BUNDESFINANZHOF

Organschaft: Ausgleichszahlungen an Minderheitsgese
Verlustibernahmevereinbarung bei Anderung des Aktie

1. Die Vereinbarung von Ausgleichszahlungen des beh
Unternehmens an einen aul3enstehenden Gesellschafter
herrschten Gesellschaft steht der kérperschaftsteue
chen Anerkennung eines Gewinnabfiihrungsvertrags ent
neben einem bestimmten Festbetrag ein zusatzlicher
gewahrt wird, dessen Hohe sich am Ertrag der vermei
Organgesellschaft orientiert und der zu einer ledig

ligen Gewinnzurechnung an den vermeintlichen Organt
(Bestatigung des Senatsurteils vom 4. Marz 2009 | R
225, 312, BStBI 1l 2010, 407).

2. Eine korperschaftsteuerrechtliche Organschaft mi
GmbH als Organgesellschaft setzt nach § 17 Satz 2 N
KStG a.F. voraus, dass ausdricklich die Verlustuber
sprechend 8 302 AktG (in allen seinen Bestandteilen
jeweiligen Regelungsfassungen) vereinbart worden is
Vereinbarungserfordernis bezieht sich auch auf solc
lungsbestandteile des § 302 AktG, die zum Zeitpunkt
schlusses des Gewinnabfiihrungsvertrags noch nicht i
treten waren (hier: 8 302 Abs. 4 AktG). Im Falle de
des § 302 AktG ist demnach eine dieser Vorschrift e
chende Vereinbarung --durch Anpassung des urspringl
winnabflhrungsvertrags-- zu treffen.

KStG § 16, § 17 Satz 2 Nr. 2
Urteil vom 10. Mai 2017 | R 93/15

Vorinstanz: Niederséchsisches FG vom 11. November 2
6 K 386/13 (EFG 2016, 1193)
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Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
Niedersachsischen Finanzgerichts vom 11. November 2
6 K 386/13, soweit es den Streitgegenstand Korpersc
und Solidaritatszuschlag 2006 betrifft, aufgehoben
Klage abgewiesen.

Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet zuriick

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat die Klagerin

Grinde

A.
Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob zwischen
rin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer GmbH, u
WB GmbH (WB) ein Organschaftsverhaltnis begriindet w

Geschaftsgegenstand der im Jahr 2000 gegrindeten Kl
die Gas- und Wasserversorgung im Bereich der Stadt
Abwasserentsorgung fir die Stadte B und H.

Die Stadt B hielt zunachst unmittelbar 51 % des Sta

der Klagerin. Die Kommune gliederte dann ihren Bade
Regiebetrieb auf die neu gegrindete WB aus und tber

die Mehrheitsbeteiligung. In Hohe von 49 % war die
Streitzeitraum beteiligt, die zugleich den Betrieb

Klagerin fuhrte. Der Gesellschaftsvertrag sah vor,

A GmbH von dem ausgewiesenen Jahresuberschuss vorab
Gewinnausschuttung in Hohe von ... € erhalten sollt
verbleibende Gewinn war im Verhaltnis der Beteiligu

aufzuteilen.
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2004 schlossen die Klagerin und die WB einen
Gewinnabfuhrungsvertrag zwecks Begriindung einer ert
lichen Organschaft. Danach verpflichteten sich die

zur Abfiihrung ihres gesamten Gewinns und die WB zur
etwaiger Jahresfehlbetrage. In Absatz 2 der in § 2
abfihrungsvertrags geregelten Verlustiibernahme war
sprechende Anwendung des 8§ 302 Abs. 1 und Abs. 3 de
setzes (AktG) angeordnet. Kurze Zeit spater fugte d
geber mit Wirkung zum 15. Dezember 2004 dem § 302 A
vierten Absatz an. Dieser enthalt eine Verjahrungsr

den Verlustibernahmeanspruch des beherrschten Unter

8 3 des Gewinnabfihrungsvertrags enthielt Bestimmun
Ausgleichszahlung an den aul3enstehenden Gesellschaf
garantierte die WB, an diesen flr jedes volle Gesch

eine jahrliche Ausgleichszahlung in Hohe von ... €
Nennbetrag eines Geschéftsanteils zu leisten.

Die WB verpflichtete sich weiterhin, jahrlich einen
Zuschlag zur Ausgleichszahlung zu gewéhren. Im Einz
der Vertrag diesbezulglich vor, dass Ausgangsgrolde d
nung der Jahresiuberschuss der Klagerin vor Ergebnis
Ausgleichszahlung und Ertragsteuern sein sollte. Da
laut Vertrag die originare bzw. fiktive Gewerbeertr

und die fiktive Kérperschaftsteuer einschliel3lich d
ritatszuschlags sowie der festen Ausgleichszahlung
bringen. Das Ergebnis dieser Berechnung war schliel3
der Beteiligungsquote zu multiplizieren. Im Falle e
tiven Rechenergebnisses sollte dieser Wert auf neue
vorgetragen werden und die Ausgangsgrof3e fur die Be

der kunftigen variablen Ausgleichszahlung mindern.
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Auf dieser Grundlage erhielt die A GmbH als aul3enst
Gesellschafterin die vertraglich vereinbarten feste
variablen Ausgleichszahlungen. Die Verlustibernahme
blieb --ohne Anpassung der Klausel an die Verjahrun
in 8 302 Abs. 4 AktG-- unverandert.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -
allerdings davon aus, dass wegen der Hohe der Ausgl
lungen, die in den Streitjahren zwischen 56 % und 6
Jahrestberschusses der Klagerin ausmachten, von ein
rung des gesamten Gewinnes, wie es fir die Organsch

derlich sei, nicht gesprochen werden kénne.

Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Das Nieder
Finanzgericht (FG) sah die am Gewinn der Organgesel
orientierte Ausgleichsregelung als schadlich an. Es
dete zusatzlich die Verlustibernahmeregelung in § 2

winnabfihrungsvertrags wegen des fehlenden Verweise

Abs. 4 AktG als unzureichend (Urteil vom 11. Novemb
6 K 386/13, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG
1193).

Dagegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Revision
Die Klagerin beantragt, unter Aufhebung des FG-Urte
Kdrperschaftsteuerbescheide 2004 bis 2007 dahingehe
dern, dass als Einkommen diejenigen Betrage angeset

die sich bei Anerkennung der Organschaft ergeben wii

Das FA beantragt, die Revision als unbegrtindet zuri
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B.
Das angefochtene Urteil des FG ist, soweit es Uber
scheid Uber Kdrperschaftsteuer und Solidaritatszusc
vom 22. April 2013 entschieden hat, aus verfahrensr
Grunden aufzuheben. An die Stelle dieses Bescheids
des Revisionsverfahrens der Anderungsbescheid vom 2
2016 getreten. Soweit dem FG-Urteil ein nicht mehr
der Bescheid zugrunde liegt, kann es keinen Bestand
(vgl. Senatsurteil vom 3. August 2005 | R 94/03, BF
398, BStBI Il 2006, 20, m.w.N.).

Der Bescheid fur 2006 Uber Kérperschaftsteuer und S
tatszuschlag vom 22. November 2016 ist gemaf § 68 S
Finanzgerichtsordnung (FGO) Gegenstand des Revision
geworden. Nachdem sich hinsichtlich der vorliegend
Punkte keine Anderungen ergeben haben und die Klage
keinen weiter gehenden Antrag gestellt hat, bedarf
Zurtickverweisung der Sache an das FG gemafl § 127 FG
FG getroffenen tatsachlichen Feststellungen sind ni

len. Sie bilden unverandert die Grundlage fur die E

des erkennenden Senats. Diese kann in der Sache sel
(8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO; Senatsurteil in BFH
BStBI 11 2006, 20).

Im Hinblick auf den Streitgegenstand Korperschaftst
Solidaritatszuschlag fir 2006 ist die Klage unbegru
daher abzuweisen. Im Ubrigen ist die Revision unbeg
zuruckzuweisen. Das FG hat zu Recht das gesamte von
rin erzielte Einkommen derselben und nicht teilweis
zugerechnet, weil in den Streitjahren ein kdrpersch
rechtliches Organschaftsverhaltnis zwischen beiden
sellschaften nicht bestanden hat. Sowohl die Regelu

die Ausgleichszahlungen als auch die vertraglichen
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Ubernahmebestimmungen geniigen den gesetzlichen Anfo

nicht.

I. Ausgleichszahlungen

1. Gemal} 8§ 16 Satz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes
den Streitjahren geltenden Fassung (KStG) hat eine
sellschaft ihr Einkommen in Hohe von 4/3 der geleis
gleichszahlungen selbst zu versteuern. Diese Regelu
nach § 17 Satz 1 KStG entsprechend, wenn eine GmbH
gesellschaft sich verpflichtet hat, ihren ganzen Ge
anderes Unternehmen i.S. des 8§ 14 KStG abzufiihren.
steuerung der Ausgleichszahlungen als eigenes Einko
Organgesellschaft setzt die wirksame Begrindung ein
schaft voraus. Fehlt es daran, hat die GmbH --als v
che Organgesellschaft-- das von ihr erzielte Einkom

ler HOhe selbst zu versteuern.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats stehen Ausgle
gen grundsatzlich der steuerlichen Anerkennung eine
schaft nicht entgegen, weil der Steuergesetzgeber d
von Ausgleichszahlungen an auf3enstehende Gesellscha
der Statuierung der Selbstversteuerungspflicht der
sellschaft in 88 16, 17 Satz 1 KStG vorausgesetzt h
urteil vom 4. Marz 2009 | R 1/08, BFHE 225, 312, BS
2010, 407). Allerdings darf durch eine --vollstandi
mindest teilweise-- Koppelung der Ausgleichszahlung
gebnis der Organgesellschaft vor Gewinnabfuhrung di
liche Durchfiihrung der Gewinnabfuhrungsverpflichtun
Frage gestellt werden. Jedenfalls dann, wenn dem au
den Gesellschafter infolge der Ausgleichszahlung de
der Organgesellschaft in dem Verhaltnis zuflief3t, i

ohne Organschaft mit Ergebnisabfiihrungsvertrag zu v

rderungen
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gewesen ware, liegt die von 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG
setzte Abfiihrung des ganzen Gewinns an den Organtra
vor (Senatsurteil in BFHE 225, 312, BStBI 1l 2010,

b) Nach dieser Rechtsprechung, an der trotz der Kri
Schrifttums (vgl. z.B. Lohmann/von Goldacker/Anneck
triebs-Berater 2009, 2344; Marquardt/Krack, Finanz-
2009, 1098) festzuhalten ist, bestimmen die gesells
rechtlichen Vorgaben die ertragsteuerliche Rechtsan
nicht abschlie3end. Ob bei einer Aktiengesellschaft
Mindestanforderungen des 8§ 304 Abs. 2 Satz 1 AktG (
gleich) hinausgehend privatautonom "beliebig" Ausgl
lungsregelungen gesellschaftsrechtlich vereinbart w
nen (vgl. z.B. Lohmann/von Goldacker/Annecke, a.a.O
bei einer GmbH mangels einer ausdricklichen gesetz|
lung erst recht gesellschaftsrechtliche Vertragsfre

der Vereinbarung von Ausgleichszahlungen herrscht (
Walter, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2016, 975), kann d
Jedenfalls sind die steuerrechtlichen Tatbestandsme
insbesondere die fir die Anerkennung der Organschaf
bare vereinbarungsgemale und tatsachlich durchgefiih
rung des ganzen Gewinns, eigenstandig anhand der st
lichen Regelungszwecke und Sachgesetzlichkeiten aus
anzuwenden (Senatsurteil vom 3. Marz 2010 | R 68/09
2010, 1132). Gegen eine "freie" und vom Steuerrecht
lich zu akzeptierende Festlegung der Ausgleichszahl
Fall einer GmbH-Organgesellschaft spricht zudem die
ergesetzgeber angeordnete entsprechende Anwendung d
bis 16 KStG (8 17 Satz 1 KStG). Die fur Aktiengesel
einschlagigen Organschaftsregelungen fur Ausgleichs
(88 14 Abs. 1 und 16 KStG i.V.m. § 304 AktG, vgl. S

in BFHE 225, 312, BStBI 11 2010, 407, wonach die Be

8§ 304 AktG zivilrechtliches und auch steuerrechtlic
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samkeitserfordernis ist) gelten demnach fir eine Gm
gangesellschaft entsprechend. § 304 AktG sieht ledi
festen Ausgleich (8§ 304 Abs. 2 Satz 1 AktG) und ein
gebnis des Organtragers orientierten variablen Ausg

(8 304 Abs. 2 Satz 2 AktG), nicht aber einen am (sc
Gewinn der beherrschten Gesellschaft orientierten v
Ausgleich vor (so Stephan in K. Schmidt/Lutter, Akt

3. Aufl., 8 304 Rz 19; a.A. wohl Meilicke/Kleinertz
Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl., § 304

Rz 20a). Mit einem derartigen variablen Ausgleich h

die Beteiligten faktisch in der Hand, das von der O

schaft erzielte Einkommen beliebig zwischen Organge
(vgl. 8 16 KStG), Organtrager (8 14 Abs. 1 Satz 1 K
aullenstehendem Gesellschafter aufzuteilen. Das ist

mit dem Zweck des Tatbestandsmerkmals "Abflihrung de
Gewinns" nicht zu vereinbaren (gl.A. Frotscher in F
Drien, KStG/GewStG/UmwStG, 8 16 KStG Rz 31 ff.; Dot
Do6tsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, 8

Rz 25). Zum anderen wirden damit die Organschaftsre
die als Ausnahmebestimmungen einer Einkommensverwen
in engen Grenzen steuerliche Wirkung beilegen (vgl.
Neumann, KStG, 3. Aufl.,, 8 14 Rz 6; abweichend z.B.
Olbing, KStG, 8. Aufl., 8 14 Rz 1), zweck- und syst
ausgeweitet. Steuerrechtlich sind deshalb fur die A
--durch die Anordnung der entsprechenden Anwendung
tienrechtlichen Organschaftsregelungen (§ 17 Satz 1
auch fur die GmbH grundsatzlich nur solche Ausgleic
vereinbarungen anzuerkennen, die gesellschaftsrecht
dort zwingend Gebotenen Rechnung tragen und nicht z
liebigen Aufteilung des von der Organgesellschatft e

Einkommens fuhren.
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2. Nach diesen Grundséatzen ist im Streitfall nicht

Gesamtgewinnabfiihrung auszugehen.

Die Ausgleichszahlungsregelung ist darauf angelegt,
sellschafter der Klagerin finanziell im Wesentliche
stellen, wie sie ohne Organschaft gestanden hatten.
hierflr ist nicht die volle betragsmaRige Ubereinst
Ergebnisverteilung vor und nach Abschluss des Gewin
rungsvertrags, sondern die wertende Betrachtung der
Danach hat im Streitfall eine Orientierung an der b
Gewinnverteilungsregelung der --vermeintlichen-- Or
schaft stattgefunden. So sah der Gesellschaftsvertr
31. Juli 2001 in 8§ 12 eine Vorabausschittung an die
Hohe von ... € vor. Der verbleibende Jahresgewinn w
aufzuteilen. Die Regelung in 8§ 3 des Ergebnisabfihr
vertrags gewahrte der A GmbH eine feste Ausgleichsz
... €. Damit wurde der Vorabausschittungsanspruch w
substituiert. Die variable Ausgleichszahlungsregelu
wie die bisherige gesellschaftsvertragliche Bestimm
nach Abzug der festen Ausgleichszahlung verbleibend
Gewinns an und verteilt diesen Restbetrag quotal. D
wie im Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus
18. September 2003 mitgeteilt, durch den Abschluss
Gewinnabfihrungsvertrags im Wesentlichen erreicht,
auf die WB entfallende Ergebnis aus der Beteiligung
der WB zugerechnet" wird. Eine solche nur anteilige
Gewinnzurechnung widerspricht aber --wie aufgezeigt

fordernis der Gesamtgewinnabflihrung.

3. Auch soweit das FG der Klage unter dem Aspekt de
wirkung einer verbindlichen Auskunft den Erfolg ver
ist die Entscheidung nicht zu beanstanden. Die Vori

im Wesentlichen darauf abgestellt, dass den Schreib
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vom 13. November 2003 und vom 29. Mérz 2004 keine
--verbindlichen-- Aussagen zur Anerkennung der im E
Gewinnabflhrungsvertrags enthaltenen Ausgleichszahl

lungen zu entnehmen seien. Der Senat schliel3t sich

Il. Verlustiibernahme

1. Nach standiger Spruchpraxis des Bundesfinanzhofs
§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG muss der Gewinnabfuhrungsver
dem § 302 AktG entsprechende Vereinbarung tber die
lustibernahme durch den Organtrager enthalten. Einb
den muss seit Einflgung der Verjahrungsregelung des
Abs. 4 AktG durch das Gesetz zur Anpassung von Verj
schriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schu
vom 9. Dezember 2004 (BGBI |1 2004, 3214) mit Wirkun
15. Dezember 2004 (Art. 25 des besagten Gesetzes) a
(s. nunmehr auch das Erfordernis eines "dynamischen
auf § 302 AktG gemaR § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG i.d.F.
zes zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmens
und des steuerlichen Reisekostenrechts vom 20. Febr
BGBI | 2013, 285, BStBI | 2013, 188). Die Tatsache,
vilrechtlich 8 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern ana
wenden ist und damit auch ohne gesonderte Regelung
zivilrechtlich "automatisch" gilt, ist steuerrechtl

achtlich (Senatsurteile in BFH/NV 2010, 1132; vom 2
2013 | R 40/12, BFHE 242, 139, BStBI 11 2014, 272,

2. Die in 8 17 Satz 1 KStG fir den GmbH-Konzern ang
entsprechende Anwendung von 8§ 14 KStG betrifft auch
raussetzungen zu Beginn und Ende der Wirksamkeit de
nisabfihrungsvertrags. Der Vertrag muss demnach gem
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG auf mindestens funf

geschlossen sein und wahrend seiner gesamten Geltun
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durchgefuhrt werden. Diese zeitlichen Erfordernisse
sich gleichermal3en auf die Einbeziehung der Verlust
entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG gemal
Nr. 2 KStG (vgl. Senatsurteile vom 22. Februar 2006
BFH/NV 2006, 1513, und | R 73/05, Hochstrichterlich
rechtsprechung --HFR-- 2006, 1009).

3. Auch nach diesen Mal3stdben war die Organschatft i
Streitjahren steuerrechtlich nicht anzuerkennen. Zw

die Verlustiibernahmeregelung im streitgegenstandlic
abfUhrungsvertrag zum Zeitpunkt des Vertragsschluss
30. November 2004 den Anforderungen des § 17 Satz 2
KStG, weil diese den hierfiir ausreichenden Verweis
satze 1 und 3 des § 302 AktG enthielt (vgl. R 66 Ab

der Korperschaftsteuer-Richtlinien 2004; Senatsurte
2006, 1009) und Absatz 4 jener Vorschrift erst am 1
2004 in Kraft getreten ist (Art. 11 Nr. 6 und Art.

setzes zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften an
zur Modernisierung des Schuldrechts vom 9. Dezember
| 2004, 3214).

a) Allerdings erstrecken sich die zeitlichen Erford

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG auch auf die V
nahmeregelung mit der Folge, dass eine dem 8§ 17 Sat
KStG geniigende Regelung wahrend der gesamten finfja
tungsdauer durchgeftihrt worden sein muss. Hieran fe
Streitfall. Denn bereits ab dem 15. Dezember 2004 g
sichtlich der Verjahrung des Verlustibernahmeanspru
den allgemeinen Verjahrungsvorschriften abweichende
gelung des 8§ 302 Abs. 4 AktG. Diese war indes nicht
der vertraglichen Rechtsbeziehungen zwischen der Kl
der WB, well sie in den streitgegenstandlichen Gewi

rungsvertrag nicht einbezogen wurde.
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b) Dieser rechtlichen Beurteilung steht der Wortlau
Satz 2 Nr. 2 KStG nicht entgegen (a.A. wohl Schothd
2005, 982; Erle/Heurung in Erle/Sauter, KStG, 3. Au
Rz 44; Stangl/Winter, Organschaft 2013/2014, Rz A 6
ser ist zwar auslegungsbedurftig. Die dort verwende
lierung "vereinbart wird" besagt allerdings nicht,

die ertragsteuerliche Anerkennung der Verlustiiberna
barung und damit der Organschatft allein auf die Fas

§ 302 AktG zum Zeitpunkt des Abschlusses des organs

grindenden Gewinnabfuhrungsvertrags ankommen wirde.

halt vielmehr die Aufforderung des Gesetzgebers an
anwender, im Falle einer Anderung des § 302 AktG di
stimmung des zuvor geschlossenen Vertrags mit dem n
gefassten § 302 AktG wieder herzustellen, indem ein
--geénderten-- Vorschriften des 8 302 AktG entsprec

Klausel "vereinbart wird".

c) Fur dieses Rechtsverstandnis spricht zudem der Z

§ 17 KStG und seiner weitgehend inhaltsgleichen Vor
lung in § 7a Abs. 5 KStG i.d.F. des Gesetzes zur An
Korperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze vom
1969 --KStG a.F.-- (BGBI | 1969, 1182, BStBI | 1969
Gesetzgeber wollte die aktienrechtliche und die auf3
rechtliche Organschatft in den Voraussetzungen und d
rechtlichen Wirkungen "soweit wie mdglich" einander
(vgl. BTDrucks V/3017, S.9, zu § 7a Abs. 5 KStG a.F
Anerkennung einer korperschaftsteuerrechtlichen Org
die inhaltsgleiche Verlustiibernahmeverpflichtung de
gers anbinden (vgl. Senatsurteile vom 17. Dezember

| R 220/78, BFHE 132, 285, BStBI 11 1981, 383; vom
2000 | R 43/99, BFH/NV 2000, 1250). Wahrend bei der

rechtlichen Organschaft aber jede in Kraft getreten

tdes § 17
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fl., 817

8 f.). Die-
te Formu-
dass es fur
hmeverein-
sung des
chaftsbe-
Sie ent-
die Rechts-
e Uberein-
eu

e den
hende

weck des

gangerrege-

derung des

15. August

, 471). Der

eraktien-

en steuer-

anpassen

.) und die

anschaft an

s Organtra-

1980

29. Marz

aktien-

e Anderung
-12 -



30

31

-12 -

des 8§ 302 AktG als zwingendes Recht (Stephan in K.
Lutter, a.a.0., 8 302 Rz 9, m.w.N.) sofort den Inha
setzlichen Verlustiibernahmeverpflichtung des Organt
steuerlicher Folgewirkung verandert, wirde --ohne A
der getroffenen Verlustibernahmevereinbarung-- bei
Organschatft "die alte vertragliche" Verlustibernahm
tung weitergelten. Damit ware nicht nur der vom Ges
bezweckte Besteuerungsgleichlauf gestért. Hinzu kom
Falle einer langjahrigen Organschaft die vertraglic
lagen der Organschaft --abweichend von der Absicht
gebers-- auf Jahre hinaus im Widerspruch zu den mat

rechtlichen Vorgaben stehen kdnnten.

d) Allgemeine steuerrechtliche Grundsatze bestatige
fundene Auslegungsergebnis. So gebietet der Grundsa
schnittsbesteuerung bzw. das Stichtagsprinzip, dass
Veranlagungszeitraum (88 30 Nr. 3, 31 Abs. 1 KStG i
Abs. 7, 25 des Einkommensteuergesetzes; vgl. Becht
Herrmann/Heuer/Raupach, § 30 KStG Rz 15) die Besteu
grundlagen selbstandig festzustellen und der Sachve
die Rechtslage neu zu prifen sind; maf3geblich sind
sachlichen und rechtlichen Verhaltnisse dieses Zeit
Prinzip der Abschnittsbesteuerung kommt unbeschadet
stands zum Tragen, dass sich die Frage des Bestehen
ganschaft tber einen mehrere Veranlagungszeitraume
Zeitraum hinzieht (BFH-Urteil vom 3. September 2009
IV R 38/07, BFHE 226, 283, BStBI 11 2010, 60). Zu d
gen Besteuerungsstichtagen (31. Dezember) enthielt
abfuhrungsvertrag in keinem Streitjahr die gesetzli

schriebene Verlustiibernahmeregelung.

3. Der Senat braucht nicht zu entscheiden, wie --in

innerhalb welcher zeitlichen Grenzen-- der Vertrag

Schmidt/
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fall nach Inkrafttreten des § 302 Abs. 4 AktG anzup

sen ware. Jedenfalls bestehen nach Auffassung des S
durchgreifenden Bedenken gegen eine Anpassungsoblie
(fur Anpassung z.B. Lawall in Schnitger/Fehrenbache

§ 17 Rz 86; ablehnend gegeniuber Anpassungspflichten
Schothdfer, a.a.O.; Erle/Heurung, a.a.O.; Stangl/Wi
a.a.0.; eine Anpassung wegen Unklarheit der Rechtsl
lend Walter in Ernst & Young, KStG, § 17 Rz 14). Be
rechtsverhaltnissen ist es grundséatzlich Sache der
teiligten, die Ubereinstimmung der vertraglichen Ab

mit den gesetzlichen Vorgaben im Zeitverlauf sicher

4. Zu einer Heilung der unzureichenden Verlustiibern
gemal 8§ 17 Abs. 2 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Anpa
nationalen Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens z

zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
2014 (BGBI | 2014, 1266, BStBI | 2014, 1126) i.V.m.
Abs. 10b KStG i.d.F. des Gesetzes zur Anpassung des
mentsteuergesetzes und anderer Gesetze an das AlIFM-
gesetz (AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz) vom 18. Dezem
(BGBI | 2013, 4318, BStBI | 2014, 2) ist es, obglei
raussetzungen hierfur nach den Grundsatzen des Sena
in BFHE 242, 139, BStBI Il 2014, 272 im Streitfall

lich vorlagen (Fallgruppe des unvollstandigen Verwe

§ 302 AktG), nicht gekommen. Die hierfur erforderli
tragsanpassung hatte bis zum 31. Dezember 2014 vorg
werden mussen. Das ist aber nach den bindenden Fest

des FG nicht geschehen.

5. Eine Anerkennung der Organschaft trotz des fehle
weises auf die Verjahrungsregelung des § 302 Abs. 4

der Grundlage des Schreibens des Bundesministeriums
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zen (BMF) vom 16. Dezember 2005 (BStBI | 2006, 12)

in Betracht.

a) Nach diesem Schreiben soll das Fehlen eines Hinw
§ 302 Abs. 4 AktG in vor dem 1. Januar 2006 abgesch
Gewinnabfuhrungsvertragen von der Finanzverwaltung
anstandet werden. Auch die streitgegenstandliche Ko
tion, dass nach Inkrafttreten des § 302 Abs. 4 AktG
reits zuvor abgeschlossene Gewinnabfihrungsvertrag
sprechend angepasst wurde, wird nach deren Wortlaut

Nichtbeanstandungsregelung erfasst; der streitige V

wurde zudem vor dem genannten Stichtag abgeschlosse

b) Jedoch kann sich die Klagerin nach den Grundsatz
natsurteils in BFHE 242, 139, BStBI 11 2014, 272 im
richtlichen Prozess nicht auf die Verwaltungsanweis
fen, da sie fur die Gerichte keine Bindungswirkung

c) Die hieran geltbte Kritik, wonach die --gebotene-
dersetzung mit alterer Senatsrechtsprechung unterbl
(z.B. Walter, GmbHR 2013, 1105), rechtfertigt keine
chende Beurteilung.

aa) Nach dem Senatsurteil vom 8. August 2001 | R 25
196, 485, BStBI 1l 2003, 923) war in einer --ebenfa
ganschaftsanerkennung betreffenden-- friilheren Nicht
dungsanweisung eine sachliche Billigkeitsregelung d
tung i.S. des § 163 der Abgabenordnung (AO) zu sehe
das FA eine darauf gestitzte (Billigkeits-)Entschei
erliche Anerkennung der Organschatft trotz materiell
cher Unzulanglichkeit des Gewinnabfuhrungsvertrags)
dieser fur die Steuerfestsetzung Bindungswirkung i.

§ 171 Abs. 10 AO zu.
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bb) Im Schrifttum wird vertreten, dass es sich bei
Schreiben in BStBI | 2006, 12 ebenfalls um eine sac
ligkeitsregelung handele (Hasbach/Bruhl, Deutsches
--DStR-- 2016, 2361; Brihl, Die Unternehmensbesteue
742).

cc) Indessen bedurfte auch eine solche Billigkeitsr
Umsetzung in eine konkrete Einzelfallentscheidung (
Steuerfestsetzung gemaf § 163 AO) der zustandigen F
horde. Davon ist ersichtlich auch der Senat in sein

in BFHE 196, 485, BStBI 1l 2003, 923 ausgegangen. |
mals entschiedenen Fall hatte das FA in der Einspru
scheidung zum Ausdruck gebracht, dass die zivilrech
wirksamkeit des Gewinnabfihrungsvertrags der steuer
Anerkennung der Organschaft nicht entgegensteht. Ei
Billigkeitserweis, d.h. eine nach auf3en hin als sol

bare WillensauRerung des FA, fehlt im Streitfall.

dd) Dass die auf der Annahme einer Organschaft beru
Steuererklarungen der Klagerin zunéchst zu einer en
den Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachp
fuhrten, andert daran nichts (zur Problematik vgl.

Bruhl, DStR 2016, 2361). Aus der mal3geblichen Sicht
jektiven Empfangers kommt einem solchen unter dem V
der Nachprifung stehenden Koérperschaftsteuerbeschei
Erklarungswert zu, dass das Vorliegen der Organscha
setzungen bereits abschlieRend materiell-rechtlich
--dartiber hinaus-- unter Vornahme einer vom materie
abweichenden Steuerfestsetzung i.S. des 8§ 163 AO in
des BMF-Schreibens in BStBI | 2006, 12 endgdiltig an
worden sei. Vielmehr will sich die Finanzbehtrde mi

prufungsvorbehalt erkennbar gerade die abschlie3end
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des Steuerfalles unter allen denkbaren rechtlichen und tat-

sachlichen Gesichtspunkten offenhalten.

41 [ll. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 135 Abs. 1 FGO.



