
C. Erläuterungen zur Aufhebung von Abs. 2

Die Kommentierung des § 14 Abs. 2 – Stand Mai 2006 – ist im elektronischen HHR-
Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm) abgelegt.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
Rechtsentwicklung: Das Organschaftsverbot für Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen in § 14 Abs. 2 (ursprünglich Abs. 3; später Abs. 2 auf-
grund Neufassung durch StVergAbG v. 16.5.2003, BGBl. I 2003, 660; BStBl. I
2003, 321, s. Anm. 4) war durch das Gesetz zur Bekämpfung von Steuerverkür-
zungen bei der Umsatzsteuer und zur Änderung anderer Steuergesetze (Steuer-
verkürzungsbekämpfungsgesetz – StVBG) v. 19.12.2001 (BGBl. I 2001, 3922;
BStBl. I 2002, 32) eingeführt worden.
Das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74) hebt das
Verbot von stl. Organschaften mit Lebens- und Krankenversicherungsunterneh-
men als OG wieder auf, wozu der BRat bereits bei Einführung von Abs. 2 ge-
mahnt hatte (BRDrucks. 892/01 u. 1061/01). An die Stelle des Organschaftsver-
bots ist eine Einschränkung der Abziehbarkeit von Beitragsrückerstattungen in
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 getreten.
Zeitlicher Anwendungsbereich: Grundsätzlich gilt die Aufhebung des Organ-
schaftsverbots ab dem VZ 2009. Demnach werden Organschaften mit Lebens-
und Kankenversicherungsunternehmen als OG ab dem VZ 2009 stl. wieder
anerkannt, vorausgesetzt, das Wj. der OG endet vor dem 1.1.2009 (§ 34 Abs. 9
Satz 1 Nr. 6 Satz 1). Alternativ lässt § 34 Abs. 9 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 auf gemein-
samen Antrag der OG und des OT stl. Organschaften mit Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen bereits für den VZ 2008 wieder zu, wobei dann
auch die Einschränkung der Abziehbarkeit von Beitragsrückerstattungen in § 21
Abs. 1 Satz 1 bereits ab dem VZ 2008 eingreift (s. die entsprechende Regelung
in § 34 Abs. 10b Satz 2).

II. Grund und Bedeutung der Gesetzesänderung
Grund der Änderung: Der Ausschluss von Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen als OG war von Anfang an erheblichen verfassungsrechtl.
Bedenken ausgesetzt. Diese hatten den BRat veranlasst, seine Zustimmung zur
Einführung von Abs. 2 mit dem Auftrag zu verbinden, umgehend eine ander-
weitige Lösung zur Vermeidung von Doppelbegünstigungen infolge des Abzugs
von Beitragsrückerstattungen zu suchen und das Organschaftsverbot wieder
aufzuheben (BRDrucks. 1061/01). Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber nun mit
dem JStG 2009 nachgekommen, freilich ohne systematische Neuregelung der
Bemessung der stl. abziehbaren Beitragsrückerstattungen, sondern lediglich flan-
kiert durch einen punktuellen Eingriff in § 21.
Bedeutung der Änderung: Die Aufhebung des Organschaftsverbots war inso-
fern dringend geboten, als Abs. 2 den Ausgleich von Verlusten im Konzern un-
abhängig von deren Ursache vollständig ausschloss, obwohl es dem Gesetzgeber
eigentlich nur um den Ausschluss sog. strukturell bedingter Verluste ging, die
aufgrund des Abzugs von Beitragsrückerstattungen entstehen und wegen § 8b
Abs. 1 und 2 KStG nur noch durch Begründung einer Organschaft ausgeglichen
werden konnten. Die Regelung war massiven verfassungsrechtl. Bedenken aus-
gesetzt (ausführlich § 14 Anm. 292 der Kommentierung mit Stand Mai 2006,
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abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm). Trotzdem hat sich der Gesetzgeber nicht zu einer ersatzlosen
Aufhebung von Abs. 2 durchringen können, sondern durch das JStG 2009
gleichzeitig die Abziehbarkeit von Beitragsrückerstattungen in § 21 einge-
schränkt. Freilich ist die Regelung in § 21, auch wenn sie keine in sich geschlos-
sene Neuordnung der stl. abziehbaren Beitragsrückerstattungen enthält, dem
Organschaftsverbot vorzuziehen, da sie zielgenauer ist.
Allerdings beseitigt das JStG 2009 die gegen das Organschaftsverbot gerichteten
verfassungsrechtl. Bedenken nur für die Zukunft, bzw. auf Antrag ab dem VZ
2008, obwohl der BRat eine rückwirkende Aufhebung angemahnt hatte (BR-
Drucks. 1061/01). Für die VZ 2002–2007 könnte nach wie vor erwogen wer-
den, das BVerfG anzurufen, da davon auszugehen ist, dass Abs. 2 nicht lediglich
mit pro futuro-Wirkung für mit dem Gleichheitssatz unvereinbar, sondern ex
tunc für nichtig erklärt werden würde (s. Hey, FR 2001, 1279). Die Verfassungs-
konformität ist bisher nicht gerichtlich geklärt, da die unmittelbar gegen Abs. 2
gerichtete Verfassungsbeschwerde (Az. 1 BvR 1574/02, www.juris.de) mangels
Erschöpfung des Rechtswegs als unzulässig zurückgewiesen worden war, so dass
sie einer erneuten Beschwerde nicht entgegensteht.

Einstweilen frei.

Erläuterungen zu Abs. 3:
Vororganschaftliche Mehr- und Minderabführungen

Schriftum: Gosch, Vororganschaftlich verursachte Mehrabführungen sind keine Gewinn-
ausschüttungen, BFH-PR 2003, 184; Heckner/Suchanek, Vororganschaftlich verursachte
Mehr- und Minderabführungen, INF 2003, 420; Krüger, Vororganschaftlich verursachte
Mehrabführungen einer Organgesellschaft an ihren Organträger stellen Gewinnabführun-
gen i.S.d. §§ 14 ff. KStG dar, KFR F 4, § 8 KStG, 6/03, 215; Wassermeyer, Können or-
ganschaftliche Mehrabführungen Gewinnausschüttungen sein?, GmbHR 2003, 313; Dett-
meier/Dörr, Geplante Änderungen der Unternehmensbesteuerung in den Regierungsent-
würfen zum Richtlinien-Umsetzungsgesetz und EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetz, BB
2004, 2382; Flutgraf/Fuchs/Stifter, Organschaftliche Mehrabführungen – Verfassungs-
widrige Rückwirkung der geplanten Dividenbesteuerung, DB 2004, 2012; Schimmel-
schmidt/Otto, Das Gesetz zur Umsetzung von EU-Richtlinien und sonstige steuerliche
Änderungen, Stbg. 2004, 457; Dötsch/Pung, Organschaftliche Mehr- bzw. Minderabfüh-
rungen mit vorvertraglicher Veranlassung: Die Übernahme der früheren Richtlinienre-
gelung in das Gesetz, Der Konzern 2005, 37; Dötsch/Pung, Richtlinien-Umsetzungs-
gesetz: Die Änderungen des EStG, des KStG und des GewStG, DB 2005, 10;
Grube/Behrendt, Verschmelzungsgewinne bei einer Organgesellschaft unter Berücksich-
tigung der Neufassung des § 14 Abs. 3 durch das EURLUmsG, GmbHR 2005, 1172;
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