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Tenor:

Unter Anderung des Bescheides iiber die gesonderte Feststellung
des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer auf den
31.12.2006 vom 16.09.2014 wird der verbleibende Verlustvortrag
zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 nach Mal3gabe der
Entscheidungsgrinde festgestellt.

Die Berechnung des festzustellenden verbleibenden
Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 wird
dem Beklagten Ubertragen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des
Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden, soweit nicht
die Klagerin zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Tatbestand

Streitig ist,
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--- in welchem Umfang die im Zusammenhang mit der VeraufRerung einer
Unternehmensgruppe vereinnahmten Gelder nicht als Teil des Kaufpreises, sondern als
Zinsen fir eine Stundung des Kaufpreises anzusehen sind, und

--- ob ein im Rahmen einer mittelbaren Organschaft beim Organtrager gebildeter aktiver
steuerlicher Ausgleichsposten bei Verschmelzung der Organgesellschaft auf die
Zwischengesellschaft aufzulésen ist.

Die Klagerin ist die Obergesellschaft und kdrperschaftsteuerliche Organtragerin des A
Konzerns. Im Streitjahr 2006 war sie noch in der Rechtsform einer AG tatig (AG B HRB ...).
Mit Beschluss vom ... erfolgte die Umwandlung in die A ... [Kdrperschaft] (AG B HRB ...).

Die Klagerin hielt im Streitjahr 2006 100 % der Anteile an der C-GmbH (C-GmbH, AG B HRB
...). Die C-GmbH war zu ... % [uber 90 %] an der A D GmbH (A D GmbH, AG B HRB ...)
beteiligt; die Gbrigen Anteile an der A D GmbH (... %) hielt die Klagerin direkt. Die A D GmbH
war ihrerseits zu ... % [Uber 90 %] an der E GmbH (E GmbH, AG B HRB ...) beteiligt; die
ubrigen Anteile (... %) an der E GmbH hielt die Klagerin direkt. Die E GmbH war an der F
(1989) mit Sitz in G [auslandische Stadt] beteiligt. Zwischen der Klagerin und der C-GmbH
bestand ein Gewinnabfuhrungsvertrag und ertragsteuerlich eine (unmittelbare) Organschatt.
Die C-GmbH hatte ihrerseits Gewinnabflihrungsvertrdge mit der A D GmbH und der E GmbH
abgeschlossen; insoweit bestand zwischen der C-GmbH und der A D GmbH ertragsteuerlich
ein unmittelbares und zwischen der C-GmbH und der E GmbH ein mittelbares
Organschaftsverhaltnis. Durch Verschmelzungsvertrag vom ....... 2007 wurde die E GmbH
gem. 88 2 Ziff. 1, 46, 54 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) (Verschmelzung unter
Auflosung ohne Abwicklung im Wege der Aufnahme) riickwirkend zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag 31.12.2006 auf die A D GmbH verschmolzen. GemaR § 11 Abs. 2
UmwStG erfolgte der Ansatz der Gibergehenden Wirtschaftsgtter in der Schlussbilanz der E
GmbH und in der Bilanz der aufnehmenden A D GmbH mit dem Buchwert.

Die E GmbH hatte zum 31.12.2005 und 31.12.2006 in ihrer Handelsbilanz
Wertberichtigungen auf ihre Beteiligung an der F (1989) i.H.v. ... € und ... € vorgenommen.
Der entstandene handelsbilanzielle Verlust war aufgrund des Ergebnisabfiihrungsvertrages
von der C-GmbH zu tbernehmen. Diese Wertberichtigungen waren steuerlich nicht zu
berticksichtigen und fihrten zu sog. Minderabfiihrungen. Deshalb wurde zum 31.12.2005 bei
der C-GmbH als Organtragerin ein aktiver steuerlicher Ausgleichsposten i.H.v. ... € gebildet,
der sich zum 31.12.2006 um ... € auf xxx.xxx € erhohte. Bildung und Hbhe dieses aktiven
steuerlichen Ausgleichspostens sind zwischen den Beteiligten nicht streitig. Das sich
aufgrund der Verschmelzung der E GmbH auf die A D GmbH zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag 31.12.2006 ergebende Verschmelzungsergebnis war tiber den
Ergebnisabfihrungsvertrag von der C-GmbH zu Gbernehmen. Wegen der im Vergleich zur
Handelsbilanz um xxx.xxx € hoheren Buchwerte in der Steuerbilanz der E GmbH kdme es
ohne Berucksichtigung des aktiven steuerlichen Ausgleichspostens bei der A D GmbH zu
einem entsprechend hoheren steuerlichen Ubernahmeergebnis, welches zunachst der C-
GmbH (als Organtragerin der A D GmbH) und tber diese der Klagerin (als Organtragerin der
C-GmbH) zuzurechnen wére. Auch dies ist zwischen den Beteiligten unstreitig.

Im Streitjahr 2006 veraul3erte der A-Konzern die AD H an die |, ... [Stadt in den USA] (I).
Der in englischer Sprache abgefasste Vertrag (,,...“ — SPA —) datiert vom ...09.2006.
Verkaufer waren die Klagerin, die A D GmbH und weitere dem A-Konzern zugehérige
Gesellschaften. Vereinbart wurde u.a. Folgendes:



--- Nach Art. 1.1 SPA sollten die naher bezeichneten Anteile mit wirtschaftlicher Wirkung zum
30.06.2006, 24 Uhr, verkauft werden.

--- Der Gesamtkaufpreis wurde durch eine Kaufpreisformel (,Purchase Price Formula“) in Art.
2.1. SPA bestimmt. Die Bestimmung lautete in deutscher Ubersetzung:

»2.1 Kaufpreisformel

Die Gesamtvergutung fur den Verkauf der Zielgesellschaftsanteile und der ...
Wirtschaftsguter betragt € ... zuzlglich eines Betrags entsprechend einer Verzinsung hierauf
mit einer jahrlichen Rate in H6he des Euro-LIBOR (der ,Vereinbarte Zinssatz*) ab und
einschliellich 1. Juli 2006 bis einschliel3lich dem Settlement Date (der ,Kaufpreis®) (das
.>ettlement Date” ist entweder das Closing Date oder, wenn friiher, der 29. Dezember 2006).

Der Kaufpreis zuzuglich eines etwaigen Forderungssaldos zugunsten des A-Konzerns ergab
den im Zeitpunkt des Settlement Date zu zahlenden Betrag (,Closing Payment Amount*, Art.
2.5 SPA).

--- Die Gewinnbezugsrechte standen der | ab dem Effective Date zu (Art. 1.2 SPA). Nach Art.
2.8 SPA verpflichtete sich der Verkaufer, grundsatzlich keine Mittelabfliisse an ihn, ihm nahe
stehende Personen oder verbundene Unternehmen vorzunehmen.

--- Die Ubertragung/Abtretung der verkauften Anteile sollte am ,closing date* erfolgen, d.h.
am funfzehnten Geschaftstag nach Erfullung der in Art. 3.2 des SPA genannten Bedingungen
oder zu einem spateren von den Parteien vereinbarten Zeitpunkt (Art. 3.1 SPA).

--- Art. 3.2 SPA traf — hier in deutscher Ubersetzung wiedergegeben — folgende Regelungen:
»3.2 Aufschiebende Bedingungen

Die Verpflichtungen der Parteien, das Closing zu vollziehen sind abhangig von der Erfillung
der nachfolgenden aufschiebenden Bedingungen (bzw. im Falle des Artikels 3.2 (D) von der
Verzichtserklarung aller Parteien):

(A)  Closing ist zulassig in Ubereinstimmung mit der EU-Fusionskontrollverordnung
139/2004 (in der geénderten Fassung)

(B) Closing ist zulassig nach Ablauf der maf3geblichen Wartezeit gemanR des Hart-Scott-
Rodino Antitrust Improvement Act von 1976 (in der geanderten Fassung) ohne dass ein
Erlass ergangen ist, der das Closing verbietet

© Keine vollstreckbare Entscheidung, Verfigung, Erlass, Urteil durch ein Gericht oder
durch Regierungsstellen der Européaischen Union oder der USA ist ergangen, die das Closing
verbietet (das ,HSR")

(D) Keine Umstande sind bekannt geworden am oder vor dem 29. Dezember 2006 oder,
falls friiher, am Closing Date, die eine in dieser Vereinbarung enthaltenen Garantie oder
Verpflichtung der Verkaufer in einer Weise verletzen, die zu einer wesentlichen
Beeintrachtigung gefiuhrt haben bzw. noch fihren kénnen.*

--- Art. 3.3 SPA sah Sonderregelungen vor fir den Fall, dass der Kaufer nicht in Lage sein
wurde, die Bedingungen des Art. 3.2 (A), (B) und (C) zu erfillen:
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(A) ... Wenn der Erwerber nicht in der Lage ist, diese Bedingungen oder Verpflichtungen 24
einzuhalten oder zu vereinbaren oder die Bedingungen in Artikel 3.2 (A), (B), oder (C) nicht

bis zum 29. Dezember 2006 eingetreten sind, ist der Erwerber verpflichtet, den Closing

Payment Amount nach MalRgabe der Bestimmungen dieses Vertrages am 29. Dezember

2006 zu zahlen, gleichzeitig mit der Ubertragung aller oder eines Teils der

Zielgesellschaftsanteile und der ... Wirtschaftsguter auf einen Dritten oder auf Dritte, der bzw.

die von ihm benannt sind und fir den bzw. die die Bedingungen in Art. 3.2 (A), (B) und (C)

erfullt sind (nachfolgend: ,Dritterwerber®).

(B) Wenn (i) der Kaufer es versaumt einen Dritterwerber zu benennen, (1) die Ubertragung 25
der Zielgesellschaftsanteile oder der ... Wirtschaftsgiter an einen Dritterwerber rechtlich nicht
zulassig ist, (li) der Dritterwerber das Verfigungsrecht an den Zielgesellschaftsanteilen oder
den ... Wirtschaftsgutern nicht anerkennt oder (iv) die Zielgesellschaftsanteile oder die ...
Wirtschaftsguter nicht an den Dritterwerber Gibertragen werden konnen, ist der Kaufer
verpflichtet, den Closing Payment Amount an die Verkaufer am 29.12.2006 zu zahlen,
ungeachtet dessen, ob die Bedingungen des Artikels 3.2 (A), (B) oder (C) erfullt worden sind
oder zu einem spéteren Datum erfillt werden. Falls rechtlich zulassig, werden die Verkaufer
auf Weisung des Kaufers alle oder Teile der Zielgesellschaftsanteile und der ...
Wirtschaftsgliter auf den Kaufer, oder falls diese Ubertragung rechtlich nicht zulassig ist, an
einen Dritterwerber unverzuglich nach Erfillung der Bedingungen in Artikel 3.2 (A), (B) und
(C) Ubertragen.

Die Verkaufer werden so schnell wie verninftigerweise praktikabel, aber nicht vor dem 26
31.12.2007 oder ggf. zu einem von dem Kaufer schriftlich genannten friheren Datum, den

Verkauf der Zielgesellschaftsanteile und der ... Wirtschaftsgiter oder Teile hiervon, die der

Kaufer nicht an einen Dritterwerber Ubertragen konnte, an eine dritte Person herbeifihren

unter Berucksichtigung der vorhergehenden Bedingungen in diesem Artikel 3.3. Die

VeraulRerer werden unverziglich an den Kéufer den geringeren der beiden nachfolgenden
Betrage zahlen: (i) den Erlos aus der Verauf3erung, abzuglich Steuern und Gebuhren, Kosten

und Aufwendungen und (I) den Kaufpreis. ...

(C) Falls am 29.12.2006 27

() eine Kartellgenehmigung oder eine staatliche Genehmigung, Bewilligung oder eine 28
Verzichtserklarung, die nach geltendem Recht irgendeiner Gerichtsbarkeit der Welt (jeweils
andere als die in Artikel 3.2 (A) und (B) genannten) nicht gewahrt wurde, die fir das Closing
notwendig ist; oder

(I) das Closing unzuléssig ist gemal irgendeinem geltenden Recht, oder irgend-einer 29
vollstreckbaren Entscheidung, einer einstweiligen Verfigung, einer Anordnung oder Erlass
irgendeines Gerichts oder irgendeiner Regierungsstelle (aufRer den in Artikel 3.2 (C)

genannten,

werden die Parteien das Closing vollziehen, soweit wie in angemessener Weise 30
durchfuhrbar, vorausgesetzt, dass keine Partei verpflichtet ist, direkt oder indirekt, Anteile

oder Vermogensgegenstande zu Ubertragen oder zu erwerben, bzgl. derer das Closing
anwendbares Recht oder ein Urteil verletzten wirde. Ungeachtet des Vorhergehenden

verbleibt die Verpflichtung des Kaufers unberihrt, den Closing Payment Amount am

29.12.2006 zu zahlen. ... Falls bis zum 31.12.2007 irgendeine erforderliche Genehmigung

nicht erteilt ist, ..., werden die Verkaufer die betroffenen Anteile ... an einen Dritterwerber
verauf3ern oder, falls diese Verauf3erung nicht vom Kaufer gefordert ist oder aus irgendeinem
Grund nicht umgesetzt werden kann, wird der Verk&ufer bzw. werden die Verkaufer so



schnell wie in angemessener Weise durchfiihrbar, aber nicht vor dem 31.12.2007 ... den
Verkauf der entsprechenden Anteile ... an einen beliebigen Dritten vollziehen und
unverzuglich folgenden Betrag an den Kaufer zahlen: (a) den Intercompany Settlement Date
Saldo, der von dem Kaufer am Settlement Date gezahlt worden ist und falls maf3geblich den
Intercompany Closing Date Saldo, der vom Kaufer am Closing Date bzgl. dieser Gesellschaft
(auf einer disaggregierten Basis, gemal3 der Berechnung nach Artikel 2.11) gezahlt worden
ist und (b) den geringeren Betrag von: (i) Erlése aus diesem Verkauf abziglich eventueller
Steuern, Gebuhren und Kosten und (I) dem Kaufpreis. ...

--- Nach Art. 4.18 SPA garantierte der Verkaufer, dass er das Unternehmen im Zeitraum
zwischen dem Effective Date und dem Closing im gewohnlichen Umfang und mit der
gewodhnlichen Sorgfalt (,Ordinary Course") gefuhrt hat bzw. weiterfuhrt.

--- Gemal Art. 6.1 SPA verpflichtet sich der Verkaufer (soweit dies kartellrechtlich zul&ssig
ist, Art. 6.2 SPA), dass er das Unternehmen zwischen Abschluss des Kaufvertrages und
Closing im gewohnlichen Umfang und mit der gewdhnlichen Sorgfalt weiterfihrt und
bestimmte MalRnahmen nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung des Erwerbers
durchfihrt.

Die US-Kartellgenehmigung des Verkaufs erfolgte bereits im Jahr 2006 (nach den Angaben
der Klagerin am ...11.2006). Die Genehmigung durch die Kommission der Européischen
Gemeinschaften wurde am ...05.2007 erteilt. Aus der Genehmigung ergibt sich, dass der
Kommission der beabsichtigte Verkauf am ....11.2006 angezeigt worden war und diese
wegen ernsthafter Bedenken hinsichtlich der Vereinbarung des Geschafts mit dem
Gemeinsamen Markt am 08.12.2006 ein Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 Buchstabe c) der EG-
Fusionskontrollverordnung einleitete. Schlisseldokumente wurden seitens der Kommission
am 21.12.2006 und ...01.2007 zur Verfugung gestellt. Aufgrund der von den Vertragsparteien
am ...03.2007, ... und ...04.2007 zugesagten Modifikationen der vorgesehenen Transaktion
sah die Kommission die zuvor bestehenden ernsthaften Bedenken als ausgerdumt an.

Der Kaufpreis i.H.v. ... € zuzuglich des fur den Zeitraum vom 30.06.2006/01.07.2006 bis zum
15.12.2006 nach MaRRgabe des Art. 2.1 SPA berechneten zusatzlichen Betrages i.H.v.
aa.aaa € wurden am 15.12.2006 von der Kauferin bezahlt.

Das zivilrechtliche Eigentum an den Anteilen wurde durch Ubereignung der Anteile erst im
Jahr 2007 am Closing Date Ubertragen, nachdem die Kauferin bestatigte, dass kein ,material
adverse effect” vorliege und die Genehmigungen der Kartellbehdrden vorlagen.

Die Klagerin, die A D GmbH und die Ubrigen verkaufenden Gesellschaften gingen handels-
und steuerrechtlich davon aus, dass ein wirtschaftlicher Eigentumsibergang bereits im Jahr
2006 erfolgt sei. Die Klagerin behandelte den vorgenannten anteiligen Zusatzbetrag als Teil
des nach 8 8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes in der fir das Streitjahr
2006 maRgebenden Fassung (KStG) im Ergebnis zu 95 % steuerfreien Kaufpreises.

Der Beklagte veranlagte die Klagerin bezogen auf die vorgenannten Streitpunkte zunachst
unter dem Vorbehalt der Nachprifung erklarungsgeman (Kdrperschaftsteuerbescheid 2006
und Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 vom 07.04.2008, Anderungsbescheide jeweils vom
20.04.2009, 10.07.2009, 31.08.2009, 09.04.2010, 14.10.2010, 06.05.2011, 21.05.2012,
20.06.2012, 19.07.2012).
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Im Rahmen nachfolgender Betriebsprifungen durch das Finanzamt fur Grol3- und
Konzernbetriebsprifung J (Bp) bei den Gesellschaften des A-Konzerns vertraten die
Betriebsprufer u.a. folgende Auffassungen (vgl. Tz. 2.3 und Tz. 2.10 des die A D GmbH
betreffenden Bp-Berichts fir die Jahre 2006 bis 2008 vom 08.05.2012):

--- Die Anteile an der A D H seien der Kauferin steuerlich bereits ab dem ...09.2006, dem 39
Tag des Abschlusses des SPA, zuzurechnen. Damit sei der Tatbestand der Verau3erung
bereits am vorgenannten Tag verwirklicht worden. Dementsprechend musse der flr den
Zeitraum vom 30.06.2006/01.07.2006 bis zum 15.12.2006 nach Mal3gabe des Art. 2.1 SPA
berechnete zusatzliche Betrag i.H.v. insgesamt aa.aaa € aufgeteilt werden. Soweit er auf die
Zeit bis zum ... 09.2006 entfalle, stelle er einen Teil des Kaufpreises dar, soweit er auf die
Zeit ab/nach dem ...09.2006 entfalle, handele es sich hingegen um Zinszahlungen. Der
Annahme des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen der A D H bereits
zum ... 09.2006 stinden die in Art. 3.2 (A), (B) und (C) SPA vereinbarten Bedingungen nicht
entgegen. Zwar habe der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil vom 25.06.2009 IV R 2/07
(BStBI'1 2010, 182) entschieden, dass das wirtschaftliche Eigentum an einem
Geschaftsanteil, welcher unter einer aufschiebenden Bedingung veraufRert werde, erst mit
dem Eintritt der Bedingung auf den Erwerber Uibergehe, wenn der Bedingungseintritt nicht
allein vom Willen und Verhalten des Erwerbers abhéange. Im Streitfall hatten die
Vertragsparteien allerdings zur Abwendung des ,Kartellrisikos” vereinbart, dass bei fehlender
Genehmigung/Zustimmung die Verpflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises
bestehen bleibe und die Anteile an der A D H vom Verk&ufer an einen vom Kaufer benannten
Dritten oder falls der Kaufer keinen Dritten benenne, an einen beliebigen Dritten hatten
veraul3ert werden sollen. Damit habe die | mit Vertragsabschluss einen vollstandigen Einfluss
auf die Behandlung der Anteile an der A D H auch im Fall der kartellrechtlichen Untersagung
erhalten. Die Vertragsparteien hatten die vereinbarten Leistungspflichten in jedem Fall
aufrechterhalten wollen. Ein Verfigungsrecht der Veraufierer habe nicht mehr bestanden.
Gegenteiliges folge auch nicht aus Art. 3.2 (D) SPA, der lediglich eine auflésende Bedingung
zugunsten der | beinhaltet habe. Von dem zusatzlichen Betrag i.H.v. insgesamt aa.aaa €
entfielen rd. 41,4 % auf die A D GmbH und davon auf den Zeitraum vom ... 09.2006 bis
15.12.2006 ein Teilbetrag i.H.v. b.bbb € (vgl. Bp-Bericht betreffend die A D GmbH fir die
Jahre 2006 bis 2008 vom 08.05.2012, Anlage 4), der bei der A D GmbH nicht als Teil des
Kaufpreises, sondern als Zinszahlung zu beurteilen sei, mit entsprechenden Folgewirkungen
fur die Klagerin als finale Organtragerin.

--- Bei der Ermittlung des Ubernahmegewinns im Rahmen der Verschmelzung der E GmbH 40
auf die A D GmbH sei der bei der C-GmbH (als Organtrégerin) gebildete organschaftliche
Ausgleichsposten nicht aufzulésen. Zwar sei nach 8 14 Abs. 4 S. 1 KStG auch bei einer
mittelbaren Organschaft fir Minderabfiihrungen ein Ausgleichsposten in der Steuerbilanz des
Organtragers zu bilden, weil unstreitig ein Mehrwert der Tochtergesellschaft
(Zwischengesellschaft) aufgrund des Mehrwerts der Enkelgesellschaft (Organgesellschaft)
bestehe. Da in der Bilanz des Organtragers jedoch nicht die Organbeteiligung selbst
ausgewiesen werde, kdnne der Ausgleichsposten nur ergédnzend zur Beteiligung an der
Tochtergesellschaft (Zwischengesellschaft) gebildet werden. Bei der Tochtergesellschaft
(Zwischengesellschaft) konne kein steuerlicher Ausgleichsposten gebildet werden, weil diese
aulRerhalb der Organschaft stehe. Die Verschmelzung der E GmbH (Organgesellschaft) auf
die A D GmbH (Zwischengesellschaft) fuhre deshalb bei der C-GmbH (Organtragerin) nicht
zur Auflésung des Ausgleichspostens, sondern der Ausgleichsposten bleibe bestehen und
wandle sich zu einem Ausgleichsposten zur Beteiligung an der A D GmbH
(Zwischengesellschatft; vgl. Bp-Bericht betreffend die C-GmbH fur die Jahre 2006 bis 2008
vom 01.08.2012 ,Anlage 8 AP_31.12.2006"). Dementsprechend ergebe sich ein (von der



Klagerin bislang nicht erfasster) Ubernahmegewinn i.H.v. xxx.xxx € (vgl. Bp-Bericht fur die A
D GmbH betreffend die Jahre 2006 bis 2008, Anlage 10 i.V.m. den Mitteilungen fir 2006 fir
den Organtrager vom 12.07.2012 bzw. 07.03.2013 zu Kz. 17.165 im Vergleich zur Anlage
ORG der berichtigten KSt-Erklarung 2006 der A D GmbH i.V.m. der der Erklarung zunachst
folgenden Mitteilung fir den Organtrager vom 05.03.2010 zu Kz. 17.165), der nach § 12 Abs.
2 S.1und 2 UmwStG i.V.m. 8§ 8b KStG im Ergebnis zu 95 % steuerfrei sei. Gewinnerhdhend
mussten somit y.yyy € (5 % von xxx.xxx €) angesetzt werden.

Der Beklagte folgte der Auffassung der Prufer und erliel3 gegentuber der Klagerin, der er als
Organtragerin das Einkommen der Organgesellschaft C-GmbH und tber diese auch das
Einkommen der A D GmbH zurechnete und bei der er die Auswirkungen des § 8b KStG
berucksichtigte, mit Datum vom 08.10.2012 u.a. einen geanderten
Korperschaftsteuerbescheid 2006 und einen geanderten Bescheid Uber die Feststellung des
verbleibenden Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006.

Die Klagerin legte (u.a.) gegen die vorgenannten Bescheide Einspruch ein. Wahrend des
Einspruchsverfahrens wurden die angefochtenen Bescheide am 12.04.2013 erneut ge&ndert.
Der Vorbehalt der Nachpriifung blieb jeweils bestehen. Die Anderungen betrafen nicht die
vorliegend noch in Rede stehenden Punkte. Insbesondere gehen die Beteiligten (trotz der
Einigung zum friheren aul3ergerichtlichen Streitpunkt ,Kaufpreisaufteilung”) Gbereinstimmend
davon aus, dass sich der vorliegende Streit, ob ein Teilbetrag des von der | gezahlten und auf
die A D GmbH entfallenden Zusatzbetrages als Zinszahlung und nicht als Kaufpreiszahlung
anzusehen ist, auf einen Betrag i.H.v. b.bbb € bezieht.

Mit Datum vom 24.09.2013 und 16.10.2013 erliel3 der Beklagte Teil-
Einspruchsentscheidungen. Nicht entschieden wurde Uber die Steuerpflicht der
Erstattungszinsen zur Korperschaftsteuer (anhangige Verfassungsbeschwerden:
Aktenzeichen 2 BvR 1407/12 und 2 BvR 1608/12). Im Ubrigen wurden die Einspriiche als
unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat dagegen Klage erhoben.

Wahrend des Klageverfahrens hat der Beklagte mit Datum vom 16.09.2014 (erneut gestutzt
auf 8 164 Abs. 2 Abgabenordnung (AO) und unter Aufrechterhaltung des Vorbehalts der
Nachprifung) einen geanderten Korperschaftsteuerbescheid 2006 und einen geanderten
Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 erlassen. Nach diesem Korperschaftsteuerbescheid
2006 ergibt sich ausgehend von einem zu versteuernden Einkommen i.H.v. ./. ... € eine
Tarifbelastung i.H.v. 0 €. Die festgesetzte Korperschaftsteuer 2006 i.H.v. ./. ... € beruht auf
einem Korperschaftsteuer-Minderungsbetrages wegen Ausschuittungen (... €) sowie einem
Korperschaftsteuer-Erhéhungsbetrag nach § 37 Abs. 3 Satz 1 KStG (... €). In dem Bescheid
Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer
auf den 31.12.2006 wird der Verlustabzug zum 31.12.2006 mit ... € festgestellt (verbleibender
Verlustabzug zum 31.12.2005 ... €; steuerlicher Verlust laut Steuerbescheid fur 2006 ... €;
Verlustriicktrag auf das Einkommen 2005 ./. ... €). Die Anderungen betrafen nicht die hier in
Rede stehenden Streitpunkte.

Zur Begrundung ihrer Klage macht die Klagerin — teilweise unter Wiederholung ihres
Vorbringens im Einspruchsverfahren — Folgendes geltend:
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1. Verkauf der A D

Der Beklagte habe zu Unrecht einen Teilbetrag in H6he von b.bbb € nicht als Teilbetrag der
Kaufpreiszahlung gewertet, sondern die von der | geleisteten Zahlungen in Hohe eines
Teilbetrags von b.bbb € als Zinsertrag nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 KStG, § 20 Abs. 1 Nr. 7 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) beurteilt. Tatsachlich handele es sich bei dem
vorgenannten Teilbetrag jedoch nicht um ein Nutzungsentgelt, sondern um einen Teil des
Kaufpreises, der lediglich flexibel bestimmt worden sei.

Der von der | gezahlte Aufschlag stelle kein Nutzungsentgelt fur eine Kapitaliberlassung der
Verkauferin an die | fir den Zeitraum zwischen dem Effective Date (01.07.2006) und dem
15.12.2006 dar. Denn vor dem 15.12.2006 sei der Gesamtkaufpreis nach dem SPA noch
nicht zu zahlen gewesen. Vielmehr habe der Anspruch auf Zahlung der Zinskomponente als
Aufschlag — wie der Festkaufpreis selbst — unter verschiedenen aufschiebenden
Bedingungen gestanden (insbesondere der Kartellgenehmigung, Art. 2.5 i.V.m. Art. 3.2 SPA).

In unzutreffender Weise gehe der Beklagte davon aus, dass die Verkauferin bereits vor dem
15.12.2006 das wirtschaftliche Eigentum an den veraufRerten Anteilen an die | Ubertragen
habe und damit wohl im Gegenzug auch bereits wirtschaftliche Eigentiimerin einer
Kaufpreisforderung geworden sein solle, auf die Zinsen berechnet werden kénnten.
Richtigerweise musse hier vielmehr angenommen werden, dass das wirtschaftliche Eigentum
an den veraul3erten Anteilen jedenfalls nicht vor dem 15.12.2006 auf die | lbergegangen sei.

Der | hatten bereits nicht die wesentlichen Gesellschaftsrechte zugestanden. Diese seien
vielmehr weiterhin durch die VerauRRerin ausgeulbt worden. Der | hatten lediglich
Zustimmungsvorbehalte bei bestimmten Handlungen zugestanden und auch nur in dem
Umfang, wie dies kartellrechtlich zul&ssig gewesen ware (Art. 6.1 SPA), und wie dies unter
Berucksichtigung des kartellrechtlichen Vollzugsverbots (Art. 7 Abs. 1 der EU-
Fusionskontrollverordnung) zulassig gewesen sei. Bei Ausiibung der mit der Beteiligung
verbundenen Rechte durch die | hatte diese bereits unternehmerische Kontrolle tber das
Zielunternehmen ausgeibt, was einen Verstol3 gegen das kartellrechtliche Vollzugsverbot
bedeutet hatte. Aus der Genehmigungsentscheidung der Kommission vom ...05.2007, in der
von einem solchen Verstol3 nicht die Rede sei, lasse sich implizit entnehmen, dass kein
Verstold gegen das Vollzugsverbot erfolgt sei.

Die Verkauferin sei auch nicht verpflichtet gewesen, den Weisungen der | zu folgen und die |
habe auch nicht jederzeit die Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums fordern kénnen. Art.
1.2 SPA habe der | zwar die Rechte in Bezug auf die erworbenen Anteile ab dem
wirtschaftlichen Stichtag (Effective Date), das heifl3t mit Ablauf des 30.06.2006 gewahrt. Diese
Regelung ziele jedoch in erster Linie auf die Gewinnbezugsrechte ab (vgl. die Uberschrift des
Art. 1.2 ,Dividend Rights and Profits®). Entscheidend fur die Rechtsposition der Verkauferin
ab Vertragsschluss seien die Regelung in Art. 6.1 SPA, wonach das Management bis zum
Closing dem Grunde nach bei der Verkauferseite bleibe. Selbst diese Beschrankungen hatten
nach Art. 6.2 SPA wiederum unter dem Vorbehalt des kartellrechtlichen Vollzugsverbots
gestanden. Die | sei auch nicht in der Lage gewesen, jederzeit die Ubertragung des
zivilrechtlichen Eigentums zu fordern, weil die Ubertragung der verauRerten Geschaftsanteile
erst am Closing Date erfolgen sollte und das Closing seinerseits unter den aufschiebenden
Bedingungen des Art. 3.2 SPA gestanden habe. AuRRerdem scheide ein Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums bereits im Zeitpunkt des Abschlusses des SPA allein deswegen
aus, weil die kartellrechtliche Genehmigung als aufschiebende Bedingung entsprechend §
158 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) noch ausgestanden habe. Nach dem BFH-Urteil vom
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25.06.2009 IV R 3/07 (BStBI 1 2010, 182; vgl. auch FG Dusseldorf, Urteil vom 31.05.2011 6 K
1587/09, GmbHR 2012, 53) gehe das wirtschaftliche Eigentum an einem Geschaftsanteil, der
unter einer aufschiebenden Bedingung verauf3ert werde, grundsatzlich erst mit dem Eintritt
der aufschiebenden Bedingung auf den Erwerber tGber, wenn ihr Eintritt nicht allein vom
Willen und Verhalten des Erwerbers abhé&nge. Das wirtschaftliche Eigentum setze voraus,
dass der Erwerber aufgrund eines birgerlich-rechtlichen Rechtsgeschafts eine rechtlich
geschitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben habe, die ihm gegen
seinen Willen nicht mehr entzogen werden kdnne. Wenn der zivilrechtliche Anteilserwerb von
der Billigung des Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt (oder wie hier unter
anderem durch die EU-Kommission) abhéange, konne dem Erwerber seine auf den
Anteilserwerb gerichtete Anwartschaft auch gegen seinen Willen entzogen werden. Im
Streitfall &nderten auch die zwischen den Parteien getroffenen weiteren Regelungen in Art.
3.3 (A) bis (C) SPA hieran nichts. Zwar habe die | ab Vertragsabschluss das Risiko einer
Wertminderung der erworbenen Geschaftsanteile und sonstigen Wirtschaftsgtiter getragen
sowie die Chance einer Wertsteigerung der vorgenannten Wirtschaftsguter erworben. Die
Ubernahme von wirtschaftlichen Risiken sei aber nur ein Teil der Voraussetzungen, die fur
einen vorzeitigen Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums vorliegen mussten.
Wirtschaftliches Eigentum des Erwerbers liege nur vor, wenn diesem eine Stellung
eingeraumt worden sei, die den Erwerb des zivilrechtlichen Eigentums und den damit
verbundenen Befugnissen gleich komme. Es geniige nicht, wenn allein die Rechtsposition
der Verkauferseite eingeschrankt sei. Vor dem Vorliegen der kartell-rechtlichen Genehmigung
habe die | kein zivilrechtliches Eigentum an den Geschaftsanteilen erwerben kdnnen.
Dasselbe gelte fur einen von der | ggf. nach Art. 3.3 (B) SPA benannten Dritterwerber. Selbst
wenn der Dritterwerber letztlich die Kartellgenehmigung erhalte, wiirde das
wirtschaftliche/zivilrechtliche Eigentum letztlich auf diesen Ubergehen und nicht auf die | Die
Sonderregelungen in Art. 3.3 (B) und (C) SPA seien gerade getroffen worden, weil die | kein
Anwartschaftsrecht i.S. einer gesicherten Rechtsposition auf den Erwerb der Wirtschaftsguter
gehabt habe, nach der wirtschaftlichen Einigung der Parteien aber spatestens zum
29.12.2006 den Kaufpreis zahlen sollte. Bis zu dieser Kaufpreiszahlung habe es sich um ein
beiderseits noch nicht erfilltes, schwebendes Geschéaft gehandelt, auch wenn es letztlich in
jedem Fall zu einem Vollzug (ggf. zur VerduRerung an einen Dritten) habe kommen sollen.

Die von einem Kaufer im Rahmen eines sogenannten ,Locked Box“-Modells im Zeitraum
zwischen dem Abschluss des Kaufvertrags bis zur Erfiillung zu entrichtenden ,Zinsen* seien
Bestandteil des VerauRerungspreises und gehdrten damit zu dem nach § 8b Abs. 2 KStG
steuerfreien Veraul3erungsgewinn (so auch FG Dusseldorf Urteil vom 31.05.2011 6 K
1587/09, GmbHR 2012, 53). Eine derartige Kombination aus Festkaufpreis plus Zinsanteil sei
ein anerkannter und bewéahrter Mechanismus zur Bestimmung des Kaufpreises in
Unternehmenskaufvertragen. Die Zinskomponente sei insoweit aber ein technischer
Berechnungsfaktor, mit dessen Hilfe der zutreffende Wert der Anteile zum Closing festgelegt
werde.

e 2. Verschmelzung der E GmbH

Der Beklagte habe es zu Unrecht abgelehnt, den bei der C-GmbH bestehenden aktiven
organschaftlichen Ausgleichsposten im Zusammenhang mit der Verschmelzung der E GmbH
auf die A D GmbH zum 31.12.2006 aufzulésen und den daraus resultierenden Aufwand vor
Anwendung des § 8b Abs. 3 KStG von dem steuerlichen Ubernahmeergebnis abzuziehen.
Aufgrund dessen sei letztlich bei der Klagerin der verbleibende Verlustvortrag zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 um y.yyy € zu niedrig festgestellt worden.
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Im vorliegenden Fall habe unstreitig bei der C-GmbH als der Organtragerin der E GmbH ein 58
aktiver organschaftlicher Ausgleichsposten i.H.v. xxx.xxx € bestanden, der auf friiheren
Differenzen zwischen dem Steuerbilanzgewinn und dem handelsrechtlich abzufiihrenden
Gewinn beruhe. Bei derartigen Ausgleichsposten nach § 17 Satz 1, § 14 Abs. 4 Satz 6 KStG
(i.V.m. 8 34 Abs. 9 Nr. 5 KStG) handele es sich um steuerliche Merkposten, die zur
Vermeidung der Doppel- oder Nichtbesteuerung des Einkommens der Organgesellschaft
dienten. Die Auflésung des Ausgleichspostens musse hier bereits im Jahr 2006 nach § 14
Abs. 4 Satz 2 KStG (,im Zeitpunkt der VerauRerung der Organbeteiligung®) aufgrund der
Verschmelzung der E GmbH auf die A D GmbH erfolgen. Auch der Beklagte gehe in seiner
Einspruchsentscheidung davon aus, dass die Verschmelzung der E GmbH auf ihre
Muttergesellschaft zu einer Verauf3erung im Sinne des § 14 Abs. 4 Satz 2 KStG fuhre (vgl.
auch BMF Schreiben vom 11.11.2011 Org.21 und Tz. 22.23 Beispiel 3; BFH-Urteil vom
23.01.2002 XI R 48/99, BStBI | 2002, 875; Schiel3l in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, §
15 UmwStG, RdNr. 1.6 und 267.21). Dartber hinaus ordne § 14 Abs. 4 Satz 5 KStG in einer
nicht abschlieRenden Aufzahlung auch an, dass einer Veraul3erung gleichgestellte Vorgange
zur Anwendung des § 14 Abs. 4 Satz 2 KStG fiihrten. Aufgefuihrt werde dabei u.a. die
verdeckte Einlage, die ebenso wie eine Aufwartsverschmelzung nicht zur Ausgabe neuer
Anteile fihre.

Fur die Auflésung des organschatftlichen Ausgleichspostens sei auch in Féllen einer 59
mittelbaren Organschaft maRgeblich auf die VerauRerung der Organgesellschaft (hier auf die
Verschmelzung der E GmbH) abzustellen. Entgegen der Rechtsauffassung des Beklagten
komme es nicht darauf an, ob die Zwischengesellschaft (hier die A D GmbH) noch weiter zum
Konzern gehdre. Zwar moge es sein, dass die Regelung in 8 14 Abs. 4 KStG vor allem auf
den Grundfall der unmittelbaren Organschaft zugeschnitten sei. Jedoch kniipfe der Wortlaut
ausdrucklich daran an, dass die Organbeteiligung verauf3ert werde und nicht daran, wer
diese VerauRerung vornehme. Die vom Beklagten vertretene Gegenauffassung, wonach
allein die VerauRerung der Beteiligung an der Zwischengesellschaft malRgebend sein solle,
finde im Gesetzeswortlaut keinen Anhalt. Der Wortlaut einer Vorschrift sei aber die aul3erste
Grenze fur die Auferlegung einer Steuerbelastung, wie etwa hier durch die Versagung der
Auflésung des organschaftlichen Ausgleichspostens. Dies schliel3e nicht aus, dass ggf. in
anderen Fallen Billigkeitsregelungen in Betracht zu ziehen seien, soweit zum Beispiel die
Auflésung eines passiven Ausgleichspostens bei der Organtréager zu unbefriedigenden
Ergebnissen fuhre, wenn der von der Zwischengesellschaft erzielte Verauf3erungsgewinn
zumindest zunéchst nicht auf die Ebene des Organtragers transportiert werde. Fur eine
derartige Billigkeitsregelung sei kein Raum, wenn die Zwischengesellschaft selbst den
VeraulRerungsgewinn Uber eine eigene Organschatt als Teil ihres steuerpflichtigen
Einkommens an den Organtrager weiterleite. Wollte man eine gegenteilige Auffassung
vertreten, ergadben sich auBerdem erhebliche Gestaltungsmdéglichkeiten dadurch, dass sich
durch die Einschaltung von Zwischengesellschaften die Auflésung passiver organschaftlicher
Ausgleichsposten vermeiden liel3e.

Zumindest in den Fallen, in denen — wie im Streitfall — die Zwischengesellschaft (hier de AD 60
GmbH) ebenfalls in einem eigenen Organschaftsverhaltnis zum Organtrager (der C-GmbH)

der veraul3erten Organgesellschaft (hier der verschmolzenen E GmbH) stehe, spreche neben

dem Wortlaut der Norm auch deren Sinn und Zweck fur eine Auflésung des

Ausgleichspostens. Denn die Regelung zu den organschaftlichen Ausgleichsposten diene

gerade der Entlastung bei der Besteuerung dieses VeraufRerungsgewinns (bzw. des
Ubernahmegewinns im Rahmen der Verschmelzung). Der Zweck des Ausgleichspostens

wuirde somit konterkariert, wenn man ihn nicht in die Berechnung des Verauf3erungs- bzw.
Ubernahmegewinns einbeziehe, sondern ggf. bis zum ,Sankt-Nimmerleins-Tag", das heif3t



bis zur VerauRerung der Anteile an der Zwischengesellschaft, stehen lassen wirde.
Schlief3lich sei es unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung des Beklagten auch ein
unauflésbarer Widerspruch, wenn in den Féllen der Verschmelzung auf die direkte
Muttergesellschaft und Organtragerin (unmittelbare Organschatft) der Ausgleichsposten
aufzuldésen sei und im Fall der mittelbaren Organschatft eine Auflésung des
Ausgleichspostens bei Verschmelzung unterbleiben solle. Denn im ersten Fall sei der Posten
aufzulésen, weil die Organschaft durch Verschmelzung nicht fortbestehe. Nichts anderes
gelte aber im Fall der mittelbaren Eingliederung. Auch in diesem Fall gehe die Organschatft zu
der Organtragerin (hier zur C-GmbH) mit der Verschmelzung der Organgesellschaft (hier der
E GmbH) unter.

Der Aufwand aus der Auflosung des organschaftlichen Ausgleichspostens muisse bereits auf 61
der Ebene der C-GmbH mit dem Ubernahmegewinn saldiert werden. Das Einkommen der C-
GmbH sei der Klagerin als deren Organtragerin zuzurechnen. Es gebe keinen sachlichen
Grund zwischen den Posten des Verschmelzungsgewinns (Zurechnung an die C-GmbH uber
die A D GmbH) einerseits und dem eigenen Aufwand aus der Auflésung des
organschaftlichen Ausgleichspostens andererseits zu trennen. Denn beide Posten wiirden
durch dasselbe Ereignis — die Verschmelzung der Organgesellschaft der C-GmbH —
bestimmt. Grundsatzlich entspreche es der nahezu einhelligen Auffassung im Schrifttum,
dass in den Féllen einer Aufldsung des steuerlichen Ausgleichspostens § 8b KStG auf das
saldierte Ergebnis Anwendung finde, das heil3t der aktive Ausgleichsposten nicht etwa isoliert
aufgeldst werde. Entsprechendes musse auch im Streitfall geltend, das heif3t bei der C-
GmbH miissten das (von der A D GmbH weitergeleitete) Ubernahmeergebnis mit dem
(eigenen) Aufwand der C-GmbH aus der Auflésung des Ausgleichspostens zusammen
gerechnet werden, bevor dieses saldierte Einkommen der C-GmbH der Klagerin als
Organtragerin der C-GmbH zugerechnet werde. Jedes andere Ergebnis, bei dem der
Aufwand isoliert durch die Anwendung des 8 8b Abs. 3 Satz 3 KStG in ein steuerliches
Niemandsland fallen wiirde, ergebe eine sinnwidrige Uberbesteuerung. Spatestens miisse
aber eine Saldierung auf der Ebene der Klagerin vor Anwendung des 8§ 8b Abs. 3 KStG
erfolgen. Denn aus 8 17 Satz 1, 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 Satz 1 KStG ergebe sich, dass § 8b
KStG erst bei der Ermittlung des Einkommens der Klagerin als der finalen Organtragerin
anzuwenden sei. Dann kbénne es aber nicht sein, dass das von der C-GmbH an die Klagerin
zugerechnete Einkommen auf der Ebene der Klagerin fur die Anwendung des § 8b KStG
wieder kinstlich aufgespalten werde.

e 3. Verfahrensfragen 63

Sie, die Klagerin, habe aufgrund aul3erster Vorsicht auch gegen den 64
Korperschaftsteuerbescheid 2006 Klage erhoben, obwohl es sich um einen sogenannten O-
Bescheid handele. Denn der Beklagte habe den Einspruch gegen den

Korperschaftsteuerbescheid 2006 durch Teileinspruchsentscheidung als unbegriindet und

nicht etwa als unzulassig abgewiesen. Aufgrund dessen und wegen der gesetzlichen

Neuregelung des § 10d Abs. 4 EStG, der gemal § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG auch auf die

Klagerin Anwendung finde, erscheine die prozessuale Rechtslage nicht vollstandig geklart. Im
Ergebnis halte es die Klagerin daher fir sachdienlich, das Verfahren gegen den
Korperschaftsteuerbescheid flir 2006 zum Ruhen zu bringen.

Die Klagerin beantragt, 65

66



e 1. unter Anderung des Bescheides (iber die gesonderte Feststellung des verbleibenden 67
Verlustvortrages zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 vom 16.09.2014 den
verbleibenden Verlustvortrag zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 um ... € zu
erhdhen (keine Beriicksichtigung eines Zinsertrages in Hohe von b.bbb €, sondern nur
Ansatz von 5 % eines Gewinns aus der VerauRerung der A D in entsprechender H6he
als nichtabzugsfahige Betriebsausgabe nach § 8b Abs. 3 KStG, das heil3t eine Erhohung
des Verlustvortrags um ... € [= 95 % von b.bbb €]; keine Bertcksichtigung von 5 % eines
Ubernahmegewinns aus der Verschmelzung der E GmbH als nichtabzugsfahige
Betriebsausgabe, d.h. weitere Erh6hung des Verlustvortrags um y.yyy €),

e 2. hilfsweise, die Revision zuzulassen, 68

¢ 3. die Klage gegen den Kdorperschaftsteuerbescheid fur 2006 vom 16.09.2014 69
abzutrennen und das abgetrennte Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
vorliegenden Verfahrens zum Ruhen zu bringen.

Der Beklagte beantragt, 70

die Klage abzuweisen, 71
hilfsweise, die Revision zuzulassen. 72
Zur Begriindung macht er — im Wesentlichen durch Verweis auf die 73

Einspruchsentscheidungen — Folgendes geltend:

e 1. VerauRerung der AD H 77

Die | sei mit Abschluss des SPA am ...09.2006 wirtschaftliche Eigentimerin der erworbenen 76
Anteile geworden. Dementsprechend kénnten die auf den nachfolgenden Zeitraum

entfallenden Zinsen nicht als Teil des Kaufpreises angesehen werden, sondern stellten

Zinsertrag fur die Stundung der Kaufpreisforderung dar.

Die Voraussetzungen fur die Annahme wirtschaftlichen Eigentums seien im Streitfall erfillt, 77
denn nach den vertraglichen Vereinbarungen in Art. 1 SPA habe der Kaufer | alle mit der
Beteiligung an der A D H verbundenen Rechte bereits ab dem 01.07.2006 ausuben kénnen.
Nach Art. 1 Abs. 1.2 SPA seien die Anteile mit allen Rechten und Pflichten (einschl. des
Dividendenrechtes) zum 30.06.2006 an die | verauf3ert worden. Auch das Risiko einer
Wertminderung sowie die Chance einer Wertsteigerung seien aufgrund der fixen
Kaufpreisformel (Art. 2 SPA) mit Ablauf des 30.06.2006 auf die | Ubergegangen. Der
Annahme des wirtschaftlichen Eigentums bereits ab dem ...09.2006 stinden auch nicht die in
Art. 3.2 (A) bis (C) SPA vereinbarten Bedingungen entgegen. Zwar habe der | vordergriindig
ihre Anwartschaft auf den Anteilserwerb auch gegen ihren Willen entzogen werden kdnnen,
da der Anteilserwerb von Genehmigungen/Zustimmungen Dritter abhangig gewesen sei.
Allerdings héatten die Vertragsparteien zur Abwendung des ,Kartellrisikos® in Art. 3.3 (C) SPA
vereinbart, dass bei fehlender Genehmigung/Zustimmung der Kartellbehérden die
Verpflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreis bestehen bleibe und die Anteile an der
A D H vom Verkaufer an einen vom Kaufer benannten Dritten oder — falls der Kaufer keinen
Dritten benenne — an einen beliebigen Dritten veraulRert werden konnte. Damit habe die | mit
Vertragsabschluss einen vollstandigen Einfluss auf die Behandlung der Anteile an der AD H
auch im Fall der kartellrechtlichen Untersagung erhalten. Die Vertragsparteien hatten die



vereinbarten Leistungspflichten in jedem Fall aufrecht erhalten wollen. Ein Verfigungsrecht
der Verauf3erer habe nicht mehr bestanden.

Auch aus Art. 3.2 (D) SPA habe sich keine Bedingung ergeben, die die Ubertragung des 78
wirtschaftlichen Eigentums im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses hatte verhindern kénnen.
Hierbei handele sich nicht um eine aufschiebende sondern um eine auflésende Bedingung,
da der vorvertragliche Zustand nur im Falle von wesentlichen Verletzungen der vom
Veraul3erer vertraglichen zugesicherten Garantien oder Verpflichtungen wieder eintreten
sollte. Zu berlcksichtigen sei auch, dass das Recht, Vertragsverletzungen einzuwenden, der
| als Kauferin oblag und somit allein von ihrem Willen und Verhalten abhing. Zudem sei fur
die Frage, ob jemand abweichend vom zivilrechtlichen Eigentum wirtschaftlicher Eigentimer
sei, vom Regelfall, auszugehen. Typischer vertragsgemalier Verlauf ware im vorliegenden
Fall, dass die vom Verkaufer zugesicherten Eigenschaften des Verkaufsgegenstandes
zutrafen und daher eine wesentliche Vertragsverletzung durch den Kaufer nicht geltend
gemacht werde.

Das von der Klagerin angefiihrte BFH-Urteil vom 25.06.2009 und das zitierte Urteil vom FG 79
Dusseldorf vom 31.05.2011 seien auf den Streitfall nicht Ubertragbar. Die dort beurteilten
AnteilsveraufRerungen unterschieden sich insoweit von der hier zu beurteilenden
VeraulRerung, als die Vertragsparteien im Streitfall weitergehende Regelungen zum
Kartellrisiko getroffen hatten. Diese hatten die verauf3ernden Gesellschaften davor schitzen
sollen, dass die Durchfiihrung des Vertrages an einer fehlenden Zustimmung der
Kartellbehdrden scheitere. Die Wiederherstellung des vorvertraglichen Zustandes bei
fehlender kartellrechtlicher Genehmigung (A bleibe zivilrechtlicher und wirtschaftlicher
Eigentimer der Anteile und musse den erhaltenen Kaufpreis zuriickzahlen) sei nicht
vereinbart und sei bei allen Konstellationen nicht denkbar. Die Klagerin und die verau3ernden
Gesellschaften hatten das wirtschaftliche Eigentum mit Vertragsabschluss verloren.

Der Klagerin sei insoweit zuzustimmen, als dass die vertraglichen Vereinbarungen fur den 80
Fall der kartellrechtlichen Genehmigung und damit des von den Parteien erwarteten
Vertragsverlaufes sowie wie fur den Fall fehlender kartellrechtlicher Genehmigungen und
Benennung eines Drittkaufers durch die | ein Verfligungsrecht des Veraul3erers
ausgeschlossen hétten. Ein wiederauflebendes Verfigungsrecht sei aber auch fir den Fall
fehlender kartellrechtlicher Genehmigung auszuschlief3en, in dem die | keinen Drittk&ufer
benenne. Nur durch die Verfugung durch I, die in der Nichtaustibung des Benennungsrechts
bestehe, kdnne der VerdulRerer tiberhaupt wieder tatig werden. Daraus folge, dass die | die
Anwartschaft auf die verkauften Anteile gerade nicht gegen ihren Willen entzogen werden
konnten. Nur wenn | keinen Ersatzkaufer benennen kdnne, seien die Verkaufer verpflichtet,
den Verkauf an einen Ersatzkaufer herbeizufihren. Doch auch in diesem Fall bleibe die
Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises fir die | bestehen. Den Verkauf an einen
Ersatzkaufer wirden die verauf3ernden Gesellschafter nicht auf eigene Rechnung, sondern
fur die | durchfihren. Den erzielten Verkaufspreis abziiglich Steuern, Geblhren, Kosten und
Aufwendungen, hochstens jedoch den Kaufpreis laut SPA hatten die verauf3ernden
Gesellschaften an die | zu entrichten. Nicht die Klagerin und die veraulRernden
Gesellschaften triigen somit das Kaufpreisrisiko aus einem moglichen Verkauf an einen
Dritten, sondern die I.

Ohnehin sei Art. 3.3 (B) im Zusammenhang mit Art. 3.3 (C) SPA zu beurteilen, der den Fall 81
des Kartellverbotes regele. Die Vertragsparteien hatten sich grundsatzlich verpflichtet, bei
fehlender Genehmigung/Zustimmung samtliche erforderlichen MalRnahmen zum Erhalt der
Genehmigung vorzunehmen, um das ,.Closing“ durchfiihren zu kénnen. Auch fir den Fall,



dass bis zum 31.12.2007 eine Genehmigung nicht erteilt werden wirde, habe fur den Kaufer
die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises und fir den Verkaufer die Verpflichtung
bestanden, die Anteile der A D H an einen vom Kéaufer benannten Dritten oder — falls der
Verkaufer keinen Dritten benenne — an einen beliebigen Dritten zu verau3ern, wobei das
Kaufpreisrisiko bei der | gelegen habe.

Fur die Klagerin und fur die verauf3ernden Gesellschaften sei somit mit Vertragsabschluss bei
allen denkbaren Fallkonstellationen der nicht mehr entziehbare Anspruch auf den
vereinbarten Kaufpreis sowie die Pflicht entstanden, die Anteile an der A D H zu lbertragen.
Korrespondierend habe die | nach den vertraglichen Vereinbarungen ihre auf den Erwerb der
A D H gerichtete Anwartschaft nicht mehr entzogen werden kénnen, denn die | habe durch
die zum Ausschluss des Kartellrisikos vereinbarten Handlungsoptionen einen vollstandigen
Einfluss auf die Behandlung der Anteile an der A D H auch im Fall der kartellrechtlichen
Untersagung erhalten.

Den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums zu einem vor der zivilrechtlichen Ubertragung
liegenden Stichtag schléssen auch die Regelungen des Kartellrechts nicht aus. Das
wirtschaftliche Eigentum schaffe kein ,steuerliches Eigentum®, sondern driicke die
tatsachliche Herrschaft Gber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass der rechtliche
Eigentiimer im Regelfall flir die gewdhnliche Nutzungsdauer des Wirtschaftsguts von der
Einwirkung auf dieses wirtschaftlich ausgeschlossen werden kdnne.

Der Tatbestand der VerauRerung sei mit der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf
die I verwirklicht. In diesem Zeitpunkt sei der Veraul3erungsgewinn entstanden, und zwar
unabhangig davon, ob der vereinbarte Kaufpreis sofort fallig, in Raten zahlbar oder langfristig
gestundet werde. Unerheblich sei ebenso, wann der Verkaufserlos dem Veraul3erer
tatséchlich zuflieRe. Damit seien die ab dem ...09.2006 gezahlten Zinsen nicht als Teil des
Kaufpreises anzusehen.

e 2. Verschmelzung der E GmbH auf die A D GmbH

Nach 8§ 14 Abs. 4 Satz 1 KStG sei fur Minder- oder Mehrabfuihrungen, die ihre Ursache in der
organschaftlicher Zeit hatten, in der Steuerbilanz des Organtrégers ein besonderer aktiver
oder passiver Ausgleichsposten zu bilden. Bei einer mittelbaren Organschaft sei der
Ausgleichsposten in der Steuerbilanz der Muttergesellschaft als Organtragerin zu bilden. Bei
der Zwischengesellschaft sei die Bildung eines Ausgleichspostens nicht mdglich, da sie
aulRerhalb des Organkreises stehe.

Ein Ausgleichsposten sei dem gesetzlichen Wortlaut nach im Zeitpunkt der VeraufRerung der
Organbeteiligung aufzuldsen (8 14 Abs. 4 Satz 2 KStG). Einer Veraul3erung gleichgestellt sei
gemal Satz 5 der Vorschrift u.a. die Auflésung der Organgesellschaft. Werde die
Organgesellschaft auf einen anderen Rechtstrager verschmolzen, stelle dies eine
VeraulRerung der Beteiligung an der Organgesellschaft dar, die — bei Aufwartsverschmelzung
— mit Ablauf des steuerlichen Ubertragungsstichtags wirksam werde. Liege — wie im Streitfall
— eine mittelbare Organschaft vor, sei fir die Frage, wann der organschaftliche
Ausgleichsposten aufzulésen sei, auf die Veraul3erung der Beteiligung an der
Zwischengesellschaft durch den Organtrager abzustellen. Werde dagegen die
Organbeteiligung durch die Zwischengesellschaft veraul3ert, bleibe der Ausgleichsposten
unverandert beim Organtrager bestehen. Wirtschaftlich betrachtet bestehe aus Sicht des
Organtragers auch kein Grund, den Posten aufzulésen. Denn die durch den
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VeraulRerungserlos realisierten offenen bzw. stillen Reserven, die Anlass fir die Bildung des
Ausgleichsposten gewesen seien, wirden lediglich von der friheren Organgesellschaft auf
die Zwischengesellschaft verlagert und bestiinden daher aus der Sicht des Organtragers
weiterhin in der nachgelagerten Tochtergesellschaft fort. Dies gelte umso mehr, wenn die
Organgesellschaft — wie im Streitfall — zu Buchwerten auf die Zwischengesellschaft
verschmolzen werde.

Gegen die Fortfihrung des Ausgleichspostens sprachen auch nicht die Regelungen in Org.
21 des BMF-Schreibens vom 11.11.2011. Die dort geregelte Pflicht zur Auflésung des
Ausgleichspostens werde mit der fehlenden finanziellen Eingliederung zwischen dem
bisherigen Organtrager und dem tbernehmenden Rechtstrager begriindet. Eine solche
Eingliederung konne frihestens ab dem Zeitpunkt der Verschmelzung bestehen. Im Streitfall
habe zwischen der A D GmbH als tbernehmender Rechtstrager und der C-GmbH als
Organtragerin jedoch bereits vor dem Zeitpunkt der Verschmelzung ein
Organschaftsverhaltnis bestanden, so dass kein neuer Ergebnisabfiihrungsvertrag habe
abgeschlossen werden missen.

Aber auch wenn die Rechtsauffassung der Klagerin zutreffe und der Ausgleichsposten
aufzulésen ware, so fuhre dies letztlich zu keinem anderen steuerlichen Ergebnis. Zutreffend
sei, dass Uber die Anwendung des § 8b KStG auf der Ebene der Klégerin als finale
Organtragerin zu entscheiden sei. Die Anwendungsebene des § 8b KStG habe jedoch keinen
Einfluss auf die Art der Behandlung des Aufwandes aus der Auflésung des
Ausgleichspostens. Nach aktueller Rechtsprechung des BFH sei der Ausgleichsposten nicht
als Korrekturposten zum Beteiligungsansatz sondern als blof3e Bilanzierungshilfe anzusehen.
Diese Einordnung verhindere die unmittelbare Minderung des Veraul3erungs- bzw.
Verschmelzungsgewinns, denn der steuerliche Wertansatz der Beteiligung des Organtragers
an der Organgesellschaft bleibe unberthrt. Ein Aufwand aus der Auflésung des
Ausgleichspostens verursache daher keine Korrektur des Gewinns aus der
Veraul3erung/Verschmelzung, sondern sei eigenstandig von dem Bilanzansatz zu sehen. Der
sich aus der Verschmelzung ergebene VerduRerungsgewinn sei gem. 8 8b Abs. 2 KStG
steuerfrei. 5 % des Gewinns gélten als nichtabziehbare Betriebsausgabe (8 8b Abs. 3 KStG).
Demgegenuber sei die Gewinnminderung in vollem Umfang nicht abzugsfahig gem. 8 8b
Abs. 3 Satz 3 KStG.

Entscheidungsgrinde

Die Klage hat ganz Uberwiegend Erfolg. Sie ist zwar hinsichtlich des
Korperschaftsteuerbescheides 2006 mangels Beschwer unzulassig, jedoch zuléssig und
begrindet in Bezug auf die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006. Der letztgenannte Bescheid ist rechtswidrig und
verletzt die Klagerin in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Der Beklagte hat zu
Unrecht einen Teil des Kaufpreises fur die VerauR3erung der A D H als Zinszahlung beurteilt
und bezuglich der Verschmelzung der E GmbH fehlerhaft einen organschaftlichen
Ausgleichsposten nicht aufgeldst.

I. Die Klage gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2006 ist mangels Beschwer unzulassig.

Der angefochtene Korperschaftsteuerbescheid 2006 setzt eine negative Korperschaftsteuer
fest. Die Tarifbelastung betragt O €. Die vorliegenden Streitfragen haben dementsprechend
keinen Einfluss auf die Hohe der Steuer. Die gesetzliche Neufassung des § 10d Abs. 4 Satze
4 und 5 des EStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2010 vom 08.12.2010 (JStG
2010, BGBI 1 2010, 1768), wonach es auf die im Einkommensteuer- bzw.

89

90

91

92

93

94



Korperschaftsteuerbescheid ausgewiesenen Besteuerungsgrundlagen ankommen kann, gilt
fur den Streitfall noch nicht (vgl. 8 52 Abs. 25 Satz 5 EStG i.d.F. des JStG 2010). Somit fehlt
es fur die Klage insoweit an der erforderlichen Beschwer (§ 40 Abs. 2 FGO).

I. Die Klage gegen den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden 95
Verlustabzugs zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2006 ist zulassig und begrtindet.

1. Der Beklagte hat zu Unrecht einen Teilbetrag der Zahlungen fur die Verauf3erung der A D 96
H i.H.v. b.bbb € nicht als Bestandteil des Veraul3erungspreises und damit nicht als Teil des

nach 8 8b Abs. 2 KStG steuerfreien VeraulRerungsgewinns behandelt, sondern als
steuerpflichtigen Zinsertrag. Allerdings sind gegenlaufig 5 % des vorgenannten Betrages

gemal} 8 8b Abs. 3 Satz 1 KStG als nichtabziehbare Betriebsausgaben anzusetzen.

a) Nach 8§ 8b Abs. 2 Satz 1 KStG bleiben bei der Ermittlung des Einkommens Gewinne aus 97
der Verauf3erung eines Anteils an einer Korperschaft aul3er Ansatz. Der
VeraulRerungsgewinn ist geman § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG ausgehend von dem
VeraulRerungspreis zu ermitteln. Als Veraul3erungspreis ist die Gegenleistung anzusehen, die
der Veraul3erer vom Erwerber fir die Anteilsibertragung erhalt; das ist in der Regel der
vereinbarte Kaufpreis mit seinem Nennwert (BFH-Urteil vom 22.12.2010 | R 58/10, BFHE
232, 185, BStBI | 2015, 668). Zum Veraul3erungspreis zahlen nicht Zinsanteile wegen einer
erst nach der Anteilstibertragung eintretenden Falligkeit des Kaufpreises (vgl. auch Vogd in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 8§ 17 EStG Rz. 504 f.). Demgegenuber sind ,Zinsen*, die sich
bei wirtschaftlicher Wirdigung lediglich als ein technischer Berechnungsfaktor zur
Bestimmung des zutreffenden Werts der Anteile im Zeitpunkt der Anteilstibertragung
darstellen, als Teil des Kaufpreises zu beurteilen (FG Duisseldorf, Urteil vom 31.05.2011 6 K
1587/09, GmbHR 2012, 52). Dabei ist auf den Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen
Eigentums i.S. des 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO abzustellen, sofern dieser vom Zeitpunkt des
Ubergangs des zivilrechtlichen Eigentums abweicht.

Die vorgenannten Grundséatze sind zwischen den Beteiligten nicht streitig. Ubereinstimmend 98
gehen sie aul3erdem zu Recht davon aus, dass die VerdufRerung der A D H hinsichtlich der

Art der verauRerten Anteile in den Anwendungsbereich des 8 8b Abs. 2 Satz 1 KStG fallt und

dass die in Art. 2.1 SPA vereinbarte Verzinsung Teil des Kaufpreises ist, soweit sich die
Verzinsung auf Zeitraume bis zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den

verauf3erten Anteilen bezieht. Gegensatzliche Auffassungen bestehen allein beziiglich des
Zeitpunkts des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums.

b) Im Streitfall ist das wirtschaftliche Eigentum an den in Rede stehenden Geschéftsanteilen 99
jedenfalls nicht vor der Kaufpreiszahlung am 15.12.2006 auf die | Gbergegangen.

aa) Das wirtschaftliche Eigentum an einem Kapitalgesellschaftsanteil geht nach der BFH- 100
Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 09.10.2008 IX R 73/06, BFHE 223, 145, BStBI |

2009, 140 m.w.N.) auf einen Erwerber tber (8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), wenn der Kaufer des

Anteils

(1) aufgrund eines (burgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschafts bereits eine rechtlich geschitzte, 101
auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, und

(2) die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte (insbesondere Gewinnbezugsrecht 102
und Stimmrecht) sowie
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(3) das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn
ubergegangen sind.

Steht ein Kaufvertrag unter der aufschiebenden Bedingung der Genehmigung durch die 104
Kartellbehdrden, kann die Erwerberin grundsatzlich auch bei positiver Prognose zur Erteilung
der kartellrechtlichen Genehmigungen noch keine Position erlangen, die ihr nicht mehr gegen
ihren Willen entzogen werden kann; mithin kann sie solange auch kein wirtschaftliches
Eigentum an den Anteilen erlangen (vgl. BFH-Urteil vom 25.06.2009 IV R 3/07, BFHE 226,
62, BStBI | 2010, 182 zum inlandischen Kartellrecht; FG Dusseldorf, Urteil vom 21.05.2011 6
K 1587/09, GmbHR 2012, 53). Allerdings kénnte nach Auffassung des erkennenden Senats
ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums in Ausnahmefallen bereits dann zu erwagen
sein, wenn kartellrechtliche Gesichtspunkte einer Anteilsuibertragung zweifelsfrei nicht
entgegenstehen (vgl. zum Handelsrecht Deubert/Lewe, BB 2014, 1835) oder die
Kartellbehdrde sich bereits so eindeutig positioniert hat, dass sich die noch ausstehende
Genehmigung nur noch als formaler Rechtsakt darstellt.

bb) Im Streifall stand die Ubertragung der A D H unter der aufschiebenden Bedingung der 105
kartellrechtlichen Genehmigungen (Art. 3.2 SPA). Die entsprechenden Anteilsiibertragungen
waren auch kartellrechtlich nicht véllig problemlos; vielmehr leitete die EU-Kommission am
08.12.2006 ein férmliches Prifverfahren ein. Eine Stellungnahme der Kommission bzw. die
~Schlisseldokumente” wurden von der Kommission erst am 21.12.2006 (und damit erst nach
der Kaufpreiszahlung) zur Verfigung gestellt. Somit ist nicht ersichtlich, dass die
Vertragsparteien vor diesem Datum mit hinreichender Sicherheit von der Erlangung der
kartellrechtlichen Genehmigung ausgehen konnten. Ob bereits nach diesem Datum und noch
vor der formellen Genehmigung im Jahr 2007 vom Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums
ausgegangen werden durfte (die Klagerin hat die Veraul3erung bereits im Jahr 2006 erfasst;
vgl. auch Deubert BB 2014, 1835, der insoweit handelsrechtlich eine Wertaufhellung fir
maoglich halt), ist fur die vorliegende Streitfrage unerheblich. Auch hat keiner der Beteiligten
geltend gemacht, dass der Veraul3erungsvorgang erst im Jahr 2007 zu erfassen sei, obwohl
diese Frage in der miundlichen Verhandlung angesprochen wurde. Jedenfalls Iasst allein die
Erfassung des Verauf3erungsvorgangs bereits im Jahr 2006 durch die Klagerin nicht den
Ruckschluss zu, dass es auf die kartellrechtliche Genehmigung tberhaupt nicht
angekommen sei.

Entgegen der Ansicht des Beklagten rechtfertigen auch die vertraglichen Regelungen zur 106
hilfsweisen Ubertragung der Anteile auf von der Kauferin benannte Dritterwerber oder weiter
hilfsweise zur Ubertragung der Anteile auf vom A-Konzern gesuchte dritte Kaufer nicht die
Annahme, dass bereits mit Abschluss des Kaufvertrages das wirtschaftliche Eigentum
Ubergegangen sei. Denn jedenfalls in der Konstellation, dass die Kauferin selbst die Anteile
nicht erwerben durfte und auch keinen geeigneten Dritterwerber fand, also der A-Konzern
selbst die Anteile veraul3ern sollte, erhielt die Kauferin gerade nicht die mit den verkauften
Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte. Allein der Umstand, dass sie an dem
Verkaufserls partizipieren sollte, gentigt daftir nicht. Aul3erdem sollte im letztgenannten Fall
die Kauferin maximal den vereinbarten Kaufpreis (zurtick)erhalten, d.h. ein etwaiger dartber
hinausgehender Betrag verblieb im A-Konzern. In einer derartigen Situation hatte die Kauferin
somit nicht mehr an Wertsteigerungen partizipiert, sondern die Wertsteigerungen wéaren dem
A-Konzern zugutegekommen. Im Ergebnis mag die Klagerin durch den SPA zwar in ihren
Handlungsmadglichkeiten wesentlich beschrankt worden sein (etwa durch die
Zustimmungsvorbehalte in Art. 6.1 SPA), doch bewirkte dies im Ergebnis nur eine
Absicherung der | gegen einseitige Veradnderungen des Status quo durch die A Gruppe.
Solange das Ergebnis der kartellrechtlichen Prifung nicht vorlag bzw. nicht sicher



abzuschatzen war, gingen die mit den Anteilen an den Gesellschaften der AD H
verbundenen wesentlichen Rechte nicht von der A Gruppe auf eine konkrete andere
(natrliche oder juristische) Person tber. Selbst wenn im Streitfall ein Ubergang der
Anteilsrechte auf irgendeine noch nicht konkret bekannte Person wahrscheinlich gewesen
sein sollte, genuigt dies nicht, um von einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den
Anteilen auszugehen.

c) Bezieht die berechnete Verzinsung sich somit nur auf Zeitrdume vor dem Zeitpunkt des
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums, miissen die entsprechenden ,Zinsen* in vollem
Umfang als Teil des VerduRerungspreises beurteilt werden. Die ,Zinsen* erh6hen den
steuerpflichtigen Gewinn dementsprechend nicht, sondern unterfallen als Teil des
VeraulRerungsgewinns der Steuerbefreiung gemal § 8b Abs. 2 KStG. Aufgrund der
vorgenannten Qualifikation sind allerdings — wie die Klagerin in ihnrem Klageantrag bereits
berucksichtigt hat — 5 % der ,Zinsen® (d.h. des insoweit erhohten Veraul3erungsgewinns)
gemal} 8§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG als nichtabziehbare Betriebsausgaben anzusetzen.

2. Die Klage hat auch in Bezug auf den Streitpunkt ,Verschmelzung E GmbH* Erfolg.

a) Zwischen der Klagerin und der C-GmbH sowie — einerseits — zwischen der C-GmbH und
der A D GmbH und — andererseits — zwischen der C-GmbH und der E GmbH (einer
Tochtergesellschaft der A D GmbH) bestanden im Streitjahr 2006 jeweils steuerlich
anzuerkennende Organschaftsverhaltnisse i.S. des 8§ 14 KStG. Dies ist zwischen den
Beteiligten unstreitig und bedarf keiner weiteren Vertiefung.

b) Zu Unrecht hat der Beklagte unter Anwendung der sog. Bruttomethode gemaf 8 14 Abs. 1
Satz 1, § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG einen aufgrund der Verschmelzung der E GmbH auf die A D
GmbH gemal 8 12 Abs. 2 UmwStG 2006 entstandenen und von der Klagerin zuvor nicht
erfassten Ubernahmegewinn der A D GmbH i.H.v. xxx.xxx € zunachst der C-GmbH als
Organtragerin der A D GmbH und nachfolgend der Klagerin als Organtragerin der C-GmbH
zugerechnet und diesen Ubernahmegewinn bei der Klagerin zwar gemaR § 8b Abs. 2 KStG
steuerfrei belassen, unter Anwendung des 8 8b Abs. 3 Satz 1 KStG jedoch 5 % dieses
Ubernahmegewinns (y.yyy €) als nichtabziehbare Betriebsausgabe einkommenserhéhend
berucksichtigt.

Die Beteiligten haben den von der Klagerin zuvor nicht erfassten und vom Beklagten
nunmehr entsprechend den vorgenannten Ausfuhrungen bertcksichtigten steuerlichen
Ubernahmegewinn tibereinstimmend mit xxx.xxx € beziffert. Mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte legt auch der erkennende Senat diesen Betrag als Ubernahmegewinn i.S. des
§ 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 zugrunde, wéhrend — was vorliegend letztlich
unentschieden bleiben kann — unter 8 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 lediglich ... % dieses
Betrages (entsprechend der Beteiligungsquote der A D GmbH an der E GmbH) fallen dirften.
Des Weiteren kann vorliegend dahingestellt bleiben, welcher Auslegung des § 12 Abs. 2
UmwStG 2006 i.V.m. 8 15 Satz 1 Nr. 2 KStG zu folgen ist. Denn der bei der C-GmbH
gebildete aktive organschaftliche Ausgleichsposten ist insoweit einkommenswirksam
aufzuldsen, wie in dem der C-GmbH gemal § 14 KStG zugerechneten Einkommen der A D
GmbH Einkommensteile enthalten sind, die auf dem Ubernahmegewinn der A D GmbH
beruhen, der sich durch die Verschmelzung der E GmbH auf die A D GmbH ergeben hat, und
der aktive organschaftliche Ausgleichsposten ist insoweit einkommensneutral aufzulésen, wie
der Gewinn, zu dessen Neutralisierung der Ausgleichsposten gebildet wurde, entstanden und
an den Organtrager wirtschaftlich weitergeleitet wurde, jedoch steuerfrei geblieben ist.
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aa) Wird eine Koérperschaft (hier die E GmbH) auf eine andere Korperschaft (hier die A D
GmbH) verschmolzen und ist die Ubernehmende Kdrperschaft eine Organgesellschaft im
Sinne des 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG (hier die A D GmbH im Verhaltnis zur C-GmbH), sind die
Folgerungen, die aus § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, § 8b KStG und § 15 KStG zu ziehen sind,
hochstrichterlich noch nicht geklart.

Nach § 12 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006 hat die ibernehmende Kdrperschaft im Falle einer 113
Verschmelzung die auf sie Gbergegangenen Wirtschaftsguter mit dem in der steuerlichen
Schlussbilanz der Ubertragenden Korperschaft enthaltenen Wert i.S. des 8§ 11 UmwStG 2006
zu tbernehmen. Dabei bleibt ein Gewinn oder ein Verlust nach 8§ 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
2006 in Hohe des Unterschieds zwischen dem Buchwert der Anteile an der Gibertragenden
Kdrperschaft und dem Wert, mit dem die Ubergegangenen Wirtschaftsguter zu tibernehmen
sind, abziglich der Kosten fur den Vermogensibergang aul3er Betracht. Diese
Steuerbefreiung gemal 8 12 Abs. 2 Satz 1 UmwsStG gilt zunachst (vorbehaltlich etwaiger
Einschrankungen durch 8 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006) unabhéngig davon, ob die
ubernehmende Kérperschaft zuvor an der Gbertragenden Kdrperschaft beteiligt war oder
nicht (BFH-Urteil vom 9.1.2013 | R 24/12, BFHE 240, 115, BFH/NV 2013, 881). Nach § 12
Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 ist 8 8b KStG anzuwenden, soweit der Gewinn i.S. des Satzes 1
abziglich der anteilig darauf entfallenden Kosten fir den Vermogensibergang dem Anteil der
tubernehmenden Koérperschaft an der Gbertragenden Koérperschaft entspricht.

Bei der Ermittlung des Einkommens bei Organschaft gilt gemal § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 114
KStG abweichend von den allgemeinen Vorschriften, dass § 8b Abs. 1 bis 6 KStG sowie § 4
Abs. 6 UmwStG 2006 bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden sind. Sind in dem dem
Organtrager zugerechneten Einkommen Bezlige, Gewinne oder Gewinnminderungen i.S. des
8 8b Abs. 1 bis 3 KStG oder mit diesen Betragen zusammenhangende Ausgaben i.S. des 8§
3c Abs. 2 EStG oder ein Ubernahmeverlust i.S. des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten, sind § 8b
KStG, § 4 Abs. 6 UmwStG sowie 8 3 Nr. 40 und 8 3c Abs. 2 EStG bei der Ermittlung des
Einkommens des Organtragers anzuwenden (8 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG). Die in 8 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG angeordnete sog. Bruttomethode bewirkt, dass der Gewinn der
Organgesellschaft selbstandig und ungeschmaélert um darin enthaltene Bezlige nach § 8b
Abs. 1, 2 KStG zu ermitteln und sodann dem Organtrager nach § 14 Satz 1 (einleitender
Satzteil) KStG zuzurechnen ist. Nachfolgend ist der brutto zugerechnete Gewinn beim
Organtrager den zuvor ausgeschlossenen allgemeinen Vorschriften zu unterwerfen. Unter
anderem sind nach § 8b Abs. 2 KStG die im zugerechneten Gewinn enthaltenen Gewinne
aus der Verauf3erung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft bei der Ermittlung des
Einkommens hier aul3er Ansatz zu lassen. Jedoch gelten nunmehr 5 % von jenen
Veraul3erungsgewinnen nach 8§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG als Ausgaben, die nicht als
Betriebsausgaben abgezogen werden dirfen. Mit der Bruttomethode soll verhindert werden,
dass einer naturlichen Person oder einer Personengesellschaft als Organtrager tber die
Zurechnung der Organeinkommen (insbesondere) die Steuerbefreiungen des § 8b KStG (d.h.
Steuerbefreiung im Ergebnis zu 95%) zugutekommen, obwohl fur nattrliche
Personen/Personengesellschaften grundsatzlich nicht die letztgenannte Norm, sondern 8 3
Nr. 40 EStG (Steuerbefreiung bis zum Veranlagungszeitraum 2008 i.H.v. 50%) gilt (vgl.
Dotsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, 8 15 KStG Rz. 20f., 24 ff.). Das
greift aber nur dann, wenn in dem dem Organtréager zugerechneten Einkommen
Veraul3erungsgewinne i.S. des 8 8b Abs. 2 KStG ,enthalten” sind. Sind die
VeraulRerungsgewinne hingegen auf der Ebene der Organgesellschaft bereits nach anderen
Normen von der Besteuerung auszunehmen, gilt insoweit die Bruttomethode nicht. D.h. in
derartigen Fallen kann der Veraul3erungsgewinn bei der Ermittlung des Einkommens der
Organtragerin — einerseits — nicht mehr nach Maf3gabe von 8§ 8b Abs. 2 Satz 1 KStG aul3er



Ansatz bleiben; zugleich unterbleibt — andererseits — eine Hinzurechnung von 5 % des
Veraullerungsgewinns als Ausgaben, die nach § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG nicht als
Betriebsausgaben abgezogen werden dirfen. Ob das im Ergebnis unsystematisch ist, weil
nicht organschaftlich und organschaftlich verbundene Strukturen unterschiedlich behandelt
werden, kann dahinstehen. Eine sich daraus womadglich dennoch ergebende
»Hinzurechnungslicke" lasst sich grundsatzlich weder durch Auslegung oder Analogie der 88
8b, 15 KStG schlieRen. Der erkennende Senat folgt insoweit den vom BFH in Bezug auf
Dividenden entwickelten Grundsatzen (BFH-Urteile vom 14.1.2009 | R 47/08, BFHE 224,
126, BStBI | 2011, 131; vom 17.12.2014 | R 39/14, BFHE 248,179, BFH/NV 2015, 749), die
gleichermal3en fir Verauf3erungsgewinne gelten.

Ausgehend von der vorgenannten Auslegung des 8§ 15 Satz 1 Nr. 2 KStG ergibt sich die 115
Frage, ob die Steuerbefreiung gemal 8 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 in
Organschaftsfallen wegen der sog. Bruttomethode eine Hinzurechnung von 5 % des
Ubernahmegewinns nach § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG bei der Ermittlung des Einkommens der
Organtragerin ausschlief3t oder ob 8§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG auch in Organschaftsfallen
die Anwendung des Satzes 1 dahingehend einschrankt bzw. ersetzt, dass soweit der Gewinn
im Sinne des Satzes 1 abziglich der anteilig darauf entfallenden Kosten fir den
Vermogensiubergang dem Anteil der ibernehmenden Kérperschaft an der Gbertragenden
Kdrperschaft entspricht, die Steuerfreistellung nur nach MaRgabe des § 8b KStG
(einschlie3lich der auf diesen bezogenen Sonderregelungen in 8 15 Satz 1 Nr. 2 KStG)
erfolgen soll.

Fir eine einschréankende/verdrangende Wirkung des § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 116
konnte bereits der Wortlaut der Norm sprechen, weil diese Regelung leer liefe, falls die
Steuerbefreiung eines Ubernahmegewinns nach § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 daneben
uneingeschréankt gelten sollte. Des Weiteren wird die Anwendung des 8 8b KStG bezogen auf
einen Ubernahmegewinn uneingeschrankt angeordnet, also nicht nur bezogen auf einzelne
Abséatze (wie etwa 8§ 8b Abs. 3, 5, 7,8 KStG). Schlie3lich weisen auch die
Gesetzesmaterialien eher auf eine gewollte ausschliel3liche Anwendung des 8§ 8b KStG auf
denin 8 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 n&her bezeichneten Gewinnanteil hin. So wird in
dem Entwurf der Bundesregierung zum Gesetz Uber steuerliche Begleitmalinahmen zur
Einfuhrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher
Vorschriften in der Bundestags-Drucksache 16/2710, S. 41 ausgefuhrt: ,Bei der
ubernehmenden Koérperschaft bleibt das Ubernahmeergebnis wie bisher steuerlich auRRer
Ansatz. ... Soweit die Ubernehmende Korperschaft an der Ubertragenden Kérperschaft
beteiligt ist, entspricht der Ubernahmegewinn einem Gewinn aus der VerauRerung des
Anteils. Entsprechend dem Grundsatz des 8§ 8b Abs. 3 KStG gelten finf Prozent des
Ubernahmegewinns als Ausgaben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden
durfen.” In dem Bericht des Finanzausschusses (Bundestags-Drucksache 16/3369, S. 10)
heil3t es dazu: ,Gleichlaufend mit der Regelung in § 4 Abs. 4 UmwStG mindern die Kosten
des Vermogensiibergangs das Ubernahmeergebnis. Soweit ein Ubernahmegewinn auf einen
Anteil der tbernehmenden Kdrperschaft an der Ubertragenden Korperschaft entfallt, wird fr
die steuerliche Behandlung dieses Gewinns unmittelbar an die Regelungen des § 8b KStG zu
den Beteiligungsertragen angeknupft. Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
der Ubertragungsvorgang insoweit einem VerauRRerungsvorgang gleichsteht. Die Regelungen
zum Betriebsausgabenabzugsverbot sowie Sonderregelungen fir Kreditinstitute, fir
Versicherungsunternehmen etc. gelten dadurch auch fur diesen Teil des
Ubernahmegewinns.“ Die vorgenannten Begrindungen benennen zwar einzelne
Einschrankungen der Steuerfreiheit, betonen aber andererseits die Vergleichbarkeit des
Ubernahmegewinns mit einem VerauRerungsgewinn und wollen deshalb fiir die steuerliche



Behandlung dieses Gewinns ,unmittelbar an die Regelungen des § 8b KStG* anknupfen.
Andererseits bleibt unklar, aus welchen Grinden die Regelung des § 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG
2006 sich nur auf einen Ubernahmegewinn und nicht auch auf einen Ubernahmeverlust
bezieht.

Es erscheint des Weiteren naheliegend, dass der Gesetzgeber mit der Anknipfungan 8 8b 117
KStG in 8 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 auch den Sonderregelungen in § 15 Satz 1 Nr. 2
KStG in Bezug auf diese Norm (Verlagerung der Anwendung des 8§ 8b KStG von der
Besteuerungsebene der Organgesellschaft auf die des Organtragers) Geltung verschaffen
und nicht etwa in Organschaftsfallen einen uneingeschrankten Ruckgriff auf § 12 Abs. 2 Satz
1 UmwStG 2006 zulassen wollte. Denn der Ubernahmegewinn sollte gerade — wie anhand
der vorgenannten Gesetzesmaterialien dargelegt — einem Veraul3erungsgewinn gleichgestellt
werden, und im Zeitpunkt der Verabschiedung des UmwStG 2006 war die BFH-
Rechtsprechung zur sog. Bruttomethode in Organschaftsfallen bereits bekannt (vgl. BFH-
Urteil vom 14.1.2009 | R 47/08, BFHE 224, 126, BStBI | 2011, 131) und hatte den
Gesetzgeber in Bezug auf abkommensrechtliche Schachtelprivilegien zu einer regulativen
Nachbesserung durch 8§ 15 Satz 2 KStG i.d.F. des Steuerverglnstigungsabbaugesetzes vom
16.5.2003 (BGBI | 2003, 660) veranlasst. Zwar wird die Nichtanwendbarkeit des § 12 Abs. 2
Satz 1 UmwsStG (und ebenso nicht die Nichtanwendbarkeit des § 4 Abs. 7 UmwStG) in § 15
Satz 1 Nr. 2 KStG bei der Ermittlung des Einkommens der Organgesellschaft nicht
ausdrucklich normiert, sondern es wird dort nur eine Anwendung des 8 4 Abs. 6 UmwStG
2006 (Nichtabziehbarkeit eines Ubernahmeverlustes, soweit er auf eine Korperschaft als
Mitunternehmerin einer Personengesellschaft entféllt) bei der Ermittlung des Einkommens der
Organgesellschaft untersagt. Die Erwahnung der letztgenannten Norm war erforderlich, weil
diese keinen allgemeinen Verweis auf 8§ 8b KStG enthalt, sondern nur eine Einschrankung
unter Hinweis auf 8 8b Abs. 7, 8 KStG, also auf Normen, die von der Bruttomethode i.S. des
§ 15 Satz 1 Nr. 2 KStG nicht erfasst werden. Eine ausdriickliche Erwdhnung des 8§ 4 Abs. 7
UmwStG 2006 konnte der Gesetzgeber als entbehrlich angesehen haben, weil dieser eine
Steuerbefreiung fir Ubernahmegewinne einer Korperschaft als Mitunternehmerin einer
Personengesellschaft nur tber den Verweis auf § 8b KStG und § 3 Nr. 40 EStG vorsieht (vgl.
Dotsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, 8 15 KStG Rz. 62f.:
Bruttomethode betreffend den Ubernahmegewinn i.S. des § 4 Abs. 7 UmwStG 2006;
Frotscher, Ubg 2009, 426; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 15 KStG Rz. 62;
Herlinghaus in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 KStG Rz. 50). Anders als § 4
Abs. 7 UmwStG 2006 regelt § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 aber in einem ersten Schritt
zunachst eine eigenstandige/umfassende Steuerbefreiung. Gleichwohl erscheint zweifelhaft,
ob eine rein formale Betrachtung des Wortlauts in dem Sinne, dass eine Nichtanwendung des
8 8b Abs. 1 bis 6 KStG bei der Organgesellschaft (gemaf § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG) zu einer
Nichteinschrankung des ansonsten umfassenden 8 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 fuhrt und
ein Ubernahmegewinn deshalb bereits nach der letztgenannten Norm auf der Ebene der
Organgesellschaft steuerfrei ware, dem Willen des Gesetzgebers entspricht. Denn an sich
ware es sachgerecht, dass auch die steuerliche Behandlung des Ubernahmeergebnisses i.S.
des § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG rechtsformabhéngig ausgestaltet wirde, d.h. dass die
Bruttomethode gelten musste (nur zur Frage der Sachgerechtigkeit ebenso: Dotsch in
Doétsch/Pung/Mo6hlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, 8 15 KStG Rz. 65; Frotscher, Ubg 2009,
426; Rodder/Liekenbrock in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 8§ 15 Rz. 60).

Waéhrend die Finanzverwaltung wegen des Verweises in 8 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG auf 8 8b 118
KStG die Bruttomethode anwenden will (vgl. Schreiben des Bundesministeriums der

Finanzen vom 11.11.2011, BStBI | 2011, 1314, Randnr. 12.07; zustimmend Schiel3l in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, 8 12 UmwStG Rz. 267.39; Heinemann, GmbHR 2012,



133; Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., 8 15 Rz. 24), wird dies im Schrifttum Gberwiegend
abgelehnt. Teilweise wird dort die Auffassung vertreten, auf der Ebene der Organgesellschaft
sei der Ubernahmegewinn nach § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG steuerfrei, weil § 15 Satz 1 Nr. 2
KStG die Bruttomethode insoweit nicht anordne, und 8§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG beinhalte
nur eine (trotz § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG auf der Ebene der Organgesellschaft anwendbaren)
Rechtsfolgenverweisung, so dass die Nettomethode zur Anwendung gelange und bei der
Organgesellschaft der Ubernahmegewinn im dort bezeichneten Umfang nach § 8b Abs. 3 S.
1 KStG zu nichtabziehbaren Betriebsausgaben i.H.v. 5 % fuhre (Doétsch in
Doétsch/Pung/Mdéhlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, 8 15 KStG Rz. 65, § 12 UmwStG Rz. 61;
Frotscher, Ubg 2009, 426; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 15 KStG Rz. 67 ff,;
Herlinghaus in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 8§ 15 KStG Rz. 50). Andere Stimmen
im Schrifttum vertreten weitergehend die Auffassung, dass es nach dem Wortlaut des
Gesetzes auch nicht zur Fiktion nicht abziehbarer Betriebsausgaben i.H.v. 5 % des
Ubernahmegewinns bei der Organgesellschaft bzw. bei der Organtragerin komme, sondern
es bleibe bei dem vollstandigen AuReransatzbleiben des Ubernahmegewinns (Rodder in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl., 2013, § 12 UmwStG, Rz. 91; Rddder,
DStR 2011, 1059; Dallwitz in Schnitger/Fehrenbacher; KStG, § 15 KStG Rz. 92; Klingberg in
Blimich, EStG/KStG/GewStG, 8§ 12 UmwStG, Rz. 54; nur zweifelnd an der Bruttomethode
hingegen Rédder/Liekenbrock in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG 8§ 15 Rz. 60).

bb) Im Streitfall kann dahingestellt bleiben, welcher Auslegung des § 12 Abs. 2 UmwStG 119
2006 i.V.m. 8§ 15 Satz 1 Nr. 2 KStG zu folgen ist. Denn der bei der C-GmbH gebildete aktive
organschaftliche Ausgleichsposten ist insoweit einkommenswirksam aufzulésen, wie in dem
ihr gemal § 14 KStG zugerechneten Einkommen der A D GmbH Einkommensteile enthalten
sind, die auf dem Ubernahmegewinn der A D GmbH beruhen, der sich durch die
Verschmelzung der E GmbH auf die A D GmbH ergeben hat. Des Weiteren ist der aktive
organschaftliche Ausgleichsposten bei der C-GmbH erfolgsneutral aufzulésen, soweit der
Gewinn, zu dessen Neutralisierung der aktive organschaftliche Ausgleichsposten gebildet
wurde, entstanden und an den Organtrager wirtschaftlich weitergeleitet wurde, jedoch
steuerfrei geblieben ist. Vorliegend ist deshalb im Ergebnis der bei der C-GmbH bezogen auf
ihre Beteiligung an der A D GmbH gebildete steuerliche Ausgleichsposten i.H.v. xxx.xxx €
aufzulosen, und bei der Klagerin entfallen die bislang angesetzten nichtabziehbaren
Betriebsausgaben gemal3 8 8b Abs. 3 KStG i.H.v. y.yyy €.

aaa) Die Regelungen in § 14 Abs. 4 KStG zu organschaftlichen Ausgleichsposten wurden 120
durch das Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008) eingefigt. Gem. § 34 Abs. 9 Nr. 5 KStG

I.d.F. des JStG 2008 gilt diese Norm auch fur Veranlagungszeitrdume vor 2008.
Verfassungsrechtlich ist die Rickwirkung jedenfalls dann unbedenklich, wenn sie sich

zugunsten des Steuerpflichtigen auswirkt.

Nach 8§ 14 Abs. 4 Satz 1 KStG ist fur Minder- und Mehrabfuhrungen, die ihre Ursache in 121
organschaftlicher Zeit haben, in der Steuerbilanz des Organtrégers ein besonderer aktiver
oder passiver Ausgleichsposten in Héhe des Betrages zu bilden, der dem Verhaltnis der
Beteiligung des Organtragers am Nennkapital der Organgesellschaft entspricht. Minder- oder
Mehrabflihrungen in diesem Sinne liegen insbesondere vor, wenn der an den Organtrager
abgefiuhrte Gewinn von dem Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft abweicht und diese
Abweichung in organschatftlicher Zeit verursacht ist (8 14 Abs. 4 Satz 6 KStG). Im Zeitpunkt
der Veraul3erung der Organbeteiligung sind die besonderen Ausgleichsposten aufzulésen (8
14 Abs. 4 Satz 2 KStG). Dadurch erhoht oder vermindert sich das Einkommen des
Organtragers (8 14 Abs. 4 Satz 3 KStG). § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG und § 8b KStG sind
anzuwenden (8 14 Abs. 4 Satz 4 KStG). Gemal § 14 Abs. 4 Satz 5 KStG werden einer



VeraulRerung gleichgestellt insbesondere die Umwandlung der Organgesellschaft auf eine
Personengesellschaft oder eine natirliche Person, die verdeckte Einlage der Beteiligung an
der Organgesellschaft und die Auflésung der Organgesellschaft.

bbb) Organschaftliche Ausgleichsposten stellen zwar nur steuerliche Bilanzierungshilfen und
keine festen Korrekturposten zu dem Beteiligungsbuchwert dar. Gleichwohl sind sie
regelmalig wie nachtragliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung an der
Organgesellschaft zu behandeln, solange und soweit nicht Besonderheiten des
Organschaftsverhaltnisses (z.B. bei mittelbarer Organschaft) oder besondere Wertungen des
Gesetzgebers bzw. der Sinn und Zweck der Ausgleichsposten einer derartigen Beurteilung
entgegenstehen.

Obwohl der Wortlaut des § 14 Abs. 4 Satz 4, 5 KStG im Fall einer Verauf3erung der
Organgesellschaft und in gleichgestellten Féllen zwingend die Auflosung des
Ausgleichsposten beim Organtrager vorsieht, ist damit die Rechtsnatur der Ausgleichsposten
noch nicht geklart. In der Rechtsprechung und im Schrifttum wird die Frage, ob der
Ausgleichsposten isoliert zu betrachten ist oder einen festen Korrekturposten zum
Beteiligungsbuchwert darstellt oder nur in der Regel wie der Beteiligungsbuchwert zu
behandeln ist, unterschiedlich beurteilt. Ebenso hat sich fur die Behandlung steuerlicher
Ausgleichsposten in den Fallen einer mittelbaren Organschaft noch keine einheitliche
Rechtsauslegung herausgebildet.

Nach dem BFH-Urteil vom 29.8.2012 | R 65/11 (BFHE 238, 382, BStBI | 2013, 555) ist ein
aktiver Ausgleichsposten eine ,steuerliche Bilanzierungshilfe [...], die in Form eines
steuerbilanziellen Merkpostens ausschlief3lich darauf gerichtet ist, eine zweifache
Besteuerung des namlichen — dem Organtrager steuerlich bereits zugerechneten
Einkommens — zu vermeiden®. Dies schliel3t es nach Auffassung des erkennenden Senats
jedoch nicht aus, die Auswirkungen dieses technischen Korrekturpostens in Veréauf3erungs-
und gleichgestellten Fallen zumindest in der Regel wie einen Korrekturposten zum
Beteiligungsbuchwert zu behandeln (vgl. auch Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz.
845; Muller/Stocker, Die Organschatft, 8. Aufl., 2011, Rz. 1016). Fur eine Anlehnung an den
Beteiligungsbuchwert spricht folgender Vergleich: Hatte die Organgesellschaft den Gewinn
tatsachlich an den Organtrager abgefuhrt und héatte der Organtrager den entsprechenden
Betrag nachtraglich wieder in die Organgesellschaft eingelegt, so lagen unstreitig
nachtragliche Anschaffungskosten des Organtrégers bezuglich der Beteiligung an der
Organgesellschaft vor (vgl. von Freeden in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2015, Rz.
14.5). Die (teilweise) Nichtabfihrung des (steuerlichen) Gewinns kann als verkirzter Vorgang
im Vergleich zu der vorgenannten Abfihrung/Einlage und damit als ein vergleichbarer
Sachverhalt angesehen werden, der es grundsatzlich sachgerecht erscheinen lasst, in beiden
Varianten zu demselben Ergebnis zu gelangen. Im Schrifttum wird ebenfalls vielfach die
Auffassung vertreten, aktive Ausgleichsposten seien zwar nicht als, aber doch wie
nachtragliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung an der Organgesellschaft zu behandeln
(Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., 8§ 14 Rz. 447, 448). Insbesondere im Zusammenhang mit
8 8b KStG spricht sich die h.M. zu Recht fur eine Zusammenfassung des
Beteiligungsbuchwerts mit dem Ausgleichsposten aus (Suchanek/Risch DStZ 2015, 1,
Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., 8 14 Rz. 461; von Freeden/Joisten, Ubg 2014, 512;
Dotsch in Dotsch/Pung/Md6hlenbrock, Die Kdrperschaftsteuer, 8 14 KStG Rz. 485 ff;
Rddder/Joisten in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 8§ 14 Rz. 738; Muller in
Mdossner/Seeger, KStG, 2013, 8§ 14 Rz. 701; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz.
911, Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 14 Rz. 1095; von Freeden in Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, Rz. 14.53; vgl. auch KStR-Entwurf R 14.8 Abs. 3 Satz 4). Ob in
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Ausnahmefallen bzw. in besonderen Konstellationen (wie z.B. bei mittelbarer Organschaft
oder in Fallen einer Umwandlung zum Buchwert/Zwischenwert, vgl. zu Letzterem Neumann
in Gosch, KStG, 3. Aufl., § 14 Rz. 463) eine andere oder modifizierte Beurteilung geboten
sein mag, ist eine Frage des jeweiligen Sonderfalls (Brink in Schnitger/Fehrenbacher, KStG,
§ 14 Rz. 1093).

ccc) Grundsatzlich sind die Ausgleichsposten auch bei einer Verschmelzung der
Organgesellschaft aufzulésen (Rodder/Joisten in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14
Rz. 722; Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., 8 14 Rz. 463). In den Fallen einer
Verschmelzung zu Buchwerten wird zwar im Schrifttum erwogen, ob die Auflésung
unterbleiben und stattdessen der Ausgleichsposten beziiglich der Beteiligung an der
Rechtsnachfolgerin fortgefuhrt werden kann (vgl. Rodder/Joisten in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 8§ 14 Rz. 722) oder ggf. fortgefiihrt werden muss
(Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., 8 14 Rz. 463). Der erkennende Senat sieht jedoch auch
in den Fallen einer Verschmelzung zu Buchwerten zumindest dann keinen Grund, von dem
Grundsatz einer Auflésung der Ausgleichsposten abzuweichen, wenn die Verschmelzung zu
einem Ubernahmegewinn fuihrt, mit dem der Ausgleichsposten verrechnet werden kann.

ddd) In den Fallen einer — wie hier — mittelbaren Organschaft ergeben sich Besonderheiten,
weil der Organtrager nicht direkt sondern nur mittelbar Gber eine oder mehrere
Zwischengesellschaften an der Organgesellschaft beteiligt ist.

Nach 8§ 14 Abs. 4 Satz 1 KStG ist der Ausgleichsposten in der Steuerbilanz des Organtragers

zu bilden. Dies gilt auch in den Fallen einer mittelbaren Organschaft, denn da das
Einkommen der Organgesellschaft nur dem Organtrager zugerechnet wird und nicht der
Zwischengesellschaft, kann es auch nur auf der Ebene des Organtragers zu einer
Doppelbelastung aufgrund einer Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft und
eines VeraulRerungsgewinns aufgrund einer VeraufRerung der Beteiligung an der
Organgesellschaft kommen, die durch den Ausgleichsposten vermieden werden soll (i.Erg.
ebenso Finanzministerium Schleswig-Holstein vom 08.12.2011, DStR 2012, 1607; Dotsch in
Dotsch/Pung/Mdéhlenbrock, Die Korperschaftsteuer, 8 14 Rz. 566; von Freeden in Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, 2015, Tz. 14.67; Gosch, KStG, 3. Aufl., 8 14 Rz. 466; offen
gelassen von Rddder/Joisten in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 Rz. 696, 697, die
alternativ die Bildung von Ausgleichsposten sowohl auf der Ebene des Organtragers wie der
Zwischengesellschaft erwagen). Hiervon gehen auch die Beteiligten aus.

Wegen des Zeitpunkts der Auflésung des organschatftlichen Ausgleichspostens sind
verschiedene Fallvarianten zu unterscheiden. Wird die Zwischengesellschaft verau3ert und
damit mittelbar auch die Organgesellschatft, ist der Ausgleichsposten aufzulésen, obwohl
dieser Fall in § 14 Abs. 4 KStG nicht erwéhnt wird (so auch Doétsch in
Doétsch/Pung/Mdohlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, 8 14 KStG Rz. 572; Neumann in Gosch,
KStG, 3. Aufl., 8 14 Rz. 467). Wird die Organgesellschaft verduf3ert, ist nochmals danach zu
differenzieren, ob der bei der Zwischengesellschaft anfallende Veraufl3erungsgewinn bei der
Zwischengesellschaft verbleibt oder von dieser an den Organtrager ,weitergeleitet” wird, sei
es in Form von Dividenden oder aufgrund einer Einkommenszurechnung, weil zwischen der
Zwischengesellschaft und der Organtragerin ebenfalls ein (unmittelbares)
Organschaftsverhaltnis besteht. In der erstgenannten Variante ist streitig, ob der
organschaftliche Ausgleichsposten auf der Ebene des Organtragers bereits bei der
Veraul3erung der Organgesellschaft aufzuldésen ist (so Détsch in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock,
Die Korperschaftsteuer, § 14 Rz. 568; von Freeden in Prinz/Witt, Steuerliche Organschatft,
2015, Tz. 14.67 und in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG Anm. 356;
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Neumann in Gosch, KStG, 3. Aufl., § 14 Rz. 467, einschrénkend in Rz. 468) oder erst bei der
VeraulRerung der Beteiligung an der Zwischengesellschaft (Finanzministerium Schleswig-
Holstein vom 08.12.2011, DStR 2012, 1607; Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz.
884). Wird der VeraulRerungsgewinn aber von der Zwischengesellschaft an die Organtragerin
Lweitergeleitet”, soll dies u.U. ein eigenstandiger Grund fir die Auflosung des
Ausgleichspostens bereits im Zeitpunkt der Veraufl3erung der Organbeteiligung sein (so
Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 14 Rz. 885 f. in den Féllen eines
Organschaftsverhaltnisses zwischen der Zwischengesellschaft und der Organtragerin, aber
wohl nicht fur die Weiterleitung in Form von Gewinnausschittungen; Neumann in Gosch,
KStG, 3. Aufl., Rz. 468 fur Gewinnausschuttungen).

Der vorliegende Streitfall betrifft — wenngleich nicht bezogen auf eine VeraufRerung sondern 129
auf eine insoweit grundsatzlich gleich zu beurteilende Verschmelzung — den letztgenannten
Sonderfall, dass neben dem mittelbaren Organschaftsverhaltnis (zwischen der E GmbH und
der C-GmbH) auch ein unmittelbares Organschaftsverhaltnis zwischen der Organtragerin und
der Zwischengesellschaft (d.h. zwischen der C-GmbH und der A D GmbH) bestand.
Zumindest in dieser Sachverhaltskonstellation hat nach Auffassung des erkennenden Senats
eine Auflésung des Ausgleichspostens bereits im Zeitpunkt der Verau3erung/Verschmelzung
der Organgesellschaft zu erfolgen und nicht erst im Zeitpunkt einer etwaigen spateren
VeraulRerung der Zwischengesellschaft. Denn aufgrund der Zurechnung des Einkommens
der Zwischengesellschaft bei dem Organtrager ist nicht nur das Veraul3erungsergebnis bei
dem Organtrager zu erfassen, sondern in dessen Steuerbilanz war — wie dargelegt — auch
der Ausgleichsposten zu bilden. Aufgrund der Zielsetzung der steuerlichen Ausgleichsposten
halt der Senat dieses Ergebnis auch unabhangig davon fir sachgerecht, ob der
Ubernahmegewinn nach der Bruttomethode in der Organschaftskette durchzuleiten ist oder
nur in H6he des nicht gemal § 12 Abs. 2 UmwStG 2006 steuerfreien Teils. Denn da der
steuerliche Ausgleichsposten in der Regel wie ein Korrekturposten zum Beteiligungsansatz
zu beurteilen ist, muss er dessen Schicksal teilen. Von daher mindert der (aufzulésende)
Ausgleichsposten den nach 8§ 12 Abs. 2 UmwStG 2006 und/oder 8 8b Abs. 2 KStG
steuerfreien Ubernahmegewinn, mit der Folge, dass zum einen die Auflésung des
steuerlichen Ausgleichsposten nicht zu einer eigenstandigen von der Ermittlung des
Ubernahmegewinns unabh&ngigen Gewinnminderung fiihrt und zum anderen im Umfang der
durch die Auflésung des Ausgleichspostens bedingten Minderung des Ubernahmegewinns
auch kein 5%-iger Ansatz von nichtabziehbaren Betriebsausgaben gemal § 8b Abs. 3S. 1
KStG in Betracht kommit.

cc) Aufgrund des vorgenannten Ergebnisses bedarf es keiner weiteren Prifung, ob die 5%- 130
ige Besteuerung nach § 12 Abs. 2 S. 2 UmwStG i.V.m. § 8b KStG mit der Richtlinie Nr.

90/435 des Rates vom 23.07.1990 Uber das gemeinsame System der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten — Fusionsrichtlinie — (Abl. EG Nr. L 225

v. 20.8.1999, S. 6 ff, mit nachfolgenden Anderungen) vereinbar ist (zweifelnd Ley/Bodden, FR
2007, 265).

II. Die Berechnung des festgestellten verbleibenden Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer 131
auf den 31.12.2006 wird dem Beklagten tbertragen (8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO).

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 136 Abs. 1 Satz 3 FGO. 132

V. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 151 Abs. 3, 8§ 155 FGO 133
1.V.m. 8 708 Nr. 10, 8§ 711 der Zivilprozessordnung.
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VI. Die Revision ist gemal § 115 Abs. 2 Nr. 1, 2 FGO wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache und zur Fortbildung des Rechts zuzulassen. Die fir die Auflésung
organschaftlicher Ausgleichsposten geltenden Grundsatze bedirfen einer weiteren Klarung
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung.
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