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Systematik

Trennungsprinzip als Ausgangspunkt der Besteuerung von KapG:

« KapG als selbstandiges Kdrperschaftsteuersubjekt, 8 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
« Gesellschafter erzielt Einklinfte aus Kapitalvermdogen iSd. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Folge:

- Differenzierung, ob bei Ausschtttung von Betrdgen aus dem Gesellschaftsvermégen
Gewinne der KapG oder Rickgewahr von (selbst?) geleisteten Gesellschaftereinlagen (=
Einlagenrickgewahr) vorliegen

« Eigenkapital einer KapG setzt sich aus Gesellschafterkapital und dem Gewinnkapital

Zusammen
Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen — eine Analyse aus verfassungsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und RUHR
; . . 9, UNIVERSITAT
unionsrechtlicher Sicht | Markus Nothen BOCHUM



Systematik

§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG:

,Die unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft hat die nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirtschaftsjahrs auf einem besonderen Konto
(steuerliches Einlagekonto) auszuweisen.”

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG:

,Die Beziige gehbren nicht zu den Einnahmen, soweit sie aus Ausschdttungen einer

Kdrperschaft stammen, flr die Betrage aus dem steuerlichen Einlagekonto im Sinne des 8§ 27
des Kérperschaftsteuergesetzes als verwendet gelten.”
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Beispiel:

A ist mit 10% im an der X-GmbH beteiligt, Anschaffungskosten 10.000 €. A erhalt eine
Ausschuttung aus dem steuerlichen Einlagekonto (= Einlagenrtickgewahr) tber 12.000 €.
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Grafik von Pohl in: BeckOK, KStG, § 27, Rn. 13, Stand 01.07.2022.
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Systematik

LOosung:
Keine Einnahmen aus Kapitalvermogen, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
In Hohe von 10.000 € Minderung der Anschaffungskosten
Ubersteigender Betrag von 2.000 € ist ??7?

Verrechnung der Ausschuttung aus dem Einlagekonto mit den Anschaffungskosten:

BFH, Urteil v. 7.11.1990, | R 68/88, BStBI. 11 1991, 177; BFH, Urteil v. 14.10.1992, | R 1/91,
BStBI. 11 1993, 189:

,8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG 1977 wirkt sich vielmehr tber § 5 Abs. 4 EStG 1977 auf die
im Betriebsvermbgen aus.“
Modifikation des Anschaffungskostenbegriffs durch BFH
M.E. nicht notwendiqg; Ausschittung aus dem Einlagekonto als actus contrarius
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Verrechnung der Ausschittung aus dem Einlagekonto mit den Anschaffungskosten:

BFH, Urteil v. 7.11.1990, | R 68/88, BStBI. 11 1991, 177; BFH, Urteil v. 14.10.1992, | R 1/91,
BStBI. 11 1993, 189:

LHétte der Gesetzgeber " " begrtinden wollen, so hatte er zum
Ausdruck bringen mtssen, dal’ es sich zwar begriffich um Einnahmen handelt, die jedoch
aus sachlichen Grunden nicht zur Einkommensteuer herangezogen werden, d.h.
steuerbefreit sein sollen (vgl. die Wortlaute z.B. der 88 3 und 16 Abs. 4 EStG 1977).”

M.E. systemwidrig aus der Nichtsteuerbarkeit auf eine Steuerpflicht zu schlie3en, denn
eine Steuerpflicht ist nur moéglich, wenn die Einnahmen steuerbar sind (Hey in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, 8§ 8, Rn. 120 ff.)

Zwischenergebnis: Begrindung des BFH nicht nachvollziehbar, im Ergebnis aber zutreffend
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Einlagenriuckgewéahr > Anschaffungskosten im PV

BFH, Urteil v. 20.4.1999, VIII R 44/96, BStBI. 11 1999, 698:

,Bei Berticksichtigung dieses Zwecks unterliegen nicht nur gesellschaftlich veranlalite
Anschaffungskostenerh6hungen, sondern auch gesellschaftlich veranlal3te
Anschaffungskostenminderungen der durch § 17 EStG bewirkten steuerrechtlichen
Verstrickung.”

,S0 wie die zu fuhre, so habe ihre
Rickzahlung -- auch in der Form einer Ausschuittung aus dem EK 04 -- eine Minderung der
Anschaffungskosten zur Folge.”
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Systematik

,Die beim Gesellschafter durch die Ausschlittung eintretende Vermégensmehrung kann im
Zeitpunkt ihres Zuflusses einkommensteuerrechtlich noch nicht erfal3t werden. Sie ist
deshalb bis zur Erfullung aller Tatbestandsmerkmale des § 17 EStG erfolgsneutral zu
halten. Dies geschieht mit Hilfe des Ansatzes " ". Dieser
Merkposten stellt sicher, dal’ die stillen Reserven der Beteiligung im Zeitpunkt der
Realisierung des VerduBerungsgewinns vollsténdig versteuert werden.”

§ 17 Abs. 4 Satz 1 Alt. 3 EStG idF. JStG 1997:

LAIS Verdul3erung im Sinne des Absatzes 1 gilt auch [...] die Ausschuittung oder

Zurickzahlung von Betragen aus dem steuerlichen Einlagenkonto im Sinne des § 27 des
Kérperschaftsteuergesetzes.”

Relevant fur Beteiligungen iSd 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG (BMF, 22.12.2009, BStBI. |
2010, 94, Rn. 92)
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Einlagenruckgewéahr > Anschaffungskosten im BV

BFH, Urteil v. 20.4.1999, VIII R 38/96, BStBI. 11 1999, 647:

,Die Modifizierung des Anschaffungskostenbegriffs i.S. von § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG fur
Beteiligungen ist jedoch auf Anschaffungkossten mit einem positiven Betrag beschrankt.
Wie das Handelsbilanzrecht kennt auch das

. Es geht vielmehr mit dem Handelsbilanzrecht (§ 255 Abs. 1 HGB)

davon aus, dal3 Anschaffungskosten Aufwendungen voraussetzen, die
hat.”
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BFH, Urteil v. 30.6.2022, IV R 19/18, DStR 2022, 2448:

,Nach Einlage der Beteiligung flihren Ausschlittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto

I.S. des § 27 KStG bzw. aus dem EK 04 insoweit zu , als
sie den Buchwert der Beteiligung Ubersteigen, also nicht (mehr) mit Anschaffungskosten

verrechnet werden kdénnen.“ (Rn. 36)
Bank 12.000  an Beteiligung 10.000
Ertrag 2.000
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Negative Anschaffungskosten der Beteiligung

Begriff der Anschaffungskosten:
§ 255 Abs. 1 Satz 1 HGB:

LAnschaffungskosten sind die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen
Vermbgensgegenstand zu erwerben [...].~

§ 17 Abs. 2a Satz 1 EStG idF. JStG 2019:

LAnschaffungskosten sind die Aufwendungen, die geleistet werden, um die Anteile im
Sinne des Absatzes 1 zu erwerben.”

Fehlende gesetzliche Regelungen tUber Anwendung von 8 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b KStG

Negative ,Anschaffungskosten” an Mitunternehmerschaft im Wege Spiegelbildmethode
maoglich
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Einlage einer Beteiligung iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG mit negativen
Anschaffungskosten

BFH, Urteil v. 30.6.2022, IV R 19/18, DStR 2022, 2448, Rn. 33 f.

,Samtliche Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S. des 8 27 KStG bzw. aus
dem EK 04 in der Zeit zwischen "urspriunglicher" Anschaffung und dem Zeitpunkt der Einlage
der Beteiligung in das Gesamthandsvermdgen der Klagerin fihren zu

und damit zu einem entsprechend geminderten
Einlagewert.”
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BFH, Urteil v. 16.3.1994, | R 70/92, BStBI. Il 1994, 527:

"Die im Bereich der Gewinneinklinfte analog anzuwendende Rechtsfolge des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG kann nicht als eine 'Teilwertabschreibung'i. S. d. 8§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG erklart werden. Die analog anzuwendende Rechtsfolge hat ihre Rechtsgrundlage im
Bereich der UberschuReinkiinfte i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG. Dort kdnnen keine
Teilwertabschreibungen bertcksichtigt werden.

. Es ist kein Grund zu erkennen, weshalb
dies nicht auch bei einer analogen Anwendung der Vorschrift im Bereich der
Gewinneinklinfte gelten soll.”
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Wann kommt es dazu?

Beispiel:

A-GmbH, X und Y je 50% und 50.000 €, X leistet in 2021 eine nicht in das Nennkapital
geleistete Einlage Uber 200.000 €. In 2022 Einlagenruckgewahr tber 200.000 €.
LOosung:

2021: verdeckte Einlage 8§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG bei A-GmbH

2021: disquotale Einlage, 250.000 € Anschaffungskosten fur X

2022: fur X 150.000 € Anschaffungskosten, fur Y 50.000 € fiktiver VeraulRerungsgewinn
1ISd. 8§ 17 EStG

Aus Sicht Y:

St. Rspr. BFH: Einnahmen aus Kapitalvermdgen, wenn Entgelt zur Nutzung Uberlassung
(BFH, Urteil v. 13.11.2007, VIII R 36/05; BFH, Urteil v. 8.11.2005, VIII R 105/03)
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,Hapimag-Urteil” BFH, Urteil v. 16.12.1992, | R 32/92, BStBI. Il 1993, 399; ,Telekom-Bonus-
Aktien-Urteil” BFH, Urteil v. 7.12.2004, VIII R 70/02, BStBI. 11 2005, 468:

,Malgeblich ist mithin allein, ob die Vorteilszuwendung nach dem :
d.h. bei wertender Beurteilung des die Vorteilszuwendung auslésenden Moments, als
dem Gesellschaftsverhaltnis i.S. von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (sog. Erwerbssphare)
zugehdrig anzusehen ist.“ (BFH, Urteil v. 7.12.2004, a.a.O., Rn. 15)

,Unerheblich ist hiernach insbesondere, ob die Beziige zu Lasten des Gewinns oder zu
Lasten der Vermbgenssubstanz der Gesellschaft geleistet werden.” (BFH, Urteil v.
7.12.2004, a.a.0., Rn. 14)
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Vorteil durch die Mitgliedschaft veranlasst
Quellentheoretischer Ansatz
Beteiligungswechsel bzw. Erwerb von Anteilen

Minderung der Anschaffungskosten durch Einlagenrtickgewahr nur, wenn und soweit
vorherige Einlage die Anschaffungskosten erhdht hat (vgl. dazu nur Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 8. Auflage 1991, 575)

Zwischenergebnis: Gesellschafterbezogenes Einlagekonto
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Gegenargumentation: Trennungsprinzip — aber Reichweite?

Korperschaft und Anteilseigner stehen sich wie zwei fremde Dritte gegeniber; getrennte
Vermdgenssphéren; Besteuerung auf zwei Ebenen

BFH, Urteil v. 4.3.2008, IX R 78/06, BStBI. 11 2008, 575; BFH, Urteil v. 29.5.2008, IX R
77/06, BStBI. 11 2008, 789, Rn. 17:

,Diese Abschirmung der Vermégenssphéare einer Kapitalgesellschaft gegentiber ihren
Anteilseignern bewirkt, dass in der abgeschirmten Vermdgenssphare eine

eigenstandige Leistungsfahigkeit entsteht, die von derjenigen der hinter der

Kapitalgesellschaft stehenden Personen von ihr besteuert
werden darf.”

BVerfG, Beschluss v. 29.3.2017, 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rn. 114:
Leigensténdige Leistungsfahigkeit”
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* RFH, Urteil v. 14.9.1935, VI A 443/34, RStBI. 1936, 121:

,Nach der stdndigen Rechtsprechung des erkennenden Senats ist jede Zuwendung an
die Gesellschafter, durch die das Reinvermégen der Gesellschaft ohne eine
Kapitalherabsetzung vermindert wird, als Kapitalertrag anzusehen. [...] Hiernach sind
die ausgeschutteten Betrage, soweit sie nicht aus der Herabsetzung des Stammkapital
herriihren, mit Recht nach § 37 Abs. 1 Nr. 1 REStG 1925 versteuert worden.”

Irrelevant, ob die ,Zuwendung dem Reingewinn der Gesellschaft entspricht oder das

Vorhandensein von Reserven die Mdglichkeit einer Ausschuttung gewahrt oder sonstige
Umsténde die Ausschlittung erméglichen”,
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« BFH, Urteil v. 12.7.1972, | R 205/70, BStBI. Il 1973, 59:

L,Der Reingewinn oder der Bilanzgewinn (vgl. dazu oben | 1), die die Grundlage fiir die
bertcksichtigungsfahigen Ausschittungen darstellen, sind formal ermittelte
Rechnungsgrof3en. Teile dieses Rein- oder Bilanz*-gewinnes, die aufgrund eines den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (vgl. dazu oben | 1) entsprechenden

Gewinnverteilungsbeschlusses ausgeschuttet werden, sind bertcksichtigungsfahige
Ausschlittungen.”

Systembruch

Originarer Begriff der Einlage mit REStG 1934 ins Gesetz aufgenommen
Keine Differenzierung zwischen Einlagen und Gewinn méglich
Komplexitat der Regelung
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» Einfihrung des Anrechnungsverfahrens mit KStRG 1977:
BT-Drucks. 7/1470, 272:

LDie , die durch die im Vierten Teil des Kdrperschaftsteuergesetzes
enthaltenen Vorschriften tGber die Ermittlung und Vereinheitlichung der
Korperschaftsteuerbelastung auf Ausschittungen entstanden ist, ermdglicht generell die
Nichterfassung der Ruickzahlung von Einlagen bei den Anteilseignern (Nr. 1 Satz 2).
Nach der standigen Rechtsprechung wurde bisher von der Besteuerung nur abgesehen,
soweit Nennkapital zurtickgezahlt wurde; die Ruckzahlung von Einlagen, die nicht im
Nennkapital gebunden waren, flihrte grundsétzlich zur Besteuerung.”

BT-Drucks. 7/1470, 362:

»~Schlielllich bewirkt die Ankniipfung an das Handelsrecht auf der Ebene der
Anteilseigner, dal3 Einlagen, die den Anteilseignern im Rahmen einer
Gewinnausschuttung zuriickgewahrt werden, bei diesen ungerechtfertigterweise zu den
Einnahmen aus Kapitalvermbégen gehbren.”
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BT-Drucks. 7/1470, 271:

,Die Anderungen gegentiber dem geltenden Recht sind durch die Einfiihrung des
Anrechnungsverfahrens bedingt. Sie beziehen sich deshalb nur auf Ertrage aus
Beteiligungen an inldndischen Kérperschaften.*
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Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens mit StSenkG 2000:
BT-Drucks. 16/2683, 125:

,Die steuerliche Behandlung der Riickgewéhr von Einlagen soll sich gegenliber der
derzeitigen Praxis und im Grundsatz nicht zu steuerpflichtigen
Beteiligungsertragen fihren. Um dies zu gewahrleisten, missen die nicht in das
Nennkapital geleisteten (verdeckten) Einlagen auf einem besonderen Konto erfasst und
bei Rlickgewahr entsprechend bescheinigt werden, damit die Ausschuittung insoweit
nicht der Halbeinkiinftebesteuerung auf der Anteilseignerebene unterliegt.”

» Einfuhrung des § 27 Abs. 8 KStG durch das SEStEG 2006:
Einfihrung des Antragsverfahrens fir EU-Gesellschaften

» Einfuhrung des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG durch das SEStEG 2006:
Ausschluss (Einschrankung?) des Direktzugriffs
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

8§ 27 Abs. 1 KStG:

IDie unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft hat die nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirtschaftsjahrs auf einem besonderen Konto
(steuerliches Einlagekonto) auszuweisen. 2Das steuerliche Einlagekonto ist ausgehend
von dem Bestand am Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs um die jeweiligen Zu-
und Abgange des Wirtschaftsjahrs fortzuschreiben. mit
Ausnahme der Riuckzahlung von Nennkapital im Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 2 und 3 und
der Mehrabftihrungen im Sinne des Absatzes 6

4Der Bestand des steuerlichen Einlagekontos kann durch
Leistungen nicht negativ werden; Absatz 6 bleibt unberinhrt.
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

Beispiel:
Steuerbilanz der A-GmbH zum 31.12.2021.:
Aktiva 300.000 Stammkapital 50.000
Kapitalricklage 20.000
Verbindlichkeiten 230.000
300.000 300.000

Die A-GmbH hat zum 31.12.2021 ein festgestelltes steuerliches Einlagekonto von 20.000.

Am 01.01.2022 leistet Gesellschafter X eine Einlage in die Kapitalriicklage von 500.000. Am
30.12.2022 werden 500.000 an Gesellschafter X ausgeschilittet.
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

LOosung:

BFH, Urteil v. 30.1.2013, | R 35/11, BStBI. 11 2013, 560; BFH, Urteil v. 11.2.2015, | R 3/14,
BStBI. 11 2015, 816; BMF, Schreiben v. 4.6.2003, BStBI. | 2003, 366, Tz. 10:

Nichtbertcksichtigung unterjahriger Zugange zum steuerlichen Einlagekonto

,Nur eine derartige Auslegung entspricht letztlich auch der bewussten Entscheidung des
Gesetzgebers, auf eine standige Fortschreibung des ausschiuttbaren Gewinns (vergleichbar
der Gliederungsrechnung des Korperschaftsteuersystems des KStG 1977) in Form einer
Jeweils gesondert festzustellenden Besteuerungsgrundlage zu verzichten.” (BFH, Urteil v.
30.1.2013, a.a.0., Rn. 21)
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

Kein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

,Die vorliegende Norm dient grundsétzlich in sachgerechter Weise der
Verwaltungspraktikabilitat, weil sie --mit Ausnahme der Rickzahlung von Nennkapital bei
einer Kapitalherabsetzung-- verhindert, dass ein unmittelbarer Abzug einer Leistung vom

Einlagekonto (sog. Direktzugriff) vorgenommen werden kann.” (BFH, Urteil v. 30.1.2013,
a.a.0., Rn. 26)

Loer Klagerin ist zuzugeben, dass Sachverhaltskonstellationen mit Zugdngen und
Leistungen innerhalb eines Wirtschaftsjahres nicht derart aul3ergewo6hnlich sind, dass sie
nur eine verhaltnismalig kleine Zahl von Steuerpflichtigen betreffen. Damit verbundene
steuerliche Nachteile lassen sich im Allgemeinen indessen leichthin vermeiden, indem das
betreffende Kapital nicht im Wege der (unterjahrigen) Einlage, sondern im Wege des

Gesellschafterdarlehens zur Verfligung gestellt wird.“ (BFH, Urteil v. 30.1.2013, a.a.O.,
Rn. 27)
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

VerfassungsmaRigkeit von 8§ 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG:
Oberbegriff:

Beziehen von Einkinften
Prifungsmal3stab Art. 3 Abs. 1 GG:

Steuergerechtigkeit = wirtschatftliche Leistungsfahigkeit

Steuerpflichtige gleicher Leistungsfahigkeit gleich hoch besteuern (horizontale
Steuergerechtigkeit); h6here Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedriger
Einkommen dem Gerechtigkeitsgebot gentigen muss (vertikale Steuergerechtigkeit)

Bei Auswahl des Steuergegenstandes und Bestimmung des Steuersatzes weit reichender
Entscheidungsspielraum (st. Rspr., vgl. z.B. BVerfG, Beschluss v. 29.3.2017, 2 BvL 6/11,
BVerfGE 145, 106); allerdings folgerichtig (= belastungsgleich, st. Rspr., vgl. z.B. BVerfG,
Beschluss v. 29.5.1990, 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60)
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Ungleichbehandlung durch § 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG?

Historische Ausleguna:
BT-Drucks. 16/2710, 31:

,Bisher war flr Zahlungen, die handelsrechtlich oder gesellschaftsrechtlich als Riickzahlung
bestimmter Einlagebetrage anzusehen sind, z. B. fur die Rickzahlung von Nachschiissen des
Anteilseignersi. S. d. 8 26 GmbHG, die nicht zur Deckung eines Verlusts an Stammkapital
erforderlich sind, nach der Verwaltungsauffassung ein Direktzugriff zugelassen.

Die Ausdehnung der
Regelungen zum steuerlichen Einlagekonto auf Sachverhalte im Ausland wirde es sonst
erforderlich machen, auslandische Rechtsordnungen darauf zu Gberprtfen, ob in einzelnen

Fallen ein Direktzugriff moglich ist oder nicht. Zur Verwaltungsvereinfachung und zur
Vermeidung von Gestaltungen wird der daher

Erweiterung auf EU-Kapitalgesellschaften (§ 27 Abs. 8 KStG) durch SEStEG erfordert
Anpassung des Begriffs ,ausschuttbarer Gewinn® (vgl. Folie 24)

gesellschaftsrechtliche/handelsrechtliche Beurteilung irrelevant
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Ungleichbehandlung durch § 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG?

§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG vor SEStEG 2006:

LLeistungen der Kapitalgesellschaft mit Ausnahme der Riickzahlung von Nennkapital im
Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 2 mindern das steuerliche Einlagekonto nur, soweit die Summe

der im Wirtschaftsjahr erbrachten Leistungen den auf den Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschiittbaren Gewinn (libersteigt.”

§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG nach SEStEG 2006:

Leistungen der Kapitalgesellschaft mit Ausnahme der Riickzahlung von Nennkapital im
Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 2 mindern das steuerliche Einlagekonto

nur, soweit sie den auf den Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschittbaren Gewinn
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Ungleichbehandlung durch 8 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG?

Systematik:

- Differenzierung zwischen Bestand
Einlagekonto und ausschuttbarer Gewinn
Feststellungsverfahren selbstandig geregelt in
8§ 27 Abs. 2 KStG

§ 27 Abs. 1 Satz 2 KStG:

,Das steuerliche Einlagekonto ist ausgehend von
dem Bestand am Ende des vorangegangenen
Wirtschaftsjahrs um die jeweiligen Zu- und
Abgénge des Wirtschaftsjahrs fortzuschreiben.*

Wortlaut:
e ausschuttbaren Gewinn auf den Schluss des
vorangegangen Wirtschaftsjahrs ermitteln

Telos:
* Vereinfachung bei Ermittlung des
ausschuttbaren Gewinns notwendig, bei

Einlagenvorgéngen nicht

§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG:

LLeistungen der Kapitalgesellschaft mindern das
steuerliche Einlagekonto unabhangig von ihrer
handelsrechtlichen Einordnung nur, soweit sie
den auf den Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschuttbaren
Gewinn Ubersteigen (Einlagenriickgewéhr).”

fehlende Ungleichbehandlung
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

Verfassungsmalligkeit Rechtsprechung des BFH:

BFH, Urteil v. 30.1.2013, | R 35/11, BStBI. 11 2013, 560; BFH, Urteil v. 11.2.2015, | R 3/14,
BStBI. 11 2015, 816:

BVerfG pruft u.a. nur, ob BFH Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung
erkannt hat (Trossen, FS 100 Jahre Steuerrechtssprechung, 2018, 519; Levedag in:
Gréaber, FGO, 9. Auflage 2019, Anhang, Rn. 18).
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

Beziehen von Einklnften

JArt. 3Abs. 1 GG ist jedenfalls verletzt, wenn sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der
Sache ergebender oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund fur die gesetzliche
Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden lasst.” (BVerfG, Beschluss v.
29.3.2017, 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106)

Strengere Verhaltnismalligkeitsprufung (sog. ,neue Formel®; vgl. z.B. BVerfG, Beschluss v.
7.10.1980, 1 BvL 50/79, BVerfGE 55, 72)

Im Binnenbereich Verhaltnismaigkeitspriufung (Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, 8§ 3, Rn. 125)

Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen — eine Analyse aus verfassungsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und RUHR
; . ; . UNIVERSITAT
unionsrechtlicher Sicht | Markus Néthen

BOCHUM



Rechtfertigung

Vereinfachungszwecke

Lenkungszwecke Missbrauchsvermeidung Sozialzwecke

Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen — eine Analyse aus verfassungsrechtlicher, verfahrensrechtlicher und RUHR
38 X . . . UNIVERSITAT
unionsrechtlicher Sicht | Markus Néthen BOCHUM



Verfassungsrechtliche Untersuchung

Vereinfachungszwecke (Praktikabilitatsprinzip)

Steuergerechtigkeit durch Steuervereinfachung (Lang in: FS Meyding, 1994, 33; Seer,
StuW 1995, 188); Rechtssetzungs- und Rechtsanwendungsgleichheit; realitatsgerecht
(BVerfG, Beschluss v. 31.5.88, 1 BVvR 520/83, BVerfGE 78, 214)

VerhéaltnismaRigkeitsprifung:

Geeignet (krit.; KapG muss bei Ausschuttung ,Berechnung® vornehmen; Finanzverwaltung
hat bei Veranlagung bereits Jahresergebnis der KapG vorliegen)
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

Erforderlich; Wahl des am wenigsten belastenden fir den Stpfl., wenn verschiedene,
gleich effektive Moglichkeiten (BVerfG, Beschluss v. 17.11.2009, 1 BvR 2192/05, BVerfGE
125, 1)

Steuerabzugsverpflichtung fiir Gesellschaft auf jede Ausschittung mit
Abgeltungswirkung

Steuergerechtigkeit durch Steuervereinfachung

Integration in das Veranlagungsverfahren des Gesellschafters mit Nachweismaoglichkeit
der geleisteten Einlage

Verfassungsmalfigkeit der BFH Rechtsprechung zweifelhaft
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Verfahrensrechtliche
Ausgestaltung des steuerlichen
Einlagekontos



Feststellungsverfahren
8 27 Abs. 2 KStG:

,-Der unter Beriicksichtigung der Zu- und Abgange des Wirtschaftsjahrs ermittelte

. 2Der Bescheid uber die gesonderte
Feststellung ist Grundlagenbescheid fiir den Bescheid tber die gesonderte Feststellung zum
folgenden Feststellungszeitpunkt. 3Bei Eintritt in die unbeschrankte Steuerpflicht ist der zum
Zeitpunkt des Eintritts in die Steuerpflicht vorhandene Bestand der nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen gesondert festzustellen; der gesondert festgestellte Bestand gilt als Bestand
des steuerlichen Einlagekontos am Ende des vorangegangenen
Wirtschaftsjahrs. “Kapitalgesellschaften haben auf den Schluss jedes Wirtschaftsjahrs

zur gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundlagen . °Die
Erklarungen sind von den in § 34 der Abgabenordnung bezeichneten Personen eigenhandig zu
unterschreiben.”
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Bescheinigungsverfahren

8§ 27 Abs. 3 und 5 KStG:
Abs. 3:

LErbringt eine Kapitalgesellschaft flir eigene Rechnung Leistungen, die nach Abs. 1 Satz 3 als
Abgang auf dem steuerlichen Einlagekonto zu bertcksichtigen sind, so ist sie verpflichtet, ihren
Anteilseignern die folgenden Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu bescheinigen
[...].~

Abs. 5 Satz 1 - 3 KStG:

list fiir eine Leistung der Kapitalgesellschaft die Minderung des Einlagekontos zu niedrig
bescheinigt worden, bleibt die der Bescheinigung zugrunde gelegte Verwendung unverandert. 2Ist
flr eine Leistung bis zum Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststellung im Sinne des Abs. 2
zum Schluss des Wirtschaftsjahrs der Leistung eine Steuerbescheinigung im Sinne des Abs. 3
nicht erteilt worden, gilt der Betrag der Einlagenriickgewahr als mit 0 Euro bescheinigt. 3In den
Fallen der Satze 1 und 2 ist eine oder erstmalige Erteilung von
Steuerbescheinigungen im Sinne des Abs. 3 nicht
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Feststellungs- und Bescheinigungsverfahren

Feststellungsverfahren

§ 27 Abs. 2 KStG

Rechtssicherheit und Rechtsanwendungsgleichheit
(BT-Drucks. 7/1470, 379)

Feststellungsbescheid an KapG als Inhaltsadressat

Materiell-rechtliche Bindungswirkung ftr
Gesellschafter tiber 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
aber kein Grundlagenbescheid fir ESt (BFH, Urteil
v. 19.5.2010, | R 51/09)
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Anfechtungsrecht des Gesellschafters:
BFH, Beschluss v. 10.12.2019, | B 35/19, BStBI. 1l 2020, 517:

L,pDer Senat hat insoweit zwar erhebliche Zweifel, aber selbst wenn ein Drittanfechtungsrecht
der Gesellschafter bestiinde, so ware dies jedenfalls den sich aus § 166 AO ergebenden
Beschrénkungen unterworfen.” (BFH, Urteil v. 10.12.2019, a.a.O., Rn. 16)

§ 166 AO:

,Ist die Steuer dem Steuerpflichtigen gegentiber unanfechtbar festgesetzt, so hat dies neben
einem Gesamtrechtsnachfolger auch gegen sich gelten zu lassen, wer in der Lage gewesen

ware, den gegen den Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid als dessen Vertreter,
Bevollmé&chtigter oder anzufechten.”
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

,Die weitere Voraussetzung des 8 166 AO ("wer in der Lage gewesen ware, den ... Bescheid
... kraft eigenen Rechts anzufechten") erftillen die Antragsteller ebenfalls, wenn man ihnen --
wie geltend gemacht-- die Drittanfechtungsbefugnis zuspricht. Letzteres ist mangels
gegenteiliger gesetzlicher Aussagen nicht auf die allgemein anerkannten Féalle des
Insolvenzverwalters oder sonstiger Parteien kraft Amtes beschrankt, sondern erfasst

(Krumm, a.a.0., Rz 24). Fur das Merkmal "in der Lage
gewesen ware" kommt es im Ubrigen nicht darauf an, ob der Dritte rein tatsachlich die
Mdglichkeit zur Einspruchseinlegung besald oder ob er Kenntnis vom Inhalt der von § 166 AO
vorausgesetzten Steuerfestsetzung oder der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen hatte.
Vielmehr ist allein auf dessen rechtliche Befugnis abzustellen, aus einen
Bescheid anfechten zu kénnen.” (BFH, Urteil v. 10.12.2019, a.a.0., Rn. 16)
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

,Mit der vom Senat im Streitfall befiirworteten Anwendung des 8 166 AO wird der
Rechtsschutz gegentber fehlerhaften Feststellungsbescheiden auch

beschnitten. Diesbeziiglich ist vor allem darauf hinzuweisen, dass
der Kapitalgesellschaft umfassende Anfechtungsmaoglichkeiten zur Verfligung stehen, so dass
die von Art. 19 Abs. 4 GG gebotene Kontrolle des Verwaltungshandelns dem Grunde nach
sichergestellt ist (kein Rechtswegausschluss).“ (BFH, Urteil v. 10.12.2019, a.a.0., Rn. 16)

Systematische und historische Auslegung § 166 AO:

Materielle Rechtmaligkeit der gegeniber dem Stpfl. bereits erfolgten bestandskraftigen
Steuerfestsetzung soll im Verfahren gegen den Zweitschuldner nicht nochmal geprift
werden (= zwei Verwaltungsverfahren)

8 166 AO muss ,entscheidungstibergreifend” angewendet werden (Krumm in:
Tipke/Kruse, FGO, § 40, Rn. 76, Stand 04/2021)
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

FG Schleswig-Holstein, Urteil v. 19.9.2019, 1 K 73/18, EFG 2020, 209 (anhangig beim BFH
unter | R 53/19):

»In Konstellationen, in denen — wie hier — Steuerschuldner und Steuerzahlungspflichtiger
nicht auseinanderfallen, dient die Anerkennung eines Drittanfechtungsrechts allein dazu,
eventuelle Rechtsschutzliicken zu schliel3en, die zur Folge hatten, dass niemand einen
Rechtsbehelf einlegen kdnnte. Besteht eine solche Rechtsschutzliicke hingegen nicht,
dann ist auch S (Rn. 32)

,Der Senat verkennt nicht, dass dem Anteilseigner die Durchsetzung seiner Interessen
durch die Nichtanerkennung eines eigenen Anfechtungsrechts erschwert sein mag. Der
Anteilseigner verfigt aber zum einen gemal uber umfassende

. Andererseits hat er auf der Grundlage seiner
Gesellschafterstellung die Moéglichkeit, das Verhalten der GmbH insbes. mit Bezug auf
Feststellungsbescheide gemal § 27 Abs. 2 KStG zu beeinflussen. Angesichts dessen hat
der Anteilseigner es durchaus in der Hand, seinen Interessen Geltung zu verschaffen.*”
(Rn. 36)
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

FG Hessen, Urteil v. 1.12.2015, 4 K 1355/13, EFG 2016, 687:

, Der von dem Klager gestellte Hilfsantrag [...] ist zulassig, weil der Klager als Anteilseigner
im Hinblick auf zukiinftige Ausschlittungen durch diese Feststellung inhaltlich betroffen ist.”
(Rn. 36)

Verfassungskonforme Auslegung

Art. 19 Abs. 4 GG gewabhrleistet nicht nur den formellen Rechtsschutz, sondern auch
Rechtsschutzeffektivitat (BVerfG, Beschluss v. 16.5.1995, 1 BvR 1087/91, BVerfGE 93, 1)

Verweis auf Zivilrecht lauft leer

Amtsermittlungsgrundsatz § 88 AO/§ 76 FGO vs. Beibringungsgrundsatz; § 52 Abs. 2
FGO
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

8 51a GmbHG lediglich Auskunftsanspruch (BT-Drucks. 8/1347 44)
Einberufung Gesellschafterversammlung nach § 48 Abs. 1 GmbHG mit Wochenfrist

§ 50 Abs. 1 GmbHG: Minderheitsgesellschafter haben lediglich Anspruch auf
Einberufung der Gesellschafterversammlung

Kein Schadensersatzanspruch (Schwetlik, NZG 2017, 730; Binnewies/Gravenhorst,
DStR 2020, 1542)

KapG muss sicherstellen, dass Ausschuttungen steuerrechtlich zutreffend gewdrdigt
werden; keine originare Verpflichtung zur steuerlich zutreffenden Behandlung

Kein Vertrag zugunsten Dritter mangels Erkennbarkeit (BGH, Urteil v. 13.11.1997, X
ZR 144/94, NJW 1998, 1059)

Potenzieller Schadensersatzanspruch nicht vergleichbar; Insolvenzrisiko bzw.
Selbstschadigung

Materiell-rechtliche Bindungswirkung muss auch verfahrensrechtlich umgesetzt werden
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Korrekturmoglichkeiten des Feststellungsbescheides:

FG KolIn, Urteil v. 7.4.2016, 13 K 37/15; FG Munchen, Urteil v. 25.4.2016, 7 K 2616/15; FG
Brandenburg, Urteil v. 13.10.2016; 10 K 10320/15; FG Hamburg, Urteil v. 10.11.2016, 6 K
85/15

BFH, Urteil v. 8.12.2021, | R 47/18, BFHE 275, 293:

,Ob ein mechanisches Versehen oder ein die Berichtigung nach 8 129 AO ausschliel3ender
Tatsachen- oder Rechtsirrtum vorliegt, muss nach den Verhéaltnissen des Einzelfalls beurteilt
werden; es handelt sich im Wesentlichen um eine Tatfrage, die der revisionsgerichtlichen
Prifung nur in eingeschréanktem Umfang unterworfen ist.”
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Aber 8 88 Abs. 5 A0 iVm. § 5bh Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG:

Risikomanagementsystem; Zugange zur Kapitalriicklage werden angezeigt

BFH, Urteil v. 14.1.2020, VIII R 4/17, BStBI. 11 2020, 433:

»,EIn mechanisches Versehen ist nicht mehr gegeben, sondern es liegt ein Fehler im
Bereich der Sachverhaltsermittiung nach § 88 AO vor, wenn der Sachbearbeiter eine
weitere Sachverhaltsermittlung unterlasst, obwohl sich ihm aufgrund der im Rahmen des

Risikomanagementsystems ergangenen Prif- und Risikohinweise eine weitere Prifung
des Falles hétte aufdrdngen miissen.”

Streit um Anwendbarkeit des § 129 AO dirfte sich erledigt haben
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Feststellungs- und Bescheinigungsverfahren

Feststellungsverfahren Bescheinigungsverfahren

8 27 Abs. 2 KStG 4Verfahrensrechtliche> 8 27 Abs. 3 und 5 KStG

Korrespondenz

Rechtssicherheit und Rechtsanwendungsgleichheit - Beweismittel iSd. § 92 Satz 1 AO

(BT-Drucks. 7/1470, 379) _ _ -
Gegenbeweis durch abweichende Bescheinigung

Feststellungsbescheid an KapG als Inhaltsadressat _ i
8 27 Abs. 5 Satz 1 - 3 KStG schliel3st Anderung

Materiell-rechtliche Bindungswirkung flr zugunsten des Stpfl. aus

Gesellschafter Uber 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,

aber kein Grundlagenbescheid fiir ESt (BFH, Urteil ~ * 827 Abs. 5 Satz 4 - 6 KStG Haftung bei zu hoher
v. 19.5.2010, | R 51/09) Bescheinigung (ohne Exkulpationsmdglichkeit) mit

Berichtigungsmadglichkeit der KapG

Verwendungsfestschreibung
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Bescheinigungsverfahren
8 27 Abs. 5 KStG:

Abs. 5:

st fur eine Leistung der Kapitalgesellschaft die Minderung des Einlagekontos zu niedrig
bescheinigt worden, bleibt die der Bescheinigung zugrunde gelegte Verwendung unverandert. ?Ist
fur eine Leistung bis zum Tag der Bekanntgabe der erstmaligen Feststellung im Sinne des Abs. 2
zum Schluss des Wirtschaftsjahrs der Leistung eine Steuerbescheinigung im Sinne des Abs. 3
nicht erteilt worden, gilt der Betrag der Einlagenriickgewahr als mit O Euro bescheinigt. 3In den
Fallen der Satze 1 und 2 ist eine oder erstmalige Erteilung von
Steuerbescheinigungen im Sinne des Abs. 3 nicht
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

BFH, Urteil v. 11.2.2015, | R 3/14, BStBI. Il 2015, 816; BFH, Beschluss v. 11.7.2018, | R 30/16,
BStBI. 11 2019, 283:

,8 27 Abs. 5 S. 3 KStG genuigt auch den Anforderungen des
VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes, denn die Bindung des Feststellungsbescheids an die dem
Anteilseigner bis zur Feststellung des Einlagekontos erteilte Steuerbescheinigung ist nicht nur
als , sondern als anzusehen, da insbesondere bei Gesellschaften
mit einem grofReren Kreis von an verschiedenen in- und auslandischen Orten wohnenden
(ansassigen) Anteilseignern ein nachtraglicher Austausch der Bescheinigungen nicht
praktikabel ware und zudem eine nachtragliche Berichtigung oder — in den Fallen des § 27
Abs. 5 S. 2 KStG — die erstmalige Erteilung der Steuerbescheinigung das anzuerkennende
Interesse an einer moglichst verfahrenssicheren Abstimmung der Besteuerungsebenen
beeintrdchtigen kann.” (BFH, Urteil v. 11.7.2018, a.a.0., Rn. 21)
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Verfassungsrechtliche Untersuchung

VerfassungsmaRigkeit von 8§ 27 Abs. 1 Satz 3 und 5 KStG:
Oberbegriff:

Beziehen von Einkinften
Prifungsmal3stab Art. 3 Abs. 1 GG:

Steuergerechtigkeit = wirtschatftliche Leistungsfahigkeit

Steuerpflichtige gleicher Leistungsfahigkeit gleich hoch besteuern (horizontale
Steuergerechtigkeit); h6here Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedriger
Einkommen dem Gerechtigkeitsgebot gentigen muss (vertikale Steuergerechtigkeit)

Bei Auswahl des Steuergegenstandes und Bestimmung des Steuersatzes weit reichender
Entscheidungsspielraum (st. Rspr., vgl. z.B. BVerfG, Beschluss v. 29.3.2017, 2 BvL 6/11,
BVerfGE 145, 106); allerdings folgerichtig (= belastungsgleich, st. Rspr., vgl. z.B. BVerfG,
Beschluss v. 29.5.1990, 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60)
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Rechtfertigung

Vereinfachungszwecke

Lenkungszwecke Missbrauchsvermeidung Sozialzwecke
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Vereinfachungszwecke (Praktikabilitatsprinzip)
VerhéaltnismaRigkeitsprifung:
geeignet (Verknipfung zwischen Veranlagungsverfahren und Feststellungsverfahren)

erforderlich; Wahl des am wenigsten belastenden fir den Stpfl., wenn verschiedene,
gleich effektive Moglichkeiten (BVerfG, Beschluss v. 17.11.2009, 1 BvR 2192/05, BVerfGE
125, 1

Steuerabzugsverpflichtung fiur Gesellschaft auf jede Ausschittung mit
Abgeltungswirkung

Steuergerechtigkeit durch Steuervereinfachung

Integration in das Veranlagungsverfahren des Gesellschafters mit Nachweismaoglichkeit
der geleisteten Einlage

Zweifel an der Verfassungsmalfligkeit von § 27 Abs. 5 Satz 1 - 3 KStG
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Verwendungsfestschreibung und vGA:
BFH, Beschluss v. 19.1.2021, | B 3/20:

,Der Senat hat wiederholt entschieden, dass angesichts des eindeutigen Normwortlauts von
dieser Rechtsfolge nicht im Wege der teleologischen Reduktion des § 27 Abs. 5 Satz 2 KStG
abgesehen werden kann. Denn mit der Neufassung des 8 27 Abs. 5 KStG hat der
Gesetzgeber eindeutig seinen Willen zu erkennen gegeben, dass die Rechtsfolgen einer nicht
rechtzeitig oder gar nicht erteilten Steuerbescheinigung die materiell-rechtliche Berechnung
nach § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG uberlagern sollen. Fir den streitgegenstandlichen Fall einer

durch die AuRenprifung nachtraglich festgestellten vGA gilt nichts Abweichendes.” (Rn. 13,
14)

Provisorische Bescheinigung (ftr den Antrag auf Teileinktinfteverfahren vgl. BFH, Urteil
v. 14.5.2019, VIII R 20/16, BStBI. Il 2019, 586)

Ausgestaltung 8§ 27 Abs. 5 KStG schafft falsche Anreize
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Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Verfassungsrechtliche Grenzen der Inanspruchnahme:

Quellensteuer als effizienteste Form (BVerfG, Urteil v. 9.3.2004, 2 BvL 17/02, BVerfGE,
110, 94)

Verschuldensunabhangige Haftung gemald § 27 Abs. 5 Satz 4 KStG
Verhéaltnismaligkeitsprinzip

Kostenkompensation
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Auslandsbezug des steuerlichen
Einlagekontos



Auslandsbezug
8 27 Abs. 8 KStG:

,~Eine Einlagenriickgewahr kdnnen auch Korperschaften oder Personenvereinigungen
erbringen, die in einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union der unbeschrankten
Steuerpflicht unterliegen, wenn sie Leistungen im Sinne des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9 des
Einkommensteuergesetzes gewahren konnen. 2Die Einlagenriickgewahr ist in
entsprechender Anwendung der Abséatze 1 bis 6 und der 88 28 und 29 zu ermitteln. 3Der als
Leistung im Sinne des Satzes 1 zu berticksichtigende Betrag wird auf

oder Personenvereinigung fir den jeweiligen Veranlagungszeitraum gesondert festgestellt.
4Der ist nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis zum Zu
stellen, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem die Leistung erfolgt ist.”
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Auslandsbezug
Nachweise laut BZSt (Stand 5.7.2022):

Bescheinigung der auslandischen Steuerbehdrde tber die unbeschréankte Steuerpflicht des
Antragstellers fir den beantragten Zeitraum;

Angaben Uber die beschrankte Kdrperschaftsteuerpflicht des Antragstellers in Deutschland
unter Angabe tber Vermdgen und Tatigkeiten in Deutschland zur Prifung der Zustandigkeit
nach §8°27 Abs. 8 Satze 5 u. 6 KStG

aktueller Handelsregisterauszug;

eine Firmenubersicht, aus der sich ergibt, wie die einzelnen Firmen entstanden und
miteinander verbunden sind. Aus der Ubersicht muss erkennbar sein, wie lange die einzelnen
Firmen bestanden haben (z.B. in Form eines Organigramms);

Hohe des Anteils des inlandischen Anteilseigners;
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Auslandsbezug

ggf. Vertretungsvollmacht nach § 80 AO und Empfangsvolimacht;

eigene Entwicklung der verschiedenen Bestandteile des Eigenkapitals ab dem Zeitpunkt, ab
dem Einlagen erbracht wurden, deren Ruckzahlung geltend gemacht wird, friihestens seit
dem 1. Januar 1977,

eine Ermittlung der Einlagenrtickgewabhr;

Jahresabschliisse mit Uberleitungsrechnungen ins deutsche Steuerrecht in analoger
Anwendung des 8§ 60 EStDV fur den Zeitraum ab dem Einlagen erbracht wurden, deren
Rickzahlung geltend gemacht wird, frihestens seit dem 1. Januar 2006;
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Auslandsbezug

Beschlisse und Nachweise uber die tatsachliche Durchflihrung von

o Einlagen, deren Rickzahlung geltend gemacht wird, frihestens seit dem 1. Januar 1977

o Leistungen flr den beantragten Veranlagungszeitraum

o Veranderungen des Nennkapitals fir den Zeitraum ab dem Einlagen erbracht wurden,
deren Rickzahlung geltend gemacht wird, frihestens seit dem 1. Januar 1977

o Umwandlungen in dem Zeitraum ab dem Einlagen erbracht wurden, deren Riickzahlung
geltend gemacht wird, friihestens seit dem 1. Januar 1977;

Die Hohe und die tatsachliche Durchfiihrung der Bareinlagen und Barleistungen ist durch die
Vorlage von Kontoausziigen (Bankbelege, aus welchen Zahlungsleistender und
Zahlungsempfanger ersichtlich sind) nachzuweisen.
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Auslandsbezug

Bei Sacheinlagen und Sachleistungen ist der Nachweis durch die Vorlage von
Vertragsunterlagen (z.B. Ubertragungs-, Darlehens- oder Verschmelzungsvertrag) und der
Buchungsnachweise vorzunehmen.

Die Ermittlung der Einlagenrtickgewahr ist ab dem 1. Januar 2006 nach den Grundsétzen der
Differenzrechnung unter Berlcksichtigung des ausschittbaren Gewinns und der
Einlagenrickgewahr gemali § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG vorzunehmen. Die HOhe des
ausschuttbaren Gewinns zum 31.12.2005 ist auf der Grundlage der auslandischen
Handelsbilanz zu ermitteln.

Zur Wertermittlung der Hohe von Sacheinlagen und Sachleistungen (Anteilen, Forderungen
oder anderer Wirtschaftsguter) sind Nachweise z.B. in Form eines Wertgutachtens zu
erbringen. Nicht nachgewiesene Einlagen und Leistungen kénnen nicht berticksichtigt
werden. Neben diesen Unterlagen kann es in Einzelfallen dazu kommen, dass weitere
Angaben oder Unterlagen angefordert werden mtssen.

Das BZSt behalt sich vor, zusatzliche Nachweise zu verlangen.
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Auslandsbezug

Wesentlichkeitstheorie (BVerfG, Beschluss v. 21.12.1977,1 BvL 1/75, BVerfGE 47, 46)

Niederlassungs- bzw. Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 49 AEUV bzw. Art. 63 AEUV)

Niederlassungsfreiheit auf Kontrollbeteiligung anwendbar, Art. 49 Abs. 2 AEUV (EuGH,
Urteil v. 21.10.2010, C-81/09; EuGH Urteil v. 12.9.2006, C-196/04, ,Cadburry Schweppes®)

Kapitalverkehrsfreiheit auf Portfoliobeteiligungen (EuGH, Urteil v. 12.12.2006, C-446/04,
,1est Claimants FIl Group Litigation®)

Schutz auch vor faktischen Diskriminierungen (EuGH, Urteil v. 30.1.2020, C 156/17, ,KdIn
Aktienfonds Deka“)
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Auslandsbezug

Beschrankung liegt nicht erst bei Unmdglichkeit vor (EuGH, Urteil v. 9.10.2014, C-326/12,
,van Caster”), sondern bereits wenn ,Ubermaldig schwierig“ (EuGH, Urteil v. 30.1.2020, C
156/17, ,Koln Aktienfonds Deka®); hier wohl erfullt (so auch Bohne/Gebhardt, ifst-Schrift
543, 2022, 45)

Rechtfertigung: Wirksamkeit der Kontrolle

,Um einem gebietsfremden Steuerpflichtigen die Erlangung eines Steuervorteils nicht
unmadglich zu machen oder tibermalig zu erschweren, kann jedoch werden,
dass er Unterlagen vorlegt, die in jeder Hinsicht der Form und dem Grad der Genauigkeit
der Nachweise entsprechen, die in den nationalen Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats,
der diesen Vorteil gewahrt, vorgesehen sind, wenn die von diesem Steuerpflichtigen
vorgelegten Unterlagen es dem Mitgliedstaat im Ubrigen ermoglichen, klar und genau zu
uberprifen, ob die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme dieses Steuervorteils
vorliegen.” (EuGH, Urteil v. 30.6.2011, C-262/09, ,Meilicke 1)
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Auslandsbezug
BFH, Beschluss v. 27.2.2018, | B 37/17, EFG 2017, 769, Rn. 46:

Grundsatz der Verfahrensautonomie

Einschrankung durch Effektivitatsgrundsatz sowie Aquivalenzprinzip (z.B. EuGH, Urteil v.
12.02.2015, C 662/13, HFR 2015, 422)

Verstol3 gg. Effektivitatsgrundsatz liegt vor, wenn dem Betroffenen die Geltendmachung
seiner durch Unionsrecht vermittelten Rechte unmdglich gemacht oder tibermalig erschwert
wird (BFH, Urteil v. 21.1.2015, X R 40/12, BStBI. 11 2016, 117)

Das Aquivalenzprinzip verlangt demgegentber, dass die Mitgliedstaaten die
verfahrensrechtlichen Fristen, die zur Durchsetzung des Unionsrechts einzuhalten sind, nicht
ungunstiger ausgestalten als in den nur das innerstaatliche Recht betreffenden Verfahren
(BFH, Urteil v. 16.9.2010, V R 57/09, BStBI. 11 2011, 511)

Kein VerstoR durch 8§ 27 Abs. 8 Satz 4 KStG
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Auslandsbezug
BFH, Urteil v. 4.5.2021, | R 14/20, BFHE 273, 206:

JAllerdings erachtet der Senat die Regelung des 8§ 27 Abs. 8 Satz 9 KStG, der keine
individuelle Nachweismoglichkeit einer Einlagenrickgewahr fur Anteilseigner von EU-
Kapitalgesellschaften im Veranlagungsverfahren vorsieht, unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) nicht zweifelsfrei als mit

dem Unionsrecht vereinbar.” (Rn. 35)

,Die Regelung des 8 27 Abs. 8 Satz 9 KStG kdnnte daher geeignet sein, deutsche Anleger
davon abzuhalten, Anteile an einer auslandischen EU-Kapitalgesellschaft zu erwerben und
eine Beschrankung des freien Kapitalverkehrs gemaf Art. 63 AEUV darstellen.” (Rn. 36)

Veranlagungsverfahren aus unionsrechtlichen Griinden
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Auslandsbezug

Drittstaatensachverhalt
BFH, Urteil v. 13.7.2016, VIII R 47/13, BFHE 254, 390:

ysDanach ist[...] 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG unionsrechtskonform dahingehend
auszulegen, dass eine Einlagenrtickgewahr auch von einer Gesellschaft getatigt werden
kann, die in einem ist und fir die kein steuerliches Einlagekonto iSd § 27
KStG geflihrt wird. Dies gilt auch dann, wenn fir Gesellschaften aus Drittstaaten ein
formelles Feststellungsverfahren flr das steuerliche Einlagekonto nach § 27 Abs. 1 KStG
bzw. § 27 Absatz 8 KStG fehlt. Zwar stehen Anteilseigner einer Drittstaaten-Kdrperschatft
damit unter Umstanden als Anteilseigner einer im Inland oder in einem EU-
Mitgliedstaat ansassigen Kapitalgesellschaft. Jedoch sind die fiir diese geregelten
Nachweisvorschriften weder unmittelbar noch analog anwendbar.“ (Rn. 28)

bestatigt durch BFH, Urteil v. 10.4.2019, | R 15/16; BFH, Urteil v. 19.10.2021, VIII R 7/20 sowie
BMF, Schreiben v. 4.4.2016, BStBI. | 2016, 458
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Auslandsbezug

8. Senat erkennt, dass Veranlagungsverfahren zu Besserstellung ftihrt

Reichweite bis dato unklar, aber BFH, Urteil v. 10.4.2019, | R 15/16 und BFH, Urteil v.
19.10.2021, VIII R 7/20 stellt auf ,retained earnings” ab; so auch BMF, Schreiben v.
4.4.2016, BStBI. 1 2016, 458

Keine Bescheinigungspflicht nach § 27 Abs. 3 und 5 KStG
Anwendbarkeit des § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG
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Auslandsbezug

»Eine solche wirde im Hinblick darauf, dass die gesetzliche Regelung in 8 27 Abs. 8 KStG
grundsatzlich auch die Mdglichkeit einer nicht steuerbaren Einlagenrickgewahr durch eine in
einem EU-Mitgliedstaat ansassige und nicht im Inland unbeschrankt steuerpflichtige
Korperschaft vorsieht, einen darstelle.“ (Rn. 18)

Kapitalverkehrsfreiheit im Vergleich zu Drittstaaten nach Auffassung des 8. Senats
obsolet

JZirkelschluss*

JFordert zB das sekundare Gemeinschaftsrecht fir den grenztiberschreitenden
Sachverhalt eine entlastende steuerliche MaRnahme, dann ergibt sich aus einem so (und
richtig) verstandenen Gleichheitssatz des GG, dass diese MalRnahme auch fiir den reinen
Inlandsfall gelten muss.” (Schonfeld, IStR 2017, 486)
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Uberlegungen de lege ferenda



Uberlegungen de lege ferenda

Ersatzlose Streichung des steuerlichen Einlagekontos (BR-Drucks. 542/1/06, 2)
Wiirde m.E. zu einer verfassungswidrigen Substanzbesteuerung fiihren
Auswirkungen in diversen Bereichen (z.B. § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 UmwStG)

Vertrauensschutz m.E. kein Problem (anders BVerfG, Beschluss v. 17.11.2009, 1 BvR
2192/05, BVerfGE 125, 1)

Globalisierung von 8 27 Abs. 8 KStG auf Drittstaatenfélle (Benecke, DStJG 43, 2020,
623, 635)

Potenzielle Unionsrechtswidrigkeit
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Uberlegungen de lege ferenda

Gesellschafterbezogenes Einlagekonto
Quellentheoretischer Ansatz
Beteiligungswechsel bzw. Erwerb von Anteilen

Minderung der Anschaffungskosten durch Einlagenrtickgewahr nur, wenn und soweit
vorherige Einlage die Anschaffungskosten erhdht hat (vgl. dazu nur Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 8. Auflage 1991, 575)

Probleme der Drittanfechtung oder des Bescheinigungsverfahren inklusive
Verwendungsfestschreibung und Auslandsproblematik waren obsolet

Integration in das Festsetzungsverfahren des Gesellschafters (Benecke, DStJG 43,
2020, 623, 640)

Pauschalierte Verwendung des steuerlichen Einlagekontos oder vorrangige
Verwendung als Gewinnausschittung
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