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Vorbemerkung

15 Jahre nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer informiert die vorliegende
3. Auflage zusammenfassend iiber die Konturen, die die Besteuerung der
Kapitaleinkiinfte neben gesetzlichen Anpassungen vor allem durch die
Rechtsprechung des BFH seither gewonnen hat.' Behandelt werden die ma-
teriell-rechtlichen Grundsitze der Kapitaleinkommensbesteuerung, vorge-
zeichnet in § 20 EStG und § 17 EstG (A.), das Kapitalertragsteuerabzugsver-
fahren (B.) sowie Ausnahmen von der Abgeltungsteuer gem. § 32d EstG (C.).
Hinzu kommt ein Blick speziell auf Dividendenarbitrage-Geschifte (D.).
Das Buch endet mit einem Fazit (E.).

1  Stand der 3. Auflage ist der 1.1.2024.
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A. Materiell-rechtliche Grundsatze
der Kapitaleinkommensbesteuerung

I. Laufende Ertrage

Die Qualifikation von Einkiinften als laufende Kapitalertrdge regelt § 20
Abs. 1 EStG.

1. §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG regelt Bezlige, die von einer Kapitalgesellschaft ge-
wiahrt werden. Neben Einzelfragen der Einkiinftequalifikation (dazu a))
beschiftigen die Rechtsprechung im Rahmen von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
vor allem verdeckte Gewinnausschiittungen (b)), Auslandssachverhalte
(c)) und Zuflussfragen (d)).

a) Einzelfragen der Einkiinftequalifikation

Genussrechte fiihren nur dann zu Beziigen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG,
wenn der Genussrechtsinhaber kumulativ sowohl am Gewinn als auch am
Liquidationserlss beteiligt ist (sog. beteiligungsidhnliche Genussrechte).”

Beteiligt sich ein Arbeitnehmer an seiner Arbeitgeber-Gesellschaft,’ so stellt
sich die Frage, ob die hieraus erzielten Einnahmen solche aus nichtselbstidn-
diger Arbeit oder aus Kapitalvermdgen darstellen. MaBgeblich dafiir ist, ob
die jeweiligen Vorteile durch eine eigenstdndige, vom Arbeitsverhéltnis un-
abhingige Sonderrechtsbeziehung veranlasst sind, d.h. ihnen eine andere
Erwerbsgrundlage als die Nutzung der eigenen Arbeitskraft des Arbeitneh-
mers zugrunde liegt. Solche Rechtsbeziehungen konnen auch selbstdndig
und losgelést vom Arbeitsverhéltnis bestehen. Vorteile werden , fiir eine
Beschiftigung gewédhrt, wenn sie durch das individuelle Dienstverhéltnis
des Arbeitnehmers veranlasst sind. Das ist der Fall, wenn der Vorteil mit
Riicksicht auf das Dienstverhiltnis eingerdumt wird und sich die Leistung
im weitesten Sinne als Gegenleistung fiir das Zurverfiigungstellen der indi-
viduellen Arbeitskraft des Arbeitnehmers erweist. Ob Einkiinfte durch ein
Dienstverhéltnis veranlasst sind, obliegt der tatrichterlichen Wiirdigung.

2 BFHwv. 14.8.2019, IR 44/17, BFHE 267, 1, DStR 2020, 1307.
3  Vgl.auch A.I 1. a).
4 BFHwv. 1.12.2020, VIII R 40/18, BFHE 271, 493.
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A. Materiell-rechtliche Grundsatze der Kapitaleinkommensbesteuerung

b) Verdeckte und satzungsdurchbrechende Gewinnausschiittungen

Um eine vGA 1.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG handelt es sich, wenn
eine Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter aulerhalb der gesellschafts-
rechtlichen Gewinnverteilung einen Vermogensvorteil zuwendet, diese
Zuwendung ihren Anlass im Gesellschaftsverhéltnis hat und der Vermo-
gensvorteil dem Gesellschafter zugeflossen ist. Eine vGA geméal § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG erfordert nach stdndiger Rechtsprechung nicht,
dass der dem Anteilseigner gewédhrte Vermogensvorteil der Minderung
des Unterschiedsbetrags bei der Gesellschaft bei einer vGA gemil § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG entspricht.’

Bei einer strukturell dauerdefizitiren kommunalen Eigengesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH liegen ohne Zahlung eines (schuldrechtlich verein-
barten) Verlustausgleichs durch den Gesellschafter (Tragerkorperschaft), ggf.
zzgl. eines angemessenen Gewinnaufschlags, regelméBig die Voraussetzun-
gen einer vGA an die Trigerkérperschaft vor.® Ist eine kommunale Gebiets-
korperschaft iiber eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft mehrheitlich
an anderen Kapitalgesellschaften beteiligt, die gesetzlich begiinstigte Aufga-
ben im Bereich der Daseinsvorsorge dauerhaft defizitdr ausfithren, erzielt die
Kommune hieraus zwar Einnahmen (vGA). Diese Einnahmen unterliegen auf
Ebene der Gebietskorperschaft aber unter den in § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG
genannten Voraussetzungen nicht der KapESt. Dabei geht es um Dauerverlust-
geschifte aus verkehrs-, umwelt-, sozial-, kultur-, bildungs- oder gesundheits-
politischen Griinden. Dabei gilt der Ausschluss der Rechtsfolgen einer vGA
gem. § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStGi.d.F. des JStG 2009 nicht nur fiir die begiins-
tigte dauerdefizitdre Eigengesellschaft, sondern auch fiir die kapitalertrag-
steuerlichen Folgen beim (unmittelbaren oder mittelbaren) Anteilseigner.

Wird eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA, § 20 Abs.1 Nr.1 Satz 2
EStG) nachtriglich bekannt und ein ESt-Bescheid eines Anteilseigners einer
Kapitalgesellschaft wegen der vGA nach Ablauf der Festsetzungsfrist gedn-
dert, bevor wegen derselben vGA ein KSt-Bescheid der Gesellschaft gedn-
dert oder erlassen wird, so ist der gednderte ESt-Bescheid rechtswidrig. Die-
se Rechtswidrigkeit wird jedoch — so der BFH im Verfahren VIII R 2/17" —
nach § 32a Abs. 1 Satz 1 KStG nachtréglich beseitigt, wenn ein erstmaliger
oder gednderter KSt-Bescheid wegen derselben vGA vor Ablauf der fiir die-
sen Bescheid geltenden Festsetzungsfrist erlassen wird.

5  So zuletzt die bisherige Rechtsprechung bestatigend BFH v. 30.5.2023, VIII B 15/22, BFH/
NV 2023, 964 m.w.N.; dazu [TK] DStZ 2023, 558.

6 BFH v. 11.12.2018, VIII R 44/15, BFHE 263, 407, BStBI1 II 2021, 347; dazu Krohn, AktStR
2019, 471 ff.

7 BFHwv. 10.12.2019, VIII R 2/17, BFHE 267, 361, BStBI II 2020, 679.
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I. Laufende Ertrage

In materieller Hinsicht ist die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung von
Immobilien an Gesellschafter eine vGA.” Nach dem Hessischen FG® soll
dies auch fiir die bloBe Moglichkeit zur Nutzung einer Immobilie einer
Kapitalgesellschaft gelten, die leersteht, d.h. nicht genutzt wird."

Zur mittelbaren vGA entschied der BFH im Zusammenhang mit nieB3-
brauchbelasteten GmbH-Geschéftsanteilen:'"" Ist an einem Kapitalgesell-
schaftsanteil ein NieBbrauch bestellt, der dem NieBbrauchberechtigten
lediglich einen Anspruch auf den mit der Beteiligung verbundenen Ge-
winnanteil einrdumt, ohne dass dieser wesentliche Verwaltungsrechte,
insbes. die Stimmrechte, ausiiben und im Konfliktfall effektiv durchset-
zen kann, sind die Kapitaleinnahmen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG
ertragsteuerlich weiterhin dem Anteilseigner zuzurechnen. Ist in diesem
Fall die Anteilseignerin des nieBbrauchbelasteten Kapitalgesellschaftsan-
teils eine Kapitalgesellschaft, kann die direkte Auszahlung der Ausschiit-
tungen an den NieBbrauchberechtigten zu einer mittelbaren vGA fihren,
wenn es sich beim Gesellschafter der anteilseignenden Kapitalgesell-
schaft und beim NieBbrauchberechtigten um einander nahestehende Per-
sonen handelt.

Dass die Abfindung einer zugunsten eines beherrschenden Gesellschafter-
Geschiftsfiithrers bestehenden Pensionszusage nicht zu einer vGA fiihrt,
wenn die Abfindung dazu dient, eine (unmittelbar drohende) Zahlungs-
unfihigkeit der GmbH zu beseitigen, hat das FG Miinster klargestellt.”” Im
entschiedenen Fall wurde eine — im Zeitpunkt ihrer Zusage nicht streiti-
ge — Pensionsverpflichtung, die eine GmbH mit ihrem beherrschenden
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer vereinbart hatte, vorzeitig durch eine Ab-
findungszahlung abgeldst. Im Zeitpunkt der Ablésung befand sich die
GmbH in einer wirtschaftlichen Krise, die eine (unmittelbar drohende)
Zahlungsfahigkeit i.S. des § 17 InsO zur Folge hatte. Ob auch eine insol-
venzrechtliche Uberschuldung vorlag, war streitig. Das FG stellte darauf
ab, dass zum einen eine klare, im Voraus getroffene Vereinbarung zwi-
schen der GmbH und ihrem beherrschenden Gesellschafter-Geschafts-
fithrer vorlag, die auch tatsdchlich durchgefiihrt wurde. Weiter erfolgte
die Abfindung als entgeltliches Austauschgeschaft, indem der beherr-
schende Gesellschafter auf seine Pensionszusage verzichtete und dafiir

8 BFH v. 12.6.2013, I R 109-111/10, BFHE 241, 549, BStBI II 2013, 1024 — sog. Mallorca-
Rechtsprechung.

9 FG Hessen v. 14.12.2020, 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310, Rev. VIII R 4/21.

10 Dazu Spatscheck/Spilker, DStR 2022, 183, 184 ff.

11 BFHv. 14.2.2022, VIII R 29/18, BFHE 276, 49, BStBI1 II 2022, 544 sowie VIII R 30/18, BFHE
276, 58, BStBI II 2022, 548.

12 FG Miinster v. 26.5.2023, 4 K 3618/18 E, Rev. VIII R 17/23.
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A. Materiell-rechtliche Grundsatze der Kapitaleinkommensbesteuerung

als Gegenleistung eine Abfindungszahlung erhielt. SchlieBlich hielt die
Vereinbarung einem doppelten Fremdvergleich stand: Aus Sicht der GmbH
diente die ,Entsorgung® der Pensionszusage dazu, ihre drohende Insol-
venzreife und wirtschaftliche Krise zu beseitigen. Aus Sicht des beherr-
schenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrers erfolgte eine frithzeitige Auszah-
lung der erdienten Pensionsanspriiche und die Sicherung seines Arbeitsplat-
zes. Zusitzlich wiren alternative Gestaltungen an dem Veto eines fremden
Geschiftsfiihrers gescheitert.

Nahezu jede Gewinnausschiittung, die verdeckt erfolgt, stellt zugleich eine
inkongruente Ausschiittung an den empfangenden Gesellschafter dar und
wird der Besteuerung zugrunde gelegt. Es gibt keinen Grund, offene inkon-
gruente Gewinnausschiittungen, die mit dem Gesellschaftsrecht im Ein-
klang stehen, hiervon steuerlich abweichend zu behandeln und auf Letztere
§ 42 AO anzuwenden. Satzungsdurchbrechende Gesellschafterbeschliisse
kénnen Dauerwirkung entfalten oder nur punktuell satzungsdurchbre-
chend sein. Ein punktuell satzungsdurchbrechender Beschluss iiber eine
inkongruente Vorabausschiittung, der von der Gesellschafterversammlung
einstimmig gefasst worden ist und von keinem Gesellschafter angefochten
werden kann, ist als zivilrechtlich wirksamer Ausschiittungsbeschluss der
Besteuerung zugrunde zu legen.” Ein Gesellschafter, an den nach einem
solchen Beschluss kein Gewinn verteilt wird, verwirklicht den Tatbestand
der Einkiinfteerzielung gemélB § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG nicht. In dem
dazu vom BFH entschiedenen Fall enthielt der Gesellschaftsvertrag keine
Regelung zur Gewinnverteilung. Er sah insbesondere weder vor, dass Ent-
nahmen, Vorschiisse und der Jahresgewinn stets abweichend von den Be-
teiligungsverhéltnissen zu verteilen waren, noch enthielt er eine Offnungs-
klausel i.S. des § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG, die eine von den Beteiligungs-
verhéltnissen abweichende Verteilung durch gesonderte Beschlussfassung
im Einzelfall zulieB. Die Gesellschafterversammlung fasste jeweils ein-
stimmig Vorabgewinnausschiittungsbeschliisse. Die Vorabausschiittungen
wurden nach den Beschliissen nur an die neben dem Klédger zu 50 % be-
teiligte GmbH verteilt und an diese ausgezahlt. Entsprechend gab der Klé-
ger keine Einkiinfte aus Ausschiittungen der GmbH an. Das FA war der
Meinung, die ausgeschiitteten Betrdge seien dem Kléger entsprechend sei-
ner Beteiligungsquote zur Hilfte zuzurechnen. Seine Revision hatte aber
keinen Erfolg. Vorabgewinnausschiittungsbeschliisse, die nicht nichtig
sind oder nicht aufgrund einer Anfechtung fiir nichtig erklart werden oder
von keinem der Gesellschafter angefochten werden kénnen, sind wirksame

13 BFH v. 28.9.2022, VIII R 20/20, DB 2023, 37 entgegen BMF v. 17.12.2013, BStB1 I 2014, 63,
dazu Werner, DStR 2023, 868.
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I. Laufende Ertrage

Gewinnverwendungs- und Gewinnverteilungsbeschliisse. Die hierauf be-
ruhenden Ausschiittungen sind Gewinnausschiittungeni.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 EStG. Die Beschliisse tiber die inkongruenten Vorabgewinnaus-
schiittungen widersprachen zwar der Satzung der GmbH. Sie sind aber als
punktuell satzungsdurchbrechende Ausschiittungsbeschliisse mangels
Anfechtbarkeit zivilrechtlich wirksam und bindend. Enthélt ein Gesell-
schaftsvertrag keine gesonderte Regelung zur Gewinnverteilung und keine
C")ffnungsklausel i.S. des § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG, sind die Gewinne ent-
sprechend der gesetzlichen Regelung in § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG nach
dem Verhidltnis der Geschiftsanteile zu verteilen. Wenn die Gesellschafter-
versammlung durch Beschluss von der subsididren gesetzlichen Regelung
in § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abweicht, die in der Satzung nicht aufgenom-
men, in ihr aber auch nicht im Rahmen einer Offnungsklausel gemB § 29
Abs. 3 Satz 2 GmbHG abbedungen wird, liegt ein satzungsdurchbrechender
Ausschiittungsbeschluss vor. Die gesetzliche Regelung in § 29 Abs. 3 Satz 1
GmbHG ist dann ein materieller, wenngleich kein formeller Satzungsbe-
standteil.

Satzungsdurchbrechende Gesellschafterbeschliisse, die einen vom Rege-
lungsinhalt der Satzung abweichenden rechtlichen Zustand mit Dauerwir-
kung (und sei es auch nur fiir einen begrenzten Zeitraum) begriinden, sind
(selbst im Fall eines einstimmig gefassten Beschlusses) nichtig, wenn bei
der Beschlussfassung nicht alle materiellen und formellen Bestimmungen
einer Satzungsdnderung (insbesondere die notarielle Beurkundung und
Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister gemédl § 53 Abs. 2 Satz 1
Halbsatz 1, § 54 Abs. 1 GmbHG) eingehalten werden. Von satzungsdurch-
brechenden Beschliissen mit Dauerwirkung sind punktuell satzungsdurch-
brechende Beschliisse zu unterscheiden, deren Wirkung sich in der betref-
fenden MaBnahme als Einzelakt erschopft, sodass die Satzung durch den
Beschluss zwar verletzt wird, aber nicht mit Wirkung fiir die Zukunft ge-
dndert werden soll; solche punktuell wirkenden Beschliisse sind nicht nich-
tig, aber bei der GmbH entsprechend § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar.

Ob ein satzungsdurchbrechender Beschluss eine von der Satzung abwei-
chende Regelungslage mit (ggf. voriibergehender) Dauerwirkung begriin-
det oder sich als punktueller Satzungsversto3 in einer einzelnen MafBnah-
me erschopft, betrifft eine im Einzelfall durch das FG auf der Grundlage
der in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Wertungen zu
entscheidende Tatsachenfrage. Vorliegend war die Wiirdigung, die Wir-
kung des jeweiligen Beschlusses habe sich im Abfluss der Ausschiittung
an die T-GmbH erschopft, nicht zu beanstanden.
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Eine Vorabausschiittung ist eine gesellschaftsrechtlich zuldssige vorweg-
genommene Gewinnauszahlung (Gewinnvorschuss), die u.a. als unterjihri-
ge oder nachperiodische Ausschiittung (vor Feststellung des Jahresabschlus-
ses) erfolgen kann und an den Vorbehalt gekniipft ist, dass nach Ablauf des
Wirtschaftsjahres tatsdchlich ein entsprechend hoher ausschiittungsfihiger
Gewinn vorhanden ist. Vorabgewinnausschiittungen einer GmbH stehen
nicht unter einem Satzungsvorbehalt. Unabhéngig davon, welche formellen
Anforderungen an die Wirksamkeit eines solchen Beschlusses gestellt wer-
den, ist ein punktuell satzungsdurchbrechender inkongruenter Ausschiit-
tungsbeschluss stets nur analog § 243 Abs. 1 AktG anfechtbar. Haben aber
samtliche Gesellschafter der inkongruenten Gewinnverteilung zugestimmt,
kann der Beschluss von keinem der Gesellschafter angefochten werden,
denn die Zustimmung aller Gesellschafter fiihrt fiir jeden Gesellschafter
zum Verlust der Anfechtungsberechtigung.

Der Klédger hatte keinen Gewinnanteil zu versteuern, denn er hat den Ein-
kiinfteerzielungstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG jeweils nicht
verwirklicht, da zivilrechtlich wirksam beschlossen wurde, an ihn kei-
nen Gewinn auszuschiitten. Offen ausgeschiittete Gewinne sind stets —
nur — bei demjenigen Anteilseigner der Besteuerung zu unterwerfen, dem
sie in dieser Eigenschaft als Anteilseigner zuflieBen.

c¢) Auslandssachverhalte

Ob eine ausl. Gesellschaft unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fallt, richtet sich
danach, ob sie nach ihrem im Ausland geregelten Aufbau und ihrer wirt-
schaftlichen Gestaltung einer inl. Personengesellschaft oder einer Kapital-
gesellschaft entspricht (sog. Typenvergleich)." Sowohl das ausl. Rechtsge-
bilde als auch die konkrete Beteiligungsform des Stpfl. miissen vom Typ her
den Gesellschafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in diesen Rege-
lungen angefiihrt werden. Entscheidend ist eine rechtliche und wirtschaft-
liche Gesamtwiirdigung der mafigebenden ausl. Bestimmungen iiber die
Organisation und Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausfor-
mung in ihrer Satzung. Fiir den Typenvergleich der konkreten Beteiligungs-
form mit einer Aktie kommt es grundsétzlich daraufan, ob die Beteiligungs-
form als mitgliedschaftliche Beteiligung anzusehen ist, die dem Anteilseig-
ner Vermogens- und Mitverwaltungsrechte einrdumt. Dies setzt aber nicht
voraus, dass sdmtliche Einzelheiten der ausl. Beteiligungsform auch fiir inl.
Aktien umsetzbar wiren."”

14 Dazu FG Minchen v. 10.11.2020, 6 V 1784/20, DStRE 2021, 513, bestédtigt von BFH v.
18.5.2021, I B 76/20 (AdV), DStR 2021, 2389.
15 BFHwv. 18.5.2021, IR 12/18, BFHE 273, 223, BStB1 II 2021, 875.
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Von einer ausl. Kapitalgesellschaft stammende Sachausschiittungen — ins-
bes. durch die Ubertragung von sich in ihrem Besitz befindlichen Anteilen
an einer anderen Korperschaft — konnen vom Anteilseigner als Kapitalein-
kiinfte gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu versteuern sein oder die Vorausset-
zungen einer nicht steuerbaren Einlagenriickgewdhr i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG erfiillen." Grundsétzlich kénnen Leistungen aus dem Ver-
mogen von einer in einem Drittstaat ansédssigen Gesellschaft, fiir die kein
steuerliches Einlagekonto i.S.v. § 27 KStG gefiithrt wird, als Einlagenriick-
gewidhr zu qualifizieren sein (keine Einnahmen i.S.v. § 20 Abs.1 Nr. 1
EStG, sondern Minderung der Anschaffungskosten).”” Ob von einer Riick-
zahlung aus einer Kapitalriicklage oder von eine Gewinnausschiittung aus-
zugehen ist, ist unter Heranziehung des ausl. Handels- und Gesellschafts-
rechts zu beurteilen. Dazu muss unter Heranziehung der ausl. Bilanzen der
Gesellschaft ermittelt werden, ob die Ausschiittung aus vorhandenen, lau-
fenden oder in fritheren Jahren angesammelten Jahresiiberschiissen der Ge-
sellschaft gezahlt wird." Eine Riickzahlung von nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen kann unter anderem dann vorliegen, wenn die Leis-
tungen der Kapitalgesellschaft im Wirtschaftsjahr das Nennkapital und
den im Vorjahr festgestellten ausschiittbaren Gewinn iibersteigen."

Gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG gehoren Beziige i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 EStG nicht zu den Einnahmen, soweit sie aus Ausschiittungen einer
Korperschaft stammen, fiir die Betrédge aus dem steuerlichen Einlagekonto
i.S. des § 27 KStG als verwendet gelten.”” Die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 AEUV) gebietet es, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG dahin auszulegen,
dass die (materiellen) Grundsiitze zur Einlagenriickgewéhr auch fiir Leis-
tungen einer in einem Drittstaat anséssigen Gesellschaft, fiir die kein
steuerliches Einlagekonto i.S. des § 27 KStG gefithrt wird, zum Tragen
kommen. Allerdings ist lediglich die Hohe des ausschiittbaren Gewinns
einer Drittstaatengesellschaft auf der Grundlage des jeweiligen ausl. Han-
dels- und Gesellschaftsrechts zu ermitteln. Die Einlagenriickgewédhr selbst

16 Im Verfahren VIIIR 73/13 (v. 13.7.2016, BFHE 254, 404, BStBI I 2022, 271) hat der BFH fiir
das Streitjahr 1998, also vor Geltung von § 20 Abs. 4a EStG, entschieden, dass die Riick-
gewdhr von Eigenkapital i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG im Rahmen eines ,,Spin-off*
einer US-amerikanischen Kapitalgesellschaft vorliegt, soweit die Leistungen der Kapital-
gesellschaft im Wirtschaftsjahr das Nennkapital und den im Vorjahr festgestellten aus-
schiittbaren Gewinn iibersteigen oder wenn sich dies aus der Bilanz der ausschiittenden
Gesellschaft ergibt. Nach der Zuriickverweisung durch den BFH wurde der Rechtsstreit
im 2. Rechtsgang beim FG tibereinstimmend in der Hauptsache fiir erledigt erklart.

17 FG Miinster v. 27.2.2020, 13 K 3135/15 E, EFG 2020, 777, rkr.

18 BFHwv. 13.7.2016, VIII R 73/13, BFHE 254, 404, BStBI II 2022, 271.

19 FG Niirnberg v. 8.4.2020, 3 V 1239/19, DStR 2020, 1243, Rz. 78 unter Bezugnahme auf BFH
v. 13.7.2016, VIII R 73/13, BFHE 254, 404.

20 Dazu BFH v. 19.10.2021, VIII R 7/20, BFHE 275, 12, BStBI I 2022, 366, Rz. 13 ff.
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bestimmt sich sodann unter Beachtung der Verwendungsreihenfolge nach
den Grundsidtzen der Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 Sédtze 3 und 5
KStG. So werden die Gesellschafter von Drittstaatengesellschaften nicht
schlechter, aber auch nicht besser behandelt als die Gesellschafter von inl.
oder ausl. Gesellschaften in der EU. Handelt es sich bei dem jeweils fragli-
chen Bilanzposten (in dem vom BFH entschiedenen Fall* ,retained earn-
ings“) um in fritheren Jahren angesammelte Jahresabschliisse und somit
um ausschiittbaren Gewinn i.S. des § 27 Abs. 1 Satz 5 KStG, so gelten fiir
die Ausschiittungen nach den Grundsitzen der Verwendungsfiktion des
§ 27 Abs. 1 Sdtze 3 und 5 KStG vorrangig die ,retained earnings” als ver-
wendet. Unerheblich ist, ob die fragliche Ausschiittung — im entschiedenen
Fall nach US-Recht — auch tatsdchlich aus diesem Bilanzposten vorgenom-
men worden ist.

Fragen der Vereinbarkeit des von einer ausschiittenden EU-Kapitalgesell-
schaft zu betreibenden Feststellungsverfahrens gem. § 27 Abs. 8 KStG mit
hoherrangigem Recht hinsichtlich des grundsétzlichen Erfordernisses des
Verfahrens, der Antragstellung und -frist, der Anforderungen an den Nach-
weis einer Einlagenriickgewdhr und der Mitwirkungs- und Antragsrechte
des Anteilseigners sind nicht im Rahmen der Veranlagung des Anteilseig-
ners zu kldren.”” Dass inl. Anteilseigner einer Drittstaatenkapitalgesell-
schaft im Rahmen des Steuerfestsetzungsverfahrens den Nachweis fithren
konnen, dass ein bestimmter Bezug als Einlagenriickgewihr zu qualifizie-
ren ist, Ausschiittungen an inl. Gesellschafter einer EU-Kapitalgesellschaft
gem. § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG ohne weitere Nachweismoglichkeit des An-
teilseigners jedoch stets als Gewinnausschiittung gelten, wenn die EU-Ka-
pitalgesellschaft das Feststellungsverfahren gem. § 27 Abs. 8 KStG nicht
betreibt, verletzt Art. 3 Abs. 1 GG nicht. Bedenken hat der BFH* jedoch
gedulert, ob § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG mit der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63
AEUV) zu vereinbaren ist. Dies ist aber im Klageverfahren gegen einen ESt-
Bescheid des Anteilseigners nur dann entscheidungserheblich, wenn An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass nach den Vorgaben der Verwendungsfik-
tion in § 27 Abs. 1 Sdtze 3 und 5 KStG eine Einlagenriickgewéhr vorliegen
konnte. Die Aussetzung des Verfahrens nach § 74 FGO und die Einleitung
eines Vorabentscheidungsverfahrens sind nicht veranlasst, wenn offen-
sichtlich ausgeschlossen ist, dass der Stpfl. selbst einen erfolgreichen Nach-

21 BFHwv. 19.10.2021, VIII R 7/20, BFHE 275, 12, BStB1 II 2022, 366, Rz. 12 ff.

22 BFHwv. 27.10.2020, VIII R 18/17, BFHE 270, 495, BStBI II 2022, 524.

23 BFH v. 4.5.2021, VIII R 14/20, BFHE 273, 206, DStR 2021, 2396; ebenso Parallelverfahren
VIII R 17/18 vom gleichen Tag BFHE 273, 197, BFH/NV 2021, 1579; dazu auch A. II. 2. d).
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weis der Einlagenriickgewédhr fithren kann. Hierzu fehlte es in den bisheri-
gen Verfahren des BFH an tatsdchlichen Feststellungen des FG.

Bereits 2010 entschied der BFH iiber die ertragsteuerlichen Folgen eines
ausl. ,,Spin-off*** fiir inl. Privatanleger im Verfahren I R 117/08:* Teilt da-
nach eine US-amerikanische Kapitalgesellschaft ihren Anteilseignern im
Wege eines sog. Spin-off Aktien ihrer ebenfalls US-amerikanischen Toch-
tergesellschaft zu, so fiihrt dies bei einem inl. Anteilseigner nur dann zu
einem stpfl. Kapitalertrag, wenn sich die Zuteilung nach US-amerikani-
schem Handelsrecht und Gesellschaftsrecht als Gewinnverteilung — und
nicht als Kapitalriickzahlung — darstellt. Ein Kapitalertrag aus der Beteili-
gung an einer ausl. Kapitalgesellschaft ist grundsétzlich demjenigen zuzu-
rechnen, der in dem Zeitpunkt Anteilseigner der Kapitalgesellschaft war,
in dem nach Mafigabe des fiir die Kapitalgesellschaft geltenden ausl. Rechts
der den Auszahlungsanspruch begriindende Rechtsakt stattgefunden hat.
Fehlt es an einem solchen Rechtsakt, sei insoweit der Zeitpunkt der Aus-
schiittung maBgeblich. Dem folgt nunmehr auch das BMF.** Am 1.7.2021
entschied der BFH in mehreren Verfahren” iiber die Einordnung der Zu-
teilung von Aktien im Rahmen eines ausldndischen Spin-off im Rahmen
von § 20 Abs. 4a EStG.”

d) Zufluss beim beherrschenden Gesellschafter

Einnahmen sind nach § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG innerhalb des Kalenderjahres
bezogen, in dem sie dem Stpfl. zugeflossen sind, d.h. in dem er wirtschaft-
lich iiber die Einnahmen verfiigen kann. Bei beherrschenden Gesellschaf-
tern ist der Zufluss einer Ausschiittung in der Regel bereits im Zeitpunkt
der Beschlussfassung iiber die Gewinnverwendung anzunehmen, weil der
beherrschende Gesellschafter es regelméBig in der Hand hat, sich die ihm
von der Gesellschaft geschuldeten Betrdge auszahlen zu lassen. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn sein Gewinnauszahlungsanspruch eindeutig, unbe-
stritten und féllig ist und sich gegen eine zahlungsfihige Gesellschaft rich-
tet. Unter diesen Voraussetzungen kann der beherrschende Gesellschafter
im Regelfall wirtschaftlich bereits ab dem Zeitpunkt des Ausschiittungs-
beschlusses {iber seinen Gewinnanteil verfiigen.

24 Dazu A.Il 2. e).

25 BFHv. 20.10.2010, I R 117/08, BFHE 232, 15, BStBI II 2022, 254.

26 BMF v. 21.4.2022, 1V C 2 — S 2836/20/10001:002, BStB1 I 2022, 647.

27 BFH v. 1.7.2021, VIII R 9/19, BStBIl II 2022, 359, DStR 2021, 2391, BFH/NV 2021, 1582;
VIII R 28/19, BFH/NV 2021, 1497; VIII R 6/20, BFH/NV 2021, 1500; VIII R 19/20, BFH/NV
2021, 1502 und VIII R 27/20, BFH/NV 2021, 1505 sowie zu einem anderen Spin-off
VIII R 15/20, BStBI II 2022, 363, DStRE 2021, 1295, BFH/NV 2021, 1585.

28 Dazu sub A. Il 2. e).
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Dies gilt auch fiir den Zufluss von Gewinnanteilen bei einem im Inland un-
beschrankt einkommenstpfl. beherrschenden Gesellschafter einer ausl. Ka-
pitalgesellschaft.” Unverzichtbare Bedingung fiir den Zufluss offener Ge-
winnausschiittungen beim beherrschenden Gesellschafter ist im Inlandsfall
wie im Auslandsfall, dass der Gesellschafter iiber diejenigen Gewinnanteile,
deren Ausschiittung durch die Gesellschafterversammlung beschlossen wur-
de, wirtschaftlich verfiigen kann. Die Bejahung des Zuflusses trotz noch feh-
lender tatsdchlicher Auszahlung der Gewinnanteile an den beherrschenden
Gesellschafter ist nur gerechtfertigt, wenn und soweit keine rechtlichen oder
tatsdchlichen Hinderungsgriinde bestehen, die eine wirtschaftliche Verfi-
gungsmacht und Disposition iiber die Gewinnanteile vereiteln. In Betracht
kommen insoweit nicht nur Hindernisse des Gesellschaftsrechts oder allge-
meinen Zivilrechts, sondern auch Hindernisse insolvenzrechtlicher, steuer-
rechtlicher oder bilanzrechtlicher Art. Entsteht mit der Fassung des Gewinn-
verwendungsbeschlusses nach ausl. Recht ein sofort fdlliger Gewinnauszah-
lungsanspruch, kann hieraus nicht in jedem Fall zwingend abgeleitet werden,
dass der beherrschende Gesellschafter bei Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft
unmittelbar die wirtschaftliche Verfiigungsmacht erlangt. Denn die Dis-
positionsmoglichkeit des Gesellschafters iiber die Auszahlung des Ausschiit-
tungsbetrags kann nach den Gegebenheiten des jeweiligen ausl. Rechts den-
noch ausgeschlossen sein. Soweit das ausl. Recht der Erlangung der wirt-
schaftlichen Verfiigungsmacht des beherrschenden Gesellschafters iiber den
Ausschiittungsbetrag entgegenstehen, ist noch kein Zufluss gem. § 11 Abs. 1
Satz 1 EStG bei ihm gegeben. Das malgebliche ausl. Recht hat das FG nicht
nur hinsichtlich der Frage, ob eine Gewinnausschiittung beschlossen wurde,
der Filligkeit des Gewinnauszahlungsanspruchs und der Zahlungsfahigkeit
der ausschiittenden Gesellschaft, sondern auch im Hinblick darauf festzu-
stellen, ob es landesspezifische gesetzliche oder tatsdchliche Besonderheiten
gibt, die verhindern, dass der beherrschende Gesellschafter die wirtschaftli-
che Verfiigungsmacht iiber den Ausschiittungsbetrag erlangt —ungeachtet der
erhohten Mitwirkungspflicht der Beteiligten bei Auslandssachverhalten.

Uber den Zufluss von Einkiinften aus Kapitalvermégen bei gespaltener
Gewinnverwendung hat der BFH im Verfahren VIII R 25/19 entschieden.”
Danach ist ein zivilrechtlich wirksamer Gesellschafterbeschluss, nach
dem die Gewinnanteile von Minderheitsgesellschaftern ausgeschiittet
werden, der auf den Mehrheitsgesellschafter gem. seiner Beteiligung ent-
fallende Anteil am Gewinn hingegen nicht ausgeschiittet, sondern in eine
gesellschafterbezogene Gewinnriicklage eingestellt wird, grundsatzlich

29 Dazu BFHv. 14.2.2022, VIII R 32/19, BFHE 276, 223, BStBl II 2023, 101, Rz. 15 ff.
30 BFHv. 28.9.2021, VIII R 25/19, BFHE 274, 457, DStR 2022, 140.
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auch steuerlich anzuerkennen. Eine solche Einstellung in die gesellschaf-
terbezogene Gewinnriicklage fithrt aber auch beim beherrschenden Ge-
sellschafter nicht zum Zufluss von Kapitalertrdgen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1, § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG.

Im entschiedenen Fall sahen die Satzungsbestimmungen zur Gewinnver-
teilung vor, dass der auszuschiittende Gewinn grundsétzlich nach dem
Verhiltnis der Geschéftsanteile auf die Gesellschafter zu verteilen war. Al-
lerdings konnte die Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit
eine abweichende Gewinnausschiittung beschliefen. Wurde der Gewinn
eines Gesellschafters nicht ausgeschiittet, war dieser nach der jeweiligen
Satzung dem Gesellschafter auf einem personenbezogenen Riicklagenkon-
to gutzuschreiben. Der betroffene Gesellschafter musste dieser Regelung
zustimmen. Auf dem personenbezogenen Riicklagenkonto befindliche Ge-
winne konnten zu einem spéteren Zeitpunkt an diesen Gesellschafter aus-
geschiittet werden. Hieriiber entschied die Gesellschafterversammlung mit
einfacher Stimmenmehrheit. Auf dieser Grundlage entschieden die Gesell-
schafter iiber die Verwendung und Verteilung der Bilanzgewinne. Hierzu
stellten sie zundchst die Hohe der jeweils ausschiittbaren Gewinne fest. Im
Weiteren beschlossen sie, dass die der jeweiligen Beteiligungshéhe ent-
sprechenden Gewinnanteile der Minderheitsgesellschafter an diese ausge-
schiittet wurden. Die ebenfalls der Beteiligungshéhe entsprechenden An-
teile des beherrschenden Gesellschafters am Gewinn wurden hingegen
,hicht ausgeschiittet und den personenbezogenen Riicklagen zugefiihrt®.
Im Jahresabschluss wurde diese Riicklage als Gewinnriicklage im Eigen-
kapital der jeweiligen Gesellschaft ausgewiesen. FA und FG waren der Mei-
nung, dem beherrschenden Gesellschafter seien damit Einkiinfte aus Kapi-
talvermégen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1, § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeflossen.™
Die Revision des beherrschenden Gesellschafters war erfolgreich.

Das FG hatte verkannt, dass es infolge entsprechender Gesellschafterbe-
schliisse bereits nicht zu Gewinnausschiittungen an den beherrschenden
Gesellschafter gekommen ist, sodass sich die Frage des Zuflusses von Ge-
winnanteilen gar nicht stellte. Wahrend die Gesellschafter im Gewinn-
verwendungsbeschluss (vgl. § 29 Abs. 2 GmbHG) dariiber entscheiden, ob
bzw. inwieweit der Gewinn der GmbH thesauriert oder ausgeschiittet
wird, bestimmen sie im Rahmen der Gewinnverteilung (vgl. § 29 Abs. 3
GmbHG), ob der auszuschiittende Gewinn den Gesellschaftern gem. ihren
Geschiftsanteilen zusteht oder ob er anteilsabweichend verteilt wird (sog.
disquotale bzw. inkongruente Gewinnverteilung). Entscheiden die Ge-

31 FG Niedersachsen v. 4.7.2019, 10 K 181/17, EFG 2019, 1583.
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sellschafter im Rahmen der Gewinnverwendung, dass der Gewinn ins-
gesamt oder zum Teil thesauriert wird, kann dieser in eine (allgemeine)
Gewinnrticklage eingestellt oder als Gewinn vorgetragen werden (§ 29
Abs. 2 GmbHG). Die Gesellschafter einer GmbH konnen im Rahmen der
Gewinnverwendung auch beschlieBen, dass nur die Anteile bestimmter
Gesellschafter am Gewinn ausgeschiittet werden, wéhrend die Anteile
anderer Gesellschafter am Gewinn nicht ausgeschiittet, sondern in gesell-
schafterbezogene Gewinnriicklagen eingestellt werden (sog. gespaltene
bzw. inkongruente Gewinnverwendung). Fiir spatere Ausschiittungen aus
einer solchen gesellschafterbezogenen Gewinnriicklage, die als Unter-
konto der Gewinnriicklage gefiihrt wird, ist erneut ein Beschluss iiber die
Gewinnverwendung zu fassen. Der Gewinn wird in diesem Fall regelma-
Big an denjenigen Gesellschafter verteilt, dem die betreffende Riicklage
zuzurechnen ist. Auf diesem Weg ist es moglich, den Anteil eines Gesell-
schafters am Gewinn in der GmbH zu belassen und erst in spéteren Jahren
an diesen Gesellschafter auszuschiitten (,,zeitlich inkongruente Gewinn-
ausschiittung®). Der zunéchst entstehende Effekt der ,,zeitlich disquota-
len“ Gewinnausschiittung wird bei einer spédteren inkongruenten Aus-
schiittung aus der gesellschafterbezogenen Gewinnriicklage ggf. ganz oder
teilweise ausgeglichen.

e) Gewinne aus der Zeit vor Auflosung einer Gesellschaft

Geht es um die Abgrenzung von Einkiinften gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG, so handelt es sich um Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei Gewinnanteilen (Dividenden),
Ausbeuten und sonstige Bezlige aus Aktien, Genussrechten, mit denen
das Recht am Gewinn und Liquidationserlés einer Kapitalgesellschaft
verbunden ist. Zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen i.S. des § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG gehoren Beziige, die nach der Auflésung einer Korper-
schaft i.S. der Nr. 1 anfallen und nicht in der Riickzahlung von Nennka-
pital bestehen. Dabei erfasst Abs. 1 Nr. 2 nur diejenigen Beziige, die nicht
zu den Einnahmen i.S. der Nr. 1 gehdren.

Das FG K6In® hat in diesem Kontext entschieden, dass Ausschiittungen
von Gewinnen aus der Zeit vor der Auflosung einer Gesellschaft, die erst
nach dem Auflosungsstichtag beschlossen und geleistet werden, in
Abgrenzung zu Abwicklungs- und Liquidationserlésen nicht unter § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG, sondern unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fallen.

32 FGKoln v. 26.10.2022, 2 K 2446/19.
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I. Laufende Ertrage

2. §20Abs.1Nr. 4 EStG

Erscheint es moglich, dass Einnahmen aus einer Beteiligung an einem
Handelsgewerbe als atypisch stiller Gesellschafter im Rahmen einer Mit-
unternehmerschaft erzielt werden, muss das FG das Verfahren iiber die
RechtmaiBigkeit des ESt-Bescheides, in dem Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG erfasst sind, gem. § 74 FGO aussetzen, bis
durch einen — positiven oder negativen — Bescheid entschieden ist, ob
eine gesonderte und einheitliche Feststellung geboten ist.”® Unterbleibt
dies, liegt ein von Amts wegen zu beriicksichtigender VerstoB gegen die
Grundordnung des Verfahrens vor. Bleibt das Mitunternehmerrisiko eines
stillen Gesellschafters hinter der Rechtsstellung zuriick, die das HGB dem
Kommanditisten zuweist, ist gleichwohl von einem atypisch stillen Gesell-
schaftsverhdltnis auszugehen, wenn die Moglichkeit des stillen Gesell-
schafters zur Entfaltung von Mitunternehmerinitiative besonders stark
ausgepragt ist. Diese Moglichkeit kann sich bei einer GmbH & Still auch aus
der Stellung des stillen Gesellschafters als Geschéftsfiithrer oder Prokurist
der GmbH ergeben.

Mit der Qualifikation von Ertrigen aus Mitarbeiterbeteiligungen™ im
Kontext von § 20 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 8 EStG hatte sich das FG Baden-Wiirt-
temberg zu beschiftigen.” Es stellt fest, dass bei einer Beteiligung eines
Arbeitnehmers an seinem Arbeitgeber die Ertrdge aus der Beteiligung
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen sind, wenn der Arbeitnehmer durch die
Beteiligung ein Verlustrisiko trégt.

Im entschiedenen Fall war der Kldger leitender Angestellter einer KG und
erzielte hieraus Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit. Die KG war ein
international tdtiges Unternehmen einer Unternehmensgruppe mit Toch-
tergesellschaften in verschiedenen Ldndern. Der Kldger schloss mit der
KG einen Vertrag zur Begriindung einer typisch stillen Gesellschaft, im
Rahmen dessen ein Rangriicktritt vereinbart wurde. Die gesellschaftsver-
tragliche Einlageverpflichtung erfiillte der Kldger durch Stehenlassen von
Gewinnanteilen. Die Einlage ging in das Vermdégen der KG tiber. Der Kl4-
ger erhielt im Innenverhéltnis eine Ergebnisbeteiligung und haftete im
AuBenverhéltnis nicht, wovon die Haftung im Innenverhéltnis mit der
geleisteten Einlage sowie einer angesparten Riicklage aufgrund von
Rangrucktrittsregelungen unberiihrt war. Fiir den Fall der Beendigung
33 BFH v. 12.4.2021, VIII R 46/18, BFHE 273, 22, BStBl I 2021, 614.

34 Dazu schon A. 1. 4.b).

35 FG Baden-Wiirttemberg v. 1.4.2022, 5 K 1635/20, EFG 2023, 101, Rev. VIII R 10/22 (Zulas-

sung im Hinblick auf die Urteile des Sdchsischen FG vom 25.11.2021 in den Sachen 8 K
438/21 und 8 K 849/21, n.v.).
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