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

Sehr geehrte Abgeordnete,

der Verband kommunaler Unternehmen (VKU), der Bundesverband der Energie- und Wasserwirt-
schaft (BDEW) und der Verband Deutscher Verkehrsunternehmen (VDV) nehmen nachfolgend Stel-
lung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Wa-
ren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften” (Stand: 24.09.2018). Unsere
Ausfiihrungen beziehen sich ausschlieflich auf Artikel 6 des Gesetzentwurfs, der eine Erganzung des
§ 14 KStG vorsieht. 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 iiber den
mindestens zugesicherten Betrag im Sinne des § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausge-
hende Ausgleichszahlungen vereinbart und geleistet werden. Dies gilt nur, wenn die Ausgleichs-
zahlungen insgesamt den dem Anteil am gezeichneten Kapital entsprechenden Gewinnanteil des
Wirtschaftsjahres nicht (iberschreiten, der ohne Gewinnabfiihrungsvertrag hdtte geleistet werden
kénnen. Der (iber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausgehen-
de Betrag muss nach verniinftiger kaufmdnnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet sein.”

Zudem ist eine Anwendungsregelung vorgesehen:
§ 34 soll wie folgt geandert werden:
,(6b) § 14 Absatz 2 in der Fassung des Artikels ... des Gesetzes vom ... (BGBI. I S. ...) [einsetzen: Aus-

fertigungsdatum und Fundstelle des vorliegenden Anderungsgesetzes] ist auch fiir Veranlagungs-
zeitrdume vor 2017 anzuwenden. “



Die geplante Anderung des § 14 KStG ist als Reaktion auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
zu verstehen. Dieser hatte entschieden, dass die Vereinbarung variabler Ausgleichszahlungen in Er-
gebnisabflihrungsvertragen, die sich am Ergebnis der Organgesellschaft bemessen, der Begriindung
einer ertragsteuerlichen Organschaft entgegen steht. Damit ware die Ergebnisverrechnung in vielen
kommunalen Querverbiinden in ihrer bisherigen Form nicht mehr moglich.

Aus diesem Grund begriiRen wir sehr, dass mit der geplanten Anderung des § 14 KStG die bisherige
Verwaltungspraxis nunmehr gesetzlich weitgehend abgesichert und damit das im Koalitionsvertrag
enthaltene politische Bekenntnis zum steuerlichen Querverbund auch praktisch umgesetzt werden
soll. Dennoch erlauben wir uns, zu dem vorliegenden Entwurf einige wichtige Anmerkungen zu ma-
chen und bitten um deren Beriicksichtigung.

1. Begrenzung der Ausgleichszahlung auf die Beteiligungsquote

Gem. § 14 Abs. 2 Satz 2 KStG-E dirfen die feste und die variable Ausgleichszahlung insgesamt den
Betrag nicht liberschreiten, der auf den Minderheitsgesellschafter entsprechend seiner Beteiligungs-
qguote ohne Ergebnisabfiihrungsvertrag entfallen wiirde. Bislang hat die Finanzverwaltung jedoch
akzeptiert, dass der Minderheitsgesellschafter in wirtschaftlich begriindeten Fallen eine Ausgleichs-
zahlung erhalten kann, die Gber seinem quotalen Anteil am Ergebnis der Organgesellschaft orientiert.
Als typisches Beispiel kdnnen hier die Falle genannt werden, in denen die Organgesellschaft neben
einer profitablen Energieversorgungssparte auch noch eine defizitare Badersparte aufweist.

In diesen Fallen hat der Minderheitsgesellschafter ein berechtigtes Interesse daran, dass sich seine
Ausgleichszahlung nicht am Gesamtergebnis der Organgesellschaft, sondern am Ergebnis der Ener-
gieversorgungssparte orientiert. Es ware dem Minderheitsgesellschafter wirtschaftlich nicht zumut-
bar, wenn er verpflichtet ware, die Verluste aus dem Baderbetrieb teilweise mitzutragen. Wiirde der
private Minderheitsgesellschafter in diesen Fallen einen Teil des Verlustes aus dem Baderbetrieb
wirtschaftlich tragen, hatte dies zudem zur Folge, dass die Voraussetzungen des § 8 Abs. 7 KStG nicht
erflllt waren. Die Verluste aus dem Baderbetrieb sind nur dann als privilegiertes Dauerverlustge-
schaft anzusehen, wenn allein die kommunale Seite die Verluste tragt. Tragt also ein privater Min-
derheitsgesellschafter diese Verluste teilweise mit, hatte dies zur Folge, dass der Verlust aus dem
Baderbetrieb — jedenfalls teilweise - als verdeckte Gewinnausschittung zu behandeln ist.

Mit Blick auf diese Problematik hat der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf vom
21.09.2018 eine Erganzung des § 14 Abs. 2 KStG-E gefordert. Mit dieser Erganzung sollen die soge-
nannten , Tracking-Stock-Modelle“, wie etwa der oben genannte Beispielsfall, in den Anwendungsbe-
reich des § 14 Abs. 2 KStG-E aufgenommen werden. Dies begriiRen wir. Anders als vom Bundesrat
vorgeschlagen, sollte jedoch aus unserer Sicht eine Regelung verfolgt werden, die nicht nur Unter-
nehmen der offentlichen Hand die Mdglichkeit gibt, Tracking-Stock-Modelle in einer Organschaft
umzusetzen. Vielmehr sollte in allen Fallen unabhangig vom Gesellschafterhintergrund, in denen
hinreichende, wirtschaftliche Griinde fiir eine von der Beteiligungsquote abweichende Ergebnisver-
teilung nachgewiesen werden, eine Tracking-Stock-Gestaltung moglich sein.

2. Riickwirkung und , Kaufmannstest”

Bleibt es entgegen unseren Anmerkungen zu 1. bei der derzeitigen Grundausrichtung der Regelung,
wonach die Ausgleichzahlung an den Minderheitsgesellschafter den Betrag nicht lbersteigen darf,
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der sich aus der quotalen Beteiligung ergibt, ergeben sich aus unserer Sicht zwei weitere Probleme
mit dem derzeitigen Wortlaut des Gesetzentwurfs. Dies betrifft zum einen die Rickwirkung, die bis-
lang fir 14 Abs. 2 KStG-E angeordnet werden soll. Zum anderen ist unklar, was Gegenstand des soge-
nannten , Kaufmannstests” sein soll, wenn es bei der Begrenzung der Ausgleichzahlung auf den quo-
talen Anteil des Minderheitsgesellschafters am Ergebnis der Organgesellschaft bleibt.

2.1 Riickwirkung

§ 34 Abs. 6b KStG-E sieht flir § 14 Abs. 2 KStG-E eine Rickwirkung vor. In der Gesetzesbegriindung
wird hierzu u.a. ausgefiihrt, dass es sich hier um eine begtinstigende Riickwirkung handele, die somit
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zufolge zuldssig sei. Wie unter 1. ausgefihrt,
hatte die Regelung aber zu Folge, dass viele bislang von der Finanzverwaltung anerkannte Organ-
schaften nicht in den Anwendungsbereich des § 14 Abs. 2 KStG-E fallen. Gegenliber der bisherigen
Verwaltungspraxis fiihrt die Regelung also zu einer Verscharfung. Bleibt es hier bei der Riickwirkung
des § 14 Abs. 2 KStG-E droht in einer ganzen Reihe kommunaler Konzerne der Wegfall des steuerli-
chen Querverbundes auch in bereits abgelaufenen Wirtschaftsjahren. Dies muss aus unserer Sicht
unbedingt verhindert werden. Vielmehr muss den betroffenen Konzernen hier eine hinreichende
Ubergangsregelung gewihrt werden, um notwendige UmgestaltungsmaRnahmen umsetzen zu kén-
nen.

2.2  Kaufmannstest

Bleibt es bei der oben genannten Grundausrichtung der Regelung, wonach die Ausgleichszahlung in
keinem Fall den Betrag Ubersteigen darf, der auf den Minderheitsgesellschafter entsprechend seiner
Beteiligungsquote entfallen wiirde, droht die Regelung in ihrer jetzigen Form ins Leere zu laufen. § 14
Abs. 2 S. 3 KStG-E schreibt vor, dass eine Gestaltung, die ja im Ergebnis sicherstellen soll, dass der
Minderheitsgesellschafter entsprechend seiner Beteiligungsquote am Gewinn seiner Beteiligung
partizipiert, nur dann anerkannt wird, wenn dies nach ,verniinftiger kaufmannischer Beurteilung
wirtschaftlich begriindet” ist (,,Kaufmannstest”).

Damit soll einer Antwort der Bundesregierung auf eine kleine Anfrage der FDP-Fraktion im Bundestag
(BT-Drucksache 19/4338) zufolge vermieden werden, dass die Moglichkeit der Vereinbarung variab-
ler Ausgleichzahlungen allein steuerlich motiviert ist. In keinem der uns bekannten Sachverhalte ist
die Vereinbarung einer zusatzlichen variablen Komponente der Ausgleichzahlung jedoch steuerlich
motiviert. Grund fiir diese Gestaltung ist vielmehr, dass der Minderheitsgesellschafter dem Abschluss
eines Ergebnisabflihrungsvertrages kaum zustimmen wirde, wenn dieser fiir ihn wirtschaftlich nach-
teilige Folgen hatte.

Die Vereinbarung von variablen Ausgleichszahlungen ist also nicht steuerlich motiviert, sondern er-
folgt allein im wirtschaftlichen Interesse des Minderheitsgesellschafters. Da diese Motivation aber in
allen uns bekannten Sachverhalten vorliegt, kann die Anordnung eines Kaufmannstest u.U. so inter-
pretiert werden, dass die Vereinbarung einer variablen Ausgleichszahlung nur dann moglich ist, wenn
Uber diese Beweggriinde hinaus wirtschaftliche Griinde fiir diese Gestaltung vorliegen missen. Zu-
mindest muss beflirchtet werden, dass dies der Bundesfinanzhof, dessen Rechtsprechung zur ertrag-
steuerlichen Organschaft als grundsatzlich restriktiv angesehen werden kann, so sehen kénnte.
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Aus diesem Grund sollte das Erfordernis des Kaufmannstests gestrichen werden; jedenfalls dann,
wenn es dabei bleibt, dass eine Ausgleichszahlung héchstens in Hohe der quotalen Beteiligung geleis-
tet werden darf. Fir den Fall, dass der Kaufmannstest insbesondere in den Fallen Anwendung finden
soll, in denen es sich beim Mehrheitsgesellschafter und dem Minderheitsgesellschafter um naheste-
hende Personen handelt, sollte dies unbedingt in geeigneter Form klargestellt werden.

3. Vorschlag fiir Gesetzeswortlaut

Nach alledem schlagen wir folgenden Gesetzeswortlaut vor:

,(2) 1Der ganze Gewinn gilt auch dann als abgefiihrt im Sinne des Absatzes 1 Satz 1, wenn iiber
den mindestens zugesicherten Betrag im Sinne des § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hin-
ausgehende Ausgleichszahlungen vereinbart und geleistet werden. ?Die iiber den Mindestbetrag
nach § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausgehenden Ausgleichszahlungen diirfen nicht
dazu fiihren, dass die Ausgleichszahlungen insgesamt den dem Anteil am Grundkapital entspre-
chenden Gewinnanteil des Wirtschaftsjahres (iberschreiten, der ohne Gewinnabfiihrungsvertrag
zugeflossen wire. 3Das gilt nicht, wenn der iiber den Mindestbetrag nach § 304 Absatz 2 Satz 1
des Aktiengesetzes hinausgehende Betrag nach vernlinftiger kaufmdnnischer Beurteilung wirt-
schaftlich begriindet ist.”

Sollte keine Bereitschaft bestehen, eine Regelung aufzunehmen, die in Ausnahmefallen eine lber
den quotalen Gewinnanteil hinausgehende Ausgleichszahlung zuldsst, so misste der dritte Satz er-
satzlos gestrichen werden.

Einen konkreten Vorschlag fir die Formulierung der Regelung tiber die zeitliche Anwendung des § 14
Abs. 2 KStG-E mochten wir nicht unterbreiten. Wichtig ware es — wie oben ausgefiihrt - dass Konzer-
ne, bei denen nach bisheriger Verwaltungspraxis eine Organschaft anerkannt war, diese nun nicht
nachtraglich in allen noch offenen Wirtschaftsjahren aberkannt wird. Vielmehr misste diesen Kon-
zernen ein sachgerechter Ubergangszeitraum (z.B. bis Ende 2021) fiir notwendige Umstrukturierun-
gen gewahrt werden.

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

" YaHuria ot

Stefan Kapferer Katherina Reiche Oliver Wolff ;
Vorsitzender der Hauptgeschaftsfiihrung Hauptgeschaftsfiihrerin Hauptgeschaftsfihrer

BDEW Bundesverband der Energie- Verband kommunaler Verband Deutscher Verkehrs-
und Wasserwirtschaft e.V. Unternehmen e.V. (VKU) unternehmen e. V. (VDV)
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