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Unternehmensteuer

BFH: Kein pauschales Betriebsausgaben-Abzugsverbot bei
Aufwartsverschmelzung im Organschaftsfall

Aktuell: Anderung der Rechtslage durch das JStG2019 (mehr siehe unter Anmerkungen)

Wird eine Kapitalgesellschaft auf ihre Muttergesellschaft verschmolzen, die ihrerseits
Organgesellschaft einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft mit einer Kapitalgesellschaft
als Organtragerin ist, ist auf den Verschmelzungsgewinn weder auf der Ebene der
Muttergesellschaft noch auf der Ebene der Organtragerin das pauschale Betriebsausgaben-
Abzugsverbot nach 8 8b Abs. 3 KStG anzuwenden (entgegen sog.
Umwandlungssteuererlass).

Sachverhalt

Die Kapitalgesellschaften A, B, C und D waren Gesellschaften eines Konzerns, in dem die A-
AG (Klagerin) die Obergesellschaft darstellte und die Gesellschaften B, C und D (alles
GmbHs) jeweils mit Mehrheitsbeteiligungen nachgeschaltet waren. Die D hing dem
entsprechend unter der C als abschlieBendes Glied der Beteiligungskette. Zwischen den
Gesellschaften bestanden mehrere kdrperschaftsteuerliche Organschaften: zwischen A und
B; zwischen B und C sowie eine mittelbare Organschaft zwischen B und D. In 2007 wurde die
D steuerlich riickwirkend zum 31.12.2006 auf die C verschmolzen. Den Ubernahmegewinn
beliel? das Finanzamt zwar nach & 8b Abs. 2 S. 1 KStG steuerfrei, setzte jedoch auf der
Ebene der A-AG 5 % des Ubernahmegewinns nach § 8b Abs. 3 S. 1 KStG als nichtabziehbare
Betriebsausgaben an. Die hiergegen gerichtete Klage hatte Erfolg.

Entscheidung

Der BFH kommt ebenso wie schon das FG zu dem Ergebnis, dass nicht 5 % des steuerfreien
Ubertragungsgewinns als fiktive nicht abzugsfahige Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 3 S. 1
KStG zu bericksichtigen sind.

Geltung des § 8b KStG bei Verschmelzung

Gem. 8 12 Abs. 2 S. 1 UmwStG bleibt ein Gewinn oder Verlust in Hohe des Unterschieds
zwischen dem Buchwert der Anteile an der Ubertragenden Kérperschaft und dem Wert, mit
dem die Ubergegangenen Wirtschaftsglter zu Ubernehmen sind, bei der Gbernehmenden
Kérperschaft auBer Ansatz. Das Ubertragungsergebnis ist daher bei der
Einkommensermittlung der aufnehmenden Kérperschaft auerbilanziell zu neutralisieren.
Nach § 12 Abs. 2 S. 2 UmwsStG ist 8 8b KStG anzuwenden, soweit der Gewinn i.S. des Satzes
1 dem Anteil der tbernehmenden Kdrperschaft an der Ubertragenden Kérperschaft
entspricht. Damit wird auf der Ebene der aufnehmenden Kérperschaft grundsatzlich auch
die Anwendung des 8§ 8b Abs. 3 S. 1 KStG angeordnet, dem zufolge 5% des jeweiligen
Ubertragungsgewinns als nichtabziehbare Betriebsausgaben gelten.

Isolierte Betrachtung ohne Organschaftsfall

Bei isolierter Anwendung dieser Bestimmungen auf den Streitfall ohne das Vorliegen einer
Organschaft ware dem Ergebnis der C-GmbH ein Betrag in Héhe von 5 % des
Ubertragungsgewinns als nichtabziehbare Betriebsausgabe hinzuzurechnen.

Bruttomethode bei Vorliegen einer Organschaft

§15S.1 Nr.2S. 1KStG versagt die Anwendung des § 8b Abs. 1 bis 6 KStG auf der Ebene der
Organgesellschaft. Gem. § 15S. 1 Nr. 2 S. 2 KStG kommt das pauschale
Betriebsausgabenabzugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG stattdessen auf der Ebene des
Organtragers zur Anwendung, wenn das dem Organtrager zugerechnete Einkommen der
Organgesellschaft Gewinne i.S.d. 8 8b KStG enthaélt (sog. Bruttomethode).

Meinung in Literatur und Finanzverwaltung zur Anwendung der Bruttomethode bei
Aufwartsverschmelzung

Die Anwendung der Bruttomethode auch hinsichtlich eines Ubertragungsgewinns aus einer



Aufwartsverschmelzung auf eine Organgesellschaft ist in der Literatur umstritten. Ein Teil
der Literatur lehnt die Anwendung der Bruttomethode ab, weil der Ubertragungsgewinn
gem. 8 12 Abs. 2 S. 1 UmwsStG bereits bei der aufnehmenden Organgesellschaft auRer
Ansatz bleibt und daher in dem dem Organtrager zuzurechnenden Einkommen der
Organgesellschaft nicht ,enthalten” ist. Nach dieser Auffassung kommt es im Hinblick auf
den Ubertragungsgewinn weder auf der Ebene der Gibernehmenden Organgesellschaft
noch auf der Ebene des Organtragers zur Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG.

Die Finanzverwaltung (Umwandlungssteuererlass vom 11.11.2011, Rz 12.07) und Teile der
Literatur halten demgegentber 8 15 S. 1 Nr. 2 KStG auch in dieser Konstellation fur
einschlagig und kommen daher zu einer Anwendung des 8 8b Abs. 3 S. 1 KStG auf der
Ebene des Organtragers. Eine weitere in der Literatur vertretene Auffassung halt zwar die
Bruttomethode ebenfalls flr nicht anwendbar, zieht daraus jedoch den Schluss, dass Uber
die Steuerfreiheit des Ubernahmegewinns und die Frage der nicht abziehbaren
Betriebsausgaben endgultig auf der Ebene der Organgesellschaft zu entscheiden sei.
Danach ware 8 8b Abs. 3 S. 1 KStG bei der Ermittlung des der Organtragerin B
zuzurechnenden Einkommens der C anzuwenden und wiirde mittelbar zu einer
Einkommensminderung auf der Ebene der Klagerin fuhren.

Vorrang des § 12 Abs. 1 S. 1 UmwStG vor dem § 8b KStG

Nach Auffassung des BFH lasst sich aus den bestehenden gesetzlichen Regelungen nur das
Ergebnis der erstgenannten Auffassung ableiten. Somit kommt auf den
Ubertragungsgewinn aus der Verschmelzung der D-GmbH die Bestimmung des § 8b Abs. 3
S. 1 KStG weder auf der Ebene der C-GmbH noch auf derjenigen der B-GmbH oder der A-AG
zur Anwendung.

Die Gesetzessystematik sieht zwar durch die Anwendung des pauschalen
Betriebsausgabenabzugsverbots gemali § 8b Abs. 3 KStG tber den § 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG
eine Einschrénkung der Steuerfreistellung des Ubertragungsgewinns vor. Die
Steuerfreistellung wird jedoch nicht vom § 8b Abs. 2 KStG sondern vom § 12 Abs. 2S. 1
UmwsStG gewahrt. Die Anwendung der Bruttomethode auf den Ubernahmegewinn wiirde
es mithin erfordern, dass 8 15S. 1 Nr. 2 S. 1 KStG die Anwendung des § 12 Abs. 2 S. 1
UmwsStG auf die Ermittlung des Einkommens der Organgesellschaft explizit ausschldsse,
was indessen nicht der Fall ist.

Betroffene Normen
§12Abs.1S. 1 UmwStG, § 12 Abs. 2 S. 1, 2 UmwsStG, § 8b Abs. 2 KStG, § 8b Abs. 3 KStG, § 15
S. 1 Nr. 2 KStG

Streitjahr 2006

Anmerkung
StG 2019

Auf die hier dargestellte Entscheidung des BFH hat der Gesetzgeber im Rahmen des
Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitdt und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 17.12.2019 (JStG 2019, siehe Deloitte Tax-News)
reagiert. Die Erganzungen in 8 15S. 1 Nr. 2 S. 1 und 2 KStG zielen darauf ab, dass in dem
dem Organtrager zugerechneten Einkommen ein Ubertragungsgewinn oder -verlust nach §
12 Abs. 2 S. 1 UmwsStG enthalten bleibt und die Regelungen des § 12 Abs. 2 UmwsStG nicht
bereits bei der Organgesellschaft, sondern erst auf Ebene des Organtragers angewendet
werden (sog. Bruttomethode). Auf diese Weise wird erreicht, dass die
Aufwartsverschmelzung auf eine Organgesellschaft mit der Aufwartsverschmelzung auf eine
Kapitalgesellschaft, die nicht Organgesellschaft ist, steuerlich gleichbehandelt wird. Die
Neuregelung ist erstmals auf Umwandlungen anzuwenden, bei denen die Anmeldung zur
Eintragung in das fur die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs maligebende 6ffentliche
Register nach dem Ausfertigungsdatum des JStG 2019 erfolgt ist.
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