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Berlin, den 13.07.2018

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Jahressteuergesetzes 2018 — Anderung des § 14 KStG

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir die Ubersendung des Referentenentwurfs eines Jahressteuergesetzes (JStG) 2018
sowie fur die Moglichkeit, dazu eine Stellungnahme abzugeben. Unsere nachfolgenden Ausfihrun-
gen beziehen sich ausschlieBlich auf Artikel 5 des JStG 2018, der eine Ergdanzung des § 14 KStG vor-
sieht. Demnach soll nach § 14 Absatz 1 folgender Absatz 2 eingefligt werden:

,(2) 'Der ganze Gewinn gilt auch dann als abgefiihrt im Sinne des Absatzes 1 Satz 1, wenn
liber den mindestens zugesicherten Betrag im Sinne des § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktienge-
setzes hinausgehende Ausgleichszahlungen vereinbart und geleistet werden. *Dies gilt nur,
wenn die Ausgleichszahlungen insgesamt den dem Anteil am Grundkapital entsprechenden
Gewinnanteil des Wirtschaftsjahres nicht liberschreiten, der ohne Gewinnabfiihrungsvertrag
zugeflossen wire. *Der iiber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengeset-
zes hinausgehende Betrag muss nach verniinftiger kaufmdénnischer Beurteilung wirtschaftlich
begriindet sein.”

Zudem ist eine Anwendungsregelung vorgesehen:
§ 34 soll wie folgt gedndert werden:

,(6b) § 14 Absatz 2 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. I S. ...) [einsetzen:
Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] ist auch fiir Veran-
lagungszeitréume vor 2017 anzuwenden.”

Ausweislich der Gesetzesbegriindung stellt die geplante Anderung des § 14 KStG eine Reaktion auf
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Vereinbarung variabler Ausgleichszahlungen in Ergeb-
nisabfiihrungsvertragen, die sich am Ergebnis der Organgesellschaft bemessen, dar (insbesondere



Urteil vom 10.05.2017 - | R 93/15). Wir begriiRen sehr, dass die Finanzverwaltung bereit ist, trotz
dieser Rechtsprechung - insbesondere mit Blick auf Konzerngestaltungen, in denen eine Ergebnisver-
rechnung im steuerlichen Querverbund erreicht werden soll — durch die Gesetzesdnderung die bishe-
rige Praxis weitgehend zu erhalten. Dennoch erlauben wir uns, zu dem vorliegenden Entwurf einige
wichtige Anmerkungen zu machen und bitten um deren Bericksichtigung.

1. Wortlaut des § 14 Abs. 2 KStG-E

Zunachst gehen wir auf den konkreten Wortlaut des § 14 Abs. 2 KStG-E ein. AnschlieBend (unter 2.)
werden wir auf Fragen zur zeitlichen Anwendung der Regelung eingehen.

a) Grundsatzliche Ausrichtung der Regelung

§ 14 Abs. 2 KStG-E ist bewusst so ausgestaltet, dass nicht alle Gestaltungen, die von der Rechtspre-
chung des BFH betroffen sind, geschiitzt werden. Satz 2 der Regelung legt fest, dass der Minderheits-
gesellschafter in keinem Fall eine Ausgleichszahlung erhalten darf, die hoher ist, als der Betrag, der
ohne Ergebnisabfiihrungsbetrag entsprechend seiner Beteiligungsquote auf ihn entfallen wiirde.

Wir gehen davon aus, dass diese fixe Begrenzung der Ausgleichszahlung in der Mehrzahl der von der
BFH-Rechtsprechung betroffenen Sachverhalte — vorbehaltlich unserer Anmerkungen unter b) (Wi-
derspruch zu § 304 AktG) - unproblematisch ist und die Regelung somit ihren Zweck erfiillen kénnte.
Daher halten wir eine grundsatzliche Beschrankung der Ausgleichszahlungen auf den quotalen Ge-
winnanteil des Minderheitsgesellschafters auch fir richtig.

Es gibt aber gewichtige Falle, die in der Praxis der Finanzverwaltung bislang auch unkritisch aner-
kannt sind, in denen dem auBenstehenden Gesellschafter aus wirtschaftlichen Griinden eine Aus-
gleichszahlung zugesagt wird, die diesen quotal auf den Minderheitsgesellschafter entfallenden Be-
trag Uibersteigt. Hierbei handelt es im Grunde um die gleichen Sachverhalte, bei denen dem BMF-
Schreiben vom 17.12.2013 zur steuerlichen Anerkennung inkongruenter Gewinnausschiittungen
zufolge eine disquotale Gewinnverteilung ausnahmsweise steuerlich anzuerkennen ist (sogenannte
Tracking-Stock-Konstellationen).

Ein praktischer und typischer Anwendungsfall ware z.B. eine Gestaltung, in der die Gesellschaft, an
der ein Minderheitsgesellschafter beteiligt ist, kein reiner Energieversorger ist, sondern etwa auch
ein dauerdefizitares, offentliches Bad betreibt. Der private Minderheitsgesellschafter kann in diesen
Fallen —auch wegen der Vorgaben des § 8 Abs. 7 KStG, wonach allein die 6ffentliche Hand die Verlus-
te des Bades tragen muss - nicht an den Verlusten des Badbetriebes beteiligt werden. Aus diesem
Grund wird in diesen Fallen zwischen den Parteien vereinbart, dass der Minderheitsgesellschafter
ausschlieBlich am Ergebnis der Sparte Energieversorgung partizipiert. Eine andere Vereinbarung
wirde fir den Minderheitsgesellschafter wirtschaftlich nicht akzeptabel sein und die Baderverluste
der Organgesellschaft wiirden zudem zu verdeckten Gewinnausschiittungen fiihren, da die Voraus-
setzungen des § 8 Abs. 7 KStG nicht erfullt waren.

Ein weiterer, in der Praxis durchaus gangiger Fall betrifft bestimmte Konstellationen bei Netzkoope-
rationen. Hier gibt es Gestaltungen, in denen einem Minderheitsgesellschafter, dessen eingebrachtes
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Sachanlagevermogen einen Wert aufweist, der hoher ist, als dies der Hohe seiner Beteiligung ent-
spricht, als Ausgleich eine hohere (also disquotale) Gewinnbeteiligung zugesagt wird.

In diesen und dhnlich gelagerten Fillen wéare - ohne Organschaft - eine inkongruente Gewinnvertei-
lung wirtschaftlich begriindet und damit unter den weiteren Voraussetzungen des BMF-Schreibens
vom 17.12.2013 steuerlich anzuerkennen. Aus unserer Sicht ware es sachgerecht, diese Grundsatze
auch auf die Ausgestaltung von Ergebnisabfiihrungsvertragen zur Begrindung ertragsteuerlicher
Organschaften zu Gbertragen. Wenn also eine Ausgleichzahlung aus wirtschaftlichen Griinden den
guotalen Gewinnanteil des Minderheitsgesellschafters libersteigt, so sollte auch dies unschadlich fir
die Organschaft sein.

Wir regen dariber hinaus an, dass aus Vereinfachungsgriinden die Frage, ob Ausgleichzahlungen
nach Satz 2 insgesamt angemessen sind, in einer Mehrjahresbetrachtung (z.B. 2-3 Jahre) beurteilt
werden kann. Das kénnte beispielweise in einem ergdnzenden BMF-Schreiben oder in der Gesetzes-
begriindung geregelt werden.

b) Widerspruch zu § 304 AktG

Wir weisen darauf hin, dass § 14 Abs. 2 S. 2 KStG-E in deutlichem Widerspruch zum Aktiengesetz
steht.

Der geplanten Neuregelung zufolge diirfen die Ausgleichszahlungen insgesamt den quotalen Ge-
winnanteil des auBenstehenden Gesellschafters ohne Beriicksichtigung der Organschaft nicht tber-
steigen. Danach ware eine Organschaft — entgegen bislang unstreitig geltender Rechtslage — bereits
dann nicht mehr anzuerkennen, wenn der gesellschaftsrechtlich zwingende Fixausgleich nach § 304
Abs. 2 S. 1 AktG den rechnerischen Gewinnanteil des auflenstehenden Gesellschafters lbersteigt.

Diese Rechtsfolge wiirde also z.B. stets eintreten, wenn die Organgesellschaft einen Verlust erwirt-
schaftet, da der Minderheitsgesellschafter selbst in diesem Fall unzweifelhaft Anspruch auf Auszah-
lung des festen Ausgleichsbetrages hat.

Es ist darauf hinzuweisen, dass ein Ergebnisabfiihrungsvertrag, der diese Vorgabe des § 14 Abs. 2 S. 2
KStG-E beriicksichtigt, offensichtlich zu einem Verstol} gegen § 304 AktG fihren wirde und somit
zivilrechtlich unzuldssig ware. Die Registergerichte missten die Eintragung des Ergebnisvertrages in
das Handelsregister verweigern und der Ergebnisabflihrungsvertrag konnte keine Wirksamkeit erlan-
gen.

Wir regen daher nachdriicklich an, § 14 Abs. 2 KStG-E so auszugestalten, dass eine Kollision mit zwin-
gend anzuwendendem Aktienrecht vermieden wird.

c) Kaufmannsrechnung

Sollte es entgegen unserer Forderung unter 1. a) (Grundsatzliche Ausrichtung der Regelung) dabei
bleiben, dass der quotale Gewinnanteil des Minderheitsgesellschafters die Obergrenze der (variab-
len) Ausgleichzahlungen markieren soll, so halten wir in der Folge den 3. Satz der geplanten Regelung
flr sehr problematisch.
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Dieser Regelung zufolge muss der tiber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktienge-
setzes hinausgehende Betrag ,,nach verniinftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich begriin-
det” sein. In der Gesetzesbegriindung ist von einer zwingend vorzunehmenden , Kaufmannsrech-
nung” die Rede.

Wir weisen darauf hin, dass die steuerliche Anerkennung rechtlicher Vereinbarungen von Unterneh-
men stets voraussetzt, dass deren Inhalt nach verniinftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich
begriindet ist (Fremdvergleichsgrundsatz). Sofern es sich — wie meist bei auRenstehenden Anteilseig-
nern — um Vereinbarungen zwischen nicht nahestehenden Personen handelt, ist regelmaRig davon
auszugehen, dass die vereinbarten Bedingungen dem Fremdvergleich entsprechen (,Kaufleute
schenken sich nichts“).

Die Motivation aller Beteiligten in den hier gegenstédndlichen Gestaltungen ist allein das Ziel, dem
auBenstehenden Gesellschafter zu ermdéglichen, an dem Ergebnis seiner Beteiligung moglichst so zu
partizipieren, wie er auch ohne Ergebnisabfliihrungsvertrag partizipieren wiirde. Darliber hinaus drf-
ten ganz regelmafig keine ,,nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlichen Grinde”
flr die Gestaltung vorliegen.

Demnach ist dieser dritte Satz entweder Uberflissig, weil es immer einen verniinftigen kaufmanni-
schen Grund fiir die zweite Komponente der Ausgleichzahlung gibt, oder diese zusatzliche Vorausset-
zung ist in aller Regel nicht erfillt, so dass die Gesetzesdnderung weitgehend ins Leere gehen und
somit ihren Zweck nicht erfiillen wiirde. In beiden Fallen ist die Streichung des dritten Satzes aus
unserer Sicht zwingend notwendig.

Dies gilt jedenfalls — wie bereits ausgefiihrt — dann, wenn es bei der fixen Obergrenze der Ausgleichs-
zahlung nach Satz 2 bleibt. Die ausdrickliche Anforderung des sog. Kaufmannstest in § 14 Abs. 2 S. 3
KStG-E wiirde hingegen dann Sinn ergeben, wenn sie auf die steuerliche Anerkennung variabler Aus-
gleichszahlungen bezogen wiirde, die abweichend vom Grundsatz dazu fliihren, dass die Ausgleichs-
zahlungen insgesamt den quotalen Gewinnanteil ohne Gewinnabfiihrungsvertrag ausnahmsweise
libersteigen (siehe oben unter ,,aa) Grundsatzliche Ausrichtung der Regelung”).

d) Vorschlag fiir Gesetzeswortlaut

Nach alledem schlagen wir folgenden Gesetzeswortlaut vor:

,(2) 'Der ganze Gewinn gilt auch dann als abgefiihrt im Sinne des Absatzes 1 Satz 1, wenn
liber den mindestens zugesicherten Betrag im Sinne des § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktienge-
setzes hinausgehende Ausgleichszahlungen vereinbart und geleistet werden. *Bies-gilt-pur
wenn-Die liber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausge-
henden Ausgleichszahlungen diirfen nicht dazu fiihren, dass die Ausgleichszahlungen insge-
samt den dem Anteil am Grundkapital entsprechenden Gewinnanteil des Wirtschaftsjahres
nicht-iiberschreiten, der ohne Gewinnabfiihrungsvertrag zugeflossen wdre. >Das gilt nicht,
wenn der (iber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausge-
hende Betrag muss-nach vernlinftiger kaufménnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet
ist-sein.”
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Sollte keine Bereitschaft bestehen, eine Regelung aufzunehmen, die in Ausnahmefallen eine tber
den quotalen Gewinnanteil hinausgehende Ausgleichszahlung zuldsst, so misste der dritte Satz er-
satzlos gestrichen werden.

2. Zeitliche Anwendung und Ubergangsregelungen

Zur zeitlichen Anwendung der Regelung mochten wir folgende Hinweise geben.

a) Grundsiatzliches zur Riickwirkungsregelung

Nach der vorliegenden Entwurfsfassung (§ 34 Abs. 6b KStG-E) ist vorgesehen, die Neuregelung in § 14
Abs. 2 KStG-E rickwirkend ohne Einschrankungen in allen offenen Féllen anzuwenden. Sofern die
unter den vorgenannten Anmerkungen beschriebenen Anpassungen der Regelungen in den Satzen 2
und 3 (Grundsatz und Ausnahme zur Obergrenze von Ausgleichszahlungen) umgesetzt werden, be-
stehen keine Bedenken gegen eine derart vollumfangliche Riickwirkung, weil es sich dann tatsachlich
um eine ausschlieRlich begiinstigende Regelung handeln wiirde.

Sollten dagegen keine Anpassungen der geplanten Neuregelung in § 14 Abs. 2 KStG-E erfolgen, wa-
ren insbesondere die unter 1., a) (Grundsatzliche Ausrichtung der Regelung) beschriebenen Tracking-
Stock-Gestaltungen in abgelaufenen Veranlagungszeitrdumen negativ betroffen, obwohl sie von der
Finanzverwaltung bislang regelmaRig anerkannt wurden. In diesen Fallen darf es aus unserer Sicht
nun nachtraglich nicht zur Aberkennung der Organschaft kommen und den betroffenen Konzernen
muss Gelegenheit gegeben werden, die erforderlichen und haufig wohl auch zeitaufwendigen Um-
strukturierungen umzusetzen. Zur Nachteilsvermeidung sollte die Regelung in § 34 Abs. 6b KStG-E
dann also um einen zweiten Satz erganzt werden, der den Unternehmen eine ausreichende Umset-
zungsfrist einrdumt (unser Vorschlag: bis zum Jahr 2021):

b) Rickwirkung auf fiir des Veranlagungsjahr 2017 (ggf. auch 2018)

Die bislang vorgesehene Anwendungsregelung sieht die Rickwirkung auf ,Veranlagungszeitrdume
vor 2017“ vor. Da das JStG 2018 aller Voraussicht nach noch in diesem Jahr in Kraft treten wird, ware
nach der allgemeinen Anwendungsregelung (Art. 16 Abs. 1 JStG 2018-E) der Veranlagungszeitraum
2017 ohne erkennbaren Grund von der riickwirkenden Anwendung ausgenommen. Zur Behebung
dieses mutmaRlich redaktionellen Versehens ist die Jahreszahl in § 34 Abs. 6b S. 1 KStG-E entspre-
chend zu andern (,Veranlagungszeitrdume vor 2018“). Sollte das Gesetz erst 2019 in Kraft treten,
misste entsprechend auch das Veranlagungsjahr 2018 von der Rickwirkung umfasst sein (,,Veranla-
gungszeitraume vor 2019“).

c) Mindestlaufzeit des Ergebnisabfiihrungsvertrages

Sofern keine Anpassungen der Regelungen in § 14 Abs. 2 S. 2 und 3 KStG-E nach den vorstehenden
Ausfiuhrungen unter 1., a) (Grundsatzliche Ausrichtung der Regelung) erfolgen, waren notwendiger-
weise Anpassungen bestehender Ergebnisabfiihrungsvertrage erforderlich, wenn diese nicht den
Anforderungen nach den bislang vorgesehenen Regelungen in § 14 Abs. 2 S. 2 und 3 KStG-E entspre-
chen. Um auszuschlieRen, dass diese Anpassungen als Neuabschluss eines Ergebnisabflihrungsver-
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trags gewertet wiirden (damit verbunden das Risiko der Nichteinhaltung der Mindestvertragslaufzeit
oder des Beginns einer neuen Fiinfjahresfrist), sollte die geplante Regelung in § 34 Abs. 6b KStG-E —
nach dem Vorbild von § 34 Abs. 10b S. 5 KStG im Rahmen der ,kleinen Organschaftsreform” — um
folgenden Satz 3 erganzt werden:

d) Vorschlag fiir Gesetzeswortlaut

Demnach schlagen wir fiir die Ubergangregelung folgenden Wortlaut vor:

»$§ 14 Absatz 2 Satz 1 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einset-
zen: Ausfertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] ist auch fiir
Veranlagungszeitréume vor-2047-2018 (2019) anzuwenden. § 14 Absatz 2 Satz 2 und 3 in der
Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen: Ausfertiqungsdatum und
Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] ist erstmals fiir Veranlagungszeitrdume ab
2021 anzuwenden. Die Anderung eines bestehenden Gewinnabfiihrungsvertrags zur Anpas-
sung an § 14 Abs. 2 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. | S. ...) [einsetzen:
Ausfertiqungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] gilt fiir die Anwen-
dung des § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 nicht als Neuabschluss. “

AbschliefRend weisen wir noch darauf hin, dass es Falle geben kdnnte, in denen infolge der gesetzli-
chen Regelung vor Ablauf der Flinfjahresfrist nicht nur der Ergebnisabfiihrungsvertrag geandert son-
dern insgesamt eine Umstrukturierung erfolgen muss. Dies kann dazu fiihren, dass bestehende Org-
anschaften vor Ablauf der Flinfjahresfrist beendet werden muissen. Zumindest durch entsprechende
Verlautbarungen der Finanzverwaltung sollte fiir diese Falle klargestellt werden, dass dies nicht nach-
traglich zu einer insgesamt verungliickten Organschaft fihrt.

Fur Ruckfragen stehen lhnen fur den BDEW Frau Dr. Utescher-Dabitz (Fon: 030/300199-1664, E-Mail:
tanja.utescher-dabitz@bdew.de), fiir den VDV Frau Maring (Fon: 0221/57979-112, E-Mail: ma-
ring@vdv.de) und fir den VKU Herr Meyer (Fon: 030/58580-138, E-Mail: meyer@vku.de) gerne zur
Verfligung.

W loste Dbe A foy— Q@//

Dr. Tanja Utescher-Dabitz Andreas Meyer Dr. Jan Schilling
Abteilungsleiterin Betriebswirtschaft, Bereichsleiter Finanzen Geschaftsfihrer Offentlicher
Steuern und Digitalisierung und Steuern Personennahverkehr (OPNV)
Bundesverband der Energie- und Verband kommunaler Verband Deutscher Verkehrs-
Wasserwirtschaft e. V. (BDEW) Unternehmen e. V. (VKU) unternehmen e.V. (VDV)
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