der Organgesellschaften entsprechen; das
ist z. B. der Fall, wenn der Organtrager lediglich eine Holdinggesellschaft ist und
keinen eigenen Geschéftsbetrieb unterhalt. Dabei handelt es sich aber lediglich um
eine hier getroffene Annahme, die nicht grundsatzlich zutreffend sein muss.

Im oben geschilderten Fall werden z. B. durch eine Unternehmensbewertung bei der
OG1-GmbH stille Reserven in H6he von 60.000 € und bei der OG2-GmbH stille
Reserven in H6he von 10.000 € ermittelt.

Wie eben erlautert, wird hier davon ausgegangen, dass diese im Betriebsvermdgen der
Organgesellschaften enthaltenen stillen Reserven denen der Beteiligung entsprechen.
Dementsprechend stellen sie stille Reserven an einer Beteiligung dar, deren Gewinne
aus der VerauRerung nach 8§ 8b Abs. 2 KStG steuerfrei sind.

Deshalb sind diese stillen Reserven bei der OT-GmbH von den 80.000 € abzuziehen.
Somit betragen die im Inland steuerpflichtigen stillen Reserven auf Ebene der OT-
GmbH 10.000 € (80.000 € ./. 70.000 €).

Der Verlust auf der Ebene des Organtragers betragt 80.000 €. Bei den beiden
Organgesellschaften hingegen ist kein Verlust vorhanden, da das Einkommen bereits
dem Organtrager zugerechnet wurde. Es sind aber bei der OG1-GmbH stille Reserven
in Hohe von 60.000 € und bei der OG2-GmbH stille Reserven in Héhe von 10.000 €
vorhanden.

Daraus ergibt sich die im folgenden Schaubild dargestellte Verteilung von Verlusten
und stillen Reserven:
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OT-GmbH

Verlust 10.000
st. Reserven 10.000

100% 100%
OG1-GmbH 0G2-GmbH
Verlust 80.000 Gewinn 10.000
st. Reserven 60.000 st. Reserven 10.000

Geht man davon aus, dass stille Reserven nur zur Verschonung fiihren, wenn sie sich
bei derselben Gesellschaft befinden wie die Verluste, ist die Regelung des § 8c Abs. 1
S. 6-8 KStG so anzuwenden, dass lediglich die stillen Reserven des Organtragers zu
einer Verschonung der Verluste fiuhren. Dementsprechend wirde der Verlust in Hohe
von 10.000 € verschont werden, die tbrigen 70.000 € wirden untergehen.

Problematisch ist das im vorliegenden Fall, da die Verluste zwar steuerlich beim
Organtrager erfasst werden, urspriinglich aber unter anderem bei der OG1-GmbH
entstanden sind. Ein solcher Sachverhalt wirft die Frage auf, ob aus steuersystemati-
scher Sicht stille Reserven auf Ebene von Organgesellschaften ebenfalls zu einer
Verschonung der Verluste flihren sollten.

Es kann durchaus Félle geben, in denen die Verlustzuordnung zum Organtréager von
Vorteil ist und zur Verschonung von Verlustvortragen fihrt, die sonst untergehen
wirden. Das ware hier z. B. der Fall, wenn die OT-GmbH stille Reserven hatte, die
OG1-GmbH hingegen nicht. Bei Anwendung der Verschonungsregelung auf Ebene der
OG1-GmbH wirden dann die nicht genutzten Verluste untergehen, da ihnen keine
stillen Reserven gegeniuberstehen. Werden die Verluste dann der OT-GmbH
zugeordnet, kdnnen sie dort mit den stillen Reserven verrechnet werden und die
Verluste gehen nicht unter.

Neyer sieht es jedoch als wahrscheinlicher an, dass die umgekehrt gelagerten Sach-
verhalte Uberwiegen, in denen die Verlustverlagerung (Trennung von Verlusten und
stillen Reserven) zum Verlustuntergang fiihrt. Das ist z. B. der Fall, wenn die OT-
GmbH keine stillen Reserven hat, die OG1-GmbH hingegen schon. Dann gehen die
Verluste auf der Ebene der OT-GmbH unter, da ihnen keine stillen Reserven
gegeniberstehen. Wirde man die Verschonungsregelung auf der Ebene der OG1-
GmbH prifen, wirden die Verluste in Hohe der stillen Reserven erhalten bleiben.

Da somit die Organschaft haufig zu Nachteilen bei der Verlustverschonung im Falle
eines Anteilserwerbs flihren wirde, soll im néchsten Abschnitt der Frage
nachgegangen werden, ob es sachgerecht ist, die stillen Reserven der Organ-
gesellschaften bei der Prufung der Verlustverschonung mit einzubeziehen.

4.3 Erfassung stiller Reserven von Organgesellschaften?
4.3.1 Literaturmeinungen

Nach Neyer wére es aufgrund der Verlustverlagerung und dem damit oft verbundenen
Verlustuntergang winschenswert, dass die Finanzverwaltung auf Antrag die
Anrechnung stiller Reserven der Organgesellschaft auf Ebene des Organtragers
gewahrt.*®

8 Neyer, BB 2010, 1055 (1058)
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Sistermann/Brinkmann vertreten die Ansicht, dass auf die stillen Reserven in den
Wirtschaftsgitern der Organgesellschaft abgestellt werden sollte. Bei der Ermittlung
der sog. Vergleichsgrof3en nach § 8 Abs. 4 KStG a. F. vertrat die Finanzverwaltung die
Auffassung, dass das maRgebliche Betriebsvermdgen des Organtragers unter
Berlicksichtigung des Betriebsvermodgens der Organgesellschaft zu ermitteln ist.
Sistermann/Brinkmann beflirworten deshalb eine entsprechende Vorgehensweise bei
der Ermittlung der stillen Reserven des Organtrdgers nach § 8c KStG.*

Auch Scheunemann/Dennisen/Behrens vertreten die Ansicht, dass das Betriebsvermo-
gen der Organgesellschaft zur Ermittlung der stillen Reserven mit einzubeziehen ist.
Die Verluste auf der Ebene des erworbenen Organtragers entstehen oft nur durch die
Ubernahme von Verlusten der Organgesellschaft. Deshalb ist es konsequent, die
stillen Reserven der Organgesellschaft zur Prifung des Verlusterhalts auf der Ebene
des Organtragers zu bertcksichtigen. Die Autoren sehen diese Sonderregelung durch
die Besonderheit im Rahmen der Organschaft als gerechtfertigt an.>®

Nach Bien/Wagner fiihren in den Anteilen an Organgesellschaften enthaltene stille
Reserven nicht zur Verlustverschonung, weil diese Anteile durch den Organtrager nach
8§ 8b KStG steuerfrei verauf3ert werden kénnen. Wie oben erlautert, ist ein mdglicher
Hintergrund der Verschonungsregelung, dass Verlustnutzungsstrategien uberfllssig
werden sollen. Wenn man diesen Zweck hinter der Regelung sieht, ist dieser im Fall
der Organschaft nicht erreicht. Die Organgesellschaften missten solche Strategien
nutzen, um den Verlusterhalt in Hohe ihrer stillen Reserven zu erreichen. Deshalb
sollten nach Bien/Wagner auch stille Reserven auf Ebene der Organgesellschaften zur
Verlustverschonung auf Ebene des Organtragers genutzt werden durfen. Stille
Reserven in den Anteilen an Organgesellschaften dirfen aber dann dementsprechend
gar nicht genutzt werden. Eine Moglichkeit diese Problematik zu losen, wére eine
klarstellende Regelung in § 15 KStG.>*

Auch Frey/Mickl vertreten die Ansicht, dass nicht nur auf die stillen Reserven des
Organtragers, sondern auch auf die der Organgesellschaften abzustellen ist. Als Grund
dafir nennen sie vor allem, dass die in den Verlusten abgebildeten Aufwendungen
auch bei der Organgesellschaft angefallen sind und zu stillen Reserven gefihrt haben.
Wirden die stillen Reserven der Organgesellschaft nicht mit einbezogen, wirde die
Organschaft schlechter gestellt werden. Sie sehen die in der Gesetzesbegriindung
aufgefiihrte Anwendung der mehrstufigen Ermittlung von stillen Reserven nur in Féllen
von Organschaften und Personengesellschaften als denkbar an, wenn man davon
ausgeht, dass stille Reserven an Beteiligungen grundsatzlich nicht zu beriicksichtigen
sind. Damit setzt die Gesetzesbegriindung ihrer Meinung nach die Bericksichtigung
von stillen Reserven der Organgesellschaften voraus.

Wendet man die mehrstufige Ermittlung auf Organschaften an, missen die stillen
Reserven von Organtrager und Organgesellschaften addiert werden und diese Summe
darf den Kaufpreis bzw. Unternehmenswert nicht Gberschreiten. Diese Beschréankung
bei der mehrstufigen Ermittlung halten Frey/Muckl aber fur inkonsequent. Sie wirde bei
einer gestuften Ermittlung zur Bertcksichtigung stiller Lasten fuhren, wahrend bei einer
einzelnen Kapitalgesellschaft stille Lasten nicht beriicksichtigt werden.>

Breuninger/Ernst befiirworten ebenfalls die Beriicksichtigung von stillen Reserven der
Organgesellschaften. Es ist mdglich, die Beteiligung an der Organgesellschaft nach §

9" Sistermann/Brinkmann, Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR 2009, 2633 (2636)

0 scheunemann/Dennisen/Behrens, BB 2010, 23 (28)
°1 Bien/Wagner, BB 2009, 2626 (2631).
%2 Frey/Miickl, GmbHR 2010, 71 (76).
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8b Abs. 2 KStG steuerfrei zu verauBRern. Allerdings erhdhen stille Reserven bei
Realisierung das Einkommen der Organgesellschaft, welches dann dem Organtrager
zuzurechnen ist. Nach Meinung von Breuninger/Ernst sollte der Beteiligungsbuchwert
auf Ebene des Organtragers durch die entsprechende Aktivseite der Organgesellschaft
ersetzt werden.>®

Auch HaRa/Gosmann halten es fiir zwingend geboten, stille Reserven von Organ-
gesellschaften mit einzubeziehen und halten eine Gesamtbetrachtung fur winschens-
wert. Sie halten es aber fur fraglich, ob es dazu wirklich kommen wird, da der
Gesetzgeber schon im Rahmen der o6ffentlichen Anhérung zum Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetz diesen von den Verbanden vorgebrachten Kritikpunkt ignoriert hat.>*

Deutlich wird, dass nahezu das gesamte Schrifttum eine Zurechnung der im Betriebs-
vermdgen der Organgesellschaft enthaltenen stillen Reserven beim Organtréger fir
sachgerecht halt. Zu diesem Schluss gelangt auch Détsch. Er hélt diese Meinung
grundsatzlich auch fur gerechtfertigt, zumindest wenn es um die weitere Nutzbarkeit
von dem Organtrdger zugerechnete Organverluste geht. Er kritisiert aber, dass ein
solches Vorgehen der Regelung des 8 8c Abs. 1 S. 7 HS 2 KStG zuwider lauft. Diese
bestimmt ausdricklich, dass nur im Inland steuerpflichtige stille Reserven zu
berlcksichtigen sind. Die stillen Reserven im Betriebsvermdgen der Organgesellschaft
sind Uber den Beteiligungsansatz in der Bilanz schon in den stillen Reserven des
Organtragers enthalten. Sie sind aber nach der Regelung des 8 8c Abs. 1 S. 7 HS 2
KStG aufgrund ihrer Steuerfreiheit nach 8§ 8b Abs. 2 KStG heraus zurechnen.
AulRerdem hélt er die Beriicksichtigung stiller Reserven der Organgesellschaften in
solchen Fallen nicht fur Uberzeugend, in denen es um die Nutzung von eigenen
Verlusten des Organtragers geht.>

4.3.2 Mogliche Losungen

Beim oben geschilderten Beispielsfall gibt es beziglich der Anwendung der Verscho-
nungsregelung grundsatzlich drei denkbare L&sungen, die im folgenden dargestellt
werden.

i) Keine Erfassung der stillen Reserven von Organgesellschaften

Wenn man die Vorschrift des 8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG eng nach ihrem Wortlaut
auslegt, kommt man zu dem Schluss, dass stille Reserven von Organgesellschaften
nicht zu berticksichtigen sind.

Im vorliegenden Fall wirde das bedeuten, dass die beim Organtrdger zusammen
gerechneten Verluste nur in Hohe der stillen Reserven des Organtragers verschont
werden. Der Verlust in Hohe von 80.000 € wirde in Hohe der stillen Reserven von
10.000 £ erhalten bleiben. Der ubrige Verlust von 70.000 € wirde untergehen.

Die stillen Reserven auf Ebene der Organgesellschaften bleiben unberlcksichtigt, da
ihnen keine Verluste gegeniber stehen.
if) Konsolidierung aller stillen Reserven

Die zweite denkbare Losung wéare es, alle stilen Reserven zu konsolidieren. So
wirden alle stillen Reserven zusammen gerechnet und dem Organtrager zugeordnet.
Im vorliegenden Fall wiirden die konsolidierten stillen Reserven 80.000 € betragen.

*3 Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (565).
* HaRa/Gosmann, DB 2010, 1198 (1203).
> Dotsch, § 8c Rn.76m.
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Durch die Zuordnung zum Organtrager, konnten dann alle stillen Reserven mit dem
Verlust verrechnet werden. Dann stehen dem Verlust in Hohe von 80.000 € stille
Reserven in derselben Hohe entgegen. Das wirde zur vollstandigen Verlustverscho-
nung fuhren. Im hier vorliegenden Fall ware eine solche Ldsung also definitiv
vorteilhafter. Bertcksichtigt man nur die stillen Reserven des Organtragers, geht ein
grol3er Teil der Verluste unter. Bei einer Konsolidierung bleibt der gesamte Verlust
erhalten.

Denkbar wéare es auch, wie von Breuninger/Ernst vorgeschlagen, den Beteiligungs-
buchwert auf der Ebene des Organtrégers durch die entsprechende Aktivseite der
Organgesellschaft zu ersetzen. So kénnte die sehr komplizierte Weise der Ermittlung
aller konsolidierten stillen Reserven vermieden werden, bei der man zunachst die
steuerfreien stillen Reserven an der Beteiligung heraus rechnet, um dann die stillen
Reserven der Organgesellschaft hinzu zu addieren.

iii) Mehrstufige Prifung der Verschonungsregelung

Eine mogliche Kritik an der Konsolidierung aller stillen Reserven des Organkreises
kénnte sich dadurch ergeben, dass unter Umstdnden auch stille Reserven von
Gesellschaften beriicksichtigt werden, die keinen Verlust erwirtschaftet haben. Im hier
vorliegenden Fall wirden z. B. die stillen Reserven der OG2-GmbH einflieRen, obwohl
dort kein Verlust entstanden ist.

Ein weiterer mdglicher Losungsweg demnach besteht darin, die Verschonungsrege-
lung beim Organtrager und bei den einzelnen Organgesellschaften separat zu prifen.
Zwar wurden die nicht genutzten Verluste der Organgesellschaften bereits dem
Organtréager zugerechnet, sie wurden aber vorher auf jeder Ebene einzeln ermittelt. So
ware es denkbar, die Verluste gedanklich wieder dort anzusetzen, wo sie entstanden
sind. Dann wére es mdglich, bei jeder einzelnen Gesellschaft zu prifen, in welcher
Hohe den dort erwirtschafteten Verlusten stille Reserven gegentber stehen.

1. Alternative

Im hier vorliegenden Fall hat die OG1-GmbH Verluste in Héhe von 80.000 € erwirt-
schaftet und verfugt Uber stille Reserven in Héhe von 60.000 €. Es wirden 60.000 €
des Verlustes verschont werden und 20.000 € untergehen. Die OT-GmbH hat eigene
Verluste in H6he von 10.000 € und stille Reserven von 10.000 €. Dementsprechend
wirde hier der Verlust vollstindig erhalten bleiben. Auf der Ebene der OG2-GmbH
geschieht nichts, da von dieser Gesellschaft keine Verluste erwirtschaftet wurden.

Problematisch ist es bei dieser Ldsung, dass die Einkommenszurechnung zum
Organtrager tatsachlich bereits erfolgt ist. Umsetzbar wére ein solches Vorgehen also
nur, wenn eine gesetzliche Regelung eingefihrt wirde, die die Prifung der
Verschonungsregelung auf der Ebene der Organgesellschaften vor der Einkommens-
zurechnung vorschreibt.

Hier wirden sich dann bei der OT-GmbH ein eigener Verlust von 10.000 € ergeben.
Diesem ist der zu verschonende Verlust der OG1-GmbH von 60.000 € und der Gewinn
der OG2-GmbH von 10.000 € hinzu zu rechnen. Es ergabe sich auf Ebene der OT-
GmbH ein weiterhin nutzbarer Verlustvortrag in Héhe von 60.000 €.

Gegen diese Ldsung spricht, dass unter Umstanden die Verrechnung von Gewinnen
und Verlusten der einzelnen Gesellschaften des Organkreises unterbunden wirde.
Diese Moglichkeit stellt aber einen Hauptvorteil der Organschaft dar.
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2. Alternative

Alternativ kénnte man die Verschonung zwar in Hohe der stillen Reserven der
Gesellschaft zulassen, die die Verluste erwirtschaftet hat, aber trotzdem zuerst die
Einkommen dem Organtrager zurechnen. Hier wirden stille Reserven in Hohe von
70.000 £ ermittelt werden (durch Prifung auf der Ebene der einzelnen Gesellschaften,
wie oben erlautert). Die tatsachliche Verschonung wére aber auf Ebene des Organtra-
gers zu prufen. Die OT-GmbH weist nach der Einkommenszurechnung einen Verlust
von 80.000 € auf. Davon sind 70.000 € zu verschonen und 10.000 € gehen unter.

Diese Lésung wirde im vorliegenden Fall einen Mittelweg darstellen. Unter Umstanden
kann sie aber auch einem hdheren Verlustuntergang flihren, je nach Verteilung der
stillen Reserven.

Eine solche Vorgehensweise ist zwar grundsatzlich denkbar, dirfte sich aber in der
Praxis als sehr schwer praktikabel erweisen.

4.3.3 Ergebnis

Nicht strittig ist beim vorliegenden Fall, dass ein schadlicher Beteiligungserwerb i .S. d.
§ 8c KStG vorliegt. Dieser fuhrt zum vollstandigen Verlustuntergang, wenn nicht eine
der Ausnahmen des 8§ 8c KStG greift.

Dass hier grundsatzlich die Verluste in Hohe der stillen Reserven nach § 8c Abs. 1 S.
6-8 KStG zu verschonen sind, ist zu bejahen.

Problematisch ist die Bestimmung der stillen Reserven, die zur Verschonung der
Verluste fuhren.

Orientiert man sich an der Literatur, kommt man zu dem Ergebnis, dass stille Reserven
von Organgesellschaften mit zu bertcksichtigen sein sollten. Die Ermittlung der stillen
Reserven sollte Gber eine konsolidierte Betrachtung erfolgen.

Im Ergebnis wirden im oben geschilderten Fall die stillen Reserven aller
Gesellschaften beriicksichtigt und der vollstandige Verlustvortrag des Organtragers in
Hohe von 80.000 € ware weiterhin nutzbar.

5. Fazit und Stellungnahme

Ziel dieser Arbeit ist es, die Frage zu beantworten, welche stillen Reserven bei einem
unmittelbaren Anteilserwerb eines Organtrdgers zu einer Verschonung der Verluste
fuhren. Dazu ist der Zweck der jeweiligen Regelungen zu berticksichtigen.

Durch die Regelung des 8 8c KStG soll vermieden werden, dass vor dem Anteils-
eignerwechsel entstandene Verluste weiter genutzt werden kdnnen, wenn sich die
wirtschaftlichen Identitéat einer Gesellschaft andert. Nach der hier vertretenen Meinung
stellt § 8c KStG ebenso wie § 8 Abs. 4 KStG a. F. eine Missbrauchsvermeidungsnorm
dar.

Ausnahmsweise kommt es nicht zum Verlustuntergang, wenn 8 8c Abs. 1 S. 6-8 KStG
anwendbar ist. Wenn eine Gesellschaft stille Reserven besitzt, stehen diese den nicht
genutzten Verlusten gegeniber und fuhren dazu, dass kein zuséatzliches Verlustver-
rechnungspotential Ubergeht. Gerechtfertigt ist eine solche Ausnahmeregelung, da es
grundsatzlich moglich gewesen wére, die Verluste in Hohe der stillen Reserven schon
vor dem Anteilseignerwechsel zu realisieren.

Ein Problem besteht hier bei Organschaftsverhéltnissen. Durch die Verlagerung der
Verluste von der Organgesellschaft auf den Organtréger, stehen diesem die stillen
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Reserven der Organgesellschaft nicht mehr gegentber. Die Verluste und die stillen
Reserven befinden sich also auf unterschiedlichen Ebenen.

Beim unmittelbaren schadlichen Beteiligungserwerb des Organtragers sind zunachst
die stillen Reserven des Organtragers mit den dort vorhandenen Verlusten zu
verrechnen, egal ob es sich um eigene oder um von den Organgesellschaften
Ubernommene Verluste handelt. Fraglich ist, ob der tbrige Verlust untergeht oder ob
die stillen Reserven der Organgesellschaften ebenfalls zu einer Verschonung fiihren.

Wie oben bereits erlautert sieht die h. M. in der Literatur dies als sachgerecht an.

Legt man die vorhin erwahnte Rechtfertigung fur die Verschonungsregelung zugrunde,
fuhren stille Reserven zur Verlustverschonung, da in dieser Hohe die Verluste bereits
vor dem Anteilserwerb hétten ausgeglichen werden kdnnen. Das ist aber grundséatzlich
auch bei der Organschaft der Fall. Bei Realisierung der stillen Reserven vor
Beteiligungserwerb, wéren die Verluste auf der Ebene der Organgesellschaft geringer
gewesen. Dieses Argument wirde aber dazu fihren, dass eine mehrstufige Ermittlung
der Verschonung nétig wére.

Ein weiteres Argument ist aber, dass die aus der Realisation der stillen Reserven
entstehenden Gewinne das Einkommen der Organgesellschaft erhdhen, welches
wiederum dem Organtrager zuzurechnen ist. Da sich dort auch alle Verluste sammeln,
kommt es nicht darauf an, ob bei der Organgesellschaft selber Verluste erwirtschaftet
wurden.

Deshalb sollten auch stille Reserven der Organgesellschaften zur Verlustverschonung
fuhren und im Rahmen einer Konsolidierung dem Organtrager zugeordnet werden.

Ein durch dieses Vorgehen eventuell entstehender steuerlicher Vorteil (z. B. durch
Einbeziehung stiller Reserven von Gesellschaften, die keine Verluste erwirtschaftet
haben), lasst sich durch die Besonderheit des ,Instruments’ der Organschaft
rechtfertigen. Die Organschatft ist als eine steuerliche Einheit anzusehen und deshalb
sind die stillen Reserven ebenso zu addieren wie die Einkommen.

Um eine solche Ermittlung der stillen Reserven zu ermoglichen, ist aber auf jeden Fall
eine klarstellende gesetzliche Regelung nétig. Diese konnte entweder in § 15 KStG
oder aber direkt in § 8c KStG eingefuhrt werden.
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