Vierter Teil
Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen
und Entstehung und Veranlagung

§ 27 Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. I 2002, 4144; BStBI. I 2002, 1169), zuletzt gedndert durch
KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL. I 2014, 1266; BStBL. I 2014, 1126)

(1) 'Die unbeschrinkt 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 Abginge des Wirtschaftsjahrs fort-
zuschreiben. 3Leistungen der Kapitalgesellschaft mit Ausnahme der Riickzah-
lung von Nennkapital im Sinne des § 28 Abs. 2 Satz 2 und 3 mindern das steu-
erliche Einlagekonto unabhingig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung
nur, soweit sie den auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs er-
mittelten ausschiittbaren Gewinn iibersteigen (Einlagenriickgewihr). “Der Be-
stand des steuerlichen Einlagekontos kann durch Leistungen nicht negativ wer-
den; Absatz 6 bleibt unberiihrt. 5Als ausschiittbarer Gewinn gilt das um das ge-
zeichnete Kapital geminderte in der Steuerbilanz ausgewiesene Eigenkapital
abziiglich des Bestands des steuerlichen Einlagekontos.

(2) 'Der unter Beriicksichtigung der Zu- und Abginge des Wirtschaftsjahrs er-
mittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos wird gesondert festgestellt.
2Der Bescheid iiber die gesonderte Feststellung ist Grundlagenbescheid fiir den
Bescheid iiber die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungszeit-
punkt. 3Bei Eintritt in die unbeschrinkte Steuerpflicht ist der zum Zeitpunkt
des Eintritts in die Steuerpflicht vorhandene Bestand der nicht in das Nennka-
pital geleisteten Einlagen gesondert festzustellen; der gesondert festgestellte Be-
stand gilt als Bestand des steuerlichen Einlagekontos am Ende des vorangegan-
genen Wirtschaftsjahrs. *Kapitalgesellschaften haben auf den Schluss jedes
Wirtschaftsjahrs Erkldrungen zur gesonderten Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen abzugeben. °Die Erklirungen sind von den in § 34 der Abgaben-
ordnung bezeichneten Personen eigenhéndig zu unterschreiben.

(3) 'Erbringt eine Kapitalgesellschaft fiir eigene Rechnung Leistungen, die nach

Absatz 1 Satz 3 als Abgang auf dem steuerlichen Einlagekonto zu beriicksichti-

gen sind, so ist sie verpflichtet, ijhren Anteilseignern die folgenden Angaben

nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu bescheinigen:

1. den Namen und die Anschrift des Anteilseigners,

2. die Hohe der Leistungen, soweit das steuerliche Einlagekonto gemindert
wurde,

3. den Zahlungstag.

2Die Bescheinigung braucht nicht unterschrieben zu werden, wenn sie in einem

maschinellen Verfahren ausgedruckt worden ist und den Aussteller erkennen

lasst.
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(4) Ist die in Absatz 1 bezeichnete Leistung einer Kapitalgesellschaft von der
Vorlage eines Dividendenscheins abhingig und wird sie fiir Rechnung der Ka-
pitalgesellschaft durch ein inlindisches Kreditinstitut erbracht, so hat das In-
stitut dem Anteilseigner eine Bescheinigung mit den in Absatz 3 Satz 1 be-
zeichneten Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu erteilen. 2Aus
der Bescheinigung muss ferner hervorgehen, fiir welche Kapitalgesellschaft die
Leistung erbracht wird. *Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend, wenn anstelle
eines inlindischen Kreditinstituts eine inlindische Zweigniederlassung eines
der in § 53b Absatz 1 oder 7 des Kreditwesengesetzes genannten Unternehmen
die Leistung erbringt.

(5) st fiir eine Leistung der Kapitalgesellschaft die Minderung des Einlage-
kontos zu niedrig bescheinigt worden, bleibt die der Bescheinigung zugrunde
gelegte Verwendung unverindert. 2Ist fiir eine Leistung bis zum Tag der Be-
kanntgabe der erstmaligen Feststellung im Sinne des Absatzes 2 zum Schluss
des Wirtschaftsjahrs der Leistung eine Steuerbescheinigung im Sinne des Ab-
satzes 3 nicht erteilt worden, gilt der Betrag der Einlagenriickgewihr als mit
0 Euro bescheinigt. 3In den Fillen der Sitze 1 und 2 ist eine Berichtigung oder
erstmalige Erteilung von Steuerbescheinigungen im Sinne des Absatzes 3 nicht
zulissig. “In anderen Fillen ist die auf den iiberhht ausgewiesenen Betrag der
Einlagenriickgewihr entfallende Kapitalertragsteuer durch Haftungsbescheid
geltend zu machen; § 44 Abs. 5 Satz 1 zweiter Halbsatz des Einkommensteuer-
gesetzes gilt insoweit nicht. SDie Steuerbescheinigungen kénnen berichtigt wer-
den. %Die Feststellung im Sinne des Absatzes 2 fiir das Wirtschaftsjahr, in dem
die entsprechende Leistung erfolgt ist, ist an die der Kapitalertragsteuerhaftung
nach Satz 4 zugrunde gelegte Einlagenriickgewihr anzupassen.

(6) Minderabfiihrungen erh6hen und Mehrabfiihren mindern das Einlagekonto
einer Organgesellschaft, wenn sie ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben.

(7) Die vorstehenden Absitze gelten sinngemif fiir andere unbeschrinkt steu-
erpflichtige Korperschaften und Personenvereinigungen, die Leistungen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder Nr. 10 des Einkommensteuergesetzes gewih-
ren kénnen.

(8) 'Eine Einlagenriickgewidhr konnen auch Korperschaften oder Personenver-
einigungen erbringen, die in einem anderen Mitgliedstaat der Europidischen
Union der unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegen, wenn sie Leistungen im
Sinne des § 20 Abs.1 Nr.1 oder 9 des Einkommensteuergesetzes gewihren
konnen. 2Die Einlagenriickgewihr ist in entsprechender Anwendung der Ab-
sitze 1 bis 6 und der §§ 28 und 29 zu ermitteln. 3Der als Leistung im Sinne des
Satzes 1 zu beriicksichtigende Betrag wird auf Antrag der Korperschaft oder
Personenvereinigung fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum gesondert fest-
gestellt. “Der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis zum
Ende des Kalenderjahrs zu stellen, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem die
Leistung erfolgt ist. >Zustindig fiir die gesonderte Feststellung ist die Finanzbe-
horde, die im Zeitpunkt der Abgabe des Antrags nach § 20 der Abgabenord-
nung fiir die Besteuerung nach dem Einkommen ortlich zustindig ist. ®Bei
Korperschaften oder Personenvereinigungen, fiir die im Zeitpunkt der Antrag-
stellung nach § 20 der Abgabenordnung keine Finanzbehdrde zustindig ist, ist
abweichend von Satz 5 das Bundeszentralamt fiir Steuern zustindig. ’Im An-
trag sind die fiir die Berechnung der Einlagenriickgewihr erforderlichen Um-
stinde darzulegen. ®In die Bescheinigung nach Absatz 3 ist das Aktenzeichen

K 2 | Berninghaus ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht | § 27 KStG

der nach Satz 5 oder 6 zustindigen Behdrde aufzunehmen. *Soweit Leistungen

nach Satz 1 nicht gesondert festgestellt
schiittung, die beim Anteilseigner zu

worden sind, gelten sie als Gewinnaus-
Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1

Nr. 1 oder 9 des Einkommensteuergesetzes fiihren.

Autor: Dr. Holger Berninghaus, Richter am FG, Kassel

Mitherausgeberin: Prof.

Anm. |

Dr. Johanna Hey, Kéln

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 27

. Grundinformation zu § 27
II. Rechtsentwicklung des § 27 .. ..
III. Bedeutung und Vereinbarkeit des
§ 27 mit hoherrangigem Recht
. Bedeutung der Vorschrift
. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG
a) Verwendungsreihenfolge

Anm.

b) Verwendungsfestschreibung
(Abs.5S8atz1) ............ 13

¢) Fiktive Nullbescheinigung

(Abs.58atz2) ............ 14
3. Vereinbarkeit mit Europarecht 15
IV. Geltungsbereich des § 27 ... ... 18

V. Verhiltnis des § 27 zu anderen
Vorschriften ............... 19

(Abs. 1 Satz 3)

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Funktion

I. Fithrung eines steuerlichen Einla-
gekontos (Abs. 1 Satz 1)

1. Verpflichtung zum Ausweis

2. Nicht in das Nennkapital geleistete
Einlagen als Gegenstand des Aus-
weises
a) Einlagen
b) Kein Ausweis der in das Nenn-

kapital geleisteten Einlagen . . .

¢) Zeitpunkt des Ausweises

II. Fortschreibung (Abs. 1 Satz 2)

. Inhalt der Fortschreibungspflicht .

. Tatsdchliche Vermogensverlage-
rung

. Bestandszusammenhang

III. Einlagenriickgewihr (Abs. 1
Satz 3)

. Minderung des Einlagekontos un-
abhingig von ihrer handelsrechtli-
chen Einordnung nur durch Leis-
tungen, die den ausschiittbaren
Gewinn tibersteigen
a) Differenzrechnung und Ver-

wendungsreihenfolge
b) Direktzugriff auf das Einlage-
konto

25

26

27

32

N =

33
34

—

40

41

sweise des steuerlichen Einlagekontos

¢) Vorrangige bzw. fiktive Ver-
wendung des ausschiittbaren

HHR Lfg. 300 Oktober 2020

Gewinns ................ 46
2. Leistungen der Kapitalgesellschaft 51
3. Ubersteigen des auf den Schluss
des vorangegangenen Wirtschafts-
jahres ermittelten ausschiittbaren
Gewinns
a) Sammelbetrachtung ........ 52
b) Vorjahresbetrachtung . ... ... 53
IV. Kein Negativwerden des Einlage-
kontos (Abs. 1 Satz4) ........ 58
V. Bestimmung der Variable des
ausschiittbaren Gewinns (Abs. 1
Satz 5)
1. Abschichtungsrechnung ....... 63
2. Rechengrofle ,,Gezeichnetes Kapi-
tal“ Lo 64
3. Rechengrofle ,,In der Steuerbilanz
ausgewiesenes Eigenkapital
a) Steuerbilanz . ............. 65
b) Eigenkapital . ............. 66
4. Rechengrofle ,,Bestand des steuerli-
chen Einlagekontos . ......... 67
Berninghaus | K 3



KStG § 27 | Inhaltsiibersicht

II.

II.

II.

II1.

IV.

1I.

Anm. | Anm.

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Feststellungsverfahren

. Durchfiihrung eines Feststel- ITI. Anfangsbestand bei Eintritt in
lungsverfahrens (Abs. 2 Satz 1) . 80 die unbeschrinkte Steuerpflicht
Bindungswirkung der Feststel- (Abs.28atz3) .............. 91
lung (Abs.2Satz2) .......... 81 IV. Erkldarungspflicht (Abs. 2 Satz 4)

und Verantwortlichkeit (Abs. 2
Satz5) ......... ... ... 96
D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Bescheinigung bei Leistung fiir eigene Rechnung

. Funktion der Bescheinigung im III. Inhalt der Bescheinigung (Abs. 3
Besteuerungsverfahren nach Satz1Halbs.2) ............. 106
Abs.3und4 ............... 100 | V. Zeitpunkt der Ausstellung (Abs. 3
Verpflichtete Kapitalgesellschaft Satz2) ............ ... ..... 107
(Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1) ....... 105

E. Erliuterungen zu Abs. 4:
Bescheinigung bei Leistung fiir fremde Rechnung . .. ... ... 112
F. Erlduterungen zu Abs. 5:
Verwendungsfestschreibung, Berichtigung von Steuerbescheinigungen
und Haftung

. Regelungsgehalt ............ 118 V. Haftung bei zu hoher Bescheini-
Bescheinigung einer zu geringen gung (Abs.5Satz4) .......... 130
Minderung (Abs. 5 Satz 1) ... .. 119 | VI Berichtigung bei zu hoher Be-
Fehlende oder verspitete Beschei- scheinigung (Abs. 5 Satz 5) . ... 131
nigung (Abs.5Satz2) ........ 123 | VII. Bestandskorrektur bei Haftungs-
Berichtigungssperre bei Nicht- inanspruchnahme (Abs. 5 Satz 6) 132
oder Minderbescheinigung
(Abs.5Satz3) .............. 124

G. Erlduterungen zu Abs. 6:
Nachverfolgung organschaftlicher Mehr- und Minderabfiihrungen . 140
H. Erlduterungen zu Abs. 7:
Andere unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaften und
Personenvereinigungen

. Tatbestand ................ 145 2. Anfangsbestand des Einlagekontos
Rechtsfolge: Entsprechende An- a) Gesetzeswortlaut' .......... 151
wendung der Abs. 1 bis 6 b) Verwaltungspraxis ......... 152

. Allgemeine Vorschriften . ... ... 150

I. Erlduterungen zu Abs. 8:
Beschrinkt korperschaftsteuerpflichtige EU-Rechtssubjekte

. Anwendungsbereich (Abs. 8 1. Konzeption und Ankniipfungs-

Satz 1) merkmale ................. 160

K4 | Berninghaus ertragsteuerrecht.de



Inhaltstibersicht | § 27 KStG

Anm. Anm.
2. Entsprechende Anwendung . . . .. 164 | III. Antragstellung und Zustindig-
II. Entsprechende Ermittlung der keit (Abs. 8 Siitze 4 bis 8) ... ... 170
Einlagenriickgewihr (Abs. 8 IV. Fiktive Gewinnverwendung
Satz 2) und besonderes Feststel- bei fehlender Feststellung
lungsverfahren (Abs. 8 Satz 3) .. 165 (Abs. 8 Satze8und9) ........ 175

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 27

Schrifttum: Miiller/Maiterth, Die Behandlung des Ausgleichspostens nach § 20 Abs. 2 Satz 2
UmwStG und dessen Auswirkungen auf den steuerlichen Eigenkapitalausweis im neuen
Steuerrecht, BB 2001, 1768; Forster/van Lishaut, Das korperschaftsteuerliche Eigenkapital
iSd. §§ 27-29 KStG 2001, FR 2002, 1205 (Teil 1), FR 2002, 1257 (Teil 2); Semmler, Korper-
schaftsteuererh6hung nach dem KStG 2001 fiir Gewinnausschiittungen, die dem Anrech-
nungsverfahren unterliegen, DStR 2002, 391; Franz, Das steuerliche Einlagekonto, GmbHR
2003, 818; Pfaar/Hanisch/ Welke, Steuerliche Auswirkungen der ergebnisneutralen Auskeh-
rung einer Kapitalriicklage, GmbHR 2003, 150; Voss, Aktuelle Probleme des neuen Eigenka-
pitalausweises nach den §$ 27-29 KStG, BB 2003, 880; Kussmaul/Richter/ Meyering, Verwen-
dung des steuerlichen Einlagekontos bei Korperschaftsteuererhohung (EK 02): Existenz ei-
ner Gesetzesliicke?, DB 2005, 685; Semmler/ Zimmermann, Ausgewdhlte Fragen zur Fithrung
des Einlagekontos bei Betrieben gewerblicher Art, DB 2005, 2153; Starke/Biicker, Verwen-
dung des Einlagekontos im Griindungsjahr, GmbHR 2005, 1185; Teichgrdber, Das steuerli-
che Einlagekonto der Betriebe gewerblicher Art beim korperschaftsteuerlichen Systemwech-
sel, KStZ 2005, 164; Werra/ Teiche, Das SEStEG aus der Sicht international tatiger Unterneh-
men, DB 2006, 1455; Winkeljohann/Fuhrmann, SEStEG: Einlagekonto, Kérperschaftsteuer-
Guthaben und Nachversteuerung von EK 02-Betrigen auf dem Weg nach Europa, DB 2006,
1862; Dieterlen/Dieterlen, Keine Einkommensminderung des verdeckt einlegenden Gesell-
schafters als Voraussetzungen einer einkommensneutralen verdeckten Einlage nach § 8
Abs. 3 Satz 3 KStG, DStZ 2007, 489; Friichtl/Prokscha, Die einkommensteuerliche Behand-
lung von Erl6sen aus der Liquidation von Kapitalgesellschaften nach dem SEStEG, BB 2007,
2147; Korn, Steuerliche Charakterisierung von Riickfliissen aus Besserungsscheinen nach
Ubertragung der Geschiftsanteile, GmbHR 2007, 624; Lornsen-Veit/Behrendt, Forderungs-
verzicht mit Besserungsschein nach dem SEStEG - weiterhin Direktzugriff auf das Einlage-
konto, FR 2007, 179; Neumann, Neuregelung fiir vGA und verdeckte Einlagen, GmbH-StB
2007, 112; Nolting/ Vosskuhl, Steuerbelastungswirkungen der Behandlung des Ausgleichsan-
spruchs eines auflenstehenden Minderheitsgesellschafters, DB 2007, 2223; Pohl, Entwicklung
des steuerlichen Einlagekontos beim Forderungsverzicht mit Besserungsschein — Anderung
der Rechtslage durch das SEStEG?, DB 2007, 1553; Cordewener, Seminar A: Der Einfluss
von Nichtdiskriminierungsregeln auf Nicht-EU-Staaten, IStR 2008, 536; Breuninger/Miiller,
Erwerb und Verduflerung eigener Anteile nach dem BilMoG, GmbHR 2011, 10; Bott/Gastl,
Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer: Neue Ausrichtung nach alten Mafistiben,
DStZ 2012, 570; Bareis, Magische Gewinnverschaffung durch § 27 KStG?, DB 2013, 2231;
Gosch, Verwendung des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 KStG idF des SEStEG bei un-
terjahrigen Zugingen, BFH/PR 2013, 279; Schmidtmann, Steuerliche Behandlung eigener
Anteile nach dem BMF-Schreiben vom 27.11.2013, Ubg 2013, 755; Siegel, Zur Zuordnung
von Ausschiittungen nach § 27 KStG, DStZ 2013, 739; Binnewies, Haftungsfalle Einlagekon-
to, AG 2014, 317; Mayer/ Wagner, BMF-Schreiben zu eigenen Anteilen - Absage an (ver-
meintliches) Korrespondenzprinzip, DStR 2014, 571; Ott, Probleme beim steuerlichen Einla-
gekonto und bei der Einlagenriickgewédhr, DStR 2014, 673; Scharpf] Tissen, Klarheit zur steu-
errechtlichen Behandlung des Erwerbs eigener Anteile durch neues BMF-Schreiben, AG
2014, 197; Schiffers, Steuerrechtliche Behandlung des Erwerbs eigener Anteile, GmbHR 2014,
79; Neyer, Einlagenriickgewihr: Strafsteuer auf nachtraglich der Besteuerung zu Grunde ge-
legte vGA?, DStR 2016, 1841; Briihl, Anfechtung des Feststellungsbescheides nach § 27
Abs. 2 Satz 1 KStG durch den Anteilseigner?, DStR 2017, 1129; Moritz, Die Reichweite der
Verwendungsfestschreibung nach § 27 Abs. 5 Satz 1, FR 2017, 84; Ott, Aktuelle Entwicklun-
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gen und Gestaltungsiiberlegungen zum steuerlichen Einlagekonto, DStR 2017, 1505; Jauch,
Zum aktuellen Diskurs bei Verwendungsfestschreibung gem. § 27 Abs. 5 und zur Anderbar-
keit von Feststellungen nach § 27 Abs. 2 und § 28 Abs. 1 KStG, DStR 2018, 504; Kraft, Das
steuerliche Einlagekonto privatniitziger Familienstiftungen vor dem Hintergrund aktueller
judikativer Entscheidungen, Ubg 2020, 95.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 2.12.1998 - IV C 6 - S 2741 - 12/98, BStBL. I 1998, 1509;
BMF v. 11.9.2002 - IV A 2 - S 1910 - 194/02, BStBI. I 2002, 935; BMF v. 5.11.2002 - IV C 1 -
$ 2401 - 22/02, BStBL. I 2002, 1338; BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - § 2836 - 2/03, BStBL I 2003,
366, Anwendungserlass zu §$ 27, 28; BMF v. 26.8.2003 - IV A 2 - S$2760 - 4/03, BStBL. I
2003, 434; BMF v. 6.11.2003 - IV A 2 - S 1910 - 156/03, BStBl. I 2003, 575; BMF v. 10.11.
2005 - IV B 7 - S 2706a - 6/05, BStBL I 2005, 1029; BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S 1978 - b/
08/10001//2011/0903665, BStBI. I 2011, 1314, AEUmwStG 2006; BMF v. 16.11.2011 - IV A
7 - 0 2200/09/10009:001, BStBL. 12011, 1063; BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - § 2742/07/10009,
BStBL. I 2013, 1615; BMF v. 17.12.2013 - IV C 2 - §2750 - a/11/10001, BStBL. I 2014, 63;
BMF v. 9.1.2015 - IV C 2 - § 2706 - a/13/10001, BStBl. I 2015, 111; BMF v. 18.1.2016 - IV C
1 - S$2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBl. I 2016, 85; BMF v. 4.4.2016 - IV C 2 -
$2836/08/10002, BStBL. I 2016, 468.

I. Grundinformation zu § 27

Die Vorschrift ist Voraustatbestand fiir die Besteuerung des Anteilseigners. Sie
richtet sich an die Korperschaft und verfolgt den Zweck, die in einer Ausschiittung
enthaltene und nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG dem nicht stbaren Vermdogens-
bereich zuzuordnende Riickgewihr von Einlagen darstellbar zu machen. Hierzu
enthdlt § 27 neben zahlreichen technischen und verfahrensrechtl. Einzelheiten in
Abs. 1 Sétze 3 und 5 ein stark vereinfachendes, aber materiell-rechtl. bindendes
Rechenschema, das im Vergleich zur handelsrechtl. Entwicklung des EK zu stl. ab-
weichenden Ergebnissen fithren kann (s. Anm. 40).

Il. Rechtsentwicklung des § 27

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Im Zuge der Auf-
hebung der bisherigen §§ 27-47 KStG 1996 als Folge des Ubergangs vom Anrech-
nungs- zum Halbeinkiinfteverfahren wird § 27 eingefugt.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): Anldsslich der Ge-
setzesinderung wird § 27 redaktionell tiberarbeitet, die Abs. 6-8 aF werden aufge-
hoben und die neu gefassten Abs. 6 (mit Regelungen iiber organschaftliche Mehr-
bzw. Minderabfithrungen) und Abs. 7 (personlicher Anwendungsbereich) einge-
fugt.

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310; BStBL. I 2004, 1158): Abs. 6 Satz 1
wird um einen Einschub ergdnzt, der die Auswirkungen organschaftlicher Mehr-
oder Minderabfithrungen auf das stl. Einlagekonto der OG klarstellt. Danach min-
dern Mehrabfithrungen bzw. erhdhen Minderabfiihrungen das stl. Einlagekonto
der OG nur dann, wenn diese ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 2006, 2782, ber. BGBI. I 2007, 68; BStBL. I 2007, 4):

P Abs. 1 Satz 3 bestimmt die Verwendung einer Leistung aus dem stl. Einlage-
konto nun ausdriicklich ungeachtet der handelsrechtl. Beurteilung, soweit die
Leistung den auf den Schluss des vorangegangenen Wj. ermittelten ausschiitt-
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baren Gewinn tibersteigt. Ein Direktzugriff auf das Einlagekonto ist damit grds.
ausgeschlossen.

» Abs. 1 Satz 4 sieht vor, dass das stl. Einlagekonto entsprechend der bisherigen
Verwaltungspraxis (BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - § 2836 - 2/03, BStBI. I 2003, 366)
durch Leistungen nicht negativ werden kann. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz gilt nur in den Féllen des Abs. 6 (organschaftliche Mehrabfiihrungen).

» ,Abs. 1 Satz 6“ wird aufgehoben, was Folge der Neufassung des Abs. 5 ist. Hier-
bei ist dem Gesetzgeber allerdings ein Redaktionsversehen unterlaufen, da die
bisherige Festschreibungsregelung in Abs. 1 Satz 5 enthalten war. Einen Abs. 1
Satz 6 gab es nicht.

P Abs. 2 Satz 3 legt fest, dass der Bestand der nicht in das Nennkapital geleisteten
Einlagen bei Eintritt in die unbeschrinkte StPflicht gesondert festzustellen ist.
Dieser Bestand gilt als Bestand des stl. Einlagekontos am Ende des vorangegan-
genen Wj.

» Abs. 5 enthélt die Nachfolgeregelung des ,alten® Abs. 1 Satz 5 sowie eine tiber-
arbeitete Fassung der Haftungstatbestinde des bisherigen Abs. 5. Er normiert
die Festschreibung der bescheinigten Einlagekontoverwendung nur noch fiir
die Fille, in denen die Minderung des Einlagekontos zu niedrig bescheinigt
wurde. Abs. 5 Sitze 4-6 enthalten eine Haftungsregelung fiir den Fall der Be-
scheinigung einer iiberhohten Einlagekontoverwendung sowie entsprechende
Verfahrensgrundsitze hierzu.

» Abs. 7: Die Neufassung des Abs. 7 stellt klar, dass die Abs. 1 bis 6 auch fiir an-
dere unbeschrankt stpfl. Korperschaften und Personenvereinigungen gelten.
Fiir nicht unbeschrinkt Stpfl. gilt Abs. 8.

P Abs. 8 erweitert antragsgebunden den Anwendungsbereich des stl. Einlagekontos
auf in anderen Mitgliedstaaten der EU anséssige Korperschaften und Personen-
vereinigungen und stellt die hierzu erforderlichen Verfahrensregelungen auf.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218):

P Abs. I Satz 3 erweitert die Bezugnahme auf § 28 Abs. 2 Satz 2 um eine Bezug-
nahme auf § 28 Abs. 2 Satz 3.

» In Abs. 6 werden die Sétze 2 bis 4 gestrichen.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBI. I 2014, 1126): Das im SE-

StEG v. 7.12.2006 unterlaufene Redaktionsversehen (Aufthebung eines zu diesem

Zeitpunkt nicht vorhandenen Abs. 1 Satz 6) wird berichtigt (s. BT Drucks. 184/14,

84) und die in Abs. 4 Satz 3 enthaltene Verweisung auf § 53b KWG redaktionell

angepasst.

Einstweilen frei.

lll. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 27 mit hoherrangigem
Recht

1. Bedeutung der Vorschrift

Als Schliisselnorm des kstrechtl. EKRechts hat § 27 sowohl fiir die Korperschaft
selbst als auch fiir ihre Anteilseigner erhebliche praktische Bedeutung. Um das ge-
setzgeberische Ziel der Identifizierung einer ausschiittungsbedingten Einlagen-
riickgewdhr zu erreichen (s. Anm. 1), verpflichtet die Vorschrift die Kérperschaft
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zundchst zur Dokumentation der nicht in das Nennkapital geleisteten (sonstigen,
auch verdeckten) Einlagen auf einem besonderen Konto (Abs. 1 Sitze 1 und 2)
und zur Bescheinigung des (nach néherer gesetzlicher Regelung) als Einlagenriick-
gewihr zu wertenden Betrags (Abs. 3 und 4), um dem Anteilseigner einen entspre-
chenden Nachweis gegentiber seinem FA zu ermdglichen. Der Bestand des Kontos
ist dem fiir die Korperschaft zustdndigen FA gegeniiber zu erkliren und wird ge-
sondert festgestellt (Abs. 2). Kern der Vorschrift ist die gesetzliche Festlegung eines
fixen Berechnungsschemas zur Herleitung des Betrags der in einer Ausschiittung
enthaltenen Einlagenriickgewdhr (Abs. 1 Sitze 3 und 5), das von der Korperschaft
in der Praxis vor Ausstellung der Bescheinigung und bei der Erstellung ihrer Fest-
stellungserklarung zu beachten ist. Ergdnzend werden die Konsequenzen einer feh-
lerhaften Bescheinigung geregelt (Abs. 5). Die Vorschrift ist im Grundfall fiir un-
beschrinkt stpfl. KapGes. konzipiert, gilt jedoch auch fiir andere ausschiittungsfa-
hige Rechtssubjekte (Abs.7) und kommt nach dem Gesetzeswortlaut nur bei stl.
im EU-Ausland ansdssigen KapGes. und vergleichbaren Rechtssubjekten auf An-
trag zur Anwendung (Abs. 8).

2. Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG

a) Verwendungsreihenfolge (Abs. 1 Satz 3)

Fiktionswirkung: Die Verwendungsreihenfolge des Abs. 1 Satz 3 kann in Verbin-
dung mit der bei der Ermittlung des ausschiittbaren Gewinns nach Abs. 1 Satz 5
maf3geblichen bilanziellen Vorjahresbetrachtung (s. Anm. 53) dazu fithren, dass
eine Einlagenriickgewdhr fingiert wird, obwohl handelsrechtl. Gewinne ausge-
schiittet werden (zB ggf. bei offenen Gewinnausschiittungen nach Bilanzaufstel-
lung mit Ergebnisverwendung, dh., nach Passivierung einer Ausschiittungsver-
bindlichkeit, s. Anm. 66), wohingegen in anderen Konstellationen eine zutreffende
Behandlung erreicht wird (zB bei offenen Gewinnausschiittungen nach Bilanzauf-
stellung ohne Ergebnisverwendung). Auch der umgekehrte Fall (dh. Fiktion einer
Gewinnausschiittung trotz handelsrechtl. Einlagenriickgewdhr, s. Anm. 41) tritt
ein. Insoweit handelt es sich bei Abs. 1 Sitze 3 und 5 um einen Normenkomplex,
der ungleichartige Fille ggf. gleich und gleichartige Falle ggf. ungleich behandelt.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung:

» Rechtsprechung und Literatur: Die Rspr. hilt eine durch die Vorjahresbetrach-
tung bedingte stl. Qualifizierung einer handelsrechtl. als Kapitalriickzahlung zu
wertenden Leistung einer KapGes. als Gewinnausschiittung vor dem Hinter-
grund des legitimen Zwecks, zur Vermeidung von Gestaltungen (Gosch, BFH/
PR 2013, 279 [280]) einen sog. Direktzugriff auf das Einlagekonto (s. Anm. 41)
zu verbieten, fiir hinnehmbar (BFH v. 30.1.2013 — I R 35/11, BStBL. II 2013, 560
[564]). Die Verwirklichung dieses Zwecks erfordere eine praktikable Regelung.
Eine Identifizierung der Einlagenriickgewihr allein nach handelsrechtl. Grund-
sitzen zwinge den Rechtsanwender bei im Ausland ansdssigen KapGes. zur
Priifung der ausland. Rechtslage, worauf sich der Gesetzgeber aus Griinden der
Verwaltungspraktikabilitat (s. BTDrucks. 16/2710, 32) nicht habe einlassen
miissen. Im Ubrigen konne der Steuernachteil dadurch vermieden werden, dass
die KapGes. nicht im Wege einer (unterjahrigen) Einlage, sondern durch ein
Gesellschafterdarlehen mit Kapital ausgestattet werde. Nach der Gegenansicht,
die bereits die Tatbestandsméfligkeit der Vorjahresbetrachtung verneint
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(s. Anm. 53), fithrt die Losung des BFH zu einer gleichheitswidrigen, weil of-
fensichtlich unzutreffenden Besteuerung (Bareis, DB 2013, 2231 [2234]; Siegel,
DStZ 2013, 739 [744]).

» Stellungnahme: Der Auffassung des BFH ist im Erg. zuzustimmen. Es handelt
sich uE bei Abs. 1 Sitze 3 und 5 idF des SEStEG in Verbindung mit der von der
hM favorisierten Auslegung (s. Anm. 53) um eine die verfassungsrechtl. Gren-
zen des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) noch einhaltende Ty-
pisierungsregelung (s. hierzu Einf. ESt. Anm. 200 und 266). Die Ankniipfung
an aktuelle Jahreswerte (anstelle der bilanziellen Vorjahreswerte) und die An-
passung der Bezugsgrofien des Abs. 1 Satz 5 (dh. vor allem des EK) in jedem
Fall, in dem diese nicht zu tiberzeugenden (weil zB der unterjédhrigen handels-
rechtl. Situation widersprechenden) Ergebnissen fithren, wiirde zu einer erheb-
lichen Verkomplizierung des Verfahrens fithren. In diesem Punkt bewirkt
Abs. 1 Sdtze 3 und 5 eine Vereinfachung und Vereinheitlichung der Verwen-
dung des stl. Einlagekontos. Die verbleibenden Ungleichbehandlungen werden
durch diesen gewichtigen Vereinfachungseffekt gerechtfertigt (glA Oellerich in
Bliimich, § 27 Rz. 40a [7/2019]). Dessen ungeachtet fallt der Gleichheitsverstof3
jedenfalls angesichts der vollstindigen Steuerverstrickung von KapGesAnteilen
seit 2009 (§ 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG nF) nicht mehr sehr intensiv aus. Die Umqua-
lifizierung einer (handelsrechtl.) Gewinnausschiittung in eine Einlagenriickge-
wihr ist fir den Anteilseigner idR vorteilhaft. Der umgekehrte Fall (dh. die
Umgqualifizierung einer Einlagenriickgewéhr in eine Gewinnausschiittung) be-
wirkt eine (lediglich) zeitliche Vorverlagerung der Besteuerung, da die Einla-
genriickgewdhr uE auch in den Fillen des § 20 Abs. 2 EStG nF die AK der An-
teile iSv. § 20 Abs. 4 EStG nF mindert, was jedenfalls zur spéteren Realisierung
eines hoheren Verduflerungsgewinns fithren muss (s. Anm. 19).

Dies setzt allerdings voraus, dass eine geeignete verfahrenstechnische Losung
zur Verrechnung der Einlageriickgewdhr mit den AK iSd. § 20 Abs. 4 EStG nF
gefunden wird. Sollte dies nicht der Fall sein, wird man den faktischen Verzicht
auf eine Beriicksichtigung der Einlagenriickgewdhr bei der Verduflerungsge-
winnbesteuerung nach § 20 Abs. 2 EStG als gesetzgeberisches ,Weniger® bei
der Ausiibung des Ermessens zur stl. Erfassung privater Verduflerungsgewinne
werten missen (s. BVerfG v. 9.7.1969 - 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [312];
BVerfG v. 7.10.1969 - 2 BvL 3/66, 2 BvR 701/64, BVerfGE 27, 111 [127]; vgl.
zur Kritik an einem Ermessen des Gesetzgebers zur stl. Erfassung privater Ver-
duferungsgewinne allerdings Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018,
§ 8 Rz. 560f., mwN sowie Einf. ESt. Anm. 630). Insoweit wiirde die unbedingte
Gleichbehandlungspriamisse durch das gesetzgeberische Ermessen verdringt,
was auch den Anspruch an die Exaktheit des Abgrenzungsmechanismus nach
Abs. 1 Sdtze 3 und 5 herabsetzen miisste, denn die Fiktion der Verwendung des
ausschiittbaren Gewinns wiirde jedenfalls in den fraglichen Féllen als Ersatz-
mafinahme fiir die verfahrenstechnisch nicht hinreichend durchsetzbare Be-
riicksichtigung der (eigentlich zutreffenden) Einlagenriickgewdhr im Rahmen
einer spiteren Verduflerungsgewinnbesteuerung wirken, was dafiir spriche,
dass jedenfalls die Grenzen des Art. 3 Abs. 1 GG nicht iiberschritten werden.
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b) Verwendungsfestschreibung (Abs. 5 Satz 1)

Die Festschreibung der Verwendung bei zu geringer Bescheinigung der Einlagen-
riickgewdhr nach Abs. 5 Satz 1 und das Verbot der Berichtigung einer fehlerhaften
Bescheinigung in diesen Féllen (s. Anm. 119 und 124) erhalten ihre Rechtfertigung
aus der Erwidgung, dass ein Berichtigungsverfahren bei Publikums-KapGes. prak-
tisch nicht durchfiihrbar ist (s. Anm. 119) und Rechtsklarheit hinsichtlich der kor-
respondierenden Besteuerung des Anteilseigners geschaffen werden muss (BFH v.
11.2.2015 - I R 3/14, BStBL II 2015, 816; BFH vom 11.7.2018 - I R 30/16, BStBl. I
2019, 283; letzterem vorgehend FG Ba.-Wiirtt. v. 12.4.2016 - 6 K 2703/15, EFG
2016, 1994, teilweise nrkr., Rev. nach Abtrennung noch Az. BFH VIII R 14/18).
Hierin liegt ein sachlicher Grund iSd. Art. 3 Abs. 1 GG, der die Ungleichbehand-
lung der Anteilseigner dieser KapGes. gegeniiber Anteilseignern, deren KapGes.
zutreffende Bescheinigungen ausgestellt haben, rechtfertigt. Dieser sachliche
Grund steht jedoch in Frage, sofern und soweit die FinVerw. gemif3 einer nicht
verdffentlichten Verwaltungsanweisung aus dem Jahre 2008 (s. Dotsch in DPM,
§ 27 Rz. 221 [11/2019]) offenbar eine Berichtigung der Bescheinigung bei Publi-
kums-KapGes. durch Veréffentlichung in der Zeitschrift ,,Wertpapiermitteilun-
gen“ oder in anderen Medien und Datenbanken zulésst (glA Dotsch in DPM, § 27
Rz. 191 [11/2019]). Sollte sich ein solches Verfahren als praktikabel erweisen und
von der FinVerw. verbindlich anerkannt werden, wire es uE erforderlich, entspre-
chend Abs.5 Satz5 (s. Anm. 131) eine generelle Berichtigungsméglichkeit fiir
samtliche Fille des Abs. 5 Satz 1 gesetzlich zuzulassen.

c) Fiktive Nullbescheinigung (Abs. 5 Satz 2)

Auch die iiber die Verwendungsfestschreibung nach Abs. 5 Satz 1 hinausgehende
gesetzliche Fiktion einer Nullbescheinigung nach Abs. 5 Satz 2 bei fehlender oder
verspateter Bescheinigung (s. Anm. 123) ist mit dem Grundsatz der Verhéltnisma-
Rigkeit vereinbar (BFH v. 11.2.2015 - I R 3/14, BStBL. II 2015, 816; BFH v. 11.7.
2018 - I R 30/16, BStBL. I1 2019, 283). Sie dient dem legitimen Zweck der Rechtssi-
cherheit und ist der KapGes. und ihren Anteilseigner zumutbar, soweit von der
KapGes. regelmiflig verlangt werden kann, sich spatestens anldsslich der iSv. § 150
Abs. 2 AO gewissenhaften Erstellung der (einem Feststellungsbescheid iSd. Abs. 5
Satz 2 planmaflig vorausgehenden) Feststellungserklarung nach Abs. 2 Satz 4 mit
dem Umfang ihrer Bescheinigungspflicht nach Abs. 3 und 4 zu beschéftigen und
ihren Anteilseignern entsprechende Bescheinigungen zu erteilen. Bei Verletzung
dieser Pflichten ist die im Erg. eine Verwendungsfestschreibung nach Abs. 5 Satz 1
bewirkende Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 2 selbst dann nicht unangemessen, wenn
sich die Nullverwendung aufgrund einer spéiteren Ap. als materiell unrichtig er-
weist. Zu nachtriglich erkannten vGA s. Anm. 123.

3. Vereinbarkeit mit Europarecht

Durch die Einfiigung des Abs. 8 idF des SEStEG hat der Gesetzgeber die gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit verstofiende Diskriminierung von Anteilseignern beseitigt,
die Gewinnausschiittungen einer nur im EU-Ausland unbeschrinkt stpfl. KapGes.
oder einer sonstigen Korperschaft empfangen (vgl. entsprechend zur Anrechnung
ausland. KSt EuGH v. 6.3.2007 - C-292/04, Slg 2007, 1-1835), da auch diese zu-
kiinftig die Verwendung eines (fiktiven) Einlagekontos nachweisen und ihrem An-
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teilseigner somit den Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG eroff-
nen konnen (s. Anm. 3 und 160). Die hierzu in Abs. 8 enthaltenen verfahrens-
rechtl. Vorgaben und Beschrinkungen stellen uE keinen unverhiltnismafligen,
den EU-rechtl. Effektivititsgrundsatz verletzenden Eingriff in die Kapitalverkehrs-
freiheit dar, da sie dem legitimen Zweck einer wirksamen Steuerkontrolle dienen
(vgl. EuGH v. 15.5.1997 - C-250/95, Slg 1997, 1-2471; EuGH v. 10.3.2005 - C-39/
04, Slg 2005, I-2057; EuGH v. 30.6.2011 - C-262/09, Slg 2011, 1-5669; Hess. FG v.
25.9.2017 - 3 K 737/15, EFG 2017, 1951, Az. BFH VIII R 18/17). Dies gilt insbes.
auch fiir die Ausschlussfrist nach Abs. 8 Satz 4 und die Obliegenheit der KapGes.,
den Nachweis der Einlagenriickgewéhr unter Riickgriff auf im Ausland befindliche
Unterlagen zu erbringen (BFH v. 27.2.2018 - I B 37/17, BFH/NV 2018, 841; Wa-
cker, FR 2019, 979 [985]).

Sofern ein Teil des Schrifttums die Rechtslage aufgrund der hohen Nachweishiir-
den des Abs. 8 (s. Anm. 170) nach wie vor fiur diskriminierend hilt und weiterhin
eine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit konstatiert (Werra/Teiche, DB 2006,
1455 [1458]; Spilker/Peschke, DStR 2011, 385 [389]), ist dem uE in Bezug auf neu
gegriindete KapGes. bereits deshalb nicht zu folgen, weil die Aufzeichnungs- und
Nachweisobliegenheiten in diesem Fall vorhersehbar sind und in ihrer praktischen
Durchfithrung den Anforderungen im Inlandsfall entsprechen (glA Friichtl/Prok-
scha, BB 2007, 2147 [2149]). Die Schwierigkeiten, die sich bei bereits existierenden
KapGes. aus der Obliegenheit zur riickwirtsgerichteten Entwicklung eines (fikti-
ven) Einlagekontos ergeben, diirften anderweitig kaum vermeidbar sein und treten
auch bei anderen Vorschriften auf (vgl. zB § 15a Abs. 5 Nr. 3 EStG, s. § 15a EStG
Anm. 187). Diese Obliegenheit sowie die Verpflichtung zur Ermittlung des EK laut
StBil. nach inlind. (Bilanz-)StRecht (s. Anm. 160) stehen im Interesse einer steuer-
systematischen Kohdrenz bei der Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
und sind verhiltnismaf3ig. Sie stehen auch im Einklang mit der Rspr. des EuGH
zur vergleichbaren Konstellation des Nachweises anzurechnender ausland. KSt
(EuGH v. 30.6.2011 - C-262/09, Slg 2011, 1-5669), der dem FA im Interesses des
Verifikationsprinzips ein umfassendes Uberpriifungsrecht einrdumt und die An-
forderung entsprechend aussagekriftiger Belege erlaubt (s. § 36 EStG Anm. 7). So-
weit im Ubrigen eingewandt wird, dass der Anteilseigner keine Moglichkeit habe,
die ausland. KapGes. zur Durchfithrung des Antragsverfahrens nach Abs. 8 zu
zwingen (Spilker/Peschke, DStR 2011, 385 [387]; Baumgartner, DStR 2019, 2393
[2398]), liegt hierin uE noch kein Verstofl gegen den allgemeinen Verhiltnisma-
Bigkeitsgrundsatz, denn da die auslind. KapGes. vom inlind. Gesetzgeber nicht
wie eine inlandsanséssige Korperschaft nach Abs. 1 Satz 1 zur Fithrung eines Ein-
lagekontos verpflichtet werden kann, existiert kein milderes gleich geeignetes Mit-
tel, um dem Anteilseigner den Nachweis einer Einlagenriickgewédhr zu vermitteln.
Die Moglichkeit eines freien Nachweises durch den Anteilseigner selbst birgt die
Gefahr von Widerspriichen im Vergleich zur KapGes. und zu den {ibrigen Anteils-
eignern. In ihrer Verbundenheit haben die Gesellschafter einer auslind. KapGes.
allerdings typischerweise durchaus die Moglichkeit, die Gesellschaft zur Durchfiih-
rung des Verfahrens nach Abs. 8 zu zwingen.

Bedenklich erscheint, dass Abs. 8 BgA und wirtschaftliche Geschiftsbetriebe iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und b EStG - anders als Abs. 7 - aus seinem Anwen-
dungsbereich ausschlieit (s. Anm. 160). Zur Vermeidung von Diskriminierungen
ist Abs. 8 uE auf EWR-Korperschaften sowie fiir VZ vor 2006 partiell analog anzu-
wenden. (s. Anm. 164). Auch bei sonstigen (Drittlands-)Korperschaften wiirde die
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Nichtanerkennung einer Einlagenriickgewidhr gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
verstoflen (BFH v. 13.7.2016 - VIII R 47/13, BFH/NV 2016, 1831). Fur diese Falle
ist uE ebenfalls eine partielle analoge Anwendung des Abs. 8 zuldssig und geboten
(Einzelheiten s. Anm. 164).

16-17 Einstweilen frei.

18 IV. Geltungsbereich des § 27

Sachlicher Geltungsbereich: Der Sache nach greifen die einzelnen Tatbestinde
des § 27 fur Einlagen in das KStSubjekt (s. Anm. 26 ff.) und fiir Leistungen an des-
sen Anteilseigner (s. Anm. 51 ff.). Diese bedingen nach Mafgabe des Abs. 1 jeweils
entsprechende Zu- und Abginge auf dem stl. Einlagekonto (s. Anm. 32).

Personlicher Geltungsbereich: Die subjektive Reichweite des § 27 wird durch
Abs. 1 Satz 1, Abs. 7 und Abs. 8 Satz 1 festgelegt. Danach ist die Vorschrift im
Grundfall fiir inldnd. KapGes. konzipiert (s. Anm. 25), auf andere ausschiittungs-
fahige unbeschrinkt kstpfl. Rechtssubjekte entsprechend (s. Anm. 145ff.) und fir
(nur) im EU-Ausland unbeschrinkt kstpfl. Rechtssubjekte in modifizierter Form
und auf Antrag anzuwenden (s. Anm. 160ff.). Zur (weiteren) entsprechenden An-
wendung insbes. zum Nachweis der Einlagenriickgewahr einer sonstigen (Dritt-
lands-)KapGes. s. Anm. 164.

Zeitlicher Geltungsbereich: § 27 gilt nach § 34 Abs. 4 grds. ab VZ 2001 (s. § 34
Abs. 1 aF idF des StSenkG) und bei abweichendem Wij. ab VZ 2002 (s. § 34
Abs. 2). Leistungen der Korperschaft, die nach der insoweit gem. § 34 Abs. 12
Satz 1 Nr. 1 getroffenen Ubergangsregelung noch nach dem Anrechnungsverfah-
ren abzuwickeln sind (dh. offene Gewinnausschiittungen fiir Alt-Wj., die im ersten
Anwendungsjahr des § 27 abfliefen), unterfallen nicht zugleich dem Leistungsbe-
griff des Abs. 1 Satz 3, dh., solche Altleistungen erhohen nicht die Summe der im
Wj. erbrachten Leistungen der KapGes. In diesen Fallen richtet sich die Qualifika-
tion der Vermogensverlagerung als Einlagenriickgewdhr oder Gewinnausschiit-
tung allein nach der gem. § 36 Abs. 2 iVm. §§ 28 ff. KStG 1999 abschlieflenden al-
ten Rechtslage (BFH v. 9.6.2010 - I R 43/09, BFH/NV 2010, 2117; BMF v. 4.6.2003
- IV A 2 - 52836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 13). Entsprechendes gilt fiir den
zeitlichen Anwendungsbereich der Abs. 3 und 4, dh,, fir die dem Anteilseigner
auszustellende Bescheinigung gilt altes Recht, wenn auch die zu bescheinigende
Leistung nach altem Recht abzuwickeln ist. Die Regelungen fiir EU-KapGes. in
Abs. 8 greifen erst VZ 2006. Zur entsprechenden Anwendung auf Altfille s. jedoch
Anm. 164.

» Anfangsbestand des Einlagekontos: Fiir unter der Geltung des Anrechnungsver-
fahrens (dh. im VZ 2000 bzw. - bei abweichendem Wj. - bis VZ 2001) bereits
unbeschrankt kstpfl. KapGes. war nach § 36 Abs. 1 und 7 iVm. § 39 Abs. 1 der
positive Endbestand des Teilbetrags iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 aF (sog. EK 04) fest-
zustellen, der zugleich zum Anfangsbestand des stl. Einlagekontos iSd. Abs. 1
wurde (BFH v. 19.5.2010 - I R 51/09, BFH/NV 2010, 1886). Wies der Teilbetrag
EK 04 einen negativen Saldo auf, war der Anfangsbestand des Einlagekontos
mit 0 € anzusetzen. Erstmals zum Ende des Wj. 2001 bzw. (bei abweichendem
Wj.) zum Ende des Wj. 2001/2002 war sodann der Bestand des Einlagekontos
nach Abs. 1 Satz 1 zu ermitteln und festzustellen. Einzelheiten zur Ubergangs-
regelung s. Semmler, DStR 2002, 391 (393); Franz, GmbHR 2003, 818 (819).
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Zum Anfangsbestand des stl. Einlagekontos bei sonstigen Korperschaften iSd.
Abs. 7 s. Anm. 151; zum Anfangsbestand bei Eintritt in die unbeschrinkte
StPflicht (zB durch Zuzug aus dem Ausland) s. Anm. 91.

V. Verhaltnis des § 27 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu Vorschriften des KStG: Ist Anteilseigner und Empfanger der Leis-
tung iSd. Abs. 1 Satz 3 ein KStSubjekt iSd. § 1 Abs. 1 und iibersteigt die Einlagen-
riickgewdhr den Buchwert bzw. die AK der Beteiligung, so ist der dadurch entste-
hende Gewinn nach Rspr. und hM gem. § 8b Abs. 2 stfrei (BFH v. 28.10.2009 - I R
116/08, BStBL II 2011, 898; BMF v. 28.4.2003 - IV A 2 - §2750a - 7/03, BStBL. I
2003, 292, Rz. 6; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 20 [7/2016]; Dotsch in DPM,
§ 27 Rz. 19 [6/2019]).

Querverbindungen ergeben sich innerhalb des KStG zwischen § 27 und §$ 28, 29.
§ 28 regelt die Rechtsfolgen der Erh6hung und Minderung des Nennkapitals, wel-
ches neben dem Einlagekonto als weiterer Einlagenspeicher der KapGes. dient
(s. Anm. 27). § 29 regelt das Schicksal des Nennkapitals und des Einlagekontos bei
Umwandlungsvorgangen nach dem UmwG (s. Anm. 32). Eine weitere Querver-
bindung besteht zu § 38 Abs. 1 und 2 (aF bis 2006), der an den Leistungsbegriff
des Abs. 1 Satz 3 und den ausschiittbaren Gewinn iSd. Abs.1 Satz 5 ankniipft.
Abs. 6 steht im Zusammenhang mit der nunmehr umfassenden Regelung der
Rechtsfolgen organschaftlicher Mehr- und Minderabfithrungen nach § 14 Abs. 4.

Verhiltnis zu Vorschriften des EStG: Als Voraustatbestand (s. Anm. 1) wirkt
sich die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3 (Verwendung des Einlagekontos bzw. Einla-
genriickgewdhr) im Rahmen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, des § 17 Abs. 4 EStG und
uE auch des § 20 Abs. 4 EStG sowie hinsichtlich des Buchwerts bzw. der AK der
Beteiligung an der KapGes. aus (zur Behandlung einer nicht als Einlagenriickge-
wihr, sondern reguldr als Gewinnausschiittung zu qualifizierenden Leistung beim
Anteilseigner s. Einf. KSt. Anm. 94ff.).

» Anteile im Privatvermogen: Sind die Anteile an der leistenden Korperschaft
nicht nach § 17 EStG steuerverstrickt, so ist die Einlagenriickgewahr iSv. Abs. 1
Satz 3 nach der zentralen Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht
stbar. Das gilt uE wegen des eindeutigen Wortlauts und des Charakters des
§ 20 EStG als Uberschusseinkunftsart auch trotz des Umstands, dass (Neu-)An-
teile nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG idF ab 2009 grds. steuerverstrickt sind und bei
Verduflerung stets einen stpfl. Anteilsverauflerungsgewinn vermitteln (s. § 20
EStG Anm. 125); KapErtrSt nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist nicht einzubehal-
ten. Sind die Anteile dagegen nach der gem. § 20 Abs. 8 EStG spezialgesetzli-
chen Vorschrift des § 17 EStG steuerverstrickt, die im Verduflerungsfall ge-
werbliche Einkiinfte fingiert, stellt § 17 Abs. 4 EStG die Einlagenriickzahlung
einer Verduflerung der Beteiligung gleich. Das bedeutet, dass der Anteilseigner
einen Verduflerungsgewinn iSv. § 17 Abs. 1 EStG versteuern muss, sobald und
soweit die Einlagenriickgewdhr die AK der Anteile iibersteigt (zu den diesbe-
ziiglichen Erklarungspflichten des Anteilseigners s. BFH v. 19.2.2013 - IX R 24/
12, BStBL. II 2013, 484). Ist dies (noch) nicht der Fall, sind die AK im Rahmen
der Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG um den Betrag der Einla-
genriickgewahr zu mindern (FG Ba.-Wirtt. v. 26.2.2015 - 3 K 1479/13, EFG
2015, 885, rkr.), dh., bei einer spiteren (tatsdchlichen) Verduflerung der Anteile
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entsteht hierdurch ein hoherer Verduflerungsgewinn (s. § 17 EStG Anm. 325).
Die Minderung muss pro Anteil dargestellt und bis zum Verbrauch des Einla-
gekontos fortentwickelt werden, wenn der Anteilseigner mehrere gesellschafts-
rechtl. Anteile mit unterschiedlichen AK hilt (OFD Frankfurt/Main v. 10.12.
2018, DStR 2019, 106; Dotsch in DPM, § 27 Rz. 19 [6/2019]). Eine entspre-
chende Minderung der AK muss uE konsequenterweise auch bei der Ermitt-
lung des Gewinns iSd. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG idF ab 2009 beriicksichtigt wer-
den (glA FG Thiir. v. 21.6.2017 - 4 K 608/14, EFG 2018, 2013, Az. BFH IV R
19/18; Détsch in DPM, § 27 Rz. 19 [6/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 27
Rz. 16b [7/2016]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 14).
Anderenfalls konnte die Verduflerungsgewinnbesteuerung nach § 20 Abs. 2 nF
umgangen werden.

P Anteile im Betriebsvermdgen: Die Einlagenriickgewéhr iSd. Abs. 1 Satz 3 min-
dert (erfolgsneutral) den Buchwert bzw. die AK der Beteiligung an der leisten-
den Korperschaft, und zwar ohne Riicksicht auf deren Teilwert (BFH v. 16.3.
1994 - I R 70/92, BStBL. II 1994, 527; BFH v. 20.4.1999 - VIII R 38/96, BStBI. 1I
1999, 647). Ubersteigt die Einlagenriickgewihr den Buchwert bzw. die AK, so
entsteht ein nach den allgemeinen Vorschriften stpfl. Gewinn. Wegen § 20
Abs. 8 EStG und wegen seiner Konzeption nur fiir Uberschusseinkiinfte ist § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auf diesen Gewinn nicht anwendbar, dh. es besteht bei
natiirlichen Personen eine 60 %ige StPflicht nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a
EStG (glA Détsch in DPM, § 27 Rz. 19 [6/2019]; Endert in Frotscher/Driien,
§ 27 Rz.18a [7/2016]; Stimpel in Rédder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27
Rz. 17).

Verhiltnis zu Vorschriften des UmwStG: An den Bestand des stl. Einlagekontos
wird in §§ 7, 12 Abs. 5, 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 UmwStG angekniipft. Bei der Bewer-
tung von Zu- und Abgingen des Einlagekontos sind ggf. die spezialgesetzlichen
Wertansatzvorschriften des UmwStG zu beachten.

Verhiltnis zu Vorschriften der AO: Fiir das auf den Erlass eines Feststellungsbe-
scheids nach Abs. 2 Satz 1 bzw. Abs. 8 Satz 3 gerichtete Verwaltungsverfahren gel-
ten die allgemeinen Vorschriften (§§ 78 ff. AO). Der Bescheid nach Abs. 2 entfaltet
nach hM auch fiir den Anteilseigner eine zumindest mittelbare materiell-rechtl.
Bindungswirkung (s. Anm. 81). Zur Anderung des Feststellungsbescheides gem.
§§ 129, 173 AO bei versehentlich unterbliebener Erkldrung von Einlagen
s. Anm. 96. Die Bescheinigung nach Abs. 3 bzw. Abs. 4 findet als Beweismittel iSd.
§92 Abs.1 AO bei der Besteuerung des Anteilseigners Verwendung
(s. Anm. 100). Wird sie nachtraglich erteilt oder vorgelegt, ist § 175 Abs. 2 Satz 2
AO zu beachten. Eine Haftungsinanspruchnahme nach Abs. 5 Satz 4 iVm. § 44
Abs. 5 EStG ist vom FA auf § 191 AO zu stiitzen (s. Anm. 130).

Verhiltnis zu Vorschriften des FMStG: Fir das in § 14c Abs. 3 FMStFG ge-
nannte ,besondere Konto®, auf dem die als ,,bad bank® fungierende Zweckgesell-
schaft bzw. die Abwicklungsanstalt die Zu- und Abgange iSd. § 6b FMStFG nach-
zuverfolgen hat, gelten die Vorschriften zum Feststellungsverfahren nach Abs. 2
entsprechend.

20-24 Einstweilen frei.
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B. Erlduterungen zu Abs. 1: Funktionsweise des steuerlichen
Einlagekontos

I. Filhrung eines steuerlichen Einlagekontos (Abs. 1 Satz 1)

1. Verpflichtung zum Ausweis

Verpflichteter Personenkreis: Abs. 1 Satz 1 verpflichtet unbeschrankt stpfl. Kap-
Ges. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 idF des SEStEG, dh. insbes. SE, AG, KGaA und GmbH
zur Fithrung eines Einlagekontos. Seit 2006 fallen unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 auch im
Ausland gegriindete KapGes. mit inlind. Geschiftsleitung iSd. § 10 AO (dh. Ge-
sellschaften, die nach Aufbau und wirtschaftlicher Stellung einer deutschen Kap-
Ges. entsprechen - sog. Typenvergleich nach BFH v. 23.6.1992 - IX R 182/87,
BStBL. I 1992, 972 -, zB eine im Vereinigten Konigreich gegriindete Ltd.). Zur ent-
sprechenden Verpflichtung unbeschrénkt kstpfl. Nicht-KapGes. s. Abs.7. Die
Rechtsfolgen der Organschaft (§ 14) lassen die Verpflichtung der beteiligten
Rechtstriger zur Fiihrung eigener Einlagekonten unberiihrt (vgl. Abs. 6).

Ausweis auf einem besonderen Konto: Das Einlagekonto steht in keinem Zusam-
menhang mit der sonst fiir Ertragsteuerzwecke maf3geblichen handels- (§$ 238 ff.
HGB) oder strechtl. (§ 141 AO) Buchfithrung und stellt nicht etwa ein Sonder-
konto im Rahmen dieser Rechenwerke dar. Die Verpflichtung des Abs. 1 Satz 1
wird bereits erfilllt, wenn der absolute Bestand des Einlagekontos als Erg. einer
Sonderrechnung auflerhalb der Buchfiihrung nachvollziehbar festgehalten wird.
Die Vorgaben der §§ 238ff. HGB gelten nicht. Allerdings stellt das Einlagekonto
eine ,,sonst erforderliche Aufzeichnung® iSd. §§ 145 Abs. 2, 146 AO dar, weshalb
es idR im Inland zu dokumentieren ist. Zur Fortschreibung s. Abs. 1 Satz 2
(Anm. 32). Zum Anfangsbestand des stl. Einlagekontos bei schon vor der Einf. des
§ 27 existierenden Rechtssubjekten s. Anm. 18 und Anm. 151 ff.

Ausweis am Schluss jedes Wirtschaftsjahres: Trotz der grundsitzlichen Unab-
hingigkeit des Einlagekontos von der handelsrechtl. Buchfiithrung ist die Ausweis-
verpflichtung nicht zum Ende des VZ (§ 31 Abs. 1 iVm. § 25 Abs. 1 EStG), son-
dern zum Ende des Wj. (dh. auch zum Ende eines RumpfWj.) zu erfiillen. Damit
entspricht der Ausweisstichtag dem nach § 7 Abs. 4 maf3geblichen Stichtag der Ge-
winnermittlung bei buchfithrungspflichtigen Stpfl. Dies tragt dem Umstand Rech-
nung, dass die Masse der von der Grundregel des Abs. 1 Satz 1 erfassten Stpfl.
buchfithrungspflichtig ist (§6 Abs. 1 HGB iVm. § 13 Abs. 3 GmbHG und § 3
Abs. 1 AktG) und ist insoweit unverzichtbar, als nach Abs. 1 Satz 5 auch die neben
dem Bestand des Einlagekontos in die Ermittlung des ausschiittbaren Gewinns
einflieflende Variable des ,in der Steuerbilanz ausgewiesenen EK“ wirtschaftsjahr-
bezogen bestimmt wird.

2. Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen als Gegenstand des
Ausweises
a) Einlagen

Steuerliche Betrachtungsweise: Der Einlagenbegriff des Abs. 1 Satz 1 entspricht
dem Einlagenbegriff des § 4 Abs.1 Satz 7 EStG unter Beriicksichtigung der fir
KapGes. geltenden Besonderheiten (s. § 8 Anm. 56). Damit sind Einlagen iSd.
Abs. 1 Satz 1 samtliche durch das Gesellschafts- bzw. Mitgliedschaftsverhaltnis
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veranlasste Zuwendungen eines einlagefihigen Vermdgensvorteils (BFH v. 26.10.
1987 - GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348; BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94, BStBI. II 1998,
307; BFH v. 30.11.2005 - I R 26/04, BEH/NV 2006, 616; FG Koln v. 14.1.2010 - 13
K 3157/05, EFG 2010, 1066, rkr.). Die handelsrechtl. Qualifizierung ist bedeu-
tungslos (BFH v. 22.10.2014 - I B 99/13, BFH/NV 2015, 350). Deren alleinige
Maf3geblichkeit wiirde zu einer nur unvollstindigen Darstellung der geleisteten
Einlagen fithren. Abweichungen zwischen dem Bestand des stl. Einlagekontos und
der handelsrechtl. Kapitalriicklage iSd. § 272 Abs. 2 HGB entstehen vor allem da-
durch, dass Abs. 1 Satz 1 auch verdeckte Einlagen iSd. § 8 Abs.3 Satz3 (s. § 8
Anm. 460) erfasst, die handelsrechtl. Ertrag darstellen und in die Gewinnriicklage
(§ 272 Abs. 3 HGB) einzustellen sind. Gleiches gilt fiir Ertragszuschiisse. Umge-
kehrt erfiillen stl. als Fremdkapital einzustufende Zuwendungen (zB EK-ersetzende
Darlehen, der Kapitalstamm einer stillen Beteiligung, Genussrechtskapital ohne
Beteiligung sowohl am Gewinn als auch am Liquidationserlés) den Einlagentatbe-
stand nicht. Zu EK-dhnlichen Genussrechten s. Détsch in DPM, § 27 Rz. 35¢ (3/
2018). Eine positive Differenz zwischen dem EK nach HBil. und StBil. ist bereits
mangels gesellschaftsrechtl. Veranlassung keine Einlage (BFH v. 6.10.2009 - I R
24/08, BFH/NV 2010, 248). Auch eine Bilanzberichtigung iSd. § 4 Abs. 2 EStG hat
auf den Bestand des stl. Einlagekontos keine Auswirkungen (BFH v. 20.8.2014 - I
R 60/13, BFH/NV 2015, 148). Eine Einbringung iSd. § 20 UmwStG (zB bei Ver-
schmelzung oder Spaltung einer PersGes. auf bzw. in eine KapGes.) wird wie eine
Einlage in die KapGes. behandelt (s. § 29 Anm. 23).

Nicht einkommensneutrale Einlagen (§ 8 Abs. 3 Sitze 4 und 5): Eine nach den
allgemeinen Grundsdtzen als verdeckte Einlage zu qualifizierende Zuwendung ist
nach hM auch dann auf dem Einlagekonto auszuweisen, wenn sie das Einkommen
der KapGes. ausnahmsweise (dh. entgegen dem Grundsatz des § 8 Abs. 3 Satz 2)
gem. § 8 Abs. 3 Sitze 4 und 5 erhoht (vgl. § 8 Anm. 475), um die (fehlerhaft) ge-
winnmindernde Behandlung beim Einlegenden zu neutralisieren (Oellerich in Blii-
mich, § 27 Rz. 21 [7/2019]; Dotsch in DPM, § 27 Rz. 36 [4/2017]; Antweiler in Bott/
Walter, § 27 Rz. 58 [8/2016]; Stimpel in Roédder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27
Rz. 53; Dieterlen/Dieterlen, DStZ 2007, 489 [492]; aA Neumann, GmbH-StB 2007,
112 [115]). Das ergibt sich aus dem Wortlaut des § 8 Abs. 3 Sitze 4 und 5, der den
Tatbestand der verdeckten Einlage unberiihrt lasst und lediglich die Rechtsfolge der
StPflicht (nur) fiir Zwecke der Einkommensermittlung nach § 8 Abs. 1 anordnet.

Wertansatz: Es gelten die allgemeinen Grundsitze. Verdeckte Einlagen sind nach
§ 8 Abs. 1iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit dem Teilwert der zugefithrten WG anzu-
setzen (BFH v. 9.6.1996 — GrS 1/94, BStBL II 1998, 307). Fiir offene Einlagen gilt
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 EStG der gemeine Wert (§ 9 Abs. 2 BewG), da sie Teil eines
tauschdhnlichen Vorgangs (Anteilstausch) iSd. § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG sind (BFH v.
19.10.1998 - VIII R 69/95, BStBL. II 2000, 320). Liegt zugleich ein Tatbestand des
UmwS$tG vor, gehen die dort eingerdumten Bewertungswahlrechte vor.

b) Kein Ausweis der in das Nennkapital geleisteten Einlagen

Das ,Nennkapital“ entspricht dem ,gezeichneten Kapital“ iSd. § 266 Abs. 3 HGB
(zB ,,Grundkapital“ einer AG gem. § 6 AktG, ,in Aktien zerlegtes Grundkapital®
einer KGaA gem. § 278 Abs. 1 AktG und ,,Stammbkapital“ einer GmbH gem. § 5
GmbHG). Es handelt sich um eine anldsslich der Griindung in der Satzung bzw.
im Gesellschaftsvertrag festgelegte Grofle, fir deren Verdnderung besondere
Formvorschriften gelten. Diese bringen es mit sich, dass Zu- und Abginge idR
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problemlos nachvollzogen werden konnen, weshalb es vertretbar (wenn auch nicht
zwingend, s. Forster/van Lishaut, FR 2002, 1205 [1217]; aA Antweiler in Bott/ Wal-
ter, § 27 Rz. 69 [8/2016]) war, Bestandsverdnderungen des Nennkapitals vom Do-
kumentationsmechanismus des Einlagekontos auszunehmen und in §$ 28, 29 se-
parat zu regeln. Einzelheiten s. § 28 Anm. 10.

Griindungsnahe Einlagen ohne Nennkapitalcharakter: Nicht Bestandteil des
Nennkapitals, sondern auf dem Einlagekonto auszuweisende Zuwendungen sind
dagegen zB Ausgabeaufgelder iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB, Aufgelder bei Ausgabe
von Optionsanleihen iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB (BFH v. 30.11.2005 - I R 3/04,
BFH/NV 2006, 426), Zuzahlungen bei Vorzugsaktien iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 3 HGB,
Nachschiisse iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB (vgl. § 26 GmbHG), Eintrittsgelder bei
Genossenschaften und Genussrechtskapital mit Beteiligung am Gewinn und Liqui-
dationserlds.

Eroffnungsbilanz: Bei Bar- oder Sachgriindung einer KapGes. oder nach Einbrin-
gungsvorgangen iSd. § 20 UmwStG in der Eréffnungsbilanz als EK ausgewiesene
Betrige, die das gezeichnete Kapital iibersteigen, sind auf dem Einlagekonto auszu-
weisen (Détsch in DPM, § 27 Rz. 35b [3/2018]).

Eigene Anteile: Zur Abwicklung des Erwerbs, der Einziehung und der Verduf3e-
rung eigener Anteile einer KapGes. iSv. § 272 Abs. 1a und 1b HGB idF des BilMoG
s. ausfithrlich § 28 Anm. 40. Ubersteigt der aus der (Wieder-)Veriuflerung eigener
Anteile erzielte Erlos den Nennwert dieser Anteile, liegt in Hohe der Differenz
nach hM eine dem Einlagekonto gutzuschreibende Einlage vor (BMF v. 27.11.2013
- IV C 2 - $2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615, Rz. 13). Gleiches gilt nach § 28
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 bei Zahlung eines unter dem Nennwert liegenden Kaufprei-
ses fiir den Erwerb der Anteile vom Gesellschafter nach Minderung eines Sonder-
ausweises (BMF v. 27.11.2013 - IV C 2 - S 2742/07/10009, BStBlL. I 2013, 1615,
Rz. 105 s. § 28 Anm. 40). Zur Zahlung eines iiber dem Nennwert liegenden Preises
fir den Erwerb der Anteile s. Anm. 41. In Hohe des Nennbetrags der erworbenen
und weiterverduflerten Eigenanteile ergeben sich nach der Verwaltungsauffassung
im Erg. keine Auswirkungen auf den Bestand des Einlagekontos (BMF v. 27.11.
2013 - IV C 2 - §2742/07/10009, BStBI. I 2013, 1615, Rz. 9, 13). Die der Theorie
nach (s. § 28 Anm. 40) erforderlichen Zu- und Abgénge werden wegen ihrer Er-
gebnisneutralitit ignoriert, womit dann allerdings doch ein mittelbarer sog. Di-
rektzugriff auf das Einlagekonto (s. Anm.41) vorausgesetzt wird (Schiffers,
GmbHR 2014, 79 [81]).

c) Zeitpunkt des Ausweises

Zuflussprinzip: Einlagen sind nach hM erst im Zeitpunkt ihres Zuflusses (dh. mit
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums), nicht dagegen bereits im Zeitpunkt
der Entstehung einer Einlageforderung auf dem Einlagekonto auszuweisen.

BMF v. 4.6.2003 — IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBI. I 2003, 366, Rz. 26; Mdssner in Mdossner/
Seeger/Oellerich, 4. Aufl. 2019, § 27 Rz. 96; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 23 (7/2019);
Dotsch in DPM, § 27 Rz. 35 (3/2018); Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 13; Wer-
nicke in Lademann, § 27 Rz. 45 (11/2019); Antweiler in Bott/ Walter, § 27 Rz. 91 (8/2016);
Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz.35 (7/2016); Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neu-
mann, 2015, § 27 Rz. 57; Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 35; Forster/van Lis-
haut, FR 2002, 1205 (1209); Binnewies, AG 2014, 317 (318).
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Fir im Erg. nicht tiberzeugend hilt dies Détsch (in DPM, § 27 Rz. 41 [11/2019]),
der darauf hinweist, dass das Einlagekonto letztlich Bilanzpositionen widerspiege-
le. Zu Gunsten der hM lassen sich jedoch die Verwendung des Perfekts im Geset-
zeswortlaut (,geleistet“) und die Rspr. zur zweckgleichen Vorgingerregelung des
§ 30 Abs. 2 Nr. 4 aF anfithren (BFH v. 29.5.1996 - I R 118/94, BStBl. I 1997, 92;
BFH v. 31.3.2004 - I R 72/03, BFH/NV 2004, 1423). Zudem legt die Funktion des
Einlagekontos als férmliche Vorausgrofle des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG eine
restriktive Auslegung des Begriffspaars ,geleistete Einlagen“ nahe. Diese muss
dazu fithren, dass nicht schon die Begriindung einer Einlageforderung eine Redu-
zierung des ausschiittbaren Gewinns nach Abs. 1 Satz 5 bewirken kann. Wire dies
der Fall, so wéren Gestaltungen zu erwarten, mit denen allein durch die Vereinba-
rung von Einlageverpflichtungen ohne ernsthafte Tilgungsabsicht nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG nicht stbare Auskehrungen generiert werden kénnten. Insoweit
muss die Auslegung der Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 1 einer Heranzie-
hung des § 42 AO vorgehen. Hierdurch bedingte Abweichungen zwischen StBil.
und stl. Einlagekonto sind hinzunehmen.

Einbringungsvorginge: In Konsequenz des Zuflussprinzips ist das Einlagekonto
auch bei Einbringungsvorgangen mit stl. Riickwirkung nach §§ 2 Abs. 1, 20 Abs. 6
UmwStG erst zum Schluss des Wj. der Einbringung zu erh6hen (glA Binnewies in
Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 13).

29-31 Einstweilen frei.

32

Il. Fortschreibung (Abs. 1 Satz 2)

1. Inhalt der Fortschreibungspflicht

Abs. 1 Satz 2 zwingt die KapGes. zur laufenden (dh. unterjahrigen) Pflege des Ein-
lagekontos. Allein die nach Abs. 1 Satz 1 geforderte Erstellung einer Art Inventar
zum Ende des Wj. geniigt nicht. Zwar muss die KapGes. hierzu keine laufende
Schattenbuchfithrung erstellen. Thren Zweck erfiillt die stl. Sonderrechnung jedoch
nur, wenn sie im Mindestmaf3 nachpriifbar ist. In der Regel wird entsprechend
§ 145 Abs. 1 Satz 2 AO die formlose Aufzeichnung des Zeitpunkts, der Art des Zu-
oder Abgangs und der mutmaflichen (s. Anm. 52) Héhe geniigen.

Zuginge: Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung sind iiber die offenen und
verdeckten Einlagen iSv. Abs. 1 Satz 1 hinaus organschaftliche Minderabfithrun-
gen nach Abs. 6, Herabsetzungsbetrige iSv. § 28 Abs. 2 Satz 1, fiktive Herabset-
zungsbetrige bei Umwandlungen iSv. § 29 Abs. 1 sowie verschmelzungs- und spal-
tungsbedingte Vermogenszugange iSv. § 29 Abs. 2 und 3 als Zugdnge zum Einlage-
konto zu erfassen.

Abginge: Minderungen treten in erster Linie durch Leistungen iSv. Abs. 1 Satz 3
ein, dariiber hinaus kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung jedoch auch
durch organschaftliche Mehrabfithrungen iSv. Abs. 6, Erhchungsbetrige iSv. § 28
Abs. 1 Satz 1 (allgM, vgl. Détsch in DPM, § 28 Rz. 29 [11/2019]; Endert in Frot-
scher/Driien, § 28 Rz. 16 [1/2017]; Antweiler in Bott/ Walter, § 28 Rz. 45 [10/2011]),
nicht aus Gewinnriicklagen stammende (dh. nicht im Sonderausweis festgehalte-
ne) Auszahlungsbetrige nach Kapitalherabsetzung oder Liquidation iSv. § 28
Abs. 2 Satz 3 iVm. § 27 Abs. 1 Satz 3 sowie durch verschmelzungs- und spaltungs-
bedingte Vermogensabginge iSv. § 29 Abs.2 und 3. Ist das Konto dabei aus-
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nahmsweise ungeachtet der gesetzlichen Verwendungsreihenfolge des Abs. 1
Satz 3 zu mindern, spricht man von einem (hier zuldssigen) ,,Direktzugriff* auf
das Einlagekonto (s. Anm. 41).

Praktische Bedeutung: Die Erfillung der unterjihrigen Fortschreibungspflicht
stof3t hinsichtlich der Abginge insoweit auf praktische Schwierigkeiten, als wegen
der Sammelbetrachtung und anteiligen Zuordnung der Leistungen (s. Anm. 52) erst
am Ende des Wj. sicher feststeht, durch welche Leistungen das Einlagekonto in wel-
cher Hohe gemindert wurde. Hierin zeigt sich, dass die Bildung des Endbestands
nach Abs. 1 Satz 1 ausschlaggebend ist, wahrend der unterjihrigen Fortschreibung
nach Abs. 1 Satz 2 nur eine Hilfsfunktion zukommt. Abs. 1 Satz 2 zwingt die Kap-
Ges. in erster Linie zum nachpriifbaren Festhalten einzelner Leistungsereignisse.
Nichtsdestotrotz ist die Angabe der Summe der Zu- und Abgiange nach dem amtli-
chen Vordruck KSt 1 F Gegenstand der StErkldrung nach Abs. 2 Satz 4.

2. Tatsachliche Vermogensverlagerung

Threm Wortsinn nach setzen die Begriffe ,Zugang” und ,,Abgang® eine tatsichliche
Verlagerung von Vermdégen voraus. Auch aus diesem Grund darf eine Differenz
zwischen der BVMehrung nach HBil. und nach StBil. nicht beim Einlagekonto ab-
bzw. zugerechnet werden (s. Anm. 26). Einen Sonderfall regelt Abs. 6, dessen
Rechtsgedanke uE nicht tibertragbar und auf andere Konstellationen nicht ent-
sprechend anwendbar ist.

Sog. Luftposten in Einbringungsfillen: Weder die Bildung noch die Auflésung
eines aktiven Korrekturpostens, der in Fillen des § 20 UmwStG nach BMF v.
11.11.2011 (AEUmwStG 2006, BStBL. I 2011, 1314, Rz. 20; vgl. vormals BMF v.
25.3.1998 - IV B 7 - S 1978 - 21/98, BStBL. I 1998, 268, Rz. 20.26-29) die Differenz
zwischen den (um die stillen Reserven gehobenen) handelsrechtl. und den (beim
Buchwert belassenen) stl. Wertansétzen ausgleichen soll, fithrt zu einer Verdnde-
rung des Bestands des stl. Einlagekontos.

GIA Détsch in DPM, § 27 Rz. 40 (11/2019); Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 24 (7/2019);
Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 90 (7/2017); Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 62 (7/
2016); Stimpel in Rédder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 68; Voss, BB 2003, 880
(885); Franz, GmbHR 2003, 818 (821); aA dagegen Miiller/Maiterth, BB 2001, 1768
(1773); Forster/van Lishaut, FR 2002, 1205 (1211).

Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass dem sog. Luftposten keine tatsach-
liche Vermégensverlagerung zugrunde liegt. Die Spiegelung eines solchen Postens
im Einlagenbestand war dagegen unter der Geltung des Anrechnungsverfahrens
wegen der Verprobung des aus der fortlaufenden Gliederung des vEK entwickelten
Bestands (dh. des Bestands an EK 04 iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 aF) mit dem aus der
StBil. abgeleiteten VEK (vgl. § 29 Abs. 1 aF) notwendig. Da eine derartige Verpro-
bung im Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren nicht mehr stattfindet, besteht nach
gegenwirtiger Rechtslage weder ein Anlass noch eine gesetzliche Grundlage fur
eine entsprechende Korrektur des Einlagenbestands (Détsch in DPM, § 27 Rz. 40
[11/2019)).

3. Bestandszusammenhang

Anfangsbestand der Fortschreibung ist der Endbestand des vorangegangenen Wj.
Dieser materiell-rechtl. Zusammenhang wird durch die verfahrensrechtl. Ver-
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kntipfung entsprechender gesonderter Bestandsfeststellungen (Abs. 2 Satz 1) und
durch deren jeweilige Qualitat als Grundlagen- und Folgebescheide (Abs. 2 Satz 2)
flankiert (s. Anm. 81).

Erstmaliger Anfangsbestand des steuerlichen Einlagekontos: s. Anm. 18 (Alt-
KapGes.), Anm. 91 (Eintritt in die unbeschrénkte Stpfl.) und Anm. 151 ff. (Korper-
schaften iSd. Abs. 7).

35-39 Einstweilen frei.

lll. Einlagenriickgewahr (Abs. 1 Satz 3)

1. Minderung des Einlagekontos unabhédngig von ihrer handelsrechtlichen
Einordnung nur durch Leistungen, die den ausschiittbaren Gewinn
ibersteigen

40 a) Differenzrechnung und Verwendungsreihenfolge

Differenzrechnung: Da eine Gliederung des fiir Ausschiittungen verwendbaren EK
in einzelne sog. EK-Topfe nach dem Systemwechsel zum Halb- bzw. Teileinkiinfte-
verfahren nicht mehr stattfindet, musste ein anderer Weg gefunden werden, um die
in einem Ausschiittungsbetrag enthaltenen Einlagen zu identifizieren. Hierzu be-
dient sich Abs. 1 Satz 3 einer simplen Differenzrechnung nach dem Ausschlussprin-
zip. Der Ausschiittungsbetrag (dh. der Betrag der Leistungen unter Ausklammerung
der Riickzahlung von Nennkapital) wird hierzu in die beiden Komponenten ,aus-
schiittbarer Gewinn® (zu ermitteln nach Abs. 1 Satz 5) und ,sonstige Betrige zur
Speisung von Leistungen® zerlegt, wobei der auf die sonstigen Leistungen entfal-
lende Betrag vom Einlagekonto abzuziehen ist und insoweit eine durch Abs. 1 Satz 3
als solche legal definierte Einlagenriickgewahr bewirkt. Weshalb an dieser Stelle der
Rechtsbegriff der ,Einlagenriickgewdhr geschaffen wurde, ist nicht ganz klar, da er
an der entscheidenden Stelle keine Verwendung findet, denn § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG spricht nach wie vor umstdndlich von ,Ausschiittungen, fiir die Betrdge aus
dem steuerlichen Einlagekonto als verwendet gelten. Lediglich Abs. 5 und 8 neh-
men den Begriff der Einlagenriickgewéhr in Bezug.

Gesetzliche Verwendungsreihenfolge: Die Differenzrechnung fithrt zu einer ge-
setzlichen Verwendungsreihenfolge, nach der stets zundchst der von der KapGes.
erwirtschaftete (dh. fiir Gewinnausschiittungen verwendbare) Gewinn und erst an-
schlieffend der auf dem Einlagekonto ausgewiesene Bestand als fiir eine Gewinn-
ausschiittung an den Anteilseigner verwendet gelten. Zwar wird dabei keine mit
der Regelung des alten Anrechnungsverfahrens vergleichbare Verwendungsreihen-
folge hinsichtlich simtlicher Bestandteile des fiir Ausschiittungen verwendbaren
EK angeordnet (vgl. § 28 Abs. 3 aF). Gleichwohl bewirkt Abs. 1 Satz 3, dass es der
KapGes. und ihren Anteilseignern jedenfalls fiir Steuerzwecke verwehrt ist, frei zu
bestimmen, ob Einlagen zuriickgewdhrt oder Gewinne ausgeschiittet werden. Ins-
bes. muss die bewusste Auflésung und Auskehrung einer handelsrechtl. Kapital-
ricklage nicht zwingend zu einer Verwendung des stl. Einlagekontos und damit
zu gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht stbaren Zuflissen fithren. Das wird
durch den Einschub der Worte ,,unabhéngig von ihrer handelsrechtlichen Einord-
nung“ in Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG klargestellt. Sofern der absolute Ausschiit-
tungsbetrag die Bezugsgrofie des ,ausschiittbaren Gewinns“ nicht iiberschreitet,
liegen stets Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG vor. Daher kann auch
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von einer Verwendungsfiktion gesprochen werden (Endert in Frotscher/Driien,
§ 27 Rz. 41 [7/2016]; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 23), die zu Guns-
ten des Fiskus und zu Lasten des Stpfl. wirkt, der durch die ggf. vorgezogene Be-
steuerung einen Zinsnachteil hinnehmen muss (Werra/Teiche, DB 2006, 1455
[1458]). Zu Gestaltungsiiberlegungen mit dem Ziel der ,,Entsperrung® des Einlage-
kontos bei hohem ausschiittbarem Gewinn zB tiber inkongruente (Vorab-)Aus-
schiittung oder Nennkapitalerh6hung mit anschlieflender Herabsetzung (vgl. § 28
Anm. 55) s. Ott, DStR 2017, 1505 (1508 f.).

b) Direktzugriff auf das Einlagekonto

Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG ldsst einen sog. Direktzugriff auf das Einlagekonto
(dh. eine Minderung des Bestands des Einlagekontos unter Missachtung des Um-
stands, dass der fragliche Betrag den nach Abs. 1 Satz 5 ermittelten ausschiittbaren
Gewinn ggf. nicht tibersteigt) nur noch fiir Betrdge zu, die iSd. § 28 Abs. 2 Satz 3
bei Riickzahlung von Nennkapital den sog. Sonderausweis iibersteigen (BTDrucks.
16/2710, 31). Der Verweis auf § 28 Abs. 2 Satz 2 ist iiberfliissig (Ddtsch in DPM,
§ 27 Rz. 46 [12/2015]). Hinzu kommt die gegeniiber Abs. 1 Satz 3 spezialgesetzli-
che Regelung des Abs. 6, nach der organschaftliche Mehr- und Minderabfithrun-
gen der OG stets tiber deren Einlagekonto abzuwickeln sind. In allen anderen Fal-
len ist eine Minderung des Einlagekontos nur unter Beachtung der Differenzrech-
nung und der Verwendungsreihenfolge des Abs. 1 Satz 3 zuléssig.

Auskehrungen aus Bestinden iSd. § 272 HGB: Damit ist insbes. die unter der al-
ten Rechtslage diskutierte Auffassung tiberholt, nach der die Riickzahlung von Be-
tragen iSd. § 272 Abs. 2 HGB (Nachschusskapital im weiteren Sinne, vgl. § 30
Abs. 2 GmbHG) stets und unabhingig von der Verwendungsreihenfolge eine (di-
rekte) Minderung des Einlagekontos rechtfertigen soll (so zB Pfaar/Hanisch/ Wel-
ke, GmbHR 2003, 150 [152]; verneinend mit Verweis auf den Gesetzeswortlaut da-
gegen FG Ba.-Wiirtt. v. 18.11.2011 - 11 K 1481/09, EFG 2012, 949, rkr.; FG Hamb.
v. 17.4.2013 - 2 K 149/12, EFG 2013, 1520, rkr.; verneinend auch zum Anrech-
nungsverfahren BFH v. 8.6.2011 - I R 69/10, BFH/NV 2011, 1921). Diese Auffas-
sung scheitert nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG sowohl an der
gesetzlichen Einschrankung des Direktzugriffs (,nur®) als auch an der nunmehr
ausdriicklich klargestellten Irrelevanz der handelsrechtl. Einordnung. Letztere soll
dem Rechtsanwender die Priifung auslind. handelsrechtl. Vorschriften ersparen
(s. Anm. 12 und 170).

Uberkaufpreis fiir den Erwerb eigener Anteile: Erwirbt die KapGes. von ihren
Gesellschaftern eigene Anteile und zahlt sie hierfir iSv. § 272 Abs. 1a Satz 2 HGB
idF des BilMoG einen iiber dem Nennwert liegenden Kaufpreis, so stellt dieser
Uberkaufpreis eine Leistung dar, die nach dem eindeutigen Wortlaut des Abs. 1
Satz 3 (,nur®) nicht direkt vom Einlagekonto abgezogen werden darf (BMF v.
27.11.2013 - IV C 2 - § 2742/07/10009, BStBL. 1 2013, 1615, Rz. 9). Zur Abwicklung
des Erwerbs, der Einziehung und der Verduflerung eigener Anteile s. im Ubrigen
ausfithrlich § 28 Anm. 40. Zur Abwicklung des Nennbetrags und eines Unterkauf-
preises s. Anm. 27.

Einlosung eines Besserungsversprechens: Verzichtet der Anteilseigner gegen Bes-
serungsschein auf seine Forderung gegen die KapGes. und lebt die Forderung spa-
ter im Zuge der Einlosung des Besserungsversprechens wieder auf, steht Abs. 1
Satz 3 idF des SEStEG einem Direktabzug der Zahlung an den Anteilseigner vom
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Einlagekonto ebenfalls entgegen (glA Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 41 [7/2019];
Mossner in Mossner/Seeger/Oellerich, 4. Aufl. 2019, § 27 Rz. 108; Wernicke in Lade-
mann, § 27 Rz. 88 [7/2017]; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 55 [7/2016]; Bau-
schatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 54; Winkeljohann/Fuhrmann, DB 2006,
1862 [1863]; vgl. zur Rechtslage vor SEStEG bereits BFH v. 9.6.2010 - I R 43/09,
BFH/NV 2010, 2117; anders noch BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S2836 - 2/03,
BStBL I 2003, 366, Rz. 29 zu Abs. 1 Satz 3 idF vor SEStEG mit Verweis auf BFH v.
30.5.1990 - I R 41/87, BStBL II 1991, 588). Die Gegenansicht (Dotsch in DPM, § 27
Rz. 63 [4/2017]; Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 113 [8/2016]; Stimpel in Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 66; Lornsen-Veit/Behrendt, FR 2007, 179
[182]; Pohl, DB 2007, 1553 [1556]; Korn, GmbHR 2007, 624 [625]) sowie die Praxis
der FinVerw. (die in Hohe der im Verzichtszeitpunkt erfassten Einlage einen Di-
rektzugrift auf das Einlagekonto zuldsst, vgl. Détsch in DPM, § 27 Rz. 63 [4/2017];
Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 113 [8/2016], unter Verweis auf eine nicht ver-
offentlichte Verwaltungsanweisung), lassen sich uE wegen des eindeutigen Geset-
zeswortlauts nicht halten. Die Zahlung ist nach der allgemeinen Definition eine
Leistung iSd. Abs. 1 Satz 3 und gilt als aus dem ausschiittbaren Gewinn gespeist,
wenn dieser insgesamt nicht iiberschritten wird, mag dies auf der Ebene des An-
teilseigners bei vormals zutreffender Erfassung einer Einlage in Hoéhe des zu die-
sem Zeitpunkt noch werthaltigen Teils der Forderung auch zu wenig sinnvollen
Ergebnissen fithren. Die anderweitige Verwaltungspraxis ist als Billigkeitsmaf3-
nahme iSd. § 163 AO zu werten, deren Ermessensausiibung allerdings fragwiirdig
erscheint, solange eine entsprechende Verfahrensweise bei der Riickzahlung von
Nachschusskapital abgelehnt wird.

Riickzahlung von Nachschusskapital: Soweit die FinVerw. fiir die Riickzahlung
von Nachschussbetrdgen nach §§ 26, 30 Abs. 2 GmbHG die gleiche Auffassung
vertritt wie bei der Einlosung eines Besserungsversprechens (BMF v. 4.6.2003 - IV
A 2 - S§2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 29; s. Détsch in DPM, § 27 Rz. 65 [4/
2017]), gelten die hierzu gemachten Ausfithrungen entsprechend.

42-45 Einstweilen frei.

46 ¢) Vorrangige bzw. fiktive Verwendung des ausschiittbaren Gewinns

Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter: Ein sog. umgekehrter Di-
rektzugrift (dh. eine in jedem Fall anzunehmende Verwendung des ausschiittbaren
Gewinns) scheint im Fall von Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG iVm. § 16 na-
hezuliegen, da es sich bei diesen dem Sinn und Zweck nach um Garantiedividen-
den handelt (s. § 16 Anm. 25ff.). Auch hier ist jedoch die gesetzliche Verwen-
dungsreihenfolge zu beachten (glA Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 33 [7/2019]; Ant-
weiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 124 [8/2016]; Nolting/Vosskuhl, DB 2007, 2223
[2225]). Die Gegenansicht pladiert fiir eine vorrangige Verwendung des ausschiitt-
baren Gewinns, da wegen der Gewinnabfithrungsverpflichtung zum nach der Vor-
jahresbetrachtung mafigeblichen Ende des Vor-Wj. (s. Anm. 53) idR kein aus-
schiittbarer Gewinn vorhanden sei und die Ausgleichszahlung daher bei Anwen-
dung des Abs.1 Satz3 - jhrer Rechtsnatur zuwider - aus dem Einlagekonto
gespeist wiirde (Ddétsch in DPM, § 16 Rz. 66 [2/2019]; Endert in Frotscher/Driien,
§ 27 Rz. 97b [7/2016]).

Seinem Regelungsgegenstand nach schrinkt Abs. 1 Satz 3 zwar nur einen Direkt-
zugriff auf das Einlagekonto, nicht aber eine vorrangige Verwendung des aus-
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schiittbaren Gewinns unter Missachtung der Verwendungsreihenfolge ausdriick-
lich ein. Dennoch ergibt sich aus der Regelung, dass es zu einer Verwendung des
ausschiittbaren Gewinns nur kommen kann, wenn ein solcher vorhanden ist. We-
gen des eindeutigen Wortlauts ist eine anderweitige Auslegung uE nicht moglich.
Auch in anderen Fillen kann es zu einer ,,zu frithen Verwendung des Einlagekon-
tos kommen (vgl. Anm. 53). Lisst sich das Problem daher - wie auch hier -
(s. Anm. 66) nicht durch Nutzung von Auslegungsspielraiumen bei den Tatbe-
standsmerkmalen des ,ausschiittbaren Gewinns“ 16sen, bleibt es bei der Verwen-
dung des Einlagekontos. Ist dessen Bestand allerdings aufgebraucht, liegen wegen
Abs. 1 Satz 4 wiederum stpfl. Kapitalertrage vor (s. Anm. 58).

Verwendungsfestschreibung: Auch die Festschreibungswirkung einer zu niedrig
bescheinigten Einlagenriickgewahr nach Abs. 5 Satz 1 fithrt zu einer fiktiven Ver-
wendung des ausschiittbaren Gewinns, da hierdurch Abs. 1 Satz 3 ausgeschaltet
wird (s. Anm. 119).

Nicht abgeflossene verdeckte Gewinnausschiittung: Sieche Anm. 66.
Vorabausschiittungen: Siehe Anm. 53.

Beschrinkt steuerpflichtige Korperschaften: Wird bei im Inland nicht, jedoch im
EU-Ausland unbeschrinkt stpfl. Rechtssubjekten ein Feststellungsverfahren nach
Abs. 8 Satz 3 nicht durchgefiihrt, gelten samtliche Beziige nach Abs. 8 Satz 9 als
Gewinnausschiittungen (s. Anm. 175).

Einstweilen frei. 47-50

2. Leistungen der Kapitalgesellschaft 51

Begriff: Leistungen iSd. Abs. 1 Satz 3 sind samtliche Auskehrungen, die ihre Ursa-
che im Gesellschaftsverhiltnis haben (BFH v. 6.10.2009 - I R 24/08, BFH/NV
2010, 248; BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 11).
Hierunter fallen offene und verdeckte Gewinnausschiittungen, Vorabausschiittun-
gen, Liquidationsraten, Auskehrungen auf beteiligungsahnliche Genussrechte so-
wie alle weiteren Vorginge, die in umgekehrter Richtung (dh. bei Zuwendung in
das Vermogen der KapGes.) Einlagen wiren. Nach § 14 Abs. 3 Satz 1 gelten organ-
schaftliche Mehrabfithrungen aus vororganschaftlicher Zeit als Gewinnausschiit-
tungen und damit als Leistungen iSd. Abs. 1 Satz 3. Ausdriicklich auflerhalb des
Leistungsbegriffs steht die Herabsetzung und anschlieflende Riickzahlung von
Nennkapital.

Abflussprinzip: Eine Leistung iSd. Abs. 1 Satz 3 liegt erst und nur dann vor, wenn
der Leistungsgegenstand bei der Korperschaft tatsidchlich abgeflossen ist (BMF v.
6.11.2003 - IV A 2 - S1910 - 156/03, BStBL. I 2003, 575, Rz. 7; vgl. zur alten
Rechtslage BFH v. 9.12.1987 — I R 260/83, BStBL. II 1988, 460; BFH v. 18.7.1990 - I
R 173/87, BFH/NV 1991, 190; Forster/van Lishaut, FR 2002, 1205 [1209]). Der
Zeitpunkt der Verringerung des BV aus Anlass der Begriindung einer entspre-
chenden Leistungsverpflichtung ist irrelevant. Das ergibt sich auch daraus, dass
»Leistungen® nach Abs. 4 im fremden Namen ,erbracht“ werden konnen, was nur
nach Abflussgrundsitzen geschehen kann. Es spielt auch keine Rolle, fiir welches
Wj. zB eine offene Gewinnausschiittung (ggf. verspitet) gezahlt wird.

Keine Minderung ohne Leistung: Aufler in den gesetzlich geregelten Sonderfillen
(s. Anm. 32) ist eine Minderung des Einlagekontos ohne einen entsprechenden
Leistungsabfluss nicht denkbar. Wird daher zB eine Kapitalriicklage erfolgswirk-
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sam aufgelost und der hierdurch entstehende Ertrag zum Ausgleich von Verlusten
genutzt, kann mangels Leistung keine Minderung des Einlagekontos eintreten (glA
Détsch in DPM, § 27 Rz. 67 [11/2019]).

3. Ubersteigen des auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres
ermittelten ausschittbaren Gewinns

a) Sammelbetrachtung

Als Erg. der Differenzrechnung liegt eine Einlagenriickgewéhr nur vor, soweit die
Leistungen den auf den Schluss des vorangegangenen Wj. nach Abs. 1 Satz 5 ermit-
telten ausschiittbaren Gewinn iibersteigen. Aus der Verwendung des Plurals im ak-
tuellen Gesetzeswortlaut (,,Leistungen®) und aus der Formulierung der bis 2005 gel-
tenden Vorgiangerfassung (,Summe der Leistungen®) ergibt sich, dass zur Durch-
fihrung der Differenzrechnung simtliche im laufenden Wj. erbrachten Leistungen
zusammenzufassen und dem ausschiittbaren Gewinn gegeniiberzustellen sind. Im
Leistungsjahr erbrachte Einlagen sind nicht gegenzurechnen (s. Anm. 53). Eine sich
danach ergebende Verwendung des Einlagekontos ist den einzelnen Leistungen
nach hM anteilig zuzurechnen.

BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBI. I 2003, 366, Rz. 12; Hess. FG v. 20.11.
2014 - 4 K 208/13, EFG 2015, 676, rkr.; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 27;
Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 74 (11/2019); Détsch in DPM, § 27 Rz. 45¢ (12/2015);
Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 79.

Auf die jeweilige Einzelleistung kommt es nicht an. Damit ist es der KapGes. ver-
wehrt, durch die Wahl der zeitlichen Reihenfolge ihrer Leistungen an verschiedene
Anteilseigner innerhalb des Wj. zu bestimmen, welcher Anteilseigner in den Ge-
nuss des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG kommt und welcher nicht, was insbes. bei
fehlender Steuerverstrickung eines spiteren Anteilsverduflerungsgewinns bedeut-
sam sein kann (s. Anm. 12). Dieser Aspekt ist hoher zu bewerten als der durch
eine Ankniipfung an die zeitliche Reihenfolge zu erreichende Praktikabilitdtsge-
winn (aA Lornsen-Veit in Erle/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 27 Rz. 50). Gestaltungsspiel-
rdume er6ffnen sich damit allenfalls durch sog. beteiligungsinkongruente (disquo-
tale) Gewinnausschiittungen (s. Ott, DStR 2017, 1505 (1508 ff.); BFH v. 19.8.1999 —
I R 77/96, BStBL II 2001, 43; BMF v. 17.12.2013 - IV C 2 - S 2750 - a/11/10001,
BStBI. I 2014, 63). Dessen ungeachtet tritt die tatsichliche Minderung des Einlage-
kontos bereits im Abflusszeitpunkt ein (zu den hieraus resultierenden praktischen
Schwierigkeiten s. Anm. 32).

b) Vorjahresbetrachtung

Die im laufenden Wj. erbrachten Leistungen sind dem ausschiittbaren Gewinn
zum Ende des Vor-Wj. gegeniiberzustellen. Dies stellt eine Vereinfachungsrege-
lung dar und bietet den Vorteil, dass die KapGes. die stl. Konsequenzen der Leis-
tung (vorbehaltlich der sich aus der Sammelbetrachtung ergebenden Unsicherhei-
ten, s. Anm. 52) im Leistungszeitpunkt vorhersehen kann.

Keine Verwendung von Neueinlagen fiir Leistungen: Da die Vorjahresbetrach-
tung wegen der notwendigen Zusammenschau der Regelungen nach Abs. 1 Sitze 3
und 5 idF des SEStEG nach hM nicht nur hinsichtlich des ausschiittbaren Ge-
winns, sondern auch hinsichtlich des Bestands des stl. Einlagekontos zur Anwen-
dung kommt, kénnen im laufenden Wj. erbrachte Einlagen nicht Gegenstand ei-
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ner im gleichen Wj. abgeflossenen Leistung sein (BFH v. 30.1.2013 - I R 35/11,
BStBL. I1 2013, 560; BFH v. 19.7.2017 - I R 96/15, BFH/NV 2018, 237; aA Wernicke
in Lademann, § 27 Rz. 73 [11/2019]). Dem liegt die in Abs. 1 Sétze 3 und 5 erkenn-
bare gesetzgeberische Intention zugrunde, auf eine stindige unterjihrige Fort-
schreibung des Einlagekontos in Form einer jeweils gesondert festzustellenden Be-
steuerungsgrundlage zu verzichten und einen ,,Direktzugriff auf das Einlagekonto
nicht zuzulassen, weshalb bei der insoweit gebotenen telelogischen Auslegung des
Abs. 1 Satz 3 und 5 aus Vereinfachungsgriinden allein der Bestand des Einlagekon-
tos zum Schluss des vorangegangenen Wj. mafgeblich sein kann (s. BFH v. 30.1.
2013 - I R 35/11, BStBL II 2013, 560). Dieser am Normzweck orientierten Ausle-
gung steht der von der Gegenansicht (Bareis, DB 2013, 2231 [2234]; Siegel, DStZ
2013, 739 [744]) erhobene Einwand nicht entgegen, dass nur der (ausschiittbare)
Gewinn seiner Natur nach eine stichtagsbezogene Ermittlung erfordere, wiahrend
die Zu- und Abginge auf dem Einlagekonto fortlaufend zu dokumentieren seien.
Zur verfassungsrechtl. Rechtfertigung s. Anm. 12. Zur Geltung der Vorjahresbe-
trachtung auch bei riickwirkendem Ubergang eines fremden Einlagenbestands in-
folge einer Verschmelzung oder Spaltung s. § 29 Rz. 23.

Keine Verwendung von Neugewinnen fiir Leistungen: Aufgrund der Vorjahres-
betrachtung gelten auch im laufenden Wj. gezahlte Vorabausschiittungen und
vGA aus dem ausschiittbaren Gewinn als zum Ende des Vor-Wj. gespeist, der (zB
bei Vollausschiittung im Vorjahr) ggf. 0 € betrdgt. Dadurch kommt es zu einer ,,zu
frithen“ Verwendung des Einlagekontos: Ordnungsgemaf3 beschlossene Vorabaus-
schiittungen gelten nach Abs. 1 Satz 3 stl. als Einlagenriickgewéhr. Diese Rechts-
lage ist ungliicklich, aber hinzunehmen. Sie entspricht dem Willen des Gesetzge-
bers (BFH v. 19.5.2010 - I R 51/09, BFH/NV 2010, 1886; Oellerich in Bliimich, § 27
Rz. 32 [7/2019]). Die Abwicklung eines Ausschiittungsiiberhangs tiber sog. nega-
tive Einlagen kommt nicht in Betracht (Détsch in DPM, § 27 Rz. 74 [11/2019]; En-
dert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 44 [4/2017]; aA mit Verweis auf § 27 Abs. 2
Satz 3 Wernicke in Lademann, § 27 Rz.73 [11/2019]), zumal das Einlagekonto
nach Abs. 1 Satz 4 grds. nicht (mehr) negativ werden kann.

Liquidation der Kapitalgesellschaft: Wird ein verldngerter dreijahriger Liquidati-
onszeitraum nach § 11 Abs. 1 Satz 2 gebildet, ist der Schluss des diesem Zeitraum
vorangegangenen Wj. mafigeblich. Im Fall einer Schlussauskehrung ist auf den
Zeitpunkt der Liquidationsschlussbilanz abzustellen (BMF v. 26.8.2003 - IV A 2 -
S 2760 - 4/03, BStBI. I 2003, 434, Rz. 13; offengelassen in BFH v. 17.7.2008 - I R
12/08, BStBL. II 2009, 160). Ansonsten (dh. zB fiir Leistungen innerhalb eines wie-
derum einjahrigen Besteuerungszeitraums nach Abschluss des dreijahrigen Zeit-
raums) ist wieder reguldr der Schluss des Vor-Wj. maf3geblich.

Einstweilen frei. 54-57

IV. Kein Negativwerden des Einlagekontos (Abs. 1 Satz 4)

Fihrt die Verwendungsreihenfolge des Abs. 1 Satz 3 zu einer Verwendung des
Einlagekontos, tibersteigt der Ausschiittungsbetrag jedoch dessen Bestand, ist der
Fehlbetrag nicht durch einen Negativausweis im Einlagekonto abzubilden. Dies
beruht auf der Erwédgung, dass Einlagen zur Finanzierung von Ausschiittungen
nur dann verwendet werden konnen, wenn sie auch tatsachlich in das Vermogen
der KapGes. gelangt sind. Entsprechendes gilt nach § 28 Abs. 1 Satz 1 fiir die Ver-
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wendung des Einlagekontos zur Durchfithrung einer Kapitalerhchung aus Gesell-
schaftsmitteln (s. §28 Anm. 13). Auch die Verwendungsfestschreibung nach
Abs. 5 kann keinen Negativbestand bewirken (Ddétsch in DPM, § 27 Rz. 61 [4/
2017]; vgl. aber zur Vorgangerregelung des Abs. 1 Satz 5 aF Binnewies in Streck,
9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 37). Eine Ausnahme ldsst Abs. 1 Satz 4 idF des SEStEG nur
fir den Fall organschaftlicher Mehrabfithrungen nach Abs. 6 zu. Aufgrund des
Wortlauts sind weitere Ausnahmen nicht denkbar, sodass die zur Vorgiangerfas-
sung vertretenen Rechtsauffassungen (s. dazu Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018,
§ 27 Rz. 34; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 82ff. [7/2016]) tiberholt sind.

Im Zweifel Gewinnverwendung: Ubersteigen die Auskehrungen sowohl den aus-
schiittbaren Gewinn als auch das Einlagekonto, liegen insoweit stbare Einkiinfte
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG vor, da dieser Besteuerungstatbestand (anders
als § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG) keinen Vorbehalt der Finanzierung aus dem aus-
schiittbaren Gewinn kennt (glA Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 34; En-
dert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 86 [7/2016]).

59-62 Einstweilen frei.

63

V. Bestimmung der Variable des ausschiittbaren Gewinns
(Abs. 1 Satz 5)

1. Abschichtungsrechnung

Die KapGes. kann maximal ihr gesamtes EK auskehren. Um den im EK enthalte-
nen und von der KapGes. im Wj. selbst erwirtschafteten Gewinn sichtbar zu ma-
chen, sind gem. Abs. 1 Satz 5 die eindeutig als Einlagen zu qualifizierenden Gro-
flen in Form des gezeichneten Kapitals und des Bestands des stl. Einlagekontos
von der Maximalgréfe des EK abzuschichten. Ubrig bleibt der als Sammelgrofie in
die Differenzrechnung nach Abs. 1 Satz 3 einflieffende sog. ausschiittbare Gewinn,
der handelsrechtl. aus Gewinnen, Gewinnvortridgen, Gewinnriicklagen, passiven
Ausgleichsposten und den entsprechenden Minderungsbetragen (Verlusten, Ver-
lustvortréagen, aktiven Ausgleichsposten) bestehen kann.

Ausschiittbarer Gewinn als Sammelposten: Eine weitere Untergliederung des
ausschiittbaren Gewinns findet nicht statt und ist auch nicht erforderlich, auch
nicht fiir Zwecke der §$ 37, 38 idF bis 2006, deren Rechtsfolgen lediglich zur Mil-
derung von zeitlichen Ungleichbehandlungen und lediglich ,,bei Gelegenheit® ei-
ner Ausschiittung eingriffen (vgl. § 37 Anm. 16ff. und § 38 Anm. 41ff.). Das unter
der Geltung des Anrechnungsverfahrens bekannte Rechtsinstitut der Verwendung
bestimmter EK-Bestandteile hat nur in Bezug auf den Bestand des stl. Einlagekon-
tos tUberlebt. Aus diesem Grund ist uE auch der Begriff ,Mehrfachverwendung“
nicht mehr passend, wenn beschrieben wird, dass eine Verwendung des Einlage-
kontos wegen der fehlenden mathematischen Verbindung der einzelnen Vor-
schriften zugleich eine KStErhohung nach § 38 oder eine KStMinderung nach § 37
idF vor SEStEG auslosen konnte (vgl. BMF v. 6.11.2003 - IV A 2 - S 1910 - 156/03,
BStBL. I 2003, 575, Rz. 48; Dotsch in DPM, § 27 Rz. 43 [10/2018] und 55f. [12/
2015]; Kussmaul/Richter/ Meyering, DB 2005, 685 [868]).

Negativsaldo: Ergibt sich aufgrund der nach Abs. 1 Satz 5 vorzunehmenden Ab-
schichtungsrechnung ein negativer ausschiittbarer Gewinn, ist dieser fiir Zwecke
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der Differenzrechnung iSv. Abs. 1 Satz 3 mit 0 € anzusetzen (BMF v. 4.6.2003 - IV
A 2-S2836-2/03, BStBL. I 2003, 366, Rz. 14).

2. RechengroBle ,Gezeichnetes Kapital”

Das gezeichnete Kapital entspricht dem Nennkapital (s. Anm. 27) und wird auch
vom EK abgezogen, soweit es aus einer Kapitalerhohung aus Gewinnriicklagen
stammt und hierzu ein Sonderausweis iSd. § 28 Abs.1 Satz 3 gebildet wurde
(s. § 28 Anm. 20). Der Hohe nach ist aus Vereinfachungsgriinden der Nominalbe-
trag abzuziehen, auch wenn dieser noch nicht voll eingezahlt wurde (BMF v. 4.6.
2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 20). Da die Abschichtungs-
rechnung nach Abs. 1 Satz 5 letztlich innerhalb der Bilanz vonstattengeht, darf dies
uE allerdings nur gelten, soweit der Nennbetrag tatsachlich passiviert wurde, nicht
jedoch, soweit die ausstehenden Betrage offen abgesetzt worden sind (glA Endert in
Frotscher/Driien, § 27 Rz. 73 [7/2016]; Franz, GmbHR 2003, 818 [821]). Beschlos-
sene Kapitalerhohungen sind erst mit Eintragung in das Handelsregister zu bertick-
sichtigen, da sie erst zu diesem Zeitpunkt wirksam werden (s. § 28 Anm. 12).

3. RechengroéfBe ,In der Steuerbilanz ausgewiesenes Eigenkapital”
a) Steuerbilanz

Durch die Ankniipfung an die StBil. kommt es in den meisten Fillen zu einer spa-
teren Verwendung des Einlagekontos, als dies bei Ankniipfung an die HBil. der
Fall wire, da die StBil. regelméflig hohere Wertansitze und damit hohere versteu-
erte Riicklagen ausweist (Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 145 [8/2016]). Die
Vorschrift begriindet keine Pflicht zur Erstellung einer StBil. Eine Uberleitungs-
rechnung iSv. § 60 Abs. 2 EStDV geniigt (BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - § 2836 - 2/
03, BStBL 1 2003, 366, Rz. 18; Forster/van Lishaut, FR 2002, 1205 [1209]). Bei neu
gegriindeten KapGes. ist mangels Vorjahresbilanz auf die Eroffnungsbilanz abzu-
stellen (Détsch in DPM, § 27 Rz.73 [11/2019]). Fir diese Losung spricht der
Rechtsgedanke des Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 (Vorjahresfiktion jedenfalls fiir das Ein-
lagekonto, s. Anm. 91).

Fehlerhafte Bilanz: Maf3geblich ist das nach stl. Vorschriften zutreffend ermittelte,
nicht das sich ggf. aus einer fehlerhaft aufgestellten StBil. ergebende EK (glA En-
dert in Frotscher/Driien, § 27 Rz.75 [7/2016]; Antweiler in Bott/Walter, § 27
Rz. 147 [8/2016]). Das ergibt sich aus dem Umstand, dass (anders als der Bestand
des Einlagekontos) weder das Eigenkapital noch der Inhalt der StBil. gesondert
festgestellt werden und gilt auch trotz des eine andere Auslegung nahelegenden
Gesetzeswortlauts (,,ausgewiesen®). Die Formulierung ,auszuweisendes Eigenkapi-
tal“ wire wohl treffender gewesen. Eine fehlerhafte StBil. ist fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 5 zu korrigieren, und zwar auch dann, wenn die zugrundeliegende KSt bereits
bestandskriftig festgesetzt oder festsetzungsverjahrt ist (aA Antweiler in Bott/ Wal-
ter, § 27 Rz. 147 [8/2016]).

Nichtbilanzierende Kapitalgesellschaften: Sieche Anm. 150.

b) Eigenkapital

Wegen der Ankniipfung an die StBil. wirken sich von der HBil. abweichende stl.
Ansatz- und Bewertungsmafistabe auf die Hohe des ausschiittbaren Gewinns aus,
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der sich zB um Sonderposten mit Riicklagenanteil iSv. § 247 Abs. 3 HGB vermin-
dert und um den Wert einer nach § 5 Abs. 4a EStG stl. unzuléssigen Drohverlust-
riickstellung erhoht.

Auflerbilanzielle Gewinnkorrekturen: Steuerrechtliche Gewinnkorrekturen, die
auf der sog. zweiten Stufe der Einkommensermittlung auflerhalb der Bilanz vorge-
nommen werden (zB vGA iSv. § 8 Abs. 3), bleiben wegen der Ankniipfung des
Abs. 1 Satz 5 an das EK laut StBil. bei der Ermittlung des ausschiittbaren Gewinns
unberiicksichtigt (BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366,
Rz. 16). Liegt daher in Hohe einer auch in der StBil. passivierten (dh. den aus-
schiittbaren Gewinn mindernden) Verbindlichkeit oder Riickstellung eine vGA
vor, so fiithrt allein dieser Umstand nicht zu einer Erhohung des ausschiittbaren
Gewinns, da der entsprechende Betrag auf der Ebene der KapGes. auflerhalb der
Bilanz hinzugerechnet wird (BMF v. 28.5.2002 - IV A 2 - § 2742 - 32/02, BStBL. I
2002, 603). Fliefit die vGA sodann im Folgejahr ab, fehlt es an einem korrespon-
dierenden ausschiittbaren Gewinn, aus dem die vGA gespeist werden konnte. Die-
ses Erg. wird zT als systemwidrig kritisiert (Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 93
und 95 [7/2016]; Détsch in DPM, § 27 Rz. 74 [11/2019]). Eine Losung zB durch Be-
reinigung der Rechengrofle ,,EK“ um den Betrag der auflerbilanziellen Hinzurech-
nungen lasst sich uE jedoch mit dem Wortlaut der Vorschrift nicht vereinbaren,
der trotz mehrfacher Anderungen in Kenntnis des Problems gleich geblieben ist
(glA Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 59).

Einlageforderungen: Da das stl. Einlagekonto erst mit Zufluss der Einlage, das EK
und damit der ausschiittbare Gewinn jedoch bereits durch die Begriindung einer
Einlageforderung erhoht wird, kommt es wegen der Bilanzbetrachtung des Abs. 1
Satz 5 ggf. zu einer unangemessenen Verwendung des ausschiittbaren Gewinns.
Das ist angesichts der Vorrangigkeit des Zuflussprinzips fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 2 hinzunehmen (s. Anm. 28; aA Dotsch in DPM, § 27 Rz. 41 und 74 [11/
2019]).

Ausschiittungsverbindlichkeiten: Stellt die KapGes. ihre HBil. nach § 268 Abs. 1
HGB unter Verwendung des Jahresergebnisses fiir eine Gewinnausschiittung auf
(§ 58 Abs. 4 AktG; §29 Abs. 1 Satz2 GmbHG), entsteht eine zu passivierende
Ausschiittungsverbindlichkeit, die das in der HBil. und StBil. auszuweisende EK
verringert. Uberraschenderweise wird dadurch der ausschiittbare Gewinn ausge-
rechnet um einen Passivposten gemindert, der gerade zur Abwicklung einer bereits
beschlossenen Gewinnausschiittung gebildet worden ist (Antweiler in Bott/ Walter,
§ 27 Rz. 148 [8/2016]). Aufgrund der streng bilanziellen Sichtweise des Abs. 1
Satz 5 ist dieses Erg. jedoch unvermeidbar. Bei Bilanzerstellung mit Ergebnisver-
wendung besteht der ausschiittbare Gewinn daher letztlich in erster Linie aus Ge-
winnricklagen (Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 61). Wird die HBil. da-
gegen iSv. § 266 Abs. 3 HGB ohne Ergebnisverwendung aufgestellt, tritt keine ent-
sprechende Minderung des EK und des ausschiittbaren Gewinns ein.

Gewinnabfiihrungsvertrag: Der zum Ende des Vor-Wj. feststellbare ausschiitt-
bare Gewinn betragt regelmaflig 0 €, wenn die KapGes. OG iSd. § 14 und Schuld-
nerin eines GAV ist, da die Gewinnabfithrung buchhalterisch nachvollzogen wird
und zu einer entsprechenden Verringerung des EK laut StBil. fithrt (s. § 14
Anm. 82). Zur Frage des sog. Direktzugriffs auf den ausschiittbaren Gewinn zur
Finanzierung von Ausgleichszahlungen iSv. § 304 AktG s. Anm. 46.
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4. RechengroBe ,Bestand des steuerlichen Einlagekontos” 67
Der Bestand des Einlagekontos ist mit dem nach Abs.1 Satz 1 ermittelten und
nach Abs. 2 gesondert festgestellten Bestand zum Ende des vorangegangenen Wj.

(s. Anm. 53) anzusetzen. Wegen der Bindungswirkung der gesonderten Feststel-
lung kann ein fehlerhafter Bestand im Rahmen des Abs. 1 Satz 5 nicht korrigiert
werden. Eine andere Sichtweise wiirde dem Zweck des Abs. 2 zuwiderlaufen.

Einstweilen frei. 68-79
C. Erlauterungen zu Abs. 2: Feststellungsverfahren

I. Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens (Abs. 2 Satz 1) 80

Abs. 2 Satz 1 wendet sich an das fiir die KapGes. nach § 20 Abs. 1 und 2 AO zu-
standige FA, das einen Verwaltungsakt iSd. § 118 AO zu produzieren hat, der den
nach Abs. 1 Sitze 1 und 2 ermittelten Bestand feststellt. Die Feststellung hat auf
das Ende des Wj. (nicht zum Ende des VZ, uU auch zum Ende eines RumpfWj.)
zu lauten.

Anwendbare Verfahrensvorschriften: Das Gesetz spricht (wie bereits § 47 Abs. 1
Satz 1 aF beziiglich des VEK-Feststellungsbescheids) von einer ,,gesonderten® Fest-
stellung. Hieraus folgt nach allgemeiner Ansicht, dass die Verfahrensvorschriften
der §§ 179-184 AO und damit Giber § 181 Abs. 1 AO auch §§ 172 ff. AO (nicht da-
gegen §$ 130f. AO) anwendbar sind (Mossner in Mdssner/Seeger/Oellerich, 4. Aufl.
2019, § 27 Rz. 152; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 44b [7/2019]; Endert in Frot-
scher/Driien, § 27 Rz. 114 [7/2016]; Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 180 [8/
2016]). Abs. 2 Satz 1 begriindet uE durch die Verwendung der einschlagigen Ter-
minologie (,gesonderte Feststellung®) jedenfalls eine Rechtsfolgenverweisung auf
§§ 179-184 AO (einschliefllich § 181 Abs. 1 AO), weshalb dahinstehen kann, ob
der Bestand des Einlagekontos eine gegentiber der KapGes. gesondert feststellbare
»Besteuerungsgrundlage® iSv. §§ 157 Abs. 2, 199 Abs. 1 AO ist und deshalb bereits
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 179 Abs. 1 AO erfillt sind. Der Bescheid
kann nach § 164 Abs. 1 AO unter den Vorbehalt der Nachpriifung gestellt werden.
Zur Berichtigung von materiell-rechtlichen Fehlern im Feststellungsbescheid s. im
Ubrigen Anm. 96.

Fortlaufende positive Feststellung: Ein Feststellungsbescheid muss auch ergehen,
wenn gegeniiber der Vorjahresfeststellung keine Anderungen eingetreten sind
oder der Bestand 0 € betragt (glA Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 186 [8/2016];
Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 109 [7/2016]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/
Neumann, 2015, § 27 Rz.111; aA fiir Nullfeststellungen Détsch in DPM, § 27
Rz. 110 [2/2019]). Dies folgt aus dem Umstand, dass Abs. 1 Satz 1 die Fithrung
und Abs. 1 Satz 2 die Fortschreibung des Einlagekontos sowohl unabhingig von
eventuellen Verdanderungen als auch unabhingig von einem sich ergebenden Null-
bestand anordnen (zur insoweit abweichenden Rechtslage bei einem Sonderaus-
weis nach § 28 Abs. 1 Satz 3 iHv. 0 € s. § 28 Anm. 21). Es ergeht kein sog. negativer
Feststellungsbescheid, der besagen wiirde, dass eine Feststellung nicht durchzufiih-
ren sei. Die Erteilung eines fiir ein vorausgegangenes Jahr fehlenden Feststellungs-
bescheids ist als Grundlagenbescheid nach Mafigabe des § 181 Abs. 5 AO nachzu-
holen. Unter Berufung auf §$ 156 Abs. 2, 181 Abs. 1 Satz 1 AO verzichtet die Fin-
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Verw. allerdings aus verwaltungsdkonomischen Griinden auf die Erteilung eines
Feststellungsbescheids, wenn aufgrund dieser Vorschrift zugleich auf die Festset-
zung einer ohnehin nicht einziehbaren KStForderung verzichtet wird (BMF v. 4.6.
2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 8). Diese Praxis {iberzeugt
nicht, da der Feststellungsbescheid in erster Linie die Besteuerung des Anteilseig-
ners betrifft (s. Anm. 1) und nach Ansicht von Rspr. und hM fiir diesen sogar eine
materiell-rechtl. Bindungswirkung entfaltet (s. Anm. 81). Bereits der Tatbestand
des § 156 Abs. 2 AO ist uE nicht erfiillt, da dieser eine Einziehungsprognose bei
der Korperschaft voraussetzt, die bei einem Feststellungsbescheid nach Abs. 2
Satz 1 weder unmittelbar noch mittelbar in Betracht kommt.

Il. Bindungswirkung der Feststellung (Abs. 2 Satz 2)

Feststellungszusammenhang: Der Feststellungsbescheid ist kraft gesetzlicher An-
ordnung iSv. § 171 Abs. 10 AO Grundlagenbescheid fiir den Feststellungsbescheid
zum Ende des Folge-Wj. und entfaltet insoweit Bindungswirkung (§ 182 Abs. 1
AO). Diese zeitliche Verkettung von Verwaltungsakten schafft Rechtssicherheit
und vermeidet Streitigkeiten iiber die Bestandsentwicklungen vergangener Jahre,
denn der Feststellungsbescheid betreffend den spateren Zeitpunkt kann nach § 352
Abs. 2 AO mit Einwendungen gegen den Bescheid zum vorangegangenen Zeit-
punkt nicht erfolgreich angegriffen werden. Kommt es allerdings zu einer Ande-
rung des fritheren Bescheids oder wird ein solcher nach § 181 Abs. 5 AO nachtrig-
lich erstmals erlassen, so hat das FA nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO auch die spiteren
Bescheide von Amts wegen zu dndern.

Bindungswirkung fiir die Kapitalgesellschaft: Die KapGes. hat den festgestellten
(Alt-)Bestand zu beachten, wenn sie aus Anlass der Erstellung einer Bescheinigung
nach Abs. 3 die Abschichtungsrechnung gem. Abs. 1 Satz 5 und die Differenzrech-
nung gem. Abs. 1 Satz 3 durchfiihrt. Dabei ist der nach Abs. 2 Satz 1 ergangene Be-
scheid firr die KapGes. bindend (s. Anm. 67). Gleiches gilt im Fall der Erstellung
einer Bescheinigung nach Abs. 4.

Bindungswirkung fiir den Anteilseigner: Die Vorschrift des § 182 Abs. 1 AO ist
in Bezug auf die Besteuerung des Anteilseigners nicht anwendbar, da sich der Fest-
stellungsbescheid nur an die KapGes. richtet und auch nur deren Besteuerungs-
grundlagen behandelt. Nach hM entfaltet der Feststellungsbescheid gegeniiber
dem Wohnsitz- bzw. AnsissigkeitsFA des Anteilseigners dennoch eine mittelbare
materiell-inhaltliche Bindungswirkung (BFH v. 19.5.2010 - I R 51/09, BStBL II
2014, 937; BFH v. 28.1.2015 - I R 70/13, BStBL II 2017, 101; BFH v. 24.2.2015 -
VIII R 50/11, BFH/NV 2015, 1603; vgl. zum vEK-Bescheid nach § 47 Abs. 1 aF be-
reits BFH v. 19.7.1994 - VIII R 58/92, BStBL. II 1995, 362). Hierfiir sollen die be-
griffliche Ankntipfung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG an die Terminologie des
§ 27 sowie der Gesamtzusammenhang sprechen (Dotsch in DPM, § 27 Rz. 113 [11/
2019]; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 46 [7/2019]; Mdssner in Mossner/Seeger/Oelle-
rich, 4. Aufl. 2019, § 27 Rz. 157; Antweiler in Bott/ Walter, § 27 Rz. 182 [8/2016];
Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 109a [7/2016]; Forster/van Lishaut, FR 2002,
1205 [1212]). Wegen der materiell-inhaltlichen Bindungswirkung wird auch teil-
weise ein (Dritt-)Anfechtungsrecht des Anteilseigners bejaht (Hess. FG v. 1.12.
2015 - 4 K 1355/13, EFG 2016, 687, teilweise rkr. nach diesbeziiglicher Riick-
nahme der Rev. gem. BFH v. 7.3.2018 - I R 12/16, BFH/NV 2018, 1063; Binnewies
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in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 42; Briihl, DStR 2017, 1129 [1130]; aA Schl.-Holst.
FGv. 19.9.2019 - 1 K 73/18, EFG 2019, 1920, Az. BFH XI R 28/19; FG Miinchen v.
28.5.2019 - 7 V 803/19, EFG 2020, 68; Détsch in DPM, § 27 Rz. 113a [11/2019];
Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 118 [11/2019]). Wird der Feststellungsbescheid
nach Abs. 2 gedndert, liegt ein riickwirkendes Ereignis vor, das gem. § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO zur korrespondierenden Anderung des gegeniiber dem Anteilseig-
ner bekanntgegebenen ESt- bzw. KStBescheides zwingt (BFH v. 28.1.2015 - I R 70/
13, BStBL. I1 2017, 101). Da die Bindung nur mittelbar besteht, ist der Anteilseigner
zum Verfahren einer Klage der KapGes. gegen den Bescheid iSd. Abs. 2 Satz 1
nicht iSv. § 60 Abs. 3 FGO notwendig beizuladen (BFH v. 25.9.2018 - I B 49/16,
BFH/NV 2019, 288).

» Stellungnahme: Eine inhaltliche Bindungswirkung auf Anteilseigner-Ebene be-
steht uE nicht (glA Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 42). Die begriffli-
che Bezugnahme des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG rechtfertigt noch nicht die
Annahme einer vollinhaltlichen Bindungswirkung (vgl. zum &hnlichen Problem
der autarken Subsumtion des vGA-Begriffs durch KSt- und EStFA § 8 Anm. 101
und § 32a). Die Grundsitze des Anrechnungsverfahrens (BFH v. 19.7.1994 -
VIII R 58/92, BStBL II 1995, 362) sind nicht {ibertragbar, da der Bescheid nach
Abs. 2 (anders als der vVEK-Bescheid) keine Feststellungen hinsichtlich des ge-
samten verwendbaren EK enthélt und zur Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG daher weitere, nicht gesondert festgestellte Bezugsgrofien bemiiht
werden miissen. An deren Wiirdigung durch das fiir die KapGes. zustindige FA
(dh. insbes. an die Hohe des in der StBil. ausgewiesenen EK) kann das Wohn-
sitz- bzw. AnsissigkeitsFA ohnehin nicht gebunden sein (vgl. zur fehlenden ge-
sonderten Feststellbarkeit des ausschiittbaren Gewinns BFH v. 29.8.2012 - I R
65/11, BStBL. II 2013, 555).

An die Stelle einer Bindungswirkung des Feststellungsbescheids gegeniiber dem
Anteilseigner treten uE die rechtl. und faktischen Gestaltungswirkungen der Be-
scheinigung nach Abs. 3 bis 5. Die Bescheinigung einer zu geringen Einlagen-
riickgewéhr hat nach Abs. 5 Satz 1 materiell-rechtl. Gestaltungswirkung fiir die
Verwendung des Einlagekontos und damit auch fiir die Hoéhe der Einlagenriick-
gewihr (s. Anm. 119). An eine zu hohe Bescheinigung sind die Beteiligten zwar
nicht gebunden, wegen der Einschrinkung des Ermessens zur Haftungsinan-
spruchnahme und der Verschuldensunabhingigkeit der Haftung nach Abs. 5
Satz 4 (s. Anm. 130) rechnet der Gesetzgeber fiir den Regelfall jedoch mit einer
Verarbeitung der bescheinigten Werte. Im Fall der Haftungsinanspruchnahme
hat die Bescheinigung gem. Abs. 5 Satz 6 beziiglich der Verwendung des Einlage-
kontos (und damit auch beziiglich der Hohe der Einlagenriickgewdhr) jedenfalls
mittelbare Gestaltungswirkung (s. Anm. 132). Mithin entfaltet die Bescheinigung
bei zu niedrigen Werten rechtl. und bei zu hohen Werten faktische (ohne Haf-
tungsinanspruchnahme) bzw. ebenfalls rechtl. (bei Haftungsinanspruchnahme)
Gestaltungswirkung, die die Wirkungen des Feststellungsbescheids nach Abs. 2
tiberlagern. Dem Feststellungsbescheid kommt damit im Wesentlichen nur die
Funktion zu, zur Beantwortung der Frage beizutragen, ob die KapGes. nach
Abs. 3 und 4 eine zu hohe Einlagenriickgewéhr bescheinigt hat und sie daher
nach § 44 Abs. 5 EStG iVm. Abs. 5 Sitze 4ff. haftet. Dies spricht gegen die Erfor-
derlichkeit einer materiell-inhaltlichen Bindungswirkung fiir den Anteilseigner
und gegen ein iSv. Art. 19 Abs. 4 GG erforderliches Drittanfechtungsrecht.

Einstweilen frei. 82-90
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lll. Anfangsbestand bei Eintritt in die unbeschrankte Steuerpflicht
(Abs. 2 Satz 3)

Die Vorschrift gilt ab 2006 und greift fiir den Fall ein, dass die Tatbestandsmerk-
male des § 1 Abs. 1 Nr. 1 erstmals erfiillt werden, nicht jedoch, wenn eine dem
Grunde nach unbeschrinkt kstpfl. KapGes., die bisher nach § 5 stbefreit war, regu-
lar stpfl. wird (glA Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 129 [7/2016]; Détsch in
DPM, § 27 Rz.122 [3/2018]), denn diese hatte auch bisher ein Einlagekonto zu
fithren. Zu Einzelheiten zur Rechtslage vor 2006 s. Détsch in DPM, § 27 Rz. 1151f.
(3/2018). Zum Anfangsbestand des stl. Einlagekontos bei Rechtssubjekten, die
schon vor der Einf. des §27 durch das StSenkG v. 23.10.2000 existierten,
s. Anm. 18 (KapGes.) und Anm. 151 (sonstige Korperschaften iSd. Abs. 7).

Kiinstlicher Vorjahresbestand: Nach Abs. 2 Satz 3 idF des SEStEG (dh. ab 2006)
ist der vorhandene Bestand der nach Abs. 1 Satz 1 auf dem Einlagekonto auszu-
weisenden sonstigen Einlagen zum Zeitpunkt des Eintritts in die unbeschrinkte
KStPflicht gesondert festzustellen.

Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 49 (7/2019); Mossner in Mdssner/Seeger/ Oellerich, 4. Aufl.
2019, § 27 Rz. 163; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 131 (7/2016); Détsch in DPM,
§ 27 Rz. 121 (3/2018); Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 73; Stimpel in Rodder/
Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 124. Nach aA (Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018,
§ 27 Rz. 43; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 137 [7/2016]) ist die Feststellung dagegen
erst zum Ende des Wj. der erstmaligen KStPflicht durchzufithren. Der Wortlaut des
Abs. 2 Satz 3 (,,zum Zeitpunkt®) spricht uE jedoch fiir eine Feststellung auf den Eintritts-
zeitpunkt.

Der festgestellte Bestand gilt fiir Zwecke des Abs. 1 Satz 3 und des Abs. 2 Satz 2 als
Bestand zum Ende des Vor-Wj. Aufgrund dieser kiinstlichen Erzeugung eines
Vorjahresbestands stehen wéhrend des Erstjahres erbrachte Einlagen - abwei-
chend von der sonst sich aus Abs. 1 Satz 3 ergebenden Situation (s. Anm. 53) - be-
reits fiir in diesem Wj. erbrachte Leistungen aus dem Einlagekonto zur Verfiigung.

» Neugriindung einer inlindischen Kapitalgesellschaft: Gegenstand der Feststel-
lung nach Abs. 2 Satz 3 sind die in der Eroffnungsbilanz ausgewiesenen, nicht
in das gezeichnete Kapital geleisteten bzw. zu leistenden Einlagen. Gleiches gilt
bei Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in die
neu gegriindete KapGes. (nicht bei bereits existierender KapGes.) und bei Ver-
schmelzung und Spaltung zur Neugriindung.

» Zuzug einer auslindischen Kapitalgesellschaft: Erhebliche praktische Schwierig-
keiten ergeben sich, wenn die unbeschrankte KStPflicht aufgrund des Zuzugs
der KapGes. aus dem Ausland (idR durch Verlegung des Orts der tatsichlichen
Geschiftsleitung ins Inland) entsteht, da Gegenstand der Feststellung die im
Ausland geleisteten (noch vorhandenen) sonstigen ,,Einlagen® sind, deren Ein-
lagequalitdt nach deutschem Recht zu beurteilen ist (s. Anm. 41). Der Einlagen-
bestand ist so zu ermitteln, als hitte die KapGes. von Beginn an ein Einlage-
konto gefiihrt. Es sind die Zu- und Abgénge nach den Regeln des Abs. 1 nach-
zuvollziehen (sog. Schattenrechnung, Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27
Rz. 43), was besonders vor dem Hintergrund der erweiterten Mitwirkungs-
pflicht nach § 90 Abs. 2 AO, der Problematik der Bewertung der Geschiftsvor-
falle nach deutschen Ertragsteuerrecht (nach der fiir den jeweiligen VZ giiltigen
Rechtslage) und der Anwendung der Differenzrechnung des Abs. 2 Satz 3 du-
Berst schwierig, wenn nicht gar unmoglich erscheint. Zur identischen Proble-
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matik im Rahmen des Antragsverfahrens nach Abs. 8 s. Anm. 165. Zur Rechts-
lage vor 2006 s. BMF v. 4.6.2003 - IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBI. I 2003, 366,
Rz. 5; Starke/Biicker, GmbHR 2005, 1185 (1186).

» Grenziiberschreitende Hereinverschmelzung nach §§ 122aff. UmwG: Nach § 29
Abs. 2 Satz 11Vm. § 29 Abs. 6 (s. § 29 Abs. 60ff.) erhoht sich das Einlagekonto
der inldnd. KapGes. um den Bestand der im Ausland erbrachten und noch vor-
handenen Einlagen. Wurde die inlind. KapGes. neu gegriindet, entsteht nach
Abs. 2 Satz 3 ein kiinstlicher Vorjahresbestand (Ddétsch in DPM, § 27 Rz. 128
[3/2018]). Hier stellen sich die gleichen praktischen Probleme wie im Zuzugs-
fall.

Einstweilen frei. 92-95

IV. Erklarungspflicht (Abs. 2 Satz 4) und Verantwortlichkeit
(Abs. 2 Satz 5)

Bei der abzugebenden Erkldarung handelt es sich um eine StErklarung iSd. §$ 149 ff.
AOQ, bei deren verspiteter Abgabe nach § 152 AO Verspatungszuschlige festgesetzt
werden koénnen. Zum Inhalt der Erkldrung s. Antweiler in Bott/Walter, § 27
Rz. 203 ff. (8/2016). Nach § 31 Abs. la Satz 1 idF des Steuerbiirokratieabbaugeset-
zes v. 20.12.2008 (BGBI. I 2008, 2850) ist auch die Erkldrung nach Abs. 2 Satz 4
seit VZ 2011 (vgl. § 34 Abs. 13a) grds. nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz
durch Datenferniibertragung zu tibermitteln, sofern nicht die Finanzbehorde aus-
nahmsweise auf eine elektronische Ubermittlung verzichtet (§ 31a Abs. 1a Satz 2).
Zu Einzelheiten s. BMF v. 16.11.2011 - IV A 7 - O 2200/09/10009:001, BStBI. I
2011, 1063.

Berichtigung von Fehlern: Die versehentliche Nichterkldrung von Zugédngen zum
Einlagekonto in der entsprechenden Zeile des Formulars ist regelméflig grob fahr-
lassig iSd. sinngemdfl anwendbaren (Jauch, DStR 2018, 504 [508]) § 173 Abs. 1
Nr. 2 AO (FG Miinchen v. 7.2.2011 - 7 K 2193/09, DStRE 2012, 762, rkr.; Hess.
FGv. 15.6.2018 - 4 K 1844/16, nv., rkr.). Ergibt sich eine in der Feststellungserkla-
rung versehentlich nicht berticksichtigte Einlage ganz offensichtlich aus den ande-
ren mit der Erkldrung eingereichten Unterlagen, kann im Einzelfall eine offenbare
Unrichtigkeit iSd. § 129 AO vorliegen. Da die handelsrechtl. Begrifflichkeiten fiir
die Zu- und Abgéinge auf dem stl. Einlagekonto allerdings grds. nicht mafigeblich
sind (s. Anm. 26ff.), gilt § 129 AO nicht in Fillen, in denen (wie im Regelfall) eine
eigenstindige Subsumtion des § 27 oder eine weitere Aufklarung des Sachverhaltes
erforderlich gewesen wiren (FG Rhld.-Pf. v. 18.7.2014 - 1 K 1338/12, EFG 2014,
2081, rkr.; FG Miinchen v. 13.10.2017 - 13 K 1204/16 F, EFG 2018, 15, rkr.). Zu
Beispielen aus der FG-Einzelfall-Rspr. s. Détsch in DPM, § 27 Rz. 33aff. (11/2019);
Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 46a (7/2019). § 129 AO greift danach nur im Aus-
nahmefall. Selbst in dem von der Rspr. teilweise hierunter subsumierten Fall einer
tibersehenen Einzahlung in die handelsrechtl. Kapitalriicklage (FG Berlin-Bran-
denb. v. 13.10.2016 - 10 K 10320/15, EFG 2017, 231, rkr.) ist der Fehler nur offen-
kundig, wenn nicht nur die Buchung, sondern auch die tatsichliche Zahlung im
Feststellungszeitraum aus den eingereichten Unterlagen fiir jedermann leicht er-
kennbar war (FG Miinster v. 13.10.2017 - 13 K 3113/16 F, EFG 2018, 11, rkr.; FG
Thiir. v. 18.10.2017 - 3 K 127/17, EFG 2018, 903, rkr.), was praktisch nur selten
der Fall sein diirfte. Zudem muss offenkundig sein, dass die Zahlung nicht in Er-
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fullung eines zivilrechtl. Anspruchs der KapGes. zB aus § 31 Abs. 1, 43 Abs. 2, 43a
Satz 2 GmbHG oder § 812 BGB geleistet wurde.

97-99 Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Bescheinigung bei Leistung fir
eigene Rechnung

100 I. Funktion der Bescheinigung im Besteuerungsverfahren nach
Abs. 3 und 4

Vereinfachter Nachweis: Mit Hilfe der Bescheinigung nach Abs. 3 und 4 kann der
Anteilseigner gegeniiber seinem Wohnsitz- bzw. AnsissigkeitsFA den Nachweis
erbringen, inwieweit die von ihm empfangene Ausschiittung iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG nicht stbare Bestandteile enthélt. Ein solches Nachweisdokument ist
erforderlich, da die KapGes. und ihre Anteilseigner selbst bei 6rtlicher Zustindig-
keit desselben FA dort idR nicht von demselben Arbeitsbereich iSv. Abschn. 2.1
(3) FAGO veranlagt werden und der fiir den Anteilseigner zustindige Bearbeiter
somit idR nicht iiber die fiir eine zutreffende Subsumtion der Tatbestandsmerk-
male des Abs. 1 Sitze 3 und 5 notwendige Sachnihe zur KapGes. verfiigt. Deswe-
gen und wegen der typischen Vielzahl und 6rtlichen Verteilung der Anteilseigner
war die Schaffung eines Informationsflusses zwischen den Arbeitsbereichen und
ortlich zustindigen Behdrden unumgénglich, der nach Abs. 3 und 4 den Umweg
tiber den Anteilseigner nimmt und (verglichen mit einem Kontrollmitteilungs-
oder formlichen Grundlagen-/Folgebescheidverfahren) auch nicht vom jeweiligen
KStFA, sondern von der KapGes. selbst (bzw. von der in deren Namen handelnden
Person iSd. Abs. 4) durch Ausstellung der Bescheinigung angestoflen wird. Uber
den auf die ,Leistungen nach Abs.1 Satz 3 Bezug nehmenden Wortlaut des
Abs. 3 Satz 1 hinaus gilt die Bescheinigungspflicht uE auch in den Fillen des § 28
Abs. 2 Satz 3 (s. § 28 Anm. 55).

Keine materiell-inhaltliche Bindungswirkung der Bescheinigung: Gleichwohl
entfaltet die Bescheinigung nach Abs. 3 und 4 - anders als die Bescheinigung der
anrechenbaren Quellensteuer (§§ 36 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 45a Abs. 2, 5la Abs. 1
EStG) - keine materiell-inhaltliche Bindungswirkung und ist auch nicht Voraus-
setzung fiir den Ansatz einer Einlagenriickgewihr beim Anteilseigner.

AllgM, BFH v. 24.2.2015 - VIII R 50/11, BFH/NV 2015, 1603; Détsch in DPM, § 27
Rz. 143 (11/2019); Mossner in Mossner/Seeger/Oellerich, 4. Aufl. 2019, § 27 Rz. 182; Oelle-
rich in Bliimich, § 27 Rz. 58 (7/2019); Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 140 (11/2019); En-
dert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 147 (7/2016); Antweiler in Bott/ Walter, § 27 Rz. 216 (8/
2016); Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 53; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/
Neumann, 2015, § 27 Rz. 130.

Sie ist lediglich Beweismittel iSd. § 92 Satz 1 AO. Der Beweis ihrer Unrichtigkeit
ist zuldssig; die blofle Behauptung ihrer Unrichtigkeit geniigt allerdings nicht
(BFH v. 3.2.2010 - I B 32/09, BFH/NV 2010, 1128). Fehlt sie, kann der Nachweis
auch auf andere Weise erbracht werden, wobei das FA (theoretisch) nach §§ 88
Abs. 1, 92 Satz 2 Nr. 3 AO die Steuerakten der KapGes. beiziehen miisste, (prak-
tisch) jedoch nach § 112 Abs. 1 Nr. 3 und 4 AO eine qualifizierte Stellungnahme
des fiir die KapGes. zustindigen Arbeitsbereichs bzw. FA einholen wird. Bei Feh-
lerhaftigkeit erzeugt die Bescheinigung allerdings nach Abs. 5 umfangreiche Ge-

K34 | Berninghaus ertragsteuerrecht.de



IIl. Inhalt der Bescheinigung (Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2) | Anm. 106 § 27 KStG

staltungswirkungen auf der Ebene der KapGes., die ihren Charakter als blof3es Be-
weismittel {iberlagern. Im Erg. entfaltet die Bescheinigung damit zwar nicht un-
mittelbar fiir den Anteilseigner, aber fiir die KapGes. (mittelbare) Bindungswir-
kung, die sich wegen der Auswirkungen auf die materiell-rechtl. Hohe der Einla-
genriickgewdhr (wiederum mittelbar) auf den Anteilseigner auswirkt. Zur
Bindungswirkung des gegeniiber der KapGes. ergangenen Feststellungsbescheids
gegeniiber dem Anteilseigner s. Anm. 81.

Zivilrechtlicher Bescheinigungsanspruch: Um dem Nachweisinteresse des An-
teilseigners gerecht zu werden und das Fehlen interner Mitteilungsverfahren zwi-
schen den FinBeh. zu ersetzen, begriindet Abs. 3 Satz 1 fiir die KapGes. (bzw.
Abs. 4 fur die auszahlende Stelle) eine Pflicht zur Bescheinigung nach amtlichem
Muster. Der Anteilseigner hat gegen die KapGes. einen entsprechenden, aus dem
Gesellschaftsverhiltnis resultierenden und im ordentlichen Klageweg durchsetzba-
ren Anspruch. Dieser kann wegen seines rein zivilrechtl. Charakters nicht ersatz-
weise vom FA geltend gemacht werden (glA Endert in Frotscher/Driien, § 27
Rz. 152 [7/2016]). Zur Durchsetzbarkeit des Anspruchs durch den Anteilseigner
vor Ende des Wj. s. Anm. 107.

Einstweilen frei. 101-104

Il. Verpflichtete Kapitalgesellschaft (Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1) 105

Die Verpflichtung des Abs. 3 Satz 1 entsteht, wenn die unbeschrinkt kstpfl. Kap-
Ges. die Leistung fiir eigene Rechnung (dh. unter Verwendung des eigenen EK
und des eigenen Einlagekontos) erbringt. Die in einer Ausgleichszahlung an Min-
derheitsgesellschafter gem. § 304 AktG enthaltene Einlagenriickgewéhr ist wegen
der ausnahmsweisen Selbstversteuerung nach § 16 auch dann von der OG zu be-
scheinigen, wenn sie tatsachlich aus dem Vermogen des OT gezahlt worden ist (so
auch BMF v. 5.11.2002 - IV C 1 - S 2401 - 22/02, BStBL. I 2002, 1338, Rz. 3).

Gesamtrechtsnachfolge: In Fillen der Gesamtrechtsnachfolge (zB bei Verschmel-
zung der KapGes. auf einen anderen Rechtstriger) geht die Verpflichtung in dem
Zeitpunkt auf den Rechtsnachfolger tiber, in dem die KapGes. zivilrechtl. erloschen
ist (dh. erst mit der Eintragung des Vermogensiibergangs in das Handelsregister,
nicht bereits zum stl. Ubertragungsstichtag). Der Rechtsnachfolger hat in der Be-
scheinigung auf sein Handeln als Gesamtrechtsnachfolger der erloschenen Kap-
Ges. hinzuweisen. Bei Aufspaltung der KapGes. darf die (insoweit passivposten-
ahnliche) Bescheinigungsverpflichtung entgegen § 133 Abs. 1 UmwG analog § 126
Abs. 1 Nr. 9 UmwG einem der neuen Rechtstriager vertraglich allein zugeordnet
werden (glA Dotsch in DPM, § 27 Rz. 151 [11/2019]; Endert in Frotscher/Driien,
§ 27 Rz. 161 [7/2016]).

lll. Inhalt der Bescheinigung (Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2) 106

Es ist das amtliche Muster zu verwenden, nach dem Bescheinigungen iSv. Abs. 3
und 4 idR mit anderen Bescheinigungen zu verbinden sind bzw. waren (§ 33
Abs. 2 Nr. 1 iVm. BMF v. 20.2.2001 - IV A 2 - $2932 - 3/01, BStBIL. I 2001, 235;
BMF v. 24.11.2008 - IV C 1 - S 2401/08/10001, BStBI. I 2008, 973; BMF v. 18.12.
2009 - IV C 1 - S2401/08/10001, BStBL. I 2010, 79; BMF v. 3.12.2014 - IV C 1 -
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$2401/08/10001:011, BStBL I 2014, 1586; BMF v. 15.12.2017 - IV C 1 - S 2401/08/
10001:018, 2017/1044120, BStBI. I 2018, 13).

Name des Anteilseigners: Die Bescheinigung muss den richtigen Anteilseigner be-
nennen. Als Anteilseigner ist der iSv. § 39 AO wirtschaftliche Inhaber der Einkiinf-
tequelle iSd. § 20 Abs. 1 Nr.1 EStG aufzufithren (zu Einzelheiten s. § 20 EStG
Anm. 601). Sind die Anteile dem Gesamthandsvermdégen einer PersGes. zuzurech-
nen, ist diese als Anteilseigner aufzufithren (vgl. BMF v. 5.11.2002 - IV C 1 -
S 2401 - 22/02, BStBL. I 2002, 1338, Rz. 5; BFH v. 22.11.1995 - I R 114/95, BStBL. II
1996, 531). Grund hierfiir ist, dass im Rahmen der gesonderten und einheitlichen
Feststellung der Einkiinfte gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO auch dariiber zu
entscheiden ist, inwieweit iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht stbare Kapital-
rickzahlungen vorliegen. Entsprechendes gilt bei Bruchteils- und sonstigen Ge-
meinschaften. Bei Anteilen im SonderBV eines Mitunternehmers ist Anteilseigner
dagegen der jeweilige Gesellschafter, der die Bescheinigung wegen § 180 Abs. 5
Nr. 2 AO im Feststellungsverfahren der Mitunternehmerschaft vorzulegen hat.

Anschrift des Anteilseigners: Als Anschrift ist der Wohnsitz (§ 8 AO) bzw. der
Ort der Geschiftsleitung (§ 10 AO), hilfsweise der statutarische Sitz (§ 11 AO) an-
zugeben. Unvollstindige und unzutreffende Anschriftenangaben diirfen spdter
(ausnahmsweise) erginzt bzw. berichtigt werden, wenn die Identitdt des Anteils-
eigners feststeht (BMF v. 5.11.2002 - IV C 1 - § 2401 - 22/02, BStBL I 2002, 1338,
Rz. 6; Détsch in DPM, § 27 Rz. 166 [11/2019]). In diesem Fall liegt kein Fehler iSd.
Abs. 5 vor.

Hohe der Leistungen: In welcher Hohe eine Einlagenriickgewédhr zu bescheinigen
ist, richtet sich nach Abs. 1 Satz 3. Die Riickzahlung von Nennkapital iSv. § 28
Abs. 2 Satz 2 darf nicht Gegenstand der Bescheinigung sein (BMF v. 4.6.2003 - IV
A 2-S2836 - 2/03, BStBL I 2003, 366, Rz. 23).

Zahlungstag: Der Zahlungstag muss mit dem bei der Fortschreibung nach Abs. 1
Satz 2 aufgezeichneten Abgangstag (Abflusstag) iibereinstimmen. Der stl. Zufluss-
tag iSd. §§ 11 Abs. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und der Zuflusstag der (iibrigen) Aus-
schiittung fiir KapErtrStZwecke iSd. § 44 Abs. 2 EStG konnen hiervon abweichen.

Unterschrift: Im Umkehrschluss zu Abs. 3 Satz 2 ist die Bescheinigung zu unter-
schreiben, wenn sie nicht im maschinellen Verfahren erstellt wird (glA Antweiler
in Bott/ Walter, § 27 Rz. 246 [8/2016]).

IV. Zeitpunkt der Ausstellung (Abs. 3 Satz 2)

Da in der Bescheinigung nach Abs. 3 Satz 2 auch der Zahlungstag anzugeben ist,
darf und muss sie erst ausgestellt werden, wenn die Leistung bei der KapGes. abge-
flossen ist. Ist es dagegen durch die Leistung nach Abs. 1 Satz 3 zu einer Verwen-
dung des Einlagekontos tatsichlich nicht gekommen, besteht keine Pflicht zur
Ausstellung einer (Null-)Bescheinigung, da Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 tatbestandlich
die Erbringung von Leistungen unter Verwendung des Einlagekontos voraussetzt
(Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 163 [7/2016]).

Bescheinigung in der Regel erst am Ende des Wirtschaftsjahres: Bei mehreren
Leistungen an mehrere Anteilseigner unter Verwendung sowohl des ausschiittba-
ren Gewinns als auch des Einlagekontos empfiehlt es sich, wegen der Sammelbe-
trachtung (s. Anm. 52) zur Vermeidung von Haftungsfolgen nach Abs. 5 mit der
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Ausstellung der Bescheinigungen bis zum Ablauf des Wj. zu warten. Ist wihrend
des Wj. eine zweite Gewinnausschiittung nicht vollig ausgeschlossen, die nach der
Sammelbetrachtung eine Verdnderung der Hohe der in einer ersten Gewinnaus-
schiittung enthaltenen Einlagenriickgewdhr bewirken kann, ist die Erfiillung des
zivilrechtl. Bescheinigungsanspruchs beziiglich der ersten Gewinnausschiittung uE
zwar nicht nach §275 Abs. 1 BGB wegen Unmoglichkeit ausgeschlossen. Der
Durchsetzung des Anspruchs durch den Anteilseigner vor Ende des Wj. wird je-
doch idR § 242 BGB entgegenstehen, da der Anteilseigner die Bescheinigung erst
im Rahmen seiner Jahresveranlagung nach § 97 AO vorzulegen hat und sein Inte-
resse am Erhalt einer (spéter ggf. unrichtig werdenden) Bescheinigung bereits im
Rahmen der Bemessung seiner Vorauszahlungen nach § 37 EStG (ggf. iVm. § 31)
regelmiflig hinter dem Interesse der KapGes. zuriicktreten wird, eine Haftung
nach Abs. 5 zu vermeiden, zumal (anders als noch im Anrechnungsverfahren nach
§ 44 Abs. 4 aF) eine Regelung fiir die Riickforderung unrichtiger Bescheinigungen
nicht existiert und die Berichtigungsoption des Abs. 5 Satz 5 nur bei kleinen Kap-
Ges. praktikabel ist (s. Anm. 131).

Bescheinigung bis zur erstmaligen Feststellung nach Abs. 2: Da das Gesetz nach
Abs. 5 Satz 2 eine Nullbescheinigung fingiert, wenn vor der erstmaligen Bekannt-
gabe der Feststellung nach Abs.2 keine Bescheinigung ausgestellt worden ist
(s. Anm. 123), sollten samtliche Bescheinigungen in jedem Fall vor diesem Zeit-
punkt (dh. am besten vor Abgabe der Feststellungserkldrung nach Abs. 2 Satz 5,
aber auch rechtzeitig vor Ergehen eines Schiatzungsbescheids des FA wegen Nicht-
abgabe der StErkldarung) begeben werden.

Einstweilen frei. 108-111

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Bescheinigung bei Leistung fiir 112
fremde Rechnung

Anstelle der KapGes. hat das fiir deren Rechnung auszahlende inland. Kreditinsti-
tut (Abs. 4 Satz 1) bzw. die auszahlende inldnd. Zweigstelle eines Instituts iSd.
§ 53b Abs. 1 oder 7 KWG (Abs. 4 Satz 3) die Bescheinigung nach Abs. 3 Satz 1
Halbs. 2 auszustellen, wenn die Leistung von der Vorlage eines Dividendenscheins
abhingig ist und die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 (unbeschrinkt
kstpfl. KapGes., Verwendung des Einlagekontos) erfiillt sind. Aus der Bescheini-
gung muss hervorgehen, fir welche KapGes. die Leistung erbracht wird (Abs. 4
Satz 2). Der Vorbehalt der Vorlage eines Dividendenscheins kommt bei inlind.
Rechtsformen nur bei AG (typischerweise bei Inhaberaktien) vor. Werden die An-
teile in einem Treuhanddepot verwahrt, wird die Verpflichtung des Abs. 3 Satz 1
Halbs. 2 nach Verwaltungsauffassung ausnahmsweise bereits dadurch erfiillt, dass
nicht der wirtschaftliche Eigentiimer, sondern der Depotinhaber mit dem Zusatz
»Treuhanddepot® in der Bescheinigung benannt wird (BMF v. 5.11.2002 - IV C 1
- §2401 - 22/02, BStBL I 2002, 1338, Rz. 18f.). Der zivilrechtl. Anspruch auf Ertei-
lung einer Bescheinigung (s. Anm. 100) richtet sich in Fillen des Abs. 4 gegen das
Kreditinstitut (glA Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 182 [7/2016]; Détsch in
DPM, § 27 Rz. 187 [11/2019]).

Einstweilen frei. 113-117

HHR Lfg. 300 Oktober 2020 Berninghaus | K 37



118

119

KStG § 27 Anm. 118 | F. Abs. 5: Verwendungsfestschreibung

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Verwendungsfestschreibung,
Berichtigung von Steuerbescheinigungen und Haftung

I. Regelungsgehalt

Abs. 5 befasst sich mit den Konsequenzen einer (gemessen an Abs. 1 Satz 3) in-
haltlich fehlerhaften Bescheinigung iSv. Abs. 3 und 4. Es wird zwischen der Be-
scheinigung einer zu niedrigen (Abs. 5 Satz 1 iVm. Satz 3), der fehlenden bzw. ver-
spateten Bescheinigung (Abs. 5 Satz 2 iVm. Satz 3) und der Bescheinigung einer
zu hohen Einlagenriickgewahr (Abs.5 Sitze4 bis 6) unterschieden. Auf der
Rechtsfolgenebene wird die Berichtigung der Bescheinigung wegen eines fiir den
Anteilseigner nachteiligen Fehlers ausgeschlossen (Abs. 5 Satz 3) und bei einem
fir den Anteilseigner vorteilhaften Fehler (dh. bei Bescheinigung einer zu hohen
Einlagenriickgewdhr und der dadurch bedingten Minderung der Bemessungs-
grundlage der von der KapGes. angemeldeten und abgefithrten KapErtrSt) die
Durchfithrung eines KapErtrStHaftungsverfahrens angeordnet (Abs. 5 Satz 4), zu
dessen Vermeidung die Bescheinigung aber berichtigt werden darf (Abs. 5 Satz 5).

Zusitzlich wird bestimmt, dass der bescheinigte Fehler auch bei der Fortschrei-
bung nach Abs. 1 Satz 2 und der Feststellung nach Abs. 2 nicht berichtigt werden
darf (sog. Verwendungsfestschreibung gem. Abs. 5 Satz 1), es sei denn, er wirkt
sich wegen der Bescheinigung einer zu hohen Einlagenriickgewédhr zu Ungunsten
des Fiskus aus. In diesem Fall ist der Feststellungsbescheid iSv. Abs. 2 zu dndern
(Abs. 5 Satz 6). Die Verwendungsfestschreibung hat hinsichtlich der Verwendung
des Einlagekontos materiell-rechtl. Gestaltungswirkung und iiberlagert die Tatbe-
standswirkung des Feststellungsbescheids nach Abs. 2 (s. Anm. 81).

Il. Bescheinigung einer zu geringen Minderung (Abs. 5 Satz 1)

Die ab 2006 geltende Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 idF des SEStEG (,,bleibt unver-
andert®) entspricht der Rechtsfolge der in Abs. 1 Satz 5 idF bis 2005 enthaltenen
Vorgangerregelung (s. Détsch in DPM, § 27 Rz. 192 ff. [9/2012]). Damit soll vor al-
lem die bewusste Falschbescheinigung einer zu hohen Einlagenriickgewidhr verhin-
dert werden (BTDrucks. 16/3369, 8).

Zu geringe Minderung des Einlagekontos: Wahrend die Vorgingerregelung die
Unverdnderbarkeit sowohl bei einer zu geringen als auch bei einer zu hohen Min-
derung des Einlagekontos greifen lief3, setzt Abs. 5 Satz 1 auf der Tatbestandsseite
voraus, dass eine ,zu niedrige Minderung des Einlagekontos bescheinigt wurde
(treffender wire eine ,zu geringe“ Minderung zu konstatieren, denn zu niedrig
dirfte nur das Erg. der Minderung, nicht aber die Minderung selbst sein). Damit
erfasst die Vorschrift den Fall, dass in fehlerhafter Subsumtion der Differenzrech-
nung nach Abs. 1 Satz 3 zu Ungunsten des Anteilseigners von einer zu hohen Ver-
wendung des ausschiittbaren Gewinns anstelle des Einlagekontos ausgegangen
und zu viel KapErtrSt angemeldet und abgefiihrt wurde. Infolgedessen wird dem
Anteilseigner nur in Héhe eines Teils der in der Gewinnausschiittung tatsachlich
enthaltenen Einlagenriickgewédhr der Beweis gelingen, dass nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG nicht stbare Zufliisse vorliegen.

Bescheinigung: Eine Bescheinigung iSd. Abs. 5 Satz 1 liegt vor, wenn das dem An-
teilseigner ausgehdndigte Schriftstiick Aussagen zur Verwendung des Einlagekon-
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tos enthalt. Durch die blole Verwendung des Formulars iSd. Abs. 3 ohne Angaben
zur Berithrung des Einlagekontos wird der Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 dagegen
nicht erfillt (BFH v. 10.6.2009 - I R 10/09, BStBI. II 2009, 974).

Verwendungsfestschreibung: Die Vorschrift unterstellt, dass die bescheinigte Ein-
lagenriickgewahr von der KapGes. in gleicher Hohe auch als ,Verwendung® des
Einlagekontos bei der Fortschreibung nach Abs.1 Satz 2 als Abgang behandelt
wurde und als solche ggf. auch bereits Eingang in den nach Abs. 2 Satz 1 gesondert
festgestellten Bestand zum Ende des Wj. gefunden hat. Als Rechtsfolge bleiben so-
wohl diese Fortschreibung als auch der ggf. bereits nach Abs. 2 festgestellte Be-
stand ,unverdndert®, dh., der nach auflen bescheinigte Fehler wird im Innenver-
hiltnis nachvollzogen (allgM, Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 197 [7/2016];
Détsch in DPM, § 27 Rz. 205 [4/2017]; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27
Rz. 61; Antweiler in Bott/ Walter, § 27 Rz. 283 [8/2016]).

Damit durchbricht die Bescheinigung die Verwendungsreihenfolge des Abs. 1
Satz 3 und entfaltet eine materiell-rechtl. Gestaltungswirkung. Hintergrund dieser
sog. Verwendungsfestschreibung ist, dass die Alternative (dh. die Beriicksichtigung
der zutreffenden Einlagenriickgewédhr nach Riickforderung der Bescheinigung) un-
praktikabel und bei Publikumsgesellschaften idR unmdéglich wire (Détsch in DPM,
§ 27 Rz. 191 [11/2019]; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 60a [7/2019], vgl. allerdings
noch § 44 Abs. 4 aF). Stellt sich daher zB spdter im Rahmen einer stl. Ap. heraus,
dass es nach Abs. 1 Satz 3 wider Erwarten und entgegen der bescheinigten Werte
zu einer Verwendung des Einlagekontos gekommen ist, ist diese Priifungsfeststel-
lung materiell-rechtl. bedeutungslos. Zur Problematik nachtréglich erkannter vGA
s. Anm. 123.

Schreibfehler: Abs. 5 Satz 1 ist wirkungslos, wenn die fehlerhafte Bescheinigung
auf einem Schreib- oder sonstigen Ubertragungsfehler (Zahlendreher, eine Null zu
viel) beruht, bei der Fortschreibung nach Abs. 1 Satz 2 und der Feststellung nach
Abs. 2 aber die zutreffende Verwendung beriicksichtigt wurde. Da Abs. 5 Satz 1 le-
diglich die Unverdnderlichkeit der Fortschreibung und der Feststellung anordnet,
bleibt es bei der (zutreffenden) Fortschreibung und Feststellung, obwohl durch die
falsche Bescheinigung eine andere Beweiskraft und damit die Gefahr einer unzu-
treffenden Besteuerung beim Anteilseigner geschaffen wurde (aA mit Verweis auf
den Gesetzeswortlaut Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 192 [7/2016]).

Ausstrahlungswirkung von Einzelfehlern: Die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 greift
ihrem Wortlaut nach bereits dann, wenn nur gegeniiber einem der Anteilseigner
eine zu geringe Verwendung bescheinigt wurde (vgl. BFH v. 10.6.2009 - I R 10/09,
BStBL. II 2009, 974, zu § 27 Abs. 1 Satz 5 aF). Praktisch bedeutet dies, dass auch
den anderen Anteilseignern entsprechend fehlerhafte Bescheinigungen auszuhén-
digen sind, soweit diese noch keine Bescheinigung erhalten haben (glA Moritz, FR
2017, 84 [871.]; Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 104). Nach aA soll die
Verwendungsfestschreibung nur in Hohe der fehlerhaften Differenz greifen (Ant-
weiler in Bott/Walter, §27 Rz.286 [8/2016]; Endert in Frotscher/Driien, § 27
Rz. 199 [7/2016]; Détsch in DPM, § 27 Rz. 208f. [4/2017]). Ist dem einen Anteils-
eigner eine zu niedrige und dem anderen eine zutreffende Verwendung beschei-
nigt worden, hat die zu niedrige Verwendung wegen der materiell-rechtl. Fest-
schreibung des Abs. 5 Satz 1 uE Vorrang, dh., hinsichtlich der eigentlich zutreffen-
den Verwendung liegt nunmehr eine iSv. Abs. 5 Satz 4 zu hohe Verwendung vor.

Einstweilen frei. 120-122

HHR Lfg. 300 Oktober 2020 Berninghaus | K 39



123

KStG § 27 Anm. 123 | F. Abs. 5: Verwendungsfestschreibung

lll. Fehlende oder verspatete Bescheinigung (Abs. 5 Satz 2)

Die KapGes. kann der Verwendungsfestschreibung des Abs. 5 Satz 1 nicht dadurch
entkommen, dass sie bei Unsicherheit tiber die Héhe der Verwendung keine Be-
scheinigung ausstellt, da Abs. 5 Satz 2 fiir diesen Fall die Erteilung einer Nullbe-
scheinigung fingiert. Gleiches gilt fiir den Fall, dass die Bescheinigung erst nach
der erstmaligen Bekanntgabe des Feststellungsbescheids nach Abs.2 Satz 1 iSv.
§§ 122ff. AO erteilt wird. Angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts ist eine
Entkriftung dieser gesetzlichen Fiktion im Interesse der Rechtssicherheit
(s. Anm. 14) ausgeschlossen (BFH v. 11.2.2015 - I R 3/14, BStBL. II 2015, 816; BFH
v. 11.7.2018 - I R 30/16, BStBI. II 2019, 283). Zum Zeitkorridor fiir die Aushandi-
gung der Bescheinigung s. Anm. 107. Entspricht die (fiktive) Nullbescheinigung
nicht dem materiell-rechtl. Erg. der Differenzrechnung nach Abs. 1 Satz 3, liegt in-
soweit eine fehlerhafte Bescheinigung iSd. Abs. 5 Satz 1 vor, dh., das Einlagekonto
ist nach Abs. 1 Satz 1 mit 0 €, also ohne Beriicksichtigung eines Abgangs fortzu-
schreiben. Nicht die verspitet erteilte Bescheinigung, sondern die fiktive Nullbe-
scheinigung iSd. Abs. 5 Satz 2 ist in diesem Fall die fehlerhafte Bescheinigung iSd.
Abs. 5 Satz 1. Dass die verspitet erteilte Bescheinigung wegen der Nullfortschrei-
bung nunmehr ebenfalls fehlerhaft ist, wirkt sich im Rahmen des Abs. 5 Satz 1
nicht mehr aus, da die Fiktionswirkung des Abs. 5 Satz 2 aufgrund ihrer zeitlich
frither eintretenden Gestaltungswirkung Vorrang hat.

Nachtriglich erkannte verdeckte Gewinnausschiittung: Die fiktive Nullfest-
schreibung bewirkt, dass eine im Rahmen einer spiteren Ap. festgestellte vVGA
praktisch nie zur Verwendung des Einlagekontos fithren kann, wenn die KapGes.
mangels offener Ausschiittungen zuvor auf die Erstellung von Bescheinigungen
verzichtet hatte. Ein Teil der Literatur hélt es deshalb in dieser Konstellation fiir
grds. geboten, die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 2 nach § 163 AO aus sachlichen Bil-
ligkeitsgriinden auszuschalten (Neyer, DStR 2016, 1841 [1846]; Détsch in DPM,
§ 27 Rz. 214 [6/2019]; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 62 [7/2019]; Binnewies in
Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 61; Antweiler in Bott/Walter, § 27 Rz. 293 [8/2016];
Ott, DStR 2014, 673 [677]). Dies ist uE nicht moglich, weil dem Gesetzgeber der
grundsitzliche Effekt des Abs. 5 Satz 2 auch in dieser Konstellation bekannt war
und es sich nicht um Einzelfille handelt (glA Sachs. FG v. 8.6.2016 - 2 K 1860/15,
EFG 2017, 156, rkr.; OFD Minster v. 27.11.2009, DStR 2010, 225; Wernicke in La-
demann, § 27 Rz. 172 [11/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 204 [7/2016];
Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 105; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/
Neumann, 2015, § 27 Rz. 162).

Schitzungsbescheid: Hat die KapGes. eine Bescheinigung nicht erteilt und schitzt
das FA im Rahmen der Feststellung nach Abs. 2 Satz 1 den Bestand zum Ende des
Leistungs-Wj. unter Beriicksichtigung einer positiven (dh. nicht mit 0 € anzuset-
zenden) Verwendung des Einlagekontos, hat die wegen der Nichtausstellung von
Bescheinigungen eintretende Verwendungsfestschreibung (dh. die Verwendung
iHv. 0 €) nach Abs. 5 Satz 1 iVm. Satz 2 uE auch in diesem Fall Vorrang, dh., der
(geschitzte) Feststellungsbescheid ist fehlerhaft und wire nach den allgemeinen
verfahrensrechtl. Vorschriften dahingehend zu édndern, dass eine Verwendung
iHv. 0 € zugrunde gelegt wird. Dieses Erg. entspricht nicht dem Zweck der nach
§ 162 AO eingerdaumten Schitzungsbefugnis. Das FA kann uE daher entsprechend
§ 163 Satz 1 AO auf die Anderung verzichten.
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IV. Berichtigungssperre bei Nicht- oder Minderbescheinigung
(Abs. 5 Satz 3)

Korrespondierend zur (materiellen) Wirkung des Abs.5 Satz1 ordnet Abs.5
Satz 3 das (formelle) Verbot der Berichtigung der falschen Bescheinigung an und
verbietet die Aushdndigung erstmaliger Bescheinigungen bei fiktiver Nullbeschei-
nigung iSd. Abs. 5 Satz 2 (BFH v. 11.2.2015 - I R 3/14, BStBL. II 2015, 816). Dass
das Gesetz hier erstmalig von einer ,Steuerbescheinigung im Sinne des Absatzes 3
spricht, diese Begrifflichkeit aber in Abs. 3 und 4 keine Verwendung findet, hat
keine inhaltliche Bedeutung.

Schreibfehler: Das Berichtigungsverbot greift auch dann, wenn nur die Bescheini-
gung, nicht aber die Verwendung falsch ist, da Abs. 5 Satz 3 auf ,,Falle“ des Abs. 5
Satz 1 und damit auf den Tatbestand dieser Vorschrift verweist. Wegen des ein-
deutigen Wortlauts kann uE auch der Rechtsgedanke des § 129 AO nicht entspre-
chend herangezogen werden. Der Gesetzgeber hat sich aus nachvollziehbaren
Griinden (s. Anm. 119) insgesamt bewusst gegen die Moglichkeit der Riickforde-
rung und anschliefSenden Berichtigung der Bescheinigung ausgesprochen (zu feh-
lerhaften Anschriftenangaben s. aber Anm. 106).

124

Einstweilen frei. 125-129

V. Haftung bei zu hoher Bescheinigung (Abs. 5 Satz 4)

Hat die KapGes. unter fehlerhafter Anwendung des Abs. 1 Satz 3 eine zu hohe
Minderung des Einlagekontos bescheinigt, liegt in Hohe des Fehlers eine Benach-
teiligung des Fiskus vor, da der Unterschiedsbetrag als aus dem ausschiittbaren
Gewinn gespeist gilt und Kapitalertrage iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG vorlie-
gen, derentwegen nach § 43 Abs. 1 Satz1 Nr.1 EStG die ggf. nach § 43 Abs. 5
EStG abgeltende KapErtrSt hitte einbehalten und abgefiihrt werden miissen. Des-
halb ordnet Abs.5 Satz 4 zunichst die Geltendmachung des Fehlbetrags durch
Haftungsbescheid nach den allgemeinen Vorschriften an. Das FA hat danach ins-
bes. die Hohe der (nicht erlassenen und nicht verjihrten) Steuer des Anteilseigners
zu beweisen, weshalb die Haftung bei Publikums-KapGes. idR misslingen wird
(Forster/van Lishaut, FR 2002, 1205 [1211]). Bei Abs. 5 Satz 4 handelt es sich um
eine Rechtsgrundverweisung auf § 44 Abs. 5 EStG mit der Besonderheit, dass die
Haftung verschuldensunabhingig ist (Abs. 5 Satz 4 Halbs. 2). Zusitzlich schrinkt
Abs. 5 Satz 4 Halbs. 1 (,,ist geltend zu machen) das dem FA ansonsten nach § 191
AO bei der Haftungsinanspruchnahme eingeraumte EntschlieSungsermessen ein.

VI. Berichtigung bei zu hoher Bescheinigung (Abs. 5 Satz 5)

Die systematische Stellung dieser Regelung zwischen Abs. 5 Satz 4 und Satz 6 kann
nur bedeuten, dass der Gesetzgeber die Berichtigung einer zu hohen Bescheini-
gung zu Gunsten des Fiskus (dh. unter Ausweis einer geringeren Einlagenriickge-
wihr) uneingeschriankt ermoglichen wollte, falls dies ausnahmsweise praktikabel
erscheint (zB bei einer Einmann-GmbH), wahrend fiir ,,zu niedrige® und Nullbe-
scheinigungen Abs. 5 Satz 3 vorgeht. Bei zu hoher Bescheinigung soll der KapGes.
die Moglichkeit gegeben werden, die Haftungsinanspruchnahme nach Abs. 5
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Satz 4 durch Berichtigung der Bescheinigung zu verhindern (BTDrucks. 16/3369,
8; Détsch in DPM, § 27 Rz. 222 [11/2019]). Dies stellt auch den iSv. Art. 3 Abs. 1
GG sachlichen Grund dafiir dar, dass das Gesetz fiir den Fall einer zu niedrigen
Bescheinigung keine entsprechende Berichtigungsmdglichkeit vorsieht, obwohl
auch in solchen Fillen die Berichtigung vereinzelt praktikabel erscheinen kann. Zu
weiteren verfassungsrechtl. Aspekten s. Anm. 14.

VIl. Bestandskorrektur bei Haftungsinanspruchnahme
(Abs. 5 Satz 6)

Die Verwendungsfestschreibung des Abs. 5 Satz 1 gilt fiir Félle der zu hohen Be-
scheinigung einer Einlagenriickgewdhr nicht (vgl. anders noch die Vorgidngerrege-
lung des Abs. 1 Satz 5 idF bis 2005, s. Anm. 119).

Anderung entsprechend der Haftungsinanspruchnahme: Anstelle der Verwen-
dungsfestschreibung nach Abs. 5 Satz 1 ordnet Abs. 5 Satz 6 an, dass die Feststel-
lung des Bestands zum Ende des Leistungs-Wj. iSv. Abs. 2 Satz 1 zu dndern ist, al-
lerdings nur, soweit die Haftungsinanspruchnahme nach § 191 AO reicht. Dem
Wortlaut (zugrunde ,gelegte“ Verwendung) ist zu entnehmen, dass es nicht auf
die Haftung dem Grunde nach, sondern auf die tatsichlich zum Gegenstand des
Haftungsbescheids gewordenen Betrage ankommt (glA Endert in Frotscher/Driien,
§ 27 Rz. 219 [7/2016]; Détsch in DPM, § 27 Rz. 224 [11/2019]). Der Bestand des
Einlagekontos ist folglich nur um den Betrag der Ausschiittung zu mindern, der
im Haftungsbescheid als Bemessungsgrundlage der KapErtrSt berticksichtigt wur-
de. In Hohe des (zB mangels konkreter Steuerverkiirzung des Anteilseigners) bei
der Haftung nicht zugrunde gelegten Teils des verwendeten ausschiittbaren Ge-
winns bleibt es bei der Verwendung des stl. Einlagekontos. Auch eine zu hohe Be-
scheinigung entfaltet daher eine teilweise Gestaltungswirkung hinsichtlich der
Verwendung des stl. Einlagekontos (s. Anm. 81).

Keine weiteren Anderungen: Auch wenn die Verwendungsfestschreibung des
Abs. 5 Satz 1 fiir Fille der zu hohen Bescheinigung nicht gilt, ist Abs. 5 Satz 6 uE
in Bezug auf eine Anpassung der Fortschreibung gem. Abs. 1 Satz 2 und der Fest-
stellung nach Abs. 2 abschliefSend, dh., weitergehende Anpassungen der Verwen-
dung sind nicht zuldssig. Anders wiére die in Abs. 5 Satz 6 angeordnete Begrenzung
der Anderung auf die Haftungsinanspruchnahme nicht durchsetzbar. In Bezug auf
inhaltliche Fehler des Feststellungsbescheids nach Abs. 2, die sich korrespondie-
rend in der zu hohen Bescheinigung einer Einlagenriickgewahr niedergeschlagen
haben, handelt es sich bei Abs. 5 Satz 6 daher letztlich um eine den anderen Ande-
rungsvorschriften vorgehende und abschlieflende Berichtigungsvorschrift (ahnlich
Détsch in DPM, § 27 Rz. 225 [11/2019]).

133-139 Einstweilen frei.

140

G. Erlauterungen zu Abs. 6: Nachverfolgung organschaftlicher
Mehr- und Minderabfiihrungen

Hintergrund und Tatbestand: Abs. 6 regelt die fiktive Bestandsminderung bzw.

-erhohung im Einlagekonto einer OG fiir den Fall, dass die Hohe der nach § 14

dem OT zuzurechnenden steuerbilanziellen Vermogensmehrung der OG von der
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tatsichlichen (handelsrechtl.) Gewinnabfithrung abweicht (sog. organschaftliche
Minder- bzw. Mehrabfithrungen, s. § 14 Anm. 340ff.). Beispielhaft ldsst sich die
Bildung und spitere Auflosung einer (zuldssigen) Gewinnriicklage anfiihren. Sol-
che und édhnliche Vorgange fithren zur Erh6hung bzw. Verminderung der in den
Anteilen an der OG ruhenden stillen Reserven. Auf der Ebene des OT ist deshalb
in solchen Fillen nach § 14 Abs. 4 Satz 1 ein aktiver bzw. passiver Ausgleichspos-
ten zu bilden (bzw. — etwa im Fall der spiteren Auflosung der Gewinnriicklage -
ist der zuvor gebildete Ausgleichsposten aufzulosen), um die stl. Erheblichkeit spa-
testens bei Verduflerung der Beteiligung sicherzustellen (§ 14 Abs. 4 Satz 2) und
dadurch eine doppelte (positive wie negative) stl. Beriicksichtigung zu vermeiden.

Rechtsfolge: Fiir das Beispiel der Bildung einer Gewinnriicklage fingiert § 14
Abs. 4 Satz 1 auf der Ebene der OG, dass der in die Gewinnriicklage eingestellte
Betrag an den OT abgefiihrt und von diesem wieder eingelegt wurde, was in etwa
(zur Kritik Détsch in DPM, § 27 Rz. 234 [4/2017]) der korrespondierenden Be-
handlung beim OT (dh. dem Vermerken einer noch nicht realisierten Erh6hung
des Beteiligungswerts) entspricht. Wird die Riicklage spiter aufgelost und (bei
fortgesetzter Organschaft) als Mehrabfithrung an den OT abgefiihrt, muss die Er-
hoéhung des Einlagekontos riickgingig gemacht werden. In diesem Fall und bei
sonstigen Mehrabfithrungen darf das Einlagekonto nach Abs. 1 Satz 4 auch aus-
nahmsweise mit einem Negativsaldo abschliefen (s. Anm. 58).

Organschaftliche Zeit: Die Vorschrift gilt nur fiir Mehr- und Minderabfiihrungen
von Unterschiedsbetrigen aus Zeitraumen, in denen die Voraussetzungen der kstl.
Organschaft nach §§ 14 ff. vorlagen. Fiir sog. vororganschaftliche Mehr- oder Min-
derabfithrungen gilt § 14 Abs. 3, der diese als Gewinnausschiittungen bzw. Einla-
gen fingiert (vgl. Anm. 51 sowie § 14 Anm. 300; zu verfassungsrechtl. Bedenken
BFH v. 6.6.2013 - I R 38/11, BFH/NV 2013, 1730, nachfolgend Az. BVerfG 2 BvL
7/13).

Einstweilen frei. 141-144

H. Erlduterungen zu Abs. 7: Andere unbeschrankt steuerpflichtige
Korperschaften und Personenvereinigungen

I. Tatbestand 145

Abs. 7 erweitert den Anwendungsbereich des § 27 auf sonstige nach § 1 Abs. 1 un-
beschrinkt stpfl. Nicht-KapGes., soweit sie Gewinnausschiittungen iSv. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG oder mit Gewinnausschiittungen wirtschaftlich vergleichbare Leistun-
gen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG erbringen konnen oder es sich um BgA mit oder
ohne eigene Rechtspersonlichkeit (§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und Buchst. b Sat-
ze 1 bis 3 EStG iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4) oder um wirtschaftliche Geschiftsbe-
triebe eines stbefreiten KStSubjekts (§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 4 EStG iVm.
§ 5) handelt und entsprechende Leistungen gewéahrt werden konnen.

Rechtsformbetrachtung: Das den Anwendungsbereich des Abs. 7 eingrenzende
Tatbestandsmerkmal (,,gewdhren konnen®) ist uE abstrakt und bezogen auf die je-
weilige Rechtsform auszulegen. Es setzt voraus, dass Anteilseigner oder anteilseig-
nerdhnliche Personen existieren, die dem Grunde nach Empfinger von Auskeh-
rungen sein kénnen, die ihre Ursache in der Rechtsbeziehung zwischen Anteilseig-
ner und KStSubjekt haben, was zB auch bei VVaG der Fall ist, weil diese
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zumindest VGA vermitteln konnen (glA Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 256a
[7/2016]; Détsch in DPM, § 27 Rz. 252 [6/2019]; aA Antweiler in Bott/ Walter, § 27
Rz. 346 [8/2016]). Dagegen erfiillen KStSubjekte, die keine gesellschafterdhnlichen
Anteilseigner haben (zB regelmiaflig Anstalten, Stiftungen und Vermdgensmassen),
diese Voraussetzungen grds. nicht (Détsch in DPM, § 27 Rz. 252 [6/2019]; Endert
in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 257 [7/2016]). Soweit solche Rechtssubjekte jedoch
ausnahmsweise aufgrund ihrer konkreten statutarischen Ausgestaltung Leistungen
erbringen konnen, die bei den Empfingern zu den in Abs. 7 genannten Einkiinften
fithren (zB bei Zahlungen einer privatniitzigen Familienstiftung, die bei den Desti-
natdren zu Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG fithren, s. BFH v. 14.7.2010 - X
R 62/08, BStBL II 2014, 320; BFH v. 3.11.2010 - I R 98/09, BStBI. II 2011, 417), ist
der Tatbestand des Abs. 7 seinem Wortlaut nach uE ebenfalls erfilllt (glA FG
Miinster v. 16.1.2019 - 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 31.7.
2019 - 1 K 1505/15, EFG 2019, 1604, Az. BFH I R 42/19; Détsch in DPM, § 27
Rz. 29 [11/2019]; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 75b [7/2019]; Endert in Frotscher/
Driien, § 27 Rz. 257a [7/2016]; differenzierend Kraft, Ubg 2020, 95 [101f.]).

P Investmentfonds: Nach §§6 Abs.1, §29 Abs.1 InvStG nF idF ab 2018 als
Zweckvermogen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 oder Vermogensmasse iSd § 2 Nr. 1 fin-
gierte Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds fallen nach dem eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut nicht unter Abs. 7, weil sie ihren Anlegern nur die dort
nicht erwéhnten Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 3 und 3a EStG nF vermitteln.
Das nach § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG aF idF bis 2017 als Zweckvermogen fin-
gierte Investment-Sondervermogen (§$ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 InvG aF) fiel bereits
deshalb nicht unter Abs. 7, weil wegen des bis 2017 geltenden strengen Trans-
parenzprinzips kein mit der Beziehung zwischen KStSubjekt und Anteilseigner
vergleichbares Rechtsverhiltnis bestand (vgl. zur Rechtslage nach dem KAGG
auch FG Hamb. v. 24.6.2008 - 6 K 171/05, EFG 2008, 1816, rkr.). Zum Anlage-
vehikel der AG mit variablem Kapital (SICAV) s. Hess. FG v. 22.3.2017 - 4 K
1183/16, EFG 2018, 662, Az. BFH I R 1/18; FG Diiss. v. 17.12.2018 - 2 K 3874/
15 F, EFG 2019, 505, Az. BFH I R 8/19.

» Umsatz- und Gewinngrenzen: Bei BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Sitze 1 bis 3 EStG ist die StPflicht von Ausschiit-
tungen an die Uberschreitung bestimmter Umsatz- und Gewinngrenzen gekop-
pelt. Da die Frage, ob das KStSubjekt iSd. Abs. 7 Leistungen ,,gewédhren kann®,
rechtsformbezogen und folglich unabhingig von der Uberschreitung bestimm-
ter Umsatz- und Gewinngrenzen beantwortet werden muss, ist der Bestand des
Einlagekontos nach Abs. 2 Satz 1 uE zum Ende jedes Wj. auch dann gesondert
festzustellen, wenn die Umsatz- und Gewinngrenzen des § 20 Abs.1 Nr. 10
Buchst. b EStG nicht iiberschritten wurden und Beziige iSd. § 20 EStG daher
fir das betreffende Wj. nicht moglich sind. Nach hM (FG Ba.-Wiirtt. v. 16.3.
2006 - 6 K 177/03, EFG 2006, 1008, rkr.; Sachs. FG v. 1.2.2017 - 2 K 1059/16,
EFG 2017, 689, Az. BFH I R 12/17; Détsch in DPM, § 27 Rz. 104 [2/2019]; Bin-
newies in Streck, 9. Aufl. 2019, § 27 Rz. 11; Endert in Frotscher/Driien, § 27
Rz. 259 [7/2016]) ist § 27 dagegen in ausschiittungssteuerfreien Jahren nicht
anzuwenden. Die FinVerw. will letzteres davon abhéingig machen, dass keine
Riicklagen aus stpfl. Jahren mehr vorhanden sind (BMF v. 9.1.2015 - IV C 2 -
S 2706 - a/13/10001, BStBL I 2015, 111, Rz. 44). Werden die Umsatz- und Ge-
winngrenzen spéter (erneut) tiberschritten, muss nach den letztgenannten An-
sichten ein neuer Anfangsbestand des stl. Einlagekontos ermittelt werden
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(s. Anm. 151), was bei dauerdefizitiren und durch Einlagen der Tragerkorper-
schaft finanzierten BgA iSd. § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 zu unbefriedigenden Ergeb-
nissen fithren kann (s. Beispiel bei Krdmer in DPM, § 27 Rz. 105 [2/2019]).

Unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Beschrinkt kstpfl. Rechtssubjekte sind
weder nach Abs. 1 noch nach Abs. 7 zur Fihrung eines Einlagekontos verpflichtet.
Abs. 7 gilt dagegen auch fir im Ausland gegriindete, jedoch im Inland unbe-
schrankt kstpfl. Nicht-KapGes. Insgesamt ist der personliche Anwendungsbereich
des Abs.7 iVm. Abs. 1 bis 6 grofler als der Anwendungsbereich der §§ 27ff. aF,
die ihrer Konzeption nach nur KapGes. zur Gliederung des vEK verpflichteten.

Einstweilen frei. 146-149

Il. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung der Abs. 1 bis 6

1. Allgemeine Vorschriften 150

KStSubjekte, die die Voraussetzungen des Abs. 7 erfiillen, haben nach Abs. 1 ein
Einlagekonto zu fithren und fortzuschreiben, nach Abs. 2 Erklarungen zur geson-
derten Feststellung abzugeben und ihren Anteilseignern bzw. gleichgestellten Per-
sonen nach Abs. 3 Bescheinigungen auszustellen (aA fiir BgA Dotsch in DPM, § 27
Rz. 100c [2/2019]). Gegebenenfalls haften Sie nach Mafigabe des Abs. 5.

Direktzugriff auf das Einlagekonto: Eine jedenfalls fiir Zwecke des Abs. 1 Satz 3
sinngemifle Anwendung des § 28 Abs. 2 Sitze 2 und 3 und damit ein gesetzlich aus-
nahmsweise zuldssiger Direktzugriff auf das Einlagekonto aus Anlass der Riickzah-
lung von Nennkapital kommt auch beziiglich einer mit dem Nennkapital einer Kap-
Ges. vergleichbaren Grofle in Betracht, und zwar auch dann, wenn vergleichbare
handelsrechtl. Vorschriften nicht existieren (s. das Beispiel bei Krdmer in DPM, § 27
Rz. 100 [8/2015]). Auch BgA konnen insoweit iiber eine als Nennkapital dienende
vergleichbare Grofle (Dotationskapital) verfiigen, wenn es sich um sog. Eigenbe-
triebe handelt (BMF v. 11.9.2002 - IV A 2 - S 1910 - 194/02, BStBl. I 2002, 935,
Rz. 13; BMF v. 9.8.2005 - IV B 7 - S 2706a-5/05, nv., Rz. 4). Das ist der Fall, wenn
die jeweiligen landesgesetzlichen Eigenbetriebsvorschriften die Ausstattung des BgA
mit einem bestimmen EK-Stamm verlangen (Endert in Frotscher/Driien, § 27
Rz. 266 [7/2016]; Krimer in DPM, § 27 Rz. 96 [8/2015]). Zu einem Direktzugriff auf
das Einlagekonto kann es dabei jedoch nur kommen, sofern und soweit die Herab-
setzung des Nennkapitals nach den einschlagigen Vorschriften zuldssig ist (BFH v.
16.11.2011 - I R 108/09, BStBI. IT 2013, 328). Bei finanzwirtschaftlich unselbstandi-
gen sog. Regiebetrieben kommen die Eigenbetriebsvorschriften dagegen nicht zum
Tragen, dh., eine dem Nennkapital vergleichbare Bezugsgrofie existiert nicht (Krd-
mer in DPM, § 27 Rz. 99 [8/2015]).

Idealverein: Nach Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 7 ausweisfihige Einlagen kénnen nur
vorliegen, wenn die Vermogenszufithrung einem betrieblichen Bereich der Nicht-
KapGes. iSd. § 4 Abs. 1 Satz 7 EStG gewidmet wird. Das kann uE hinsichtlich der
einem stpfl. Idealverein auflerhalb der betrieblichen Sphire zugewendeten Mit-
gliedsbeitrage nicht der Fall sein (glA Détsch in DPM, § 27 Rz. 252 [6/2019]; aA
FG Koln v. 14.1.2010 - 13 K 3157/05, EFG 2010, 1066, rkr., betreffend ein ,,Ver-
rechnungskonto Vereinsleben®). Zu wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 4 EStG s. Anm. 152.
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Mehr- und Minderabfithrungen: Abs. 6 kann auf Nicht-KapGes. mangels Erfiil-
lung der fiir OG durch §§ 14ff. aufgestellten subjektiven Voraussetzungen nicht
anwendbar sein.

Nicht bilanzierende Korperschaftsteuersubjekte: Der Ableitungsmechanismus
des Abs. 1 Satz 5 versagt bei nicht buchfithrungspflichtigen Koérperschaften, bei de-
nen die Bezugsgrofie des EK laut StBil. nicht zur Verfiigung steht (Bott/Gastl,
DStZ 2012, 571 [579f]; offengelassen in BFH v. 23.1.2008 - I R 18/07, BStBL II
2008, 573). Die Rechtsfolge des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG kann auf Anteilseig-
nerebene nur bei Schitzung eines fiktiven bilanziellen EK iSd. § 162 Abs. 1 AO
(s. zur Nachverfolgung von ,Riicklagen® eines BgA zB den Vordruck KSt 1 Fa)
oder im Billigkeitswege nach § 163 Satz 1 AO erreicht werden.

Phasengleiche Zu- und Abginge zum Einlagekonto eines Betriebs gewerblicher
Art: Da der Gewinn eines BgA in der Gestalt eines sog. Regiebetriebs als zum
Ende des Wj. zeitgleich durch die Trégerkorperschaft bezogen gilt (BFH v. 11.7.
2007 - I R 105/05, BStBI. II 2007, 841, sowie § 4 Anm. 11 und 100{t.), ist gemafd
den allgemeinen Grundsitzen nach Abs. 1 Satz 3 auf den ausschiittbaren Gewinn
zum Ende des Vor-Wj. abzustellen. Die bei KapGes. fiir Vorabausschiittungen ein-
tretende Situation (s. Anm. 53) stellt daher bei solchen BgA die Regel dar. Umge-
kehrt gilt ein durch den Regiebetrieb erwirtschafteter Verlust als unmittelbar
durch die Tragerkorperschaft ausgeglichen, was einen zeitgleichen Zugang zum
Einlagekonto bewirkt (BFH v. 23.1.2008 - I R 18/07, BStBL. II 2008, 573), wobei es
hinsichtlich der Hohe des Verlustes und des Zugangs auf das handelsrechtl. Jahres-
ergebnis ankommt (BFH v. 11.9.2013 - I R 77/11, BFH/NV 2014, 105). Soweit die
Tragerkorperschaft dem Regiebetrieb im laufenden Wj. finanzielle Mittel zum
Ausgleich des Verlustes zugefiihrt hat, darf dies nicht zu einer mehrfachen Abbil-
dung dieser Einlagen auf dem Einlagekonto fithren. Die FinVerw. sieht einen ent-
sprechenden Korrekturmechanismus nicht vor (BMF v. 9.1.2015 - IV C 2 - S 2706
-a/13/10001, BStBI. I 2015, 111). Unseres Erachtens ist der durch die Verlustabbil-
dung zum Wj.-Ende fingierte Einlagenzugang um die auf dem Einlagekonto ggf.
bereits erfassten unterjihrigen Ausgleichszahlungen zu bereinigen (glA Détsch in
DPM, § 27 Rz. 100b [2/2019]; aA BFH v. 11.9.2013 - I R 77/11, BStBI. II 2015, 161,
fir Verluste aus Abschreibungen auf eingelegte WG). Hat der BgA dagegen die
Gestalt eines sog. Eigenbetriebs, fithrt erst ein Ausschiittungsbeschluss der Triger-
korperschaft zum Abfluss einer entsprechenden Leistung unter Auslosung der
Verwendungsreihenfolge des Abs.1 Satz3 (BFH v. 16.11.2011 - I R 108/09,
BStBI. II 2013, 828). Ein Zugang zum stl. Einlagekonto setzt hier die Erfiillung des
allgemeinen Einlagetatbestands voraus (s. Anm. 26).

2. Anfangsbestand des Einlagekontos
a) Gesetzeswortlaut

Anders als fiir bereits nach dem Anrechnungsverfahren zur Gliederung des vEK
verpflichtete KapGes. (vgl. Anm. 18) und im Fall des Eintritts einer KapGes. oder
eines sonstigen KStSubjekts iSd. Abs.7 in die unbeschrankte StPflicht (vgl.
Anm. 91) hat der Gesetzgeber fiir die Ermittlung des Anfangsbestands des Einlage-
kontos bei KStSubjekten iSd. Abs. 7, die bereits im Zeitpunkt des Systemwechsels
unbeschréinkt kstpfl. waren, keine besondere Regelung getroffen. Die allgemeine
Regel des Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 7 besagt lediglich, dass simtliche nicht in das
Nennkapital geleistete Einlagen auszuweisen sind. Da Abs. 1 in zeitlicher Hinsicht
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jedoch erst mit dem Systemwechsel zum Halbeinkiinfteverfahren ab 2001/2002
Anwendung findet (s. Anm. 18), wiren vor dem Systemwechsel geleistete Einlagen
mangels anderweitiger Regelung nicht auf dem Einlagekonto auszuweisen (BFH v.
21.8.2007 - I R 78/06, BStBL. II 2008, 317; BFH v. 9.4.2008 - I R 68-70/06, nv.; FG
Miinster v. 30.1.2013 - 9 K 27/11, EFG 2013, 1665, rkr.; BMF v. 4.6.2003 - IV A 2
- $2836 - 2/03, BStBL. I 2003, 366, Rz. 5; Krdmer in DPM, § 27 Rz. 82 [8/2015]).

Uberbesteuerung von Altgewinnen: Weil das Einlagekonto nach dem Gesetzes-
wortlaut mithin einen Anfangsbestand von 0 € aufweisen wiirde, kime es zu einer
Verwendung des ausschiittbaren Gewinns, und zwar in Gestalt der in der Zeit vor
dem Systemwechsel auf der Ebene des KStSubjekts bereits voll (dh. zum Thesau-
rierungssatz von 40 %) besteuerten Gewinne, die bei Ausschiittung auf der Ebene
des Anteilseigners nach dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren besteuert werden,
ohne dass es zu einem vollstindigen Ausgleich der nach altem Recht angefallenen
Vorbelastung mit KSt kime (s. § 37 Anm. 3), denn das Halb- bzw. Teileinkiinfte-
verfahren ist auf den Ausgleich einer Vorbelastung mit KSt von 25 % bzw. 15 %
(ab 2008) ausgelegt. Da mangels Gliederung des vEK ein Teilbetrag EK 40 und da-
mit ein Endbestand iSv. § 36 Abs. 7, § 37 Abs. 1 anders als bei KapGes. nicht exis-
tiert, nehmen die Altgewinne am Ausgleichsmechanismus des § 37 Abs. 2 bis 7
nicht teil. Im Vergleich zu KapGes. kommt es dadurch bei den vor dem System-
wechsel bereits unbeschréankt stpfl. KStSubjekten iSd. Abs. 7 zu einer wirtschaftli-
chen Uberbesteuerung.

b) Verwaltungspraxis

Auffassung der Finanzverwaltung: Um die dargestellte Uberbesteuerung
(s. Anm. 151) zu vermeiden, liasst die FinVerw. tiber den Gesetzeswortlaut hinaus
auf der Grundlage des § 163 AO bei kstpfl. BgA iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a
und b Sétze 1 bis 3 EStG zu, das gesamte vorhandene EK abzgl. des ggf. gebildeten
Nenn- bzw. Dotationskapitals als Anfangsbestand des Einlagekontos auszuweisen
(BMF v. 11.9.2002 - IV A 2 - S 1910 - 194/02, BStBL. I 2002, 935, Rz. 25; BMF v.
9.1.2015 - IV C 2 - S 2706 - a/13/10001, BStBL. I 2015, 111, Rz. 43). Infolgedessen
gilt auch bei Ausschiittung von Altgewinnen nach Abs. 1 Satz 3 stets das Einlage-
konto als verwendet. Eine entsprechende Handhabung wird auch fiir wirtschaftli-
che Geschiftsbetriebe iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz4 EStG anerkannt
(BMF v. 10.11.2005 - IV B 7 - S 2706a - 6/05, BStBI. I 2005, 1029, Rz. 6).

Stellungnahme: Diese Handhabung ist sachgerecht und schliefit die hinsichtlich
der vormals nicht gliederungspflichtigen KStSubjekte bestehende Regelungsliicke,
indem sie die bereits unter dem Anrechnungsverfahren nach § 30 Abs. 3 aF vorge-
sehene technische Losung aufgreift, die den Ansatz des in der Eréffnungsbilanz
ausgewiesenen, das Nennkapital iibersteigenden EK vorsah. Sie kann uE jedoch
nicht auf BgA und wirtschaftliche Geschiftsbetriebe beschrinkt bleiben, sondern
muss zur Vermeidung von verfassungswidrigen Ungleichbehandlungen auch auf
die anderen KStSubjekte iSd. Abs. 7 angewandt werden (glA Détsch in DPM, § 27
Rz. 252 [6/2019]). Bei allen vormals nicht gliederungspflichtigen KStSubjekten be-
steht in gleicher Weise die Gefahr einer Uberbesteuerung von Altgewinnen. Es ist
kein sachlicher Grund erkennbar, der vor dem Hintergrund des Art. 3 Abs. 1 GG
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen konnte. Voraussetzung einer inso-
weit verfassungskonformen Schlieffung der Regelungsliicke ist jedoch, dass das
KStSubjekt vor dem Systemwechsel im Inland unbeschrinkt kstpfl. war, da bei im
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Ausland unbeschrinkt kstpfl. Rechtssubjekten die Gefahr einer Uberbesteuerung
von Altgewinnen nicht besteht. Fiir diese Fille geht der abschliefSlende Abs. 2
Satz 3 vor.

Zum Verlustausgleich genutzte Einlagen: Nach altem Recht tatsichlich geleistete
Einlagen, die zum Ausgleich von Verlusten verwendet worden sind, konnen bei
der Ermittlung des Anfangsbestands nicht berticksichtigt werden, denn da inso-
weit keine an den Anteilseigner auskehrbaren EK-Bestandteile mehr existieren,
kann eine Uberbesteuerung nicht eintreten, die entgegen dem Gesetzeswortlaut
eine Berticksichtigung bei der Bildung des Anfangsbestands erforderlich machen
konnte (BFH v. 12.8.2007 — I R 78/06, BStBL. IT 2008, 317; BFH v. 23.1.2008 - I R
18/07, BStBI. 11 2008, 573; BFH v. 9.4.2008 — I R 68-70/06, nv.; FG Minster v. 30.1.
2013 - 9 K 27/11 F, EFG 2013, 1165, rkr.).

Mafgeblichkeit einer Steuerbilanz: Soweit ein bilanzierendes KStSubjekt in den
Anwendungsbereich des Abs. 7 fillt, ist als Anfangsbestand des stl. Einlagekontos
das EK laut StBil. anzusetzen, das auch nach altem Recht Ausgangspunkt fiir die
Feststellung des VEK war (Détsch in DPM, § 27 Rz. 84 [2/2019]; Semmler/ Zimmer-
mann, DB 2005, 2153 [2156]). Fiir die Anwendung der Vereinfachungs- und Bil-
ligkeitsregelung der FinVerw. besteht auch in diesen Fillen kein Anlass.

153-159 Einstweilen frei.

160

I. Erlauterungen zu Abs. 8: Beschrankt korperschaftsteuer-
pflichtige EU-Rechtssubjekte

Schrifttum: Schiessl, Erstmalige Feststellung eines steuerlichen Einlagekontos von ausldndi-
schen Korperschaften im Fall der Hereinverschmelzung, DStZ 2008, 852; Sedemund, Zwei-
felsfragen im Rahmen von § 27 Abs. 8 KStG, IStR 2009, 579; Hdiberer, Alle Jahre wieder? -
Die Antragstellung nach § 27 Abs. 8 KStG, DStZ 2010, 840; Sievert/Sedemund/Seufer, Steuer-
neutrale Kapitalriickzahlungen von in Drittstaaten anséssigen Kapitalgesellschaften an inlidn-
dischen Anteilseigner, DB 2011, 1606; Spilker/Peschke, Erfordernis der Steuerneutralitdt der
Einlagenriickgewihr aus auslandischen Gesellschaften, DStR 2011, 385; Baumgartner, ,Alles
beim Alten?“ - Die Rechtsprechung des BFH zur Einlagenriickgewéhr durch Drittstaatenge-
sellschaften, DStR 2019, 2393; Wacker, Einlagenriickgewahr durch Drittstaatengesellschaften
nach dem BFH-Urteil v. 10.4.2019 - I R 15/16, FR 2019, 979; Oppel, BFH schlief3t Direktzu-
griff auf das Einlagekonto auch im Drittstaatensachverhalt aus, IStR 2020, 46.

I. Anwendungsbereich (Abs. 8 Satz 1)

1. Konzeption und Ankniipfungsmerkmale

Ziel des Abs. 8 ist es, die Abgrenzung zwischen stpfl. Gewinnausschiittungen und
nicht stbarer Einlagenriickgewéhr auch fiir Auskehrungen eines stl. im EU-Aus-
land ansdssigen und im Inland nicht unbeschrankt stpfl. Rechtssubjekts zu ermog-
lichen.

»Der auslindischen Steuerpflicht unterliegen“: Damit ist nach allgemeiner Auf-
fassung gemeint, dass das fragliche Rechtssubjekt nach dem Typenvergleich
(s. Anm. 25) einem der in § 1 Abs. 1 genannten inlind. KStSubjekte entspricht
(Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 279 [7/2016]; Détsch in DPM, § 27 Rz. 265 [3/
2018]). Es ist uE dagegen nicht erforderlich, dass der EU-Staat eine mit der deut-
schen KSt vergleichbare Steuer tatsachlich erhebt. Auch die Tatbestinde des Halb-
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bzw. Teileinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 EStG; § 8b) setzen wegen der gewollten
Gleichbehandlung in- und auslind. Gewinnausschiittungen nicht voraus, dass die
durch sie typisierend ausgeglichene Vorbelastung mit KSt auch im Ausland tat-
sichlich angefallen ist. Fiir Abs. 8 muss Entsprechendes gelten, da die Vorschrift
in dhnlicher Weise die Gleichbehandlung in- und auslind. Ausschiittungen errei-
chen will.

Unbeschrinkte Steuerpflicht im EU-Ausland: Die Vorschrift setzt die unbe-
schrankte StPflicht in einem anderen EU-Staat voraus, die sich idR aus dem statu-
tarischen Sitz oder dem Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung ergibt. Damit gilt
Abs. 8 auch dann, wenn die Korperschaft in einem Drittstaat gegriindet wurde,
sich ihr tatsdchlicher Geschiftssitz jedoch in einem EU-Staat befindet (Ddtsch in
DPM, § 27 Rz. 266 [3/2018]; Sedemund, IStR 2009, 579). Wegen der spezialgesetz-
lichen Regelungen in Abs. 1 und Abs. 7 kommt Abs. 8 nicht zum Tragen, wenn
das Rechtssubjekt sowohl im EU-Ausland als auch im Inland unbeschrankt stpfl.
ist (zB typischerweise bei statutarischem Sitz im Ausland und tatsichlicher Ge-
schiftsleitung im Inland, s. Anm. 25).

Leistungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9: Zusitzlich miissen Leistungen an die
Anteilseigner iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9 EStG moglich sein (rechtsformbezogene
Betrachtung, s. Anm. 145). Mangels eines ausdriicklichen Verweises fallen - an-
ders als nach Abs. 7 - ausland. BgA und wirtschaftliche Geschiftsbetriebe iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a und b EStG nicht in den Anwendungsbereich des Abs. 8.

Einstweilen frei. 161-163

2. Entsprechende Anwendung

Veranlagungszeitraume vor 2006: Da Abs. 8 erst ab VZ 2006 anwendbar ist und
eine vergleichbare Regelung zuvor nicht existierte, wird vorgeschlagen, Tatbestand
und Rechtsfolgen der Vorschrift auch fiir VZ vor 2006 entsprechend anzuwenden,
um EU-rechtswidrige Diskriminierungen zu vermeiden (glA Oellerich in Bliimich,
§ 27 Rz. 80 [7/2019]; Binnewies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 83; aA Détsch in
DPM, § 27 Rz.261 [6/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz.276a [7/2016];
Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 219). Dem ist uE zu fol-
gen, dh., Abs. 8 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist wegen des Anwendungsvor-
rangs des europdischen Primdrrechts auf der Ebene des Anteilseigners mit Riick-
wirkung anzuwenden. Bescheinigungen konnen entsprechend Abs. 3 und 4 ausge-
stellt, jedoch keine Feststellungsbescheide erteilt werden. Fiir nachtraglich erstellte
oder vorgelegte Bescheinigungen gilt § 175 Abs. 2 Satz 2 AO.

EWR-Staaten: Abs. 8 gilt seinem Wortlaut nach nicht fiir Rechtssubjekte, die in an-
deren als EU-Staaten der unbeschrénkten StPflicht unterliegen. Der Anwendungsbe-
reich erfasst damit insbes. nicht die in den EWR-Staaten (Island, Norwegen, Liech-
tenstein) stl. ansédssigen Rechtssubjekte, was problematisch ist, da die EU-Grundfrei-
heiten auch im Verhdltnis zu diesen Staaten zu beachten sind (vgl. EFTA-
Gerichtshof v. 23.11.2004 - E-1/04, IStR 2005, 55; Cordewener, IStR 2008, 536
[538]). Dagegen sind die EWR-Staaten bei anderen gesetzgeberischen Mafinahmen
zur Internationalisierung des Ertragsteuerrechts beriicksichtigt worden (vgl. zB § 12
Abs. 3 Satz 1 KStG; § 6 Abs. 5 Satz 1 AStG). Dies spricht nach Ansicht eines Teils
der Literatur fiir eine vom Gesetzgeber in § 27 versehentlich hinterlassene Rege-
lungsliicke, aus deren Anlass Abs. 8 zur Vermeidung von Diskriminierungen bei der
Besteuerung von Anteilseignern einer EWR-Korperschaft entsprechend anzuwen-
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den sein soll (Oellerich in Bliimich, § 27 Rz.80 [7/2019]; Détsch in DPM, § 27
Rz. 238 [3/2018]; Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 216 [11/2019]; Endert in Frot-
scher/Driien, § 27 Rz.282 [7/2016]; aA Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann,
2015, § 27 Rz. 217). Die FinVerw. will dies offiziell nur im Fall von Nennkapital-
rickzahlungen gelten lassen (BMF v. 4.4.2016 - IV C 2 - S 2836/08/10002, BStBI. I
2016, 468). Unseres Erachtens ist die Diskriminierung von EWR-KapGes. auf die
gleiche Weise wie die Diskriminierung von sonstigen (Drittlands-)KapGes. aufzulé-
sen (s.u.), da im Kern jeweils die Kapitalverkehrsfreiheit verletzt ist (s. Anm. 15), auf
die sich sowohl EWR- als auch Drittlands-KapGes. berufen konnen.

Weitere entsprechende Anwendung auf Drittlandsfille: Auch die Nichtanerken-
nung der Einlagenriickgewdhr einer sonstigen (Drittstaaten-)Korperschaft beim
Anteilseigner wiirde gegen die insoweit drittwirksame EU-Kapitalverkehrsfreiheit
verstoflen (s. Anm. 15). Nach der neueren Rspr. ist eine Einlagenriickgewédhr bei
Drittlands-KapGes. ungeachtet der Einlagekontofithrungs-, Bescheinigungs- und
Feststellungsmechanismen des § 27 anzunehmen bzw. (umgekehrt) eine Besteue-
rung als Kapitalertrag iSd. § 20 EStG unzuléssig, soweit sich die Ausschiittung als
Kapitalriickzahlung darstellt, weil sie (was der Anteilseigner gegeniiber seinem In-
lands-FA im Einzelnen darzulegen und nachzuweisen hat) das Nennkapital und
den nach ausldnd. Handelsrecht zu ermittelnden ausschiittbaren Gewinn der aus-
lind. KapGes. tbersteigt (BFH v. 20.10.2010 - I R 117/08, BFH/NV 2011, 669;
BFH v. 13.7.2016 - VIII R 73/13, BFH/NV 2016, 1827; BFH v. 13.7.2016 — VIII R
47/13, BFH/NV 2016, 1831; BFH v. 3.5.2017 - X R 12/14, BFH/NV 2017, 1485).
Lediglich die Verwendungsfiktion des Abs. 1 Sdtze 3 und 5 soll entsprechend gel-
ten (BFH v. 10.4.2019 - I R 15/16, BFH/NV 2019, 1312). Aus dieser Rspr. folgt
nach hM, dass eine entsprechende Anwendung der weiteren Vorgaben und Be-
schrankungen des Abs. 8 auf Drittlands-KapGes. nicht zulédssig ist (Wacker, FR
2019, 979 [986ff.]; Oppel, IStR 2020, 46 [55]; Oellerich in Bliimich, § 27 Rz. 81 [7/
2019]; Wernicke in Lademann, § 27 Rz. 218a [11/2019]; Endert in Frotscher/Driien,
§27 Rz.283 [4/2017]; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27
Rz.220). Nach der Losung der Rspr. werden Anteilseigner einer Drittlands-Kap-
Ges. (hier: freier Nachweis des Anteilseigners ohne Ausschlussfrist, Maf3geblich-
keit des ausland. Handelsrechts) gegeniiber den Anteilseignern einer EU-KapGes.
(hier: Wahlrecht der KapGes. zur Antragstellung binnen Ausschlussfrist, Maf3geb-
lichkeit des inldnd. StRechts, s. Anm. 165) ohne sachlichen Grund bevorzugt. Da
die verfahrensrechtl. Vorgaben des Abs. 8 mit der Kapitalverkehrsfreiheit grds.
vereinbar sind (s. Anm. 15) und zur Verwirklichung dieser Grundfreiheit keine
unterschiedlich effektiven Regeln gelten diirfen und miissen, ist zur Behebung die-
ser Diskriminierung uE eine EU-grundfreiheitskonforme entsprechende Anwen-
dung des Abs. 8 auch bei Ausschiittungen von Drittlands-Korperschaften zuldssig,
geboten und verhéltnismaflig (aA BFH v. 10.4.2019 - I R 15/16, BFH/NV 2019,
825, unter Verweis auf den Gesetzesvorbehalt). Mangels Rechtsgrundlage kann al-
lerdings ein formlicher, bei Nichterfiillung der Nachweisobliegenheiten moglicher-
weise nachteiliger Feststellungsbescheid iSd. Abs. 8 Satz 3 nicht ergehen. Die Ertei-
lung einer Bescheinigung entsprechend Abs. 3 und 4 ist zuldssig, hat jedoch man-
gels vorausgehender Feststellung nur einen geringen Beweiswert. Abs. 8 Satz 9
kann uE mangels Zuldssigkeit eines Feststellungsverfahrens ebenfalls nicht ent-
sprechend angewandt werden (aA fiir EWR-KapGes. BMF v. 4.4.2016 - IV C 2 -
S 2836/08/10002, BStBL. I 2016, 468, Rz. 3). Infolge der Rspr. ist der Gesetzgeber
gehalten, eine Losung zu finden, zB durch ausdriickliche Einbeziehung von EWR-
und Drittlands-Korperschaften in den Anwendungsbereich des Abs. 8.
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Il. Entsprechende Ermittlung der Einlagenriickgewahr (Abs. 8
Satz 2) und besonderes Feststellungsverfahren (Abs. 8 Satz 3)

Sind die subjektiven Voraussetzungen des Abs.8 Satz 1 erfiillt, ordnet Abs. 8
Satz 2 die entsprechende Anwendung der Abs. 1 bis 6 unter Beriicksichtigung der
in Abs. 8 Sitze 3 bis 9 geregelten Besonderheiten an. Vor Anwendung des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG soll danach ein besonderes Feststellungsverfahren durch-
gefiihrt werden (BTDrucks. 16/2710, 31f.). Abs. 8 Satz 2 zielt in erster Linie auf die
entsprechende Anwendung des Abs. 1 Sitze 3 und 5. Das Feststellungsverfahren
nach Abs. 2 wird durch das besondere Verfahren nach Abs. 8 Sitze 3 ff. verdréingt.
Die Feststellung einer Einlagenriickgewdhr nach Abs. 8 Satz 3 verdringt auch die
von §7 Abs.2 KapErhStG angeordnete Fiktion einer Gewinnausschiittung im
Falle der Herabsetzung des bei der auslind. KapGes. zuvor aus Gesellschaftsmit-
teln erh6hten Nennkapitals (s. § 28 Anm. 4).

Wahlrecht: Die Anwendung der gesamten Vorschrift steht unter dem Vorbehalt
eines entsprechenden Antrags. Der auszahlenden Korperschaft steht dadurch ein
echtes Wahlrecht zu, ihren Anteilseignern die Absetzung einer nicht stbaren Einla-
genriickgewidhr zu ermdglichen oder nicht (Détsch in DPM, § 27 Rz. 262 [3/2018]).
Aus der Pflicht zur Erstellung einer Bescheinigung nach Abs. 3 kann nicht abgelei-
tet werden, dass der Anteilseigner Anspruch auf eine entsprechende Ausiibung des
Wabhlrechts hat, da auch Abs. 3 unter dem Vorbehalt einer entsprechenden Wahl-
rechtsausiibung nach Abs. 8 Satz 3 steht.

Gegenstand der Feststellung: Anders als nach Abs. 2 Satz 1 wird nicht der Bestand
des Einlagekontos, sondern der nach Abs. 1 Satz 3 als Einlagenriickgewihr zu behan-
delnde Teil der Leistung(en) gesondert festgestellt. Der fiir das Rechtssubjekt zustin-
dige Arbeitsbereich des FA hat auf der Grundlage der Angaben im Antrag nach
Abs. 8 Sdtze 4 und 7 die Differenzrechnung des Abs. 1 Satz 3 durchzufiihren und das
Erg. in Bescheidform zu fassen. Dies fithrt dazu, dass unterjihrige Einlagen
(s. Anm. 53) auch im Kontext des Abs. 8 zur Finanzierung von Ausschiittungen der
KapGes. nicht zur Verfiigung stehen (FG Koln v. 25.8.2015 - 2 K 141/11, EFG 2015,
2218, rkr.). Die Feststellung der Einlagenriickgewéhr erfolgt nicht zum Ende des Wj.,
sondern ,.fir den jeweiligen Veranlagungszeitraum®. Wegen der Sammelbetrachtung
sollte der Bescheid dennoch erst nach Ablauf des Wj. ergehen (vgl. Anm. 107).

Rechtlicher Beurteilungsmafistab: Bei der Herleitung des EK laut StBil. und der
auf dem (fiktiven) stl. Einlagekonto gespeicherten Einlagen sind die deutschen
strechtl. Regelungen anzuwenden, dh., die Einlagen und das jeweilige EK laut
StBil. sind nach inldnd. (StBil-)Grundsitzen zu ermitteln (glA Oellerich in Blii-
mich, § 27 Rz. 84 [7/2019]; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 288 [7/2016]; Bin-
newies in Streck, 9. Aufl. 2018, § 27 Rz. 83; Détsch in DPM, § 27 Rz. 271 [3/2018];
Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz.222). Hierfiir sprechen
die Bezugnahme des Abs. 8 Satz 2 auf die im Tatbestand des Abs. 1 verwendeten
inland. Rechtsbegriffe (§ 4 Abs. 1 Satz 8 EStG und § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV) sowie
der Umstand, dass der Gesetzgeber des SEStEG eine nach § 88 AO ansonsten ge-
botene Verifizierung auslind. (Handels-)Rechtsvorschriften bei Anwendung des
Abs. 1 im Besteuerungsverfahren gerade verhindern wollte (s. Anm. 12). Die enor-
men praktischen Hiirden einer solchen inlind. Schattenbilanzierung liegen aller-
dings auf der Hand und lassen die Vorschrift nach Ansicht eines Teils der Litera-
tur als diskriminierend erscheinen (Spilker/Peschke, DStR 2011, 385 [388f.]; s. zur
EU-Konformitit aber Anm. 15).
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Wechselkursschwankungen: Bei der Umrechnung des Bestands des (fiktiven)
Einlagekontos in Euro ist auf den Wechselkurs zu dem nach Abs. 1 Sitze 3 und 5
mafigeblichen Schluss des vorangegangenen Wj. abzustellen, wihrend fiir die Be-
wertung der Einlagenriickgewdhr der Zeitpunkt des Abflusses der Leistung maf3-
geblich ist. In Bezug auf die Umrechnung des fiktiven Einlagekontos ergibt sich
dies aus der in Abs. 1 zugrunde gelegten Stichtagsbetrachtung, mit der die von der
Gegenansicht (Endert in Frotscher/Driien, § 28 Rz. 291 [7/2016]; Stimpel in Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 232; Sedemund, IStR 2009, 579 [580])
vorgeschlagene punktuelle Umrechnung der Einlagenvaluta im Zeitpunkt ihres in-
dividuellen Zugangs nicht vereinbar wiére. Fiir die Leistung selbst stellt sich der
Abflusszeitpunkt als der am ehesten geeignete Umrechnungszeitpunkt dar. Die
sich bis dahin ergebenden Wechselkursschwanken sind als unvermeidbare Folge
der Stichtagsbetrachtung hinzunehmen.

Bindungswirkung fiir den Anteilseigner: Anders als uE der Feststellungsbescheid
nach Abs. 2 Satz 1 (s. hierzu sowie zur hM Anm. 81) entfaltet der Bescheid nach
Abs. 8 Satz 3 ohne Weiteres Bindungswirkung fiir das FA des Anteilseigners (BFH
v.5.12.2018 - I E 9/18, BFH/NV 2019, 411; Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27
Rz. 140; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 27 Rz. 237; Endert in
Frotscher/Driien, § 27 Rz. 298 [7/2016]), denn fiir den Bescheid nach Abs. 8 Satz 3
gelten andere rechtl. Rahmenbedingungen. Zwar sind nach §$ 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 und 7a, 43 Abs. 3 Satz 4 EStG idF ab 2009 auch Gewinnausschiittungen be-
schrankt stpfl. KStSubjekte ggf. kapertrstpfl. und kann es insoweit zu einer Haf-
tungsinanspruchnahme mit Auslosung der Gestaltungswirkung nach Abs. 5 Satz 6
kommen (vgl. Anm. 81). Zu einer Verdnderung der bei der Feststellung iSv. Abs. 1
Satz 3 zugrunde gelegten Verwendung nach Abs. 5 Satz 1 kann es jedoch idR nicht
kommen, da Abweichungen zwischen dem Feststellungsbescheid und der Beschei-
nigung nur bei fehlerhafter Ubertragung der festgestellten (Gesamt-)Einlagenriick-
gewihr oder bei deren unzutreffender Verteilung auf die einzelnen Anteilseigner
(dh. bei Schreib- oder Rechenfehlern im weitesten Sinne) eintreten konnen. Bei
solchen Fehlern ist die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 jedoch wirkungslos, da sie auf
die ,zugrunde gelegte“ Verwendung Bezug nimmt (s. Anm. 119). Damit erzeugt
die Bescheinigung nach Abs. 8 Satz 2 iVm. Abs. 3 und 4 eine weitaus geringere Ge-
staltungswirkung als die Bescheinigung einer unbeschrénkt stpfl. KapGes. Die Tat-
bestandswirkung der Feststellung nach Abs. 8 Satz 3 wird - anders als beim Be-
scheid nach Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 81) - insoweit nicht durch die Gestaltungswir-
kung der Bescheinigung iiberlagert, was fiir eine unmittelbare Bindungswirkung
des Bescheids nach Abs. 8 Satz 3 spricht.

Keine weitere Feststellungspflicht: Aus der entsprechenden Anwendung der
Abs. 1 bis 6 kann nicht gefolgert werden, dass fortlaufend Feststellungsverfahren
durchzufiihren sind, wenn einmal ein Antrag nach Abs. 8 Satz 3 gestellt wurde.
Anders als das Verfahren nach Abs. 2 ist das besondere Verfahren nach Abs. 8
Satz 3 leistungsbezogen, was Folgefeststellungen analog Abs. 2 nicht erforderlich
macht (Détsch in DPM, § 27 Rz. 281 [3/2018]; Bauschatz in Gosch, 4. Aufl. 2020,
§ 27 Rz. 140; Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 298 [7/2016]). Die zwischen den
einzelnen Feststellungen liegenden Liicken werden durch die Fiktionswirkung des
Abs. 8 Satz 9 ausgefiillt, dh. feststellungslose Leistungen bleiben bei der Fortent-
wicklung des Einlagenbestands fiir die ndchste Feststellung unberticksichtigt.

166-169 Einstweilen frei.
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lll. Antragstellung und Zustandigkeit (Abs. 8 Satze 4 bis 8) 170

Antragsfrist (Abs. 8 Satz 4): Der Antrag auf Feststellung kann nur bis zum Ende
des auf das Jahr der Leistung folgenden Kj. gestellt werden (Ausschlussfrist). Die
Verwendung des amtlichen Vordrucks ist nach dem Gesetzeswortlaut zwingend.

Zustindigkeit (Abs. 8 Sitze 5 und 6): Ist das Rechtssubjekt beschrankt kstpfl., so
ist der Antrag beim FA iSd. § 20 Abs. 3 und 4 AQ, anderenfalls beim BZSt. zu stel-
len. Soweit § 5 Abs. 1 Nr. 29 FVG davon spricht, dass das BZSt. fiir die gesonderte
Feststellung und die ,,Erteilung der Bescheinigung nach § 27 Absatz 8 zustidndig
ist, diirfte es sich um ein Redaktionsversehen handeln, da nach Abs. 8 nur Beschei-
nigungen iSd. Abs. 3 und 4 von Belang sind (vgl. Abs. 8 Satz 8), die weder vom FA
noch vom BZSt. ausgestellt werden.

Darlegungs- und Nachweispflicht (Abs. 8 Satz 7): Das auslind. Rechtssubjekt hat
die Verwendung des stl. Einlagekontos in entsprechender Anwendung des Abs. 1
Satz 3 unter Bestimmung der Variablen des Abs. 1 Satz 5 zu berechnen und die
hierzu relevanten Tatsachen ,darzulegen® (Abs. 8 Satz 7). Eine Verletzung der
hierbei nach § 90 Abs. 2 AO erweiterten Mitwirkungspflicht im Besteuerungsver-
fahren fithrt zu einer Begrenzung der nach § 88 AO bestehenden Ermittlungs-
pflicht des FA (BFH v. 15.2.1989 - X R 16/86, BStBI. II 1989, 462; BFH v. 15.9.
2006 - VII B 76/06, BFH/NV 2007, 185). Praktisch bedeutet dies, dass die Voraus-
setzungen des Abs. 1 Sitze 3 und 5 nicht nur darzulegen, sondern vollumfinglich
nachzuweisen sind (zu den konkreten Anforderungen des BZSt. s. Vfg. v. 15.5.
2014, IStR 2015, 36). Hierzu ist zunachst der Bestand eines (fiktiven) Einlagekon-
tos zum Schluss des der Leistung vorangegangenen Wj. ohne Riickgriff auf dessen
fortlaufende gesonderte Feststellung zu ermitteln, was bei bereits langer existieren-
den KapGes. auf erhebliche praktische Schwierigkeiten st6f3t. Zumindest das BZSt.
beanstandet es vor diesem Hintergrund offenbar nicht, wenn die Entwicklung des
Einlagenbestands erst ab dem Zeitpunkt des Erwerbs der die fragliche Leistung
vermittelnden Beteiligung an der ausldnd. KapGes. nachgewiesen wird (Sedemund,
IStR 2009, 579 [582]). Als Ausweg kann es sich ferner anbieten, zu einem beliebi-
gen Zeitpunkt in der Vergangenheit simtliche nicht dem Nennkapital oder ein-
deutig den sonstigen Einlagen zuzuordnenden Eigenkapitalanteile als ausschiittba-
ren Gewinn einzustufen und von diesem Zeitpunkt an die Entwicklung der Einla-
gen nachzuvollziehen (Endert in Frotscher/Driien, § 27 Rz. 288 [7/2016]; Bauschatz
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 27 Rz. 144). Im Ubrigen erfordert die entsprechende An-
wendung des Abs. 1 Sitze 3 und 5 die Ermittlung des EK laut StBil. zum Schluss
des vorangegangenen Wj. nach deutschem StRecht (s. Anm. 165). Entsprechend
der Situation bei nicht bilanzierenden BgA (s. Anm. 150) sollte die FinVerw. in
diesem Zusammenhang eine Schitzung des EK laut StBil. zulassen, soweit der an-
tragstellenden KapGes. ein exakter Nachweis trotz Erfiillung ihrer Mitwirkungs-
pflichten nicht gelingt.

Einstweilen frei. 171-174

IV. Fiktive Gewinnverwendung bei fehlender Feststellung 175
(Abs. 8 Satze 8 und 9)

Ist ein Feststellungsverfahren nach Abs. 8 Satz 3 nicht erfolgreich durchgefiihrt
worden, fingiert Abs. 8 Satz 9 simtliche Beziige des Anteilseigners (uU entgegen
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der Verwendungsreihenfolge des Abs. 1 Satz 3) als Gewinnausschiittungen. Dies
bedeutet, dass sich das FA des Anteilseigners im Rahmen der Veranlagungsarbei-
ten stets nicht nur die Bescheinigung nach Abs. 3 und 4 vorlegen lassen muss, son-
dern auch zu prifen hat, ob auf der Ebene der Korperschaft tatsichlich ein Fest-
stellungsbescheid ergangen ist. Das kann anhand des in die Bescheinigung nach
Abs. 8 Satz 8 aufzunehmenden Aktenzeichens (bzw. anhand dessen Fehlens) fest-
gestellt werden. Die Rechtsfolge des Abs. 8 Satz 9 kann nicht eintreten, soweit
Abs. 8 zur Beseitigung von Diskriminierungen bei EWR- und Drittlands-Kérper-
schaften nur entsprechend angewandt wird und dabei ein formlicher Feststellungs-
bescheid mangels Rechtsgrundlage nicht ergehen kann (s. Anm. 164).
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