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Eréffnung

Prof. Dr. Joachim Lang

Universitit zu Koln

Meine sehr gechrten Damen und Herren, hiermit eroffne ich die 21. Jahresta-
gung der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft. Die Gesellschaft hat lange
gezogert, sich den Grundfragen des Korperschaftsteuerrechts zuzuwenden.
Die Korperschaftsteuer gilt als eine rechtstechnisch relativ gut funktonierende
Steuerart, die im Unterschied zur Einkommensteuer von einem einzigen Senat
des Bundesfinanzhofs neben anderen Zustindigkeiten bewaltigt werden kann.
Die Rechtsstreitigkeiten erstrecken sich ganz iiberwiegend im Feld der ver-
deckten Gewinnausschiittungen, wo sich richterliche Kreanvitir offenbar un-
gehemmt zu entfalten vermag. Dieses Thema ist wohl geeignet, zwei Tage
auszufiillen. Jedoch ist die schier endlose Kontroverse um die verdeckten
Gewinnausschﬁltungen fiir den Anspruch. den unsere Gesellschaft mit ihren
jahrlichen Jahrestagungen erfiillen will, zu eng abgesteckt.

Im wesentlichen gibt es zwei Griinde, die die Gesellschaft veranlafiten, das
Korperschaftsteuerrecht zum Generalthema ihrer Jahrestagung zu machen.

Erstens: Das Korperschaftsteuerrecht bietet weit mehr rechtsdogmatisch inter-
essante Themen als im Horizont der Prozesse vor den Finanzgerichten zu
erblicken sind. Unternehmen scheuen bekanntlich Rechusstreitigkeiten, die
bekanntlich nicht nach der Regel ,time is money® hewaltigt werden. Unter-
nechmen pflegen erst dann die Finanzgerichte anzurufen, wenn die Steuer-
rechtslage unertriglich wird wie etwa in den Fillen verdeckter Gewinnaus-
schiictungen bei Verletzung von Wettbewerbsverboten. Jenseits solcher
Wundstellen des Karperschaftsteuerrechts gibt es aber ber niherer Berrach-
tung noch eine erstaunliche Vielfalt von Grundfragen, die einer rechtsdogma-
tischen Aufarbeitung wiirdig sind.

Diese Grundfragen werden vor allem in der streitverhiitenden Gestaltungspra-
xis bewegt. Im Mittelpunkr steht dabei die GmbH als die adiquate Rechisform
fiir das mittelstindische Unternehmen. Den primiren Bezug zur Steuerpraxis
haben wir in der Formulierung des Generalthemas ,Besteuerung der GmbH
und ihrer Gesellschafter — Grundfragen des Korperschaftsteuerrechts = zum
Ausdruck gebracht.

Zweitens: Die Korperschaftsteuer ist diejenige Steuer, die im europiischen und
internationalen Wettbewerb der Steuersysteme eine besonders gewichtige Rol-
le spielt. Aus deutscher Sicht leuchter dies zuniichst nicht ohne weiteres ein,
betriagt das Aufkommen der deutschen Kérperschaftsteuer doch nur 5,5 Pro-
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zent des Einkommensteueraufkommens, rangiert das Karperschaftsteuerauf-
kommen weit hinter dem Aufkommen des Solidarititszuschlages und sogar
knapp hinter dem Tabaksteueraufkommen. Dies hingt damit zusammen, dafl
nur eine kleine Minderheit der deutschen Unternechmen in der Rechisform
einer Kapitalgesellschaft organisicrt sind und dal der Trend zum Personenun-
ternchmen weiterhin anhilr.

Ganz anders ist die Lage im Ausland, besonders im europiischen Ausland.
Dort dominiert die Kapitalgesellschaft, zumindest das korperschaftsteuer-
pilichtige Unternchmen wie in Spanien, wo auch Personengesellschaften der
Korperschaftsteuer unterworfen sind'. So werden die Fragen der europiischen
und internationalen Harmonisierung der Unternchmensbesteuerung haupt-
sichlich auf dem Feld des Kérperschaftsteuerrechts diskutiert, wie etwa der
Ruding-Bericht' zur Unternehmensbestenerung in der Europiischen Union
belegt. Die Mainahmen zur europiischen Harmonisicrung der Unternch-
mensbesteuerung sind solche des Korperschaftsteuerrechts und laufen somit
an den deutschen Personenunternehmen vorbei.

Das internationale, besonders europiische Gewicht der Kirperschaftsteuer hat
uns veranlaft, den ersten Vormittag den Grundfragen zu widmen, die im
internationalen Kontext besondere Bedeutung haben. Heute nachmittag wird
zunichst die auslindische Kapitalgesellschaft behandelt werden. Die Bedeu-
tung dieses Referats resultiert aus der Tatsache, dalt im Ausland fast nur noch
Kapitalgesellschaften anzutreffen sind. Die Materie des anschlicfenden Refe-
rats iiber die gemeinniitzige GmbH ist zwar lehrbuchtechnisch dem allgemei-
nen Abgabenrecht zuzuordnen. Seine praktische Bedeutung entfaltet jedoch
das Gemeinniitzigkeitsrecht im Kontext mit dem Korperschaftsteuerrecht und
dem Gesellschaftsrecht. Wer auf dem Gebiet der non-profit-Organisationen
titig ist, macht die Entdeckung, dafl die Rechtsform der GmbH nach dem
Verein die geeignetste non-profit-Rechtsform ist. So sind zum Beispiel Stiftun-
gen nicht selten in der Rechtsform der GmbH organisiert.

Morgen vormittag werden wir uns mit den in Rechtsprechung und Schriftrum
besonders streitigen Rechtsbezichungen zwischen der GmbH und ihren Ge-
sellschaftern befassen. Der morgige Nachmittag wird mit dem Referat Giber die
nichtabziehbaren Aufwendungen der Gesellschaft eingeleitet. Ahnlich wie im
Einkommensteuerrecht geht es hier um den Grenzbereich zwischen Einkom-
menserzielung und Einkommensverwendung. Dabei wird die kérperschaft-

1 Hierzu H.-J. Selling, Unternchmensbesteuerung in Spanien, DSt]G 16 (1994),
3. 195, 216.

2 Bericht des Unabhingigen Sachverstindigenausschusses zur Unterneh besteue-
rung (Report of the Comittee of Independent Experts of Company Taxation),
benannt nach dem Vorsitzenden Ono Ruding vom Mirz 1992, BT-Drucks. 13/4138.
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steuerrechtliche Dogmatisicrung der nichtabzichbaren Aufwendungen da-
durch erschwert, dafl es keine Privatsphare der Gesellschaft gibt. Schliefilich
wird die Tagung abgerundet durch den Blick auf die Einkiinfre des Gesell-
schafters einer GmbH. Es wird dort die Verbindung ewischen Korperschaft-
steuer- und Einkommensteuerrecht hergestellt. Besondere Abgrenzungspro-
bleme schafft der Einkunfredualismus, der Einkunfte aus der Anteilsveraufie-
rung und Stammvermogensverluste aus der Steuerbarkeit ausscheidet.

Ich denke, wir haben zwei ertragreiche Tage vor uns und mancher wird sich
vielleicht dariiber wundern, warum sich unsere Gesellschatr gegeniiber dem
Korperschaftsteuerrecht so lange zurickgehalten hat. Daf sich moglichst vicle
wundern machten, ist meine Hoffnung und mein Wunsch besonders auch an
die Adresse der Referenten, denen ich im Namen der Gesellschaft sehr herz-
lich fiir thr grofles Engagement aul dieser Taguny danke.






Rechtfertigung und Rechtsnatur der
Korperschaftsteuer

Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer
Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen
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1. Vorbemerkung

Die Korperschaftsteuer ist - als eine eigenstindige, in einem besonderen Ge-
setz geregelte Steuer! — heute 76 Jahre alt. Dafl es sie gib, ist fiir Praktiker des
Steuerrechts und Steuerpflichtige selbstverstindlich. Man kann daher fragen,
ob es heute iberhaupt noch sinnvoll ist, sich mit der Rechtfertigung dieser
Steuer zu befassen. Vom rein positivistischen Standpunkt aus ist das Thema in
der Tat iiberfliissig, allenfalls dem Fach der Steueresoterik zuzuordnen. Des-
halb machte ich zunichst kurz auf die Sinnhaftigkeit oder Sinnlosigkeit des
mir aufgegebenen Themas eingehen.

Wie wir aus den Arbeiten von Klaxs Tipke wissen, folgt aus der Erkenntnis,
daf! der Staat zur Erfiillung seiner Aufgaben auf Steuereinnahmen angewiesen
ist und daher ein Recht zur Stevererhebung hat, noch nicht, daff er beliebige

I Kirperschaftsteuergesetz v. 30.3.1920 (RGBL. 1920, 393).
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Steuern erheben darf?, Steuerrecht ist bekanntlich hoheitliches Eingriffsrecht.
Der beliebige, willkiirliche hoheitliche Eingriff ~ dazu gehért auch eine belie-
bige Besteuerung — ist Merkmal des machiavellistischen Machtstaates, im de-
mokratischen Verfassungsstaat jedoch nicht hinnehmbar. Die Steverlastvertei-
lung muB vor allem dem Gleichheitssatz entsprechen’. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dazu ausgefiihry, dafl der in der Besteuerung liegende Eingriff
in die Vermogens- und Rechtssphire des Steuerpflichtigen seine Rechtferti-
gung auch und gerade aus der Gleichheit der Lastenzuteilung gewinnt!. Das
setzt aber eine Bindung des Steuergesetzgebers an sachgerechte Mafstibe der
Besteuerung voraus’. Und die Besinnung auf solche Maflstibe fithrt unter
anderem jeweils zur Frage nach der Rechtfertigung einer bestimmten Steuer.

Auch Hir Richter der Finanzgerichtsbarkeit kann die Auseinandersetzung mit
solchen Fragen nach meiner Uberzeugung von Nutzen sein. Das Gesetz stellt
den Richter oftmals vor Zweifelsfragen, und das nicht nur im Bereich der
unbestimmten Rechtsbegriffe und Generalklauseln, so daff die Norm faktisch
erst durch die Arbeit des Richters ihre Konturen erhilt. Uberdies gehort, wie
schon ein Blick in § 11 Abs. 4 FGO zeigt, auch die Fortbildung des Rechts zur
Aufgabe der Rechtsprechung. In welche Richtung die entsprechenden Bemii-
hungen des Richters gehen sollen, ist aber visllig offen, wenn er die Grundprin-
zipien einer sachgerechten Besteuerung auffer Betracht Lifie. Die Besinnung auf
diese Grundprinzipien ist natiirlich kein Allheilmittel. Dies zu meinen, wire
illusionir. Aber sie kinnte dennoch auch der richterlichen Arbeit manche
Orientierungshilfe bieten, die man nicht ungenurzt lassen sollte.

I1. Entstehung der Korperschaftsteuer

Die Besteuerung der juristischen Personen (oder, wie man in alten Texten auch
lesen kann, der ,nichtphysischen Personen”) war von Anfang an eng mit der
Besteuerung natiirlicher Personen verkniipft. Bevor es eine allgemeine Ein-
kommensteuer gab, wurden Korperschaften mit Sondergewerbesteuern be-
legt®. Die ersten — noch nicht reichseinheitlichen — Einkommensteuergesetze
erfaiten jeweils sowohl die natiirlichen als auch die nichtphysischen Personen
als Steuersubjekte (§ 1 Nr. 4-6 des Preuflischen Einkommensteuergesetzes
von 1891/19067; ferner z. B. Art. 2 des Gesetzes betreffend die Einkommen-

2 Tipke, Die Steverrechtsordnung, Kéln 1993, Bd. 11, 5. 532.

3 Tipke (Fn. 2).

4 BVerfG v, 27.6.1991, 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 269, BStBL. 11 1991, 654, 664.
5 Tipke (In. 2).

& Tipke (Fn. 2), 5. 724 m.w.N.

7 Dazu Fuisting/Strutz, Die Preuflischen direkten Stevern, Erster Band, Kommentar

zum Einkommensteuergeserz, 8. Aufl, Berlin 1915, § | Anm, 4, Kennerknecht,
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steuer fiir das Konigreich Wiirttemberg von 1903%). Die Besteuerung der juri-
stischen Person war damit nur ein Anwendungsfall der allgemeinen Einkom-
mensbesteuerung, Die juristische Person wurde als Steuersubjekr der navtrli-
chen Person zur Seite gestellt. Von Anfang an drehte sich dabei die Diskussion
im wesentlichen um zwei Fragen: ob juristische Personen (Korperschaften)
iiberhaupt ein ,,Einkommen® erzielen kénnen, ferner, ob sie als eigenstandige
Steuersubjekte zu betrachten sind oder nur als Instrument zur Einkunftserzie-
lung ihrer Anteilseigner betrachtet werden dirfen.

1. Das ,Einkommen* der Korperschaft

Daff Kérperschaften ein Einkommen erziclen kinnen, wurde seinerzeit mit
der Begriindung verneint, Begriffsmerkmal des Einkommens sei die Vertiig-
barkeit zum Bestreiten des Lebensunterhalts, deshalb versage der Einkom-
mensbegriff fiir nichtphysische Personen”. Auch der Steuergesetzgeber machre
sich diese Auffassung damals zu eigen und fuhrte sic als Begrindung an, um
die Besteuerung von Korperschaften aus dem Einkommensteuergesetz heraus-
zulosen und gesondert im Korperschaftsteuergesetz zu regeln. In der Begriin-
dung zum Entwurf eines Reichseinkommensteuergesetzes von 1920 heiflt es
dazu'®

wDie Einkommensteuer will vor allem die Besteuerung nach der Leistungsfa-
higkeit durchfithren und sicht das Hauptmerkmal der steuerlichen Leistungs-
fahigkeit in dem gesamten Einkommen, das dem Pflichtigen zur Verfiigung
steht. Die steuerliche Leistungsfihigkeit einer nichtphysischen Person wird
aber nicht durch das von ihr erziclte Einkommen zum Ausdruck gebrache . . .
Dic nichtphysischen Personen stellen in der Einkommensteuer einen Fremd-
korper dar, der in deren Rahmen nur mit Hilfe von Fiktionen kiinstlich
hineingeprefit werden kann; ihre Besteuerung kann in gerechter Weise niche
ausschlieBlich auf der Grundlage des fiir die physischen Personen gegebenen
Einkommensbegriffs erfolgen.

K zum Kirperschal gesetz vom 10, August 1925, Koln 1926, Einlei-
wng A, L; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteverrecht, 9. Aufl,, Koln
1993, 5. 558 ff.; Tipke (Fn. 2),S. 723 ff. m. w. N.

Dazu Pistorius, Geserz betreffend die Einkommensteuer fiir das Konigreich Wiirt-
temberg vom 8. August 1903, Ravensburg 1903, Art. 2 Anm. 1,

So die Auffassung von Fusstimg, wiedergegeben in Fuesting/Stratz (Fn. 7), § 1
Anm. 5.

Verhandlungen der verfassunggebenden Deutschen Mationalversammlung, Band
340, Anlagen zu den Stenographischen Berichten, Berlin 1920, Nr, 1624, 5. 16 [
abgedruckr auch bei Evers, Kommentar zum Korperschaftsteuergesetz 1920/22,
Berlin 1923, § 1 Anm, 1.

o
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8 Pezzer, Rechtfertigung und

Dem wurde entgegengehalten, die Kérperschaftsteuer sei eine systematische
Erginzung zur Einkommensteuer'!, sie sei die Einkommensteuer der Korper-
schaften'?; die Verwendbarkeit fiir den Leb halt sei kein w liches
Merkmal fiir den Einkommensbegriff'’. In dieselbe Richtung weist dic Be-
griindung zum Entwurf des Kérperschaftsteuergesetzes 1920, die in der
rechissystematischen Sichtweise grundlegend von der oben zitierten Begriin-
dung des Einkommensteuergesetzes 1920 abweicht. Dort heifit es'*:

e vON allen Gebilden, denen Vermogen zuwichst, die wirtschaftliche Giiter
bezichen, (laft sich) sagen, dafl sic Einkommen im steuerlichen Sinne haben,
daflt alles, was sie vereinnahmen, ihr Einkommen sei. Bei den natiirlichen
Personen wird der Begriff ,Einkommen® in unmitelbare Bezichung zum
Verbrauche fiir eigene Zwecke gebracht. Auch die unpersonlichen Gebilde des
Rechts- und Wirtschaftslebens haben ihre eigenen Aufgaben, die den aufier-
halb der Erwerbstitigkeit liegenden Zwecken der natiirlichen Personen ent-
sprechen. Setzt man den Verbrauch hierfiir in Bezichung zu dem Reinvermi-
genszugang, so ergibt sich eine innere Gleichheit mit den natiirlichen Perso-
nen, mit anderen Worten: fiir die nicht physischen Bezicher von Giitern ist die
Summe dieses als Reinvermégenszugang sich ausdruckenden Giiterbezuges im
Verhiltnis zu ihren besonderen Aufgaben ebenso Einkommen, wie die Ein-
kiinfte der natiirlichen Personen im Verhilinis zu dem Verbrauch fir person-
liche Zwecke. Diese Gebilde nehmen am Rechts- und Wirtschafisleben in
derselben Weise teil wie die natiirlichen Personen. Es besteht deshalb kein
innerer Grund, die Anteile des Ergebnisses des Wirtschaftslebens in ihrer
Hand steuerlich als etwas anderes anzusehen als bei den natiirlichen Perso-

nen.”

Nimmt man beide Gesetzesbegriindungen — die des EStG 1920 und des KStG
1920 — zusammen, so ergibt sich als Quintessenz, daff nach der urspriinglichen
gesetzgeberischen Grundwertung der Reinvermogenszugang von Korper-
schaften dem Einkommen natiirlicher Personen prinzipiell ebenbiirtig ist. Die
gesonderte Regelung im Kérperschaftsteuergesetz diente damit nicht einer
rechtssystematischen Notwendigkeit, sondern letzilich allein der Ubersicht-
lichkeit und Zweckmifligkeit'®, insbesondere mit Ricksicht auf die zahlrei-
chen Abweichungen zwischen Einkommen- und Korperschaftsteuer im De-
tail, zum Beispiel auch die Tatsache, daff es fiir Korperschaften grundsitzlich
keine privaten Abziige, d. h. keine Ebene der sog. subjektiven Leistungsfahig-
keit gibt. Dieser Ausgangspunkt ist noch heute unverindert mafigebend. Auch

11 Kennerknecht (Fn. 7), § 1 Anm. 4; Evers (Fn. 10), Einleitung, S. 51.
12 Ewers (Fn.10).

13 Stratz in Fuisting/Struez (Fo.7) § 1 Anm. 5.

14 Zitiert nach R. Fvers (Fn.10), Einleitung, 8. 49 f.

15 Kennerknecht (Fn.7); Evers (Fn. 10).



Rechtsnatur der Kirperschaltsteuer 9

das KStG 1977 ff. geht - wie die Gesetzeshegriindung zeigt — davon aus, dafl
das Korperschaftsteuergesetz das Einkommen der Kérperschaften erfassen soll'®,
dall es sich folglich um die Einkommensteuer der juristischen Person handelt.

2. Dic Karperschaft als sclbstindiger Organismus oder als Instrument zur
Einkunftserzielung des Anteilseigners?

Die Verselbstindigung der Korperschaft als eigenstindiges Steuersubjekr ist
gedanklich am besten nachzuvollzichen, wenn man allein die Korperschaft als
selbstindigen Organismus des Wirtschaftslebens in den Blick nimmt. Proble-
me ergeben sich aber dann, wenn man in Rechnung stellt, daff hinter der
Kérperschaft natiirliche Personen als Anteilseigner stehen.

Der aus diesem unterschiedlichen Blickwinkel folgende Streit zeigt sich bereits
anschaulich in dem vor tiber 100 Jahren erschienenen Lehrbuch der Finanz-
wissenschaft von Adolph Wagner'. Dieser sah zwar die Aktiengesellschaft
grundsitzlich als Erwerbsunternechmen wie jedes andere an, meinte aber, sie
konne nicht ohne weiteres als eine selbstindige wirtschaftliche Personlich-
keit* der Besteuerung unterliegen. Vielmehr misse die Besteuerung auch das
wokonomische Wesen” der Aktiengesellschaft beachten; dieses bestche darin,
dafl die Gesellschaft ,nur ein Mittel zu Erwerbszwecken fiir ihre Aktionire”
sei; die Besteuerung der Aktiengesellschaft miisse daher mit derjenigen der
Aktionire, welche ihrerseits einer Besteuerung unterliegen, in Zusammenhang
gebracht werden'. Damit war bereits damals das bis heute immer wieder
diskutierte Problem der sog. Doppelbelastung angesprochen.

I1I. Rechtfertigung

1. Historische Rechtfertigungsversuche

Im Gesetzgebungsverfahren zum KStG 1920 ging man, wie dargelegt, davon
aus, dafl Korperschaften als selbstindige Gebilde des Wirtschaftslebens einen
Reinvermagenszugang erwirtschaften, der grundsizlich dem Einkommen der
nattirlichen Person entspricht. Zugleich betrachtete man aber den Anteilseig-
ner (Aktionir), bei dem der ausgeschittete Gewinn der Korperschaft (die
Dividende) nochmals von der Besteuerung erfafit wurde. Diese sog. Doppelbe-
lastung mit Korperschaftsteuer bei der Korperschaft und Einkommensteuer

16 Vgl. die Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Drit-
ten Steuerreformgesetzes, BT-Drucks. 7/1470, 5. 323,

17 Finanzwissenschaft, Zweiter Theil: Theorie der Besteuerung, Gebiihrenlehre und
allgemeine Steuerlehre, 2. Aufl., Leipzig 1890.

18 Wagner (Fn. 17), 5. 420
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beim Anteilseigner (sog. klassisches System) versuchte man damals mit Griin-
den zu rechtfertigen'®, die bei niherer Betrachtung ausnahmslos nicht stichhal-
tig sind: Die Korperschaftsteuer kann nicht als Gegenleistung fiir die Verlei-
hung der Rechisfihigkeit oder die Einriumung der beschrinkten Haftung
verstanden werden®. Auch die Verstirkung der Kreditfihigke, die Kapital-
hiufung, gesteigerte Wirtschaftlichkeit und die Macht im Wetthewerb sind
keine tauglichen Griinde fiir eine Besteuerung gerade der Korperschaften.
Zum cinen handelt es sich dabei um blofle Moglichkeiten, Vermutungen, die
konkret keineswegs dem Ist-Zustand entsprechen miissen®!. Aulerdem gibt es
auch Einzelunternehmen und Personengesellschaften, die iber besondere Kre-
ditfihigkeit und Wetthewerbsmacht verfiigen; manche von ihnen arbeiten ef-
fektiver und wirtschaftlicher als manches Groflunternehmen und werden den-
noch nicht deswegen mit einer gesonderten Steuer belaster”. Ferner liflt sich
zugunsten der klassischen Kérperschaftsteuer nicht anfithren, sie sei politisch
populir und fiskalisch ergiebig”. Eine solche Argumentation verzichtet von
vornherein auf jeden Versuch einer sachbezogenen Rechtfertigung.

2. Zur Frage der Doppelbelastung

Letztlich diirfte die Frage nach der Rechtfertigung der sog. Doppelbelastung
auf einer petitio principii beruhen, Geht man konsequent davon aus, daft die
juristische Person gegeniiber dem Anteilseigner rechtlich und wirtschaftlich
selbstindig ist, so betrifft die Korperschaftsteuer auf den thesaurierten wie auf
den ausgeschiitteten Gewinn allein das Einkommen der Korperschaft. Die
Gewinnausschiittung an den Anteilseigner stellt sich dann fiir die Korperschaft
als steuerlich unbeachtliche Einkommensverwendung dar. Die Erfassung die-
ser Ausschiiung durch die Einkommensteuer des Anteilseigners bedeutet
dann nicht eine doppelte Besteuerung des Karperschaftsgewinns, sondern eine
erstmalige Besteuerung des Einkommens des Anteilseigners als cines von der
Korperschaft getrennt zu betrachtenden Steuersubjekts™. Aus dieser strike
formalrechtlichen Sicht liegt hicr ebensowenig eine Doppelbelastung vor wie
in dem Fall, dafl ein Einzelunternchmer einen Geldbetrag aus seiner Firmen-
kasse fiir private Zwecke entnimmt, etwa um in einem Minchner Biergarten

19 Der insoweit mafigebende Text der Geserzesbegriindung ist abgedrucke bei Tipke
{Fn. 2), S. 726; Knobbe-Kewk (Fn. 7), 8. 560; Evers (Fn.10), § 1 Anm. 10,

20 Tipke (Fn.2),5.733.

21 Tipke (Fn. 2), 5. 737.

22 Tipke (Fn. 2),5. 738,

23 Tipke (Fn. 2),5.728 £,

24 Auch diese Sichtweise gab es in der Diskussion von Anfang an. Vgl dazu die
Machweise bei Schneider, in: Handbuch der Finanzwi haft, 3. Aufl., Tibingen
1980, Band 11, S. 533 {f,
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einzukehren, und dieser Betrag dann als Betriebseinnahme des Biergartens zu
erfassen ist. Dieses Beispiel zeigt, dall die Auffassung, die Besteuerung des
Gewinns bei der Aktengesellschaft und der Dividende beim Aknonir fuhre —
um nochmals die tiber hundert Jahre alte Formulierung Adolph Wagners zu
verwenden — zur ,Doppelbesteuerung desselben Einkommens mit derselben
Steuer?, setzt bereits voraus, was zunichst besonderer Begriindung bediirfte,
dalt niamlich Korperschaften und Anteilseigner wirtschaftlich als Einheit zu
betrachten sind®. Die Frage nach der Rechtfertigung der Doppelbelastung
nimmt daher, weil sie die Existenz einer solchen Doppelbelastung unterstell,
den Durchgriff durch die juristische Person gedanklich bereits vorweg.

Ob die ,richtige” Sichtweise darin besteht, an die zivilrechtliche Selbstindig-
keit der juristischen Person anzukniipfen, oder ob die Korperschaft nur als
Mittel zur Erzielung von Einkiinften der Anteilseigner verstanden werden
kann, ist seit iiber 100 Jahren bis heute streitig geblieben®. Ich halte letzdich
beide Standpunkte in threr Rigorositit fiir falsch®. Die Realitit des Wirt-
schaftslebens sowie die kautelarjuristischen und stevergestalterischen Bemii-
hungen um die ,optimale® Gesellschaftsform haben darzu gefiihrt, daf sich
beide Standpunkte nicht konsequent durchhalten lassen. Die Vorstellung von
der Korperschaft als selbstindigem Organismus im Wirtschaftsleben pafit nur
auf grofle Publikumsaktiengesellschaften, deren Aktien sich mehrheitlich in
Streubesitz befinden”; fiir sie haben die Aktonire in der Tar lediglich die
Funktion von externen Kapitalgebern. Aber schon wenn ¢in Mehrheitsaktio-
nir vorhanden ist, indert sich das Bild. Und das andere Extrem bildet die
Einmann-GmbH, die in Gestalt thres Gesellschafters z. B. einen Handwerks-
betricb oder ein Ladengeschaft betreibt. Sie ist oft nur auf dem Papier, nicht
aber in der Realitit von einem Einzelgewerbebetrich zu unterscheiden. Umge-
kehre gibt es manche Publil Per gesellschaften, z. B. Verlustzuwei-
sungsgesellschaften in der Form einer KG, deren gesamter Gewinn/Verlust
anteilig den einzelnen Gesellschaftern zugerechnet wird, obwohl diese nach
der Vertragsgestalung keinen Einflufl auf die Tangkeit der Gesellschaft haben
und faktisch ebenso lediglich als Kapitalgeber fungieren wie die Minderheits-
aktionire ciner Publikums-AG. Zudem hat die Praxis gesellschaftsrechtliche
Mischformen wie z. B. die GmbH & Co. KG oder die GmbH & Still hervor-

25 Wagner (Fn. 17), §. 421.

26 Soin der Tat bereits Wagner (Fn. 17), 5. 420,

27 Vgl dazu 2. B. die Nachweise schon bei Wagner (Fn.26) und neuerdings bei Schnei-
der (Fn. 24), 5. 535 ff. und Tipke (Fn. 2),5. 723 ff,

28 Ein Indiz dafiir lifit sich schon daraus entnehmen, dall die Gber 100 Jahre gefihrie
wissenschaftliche Diskussion trotz aller Anstrengungen zu keinem Konsens gefihrt
hat.

29 Vgl. Schneider (Fn. 24), 8. 536 L.

£
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gebracht, welche die typischen Merkmale von Kapital- und Personengesell-
schaft vorteilhaft miteinander kombinieren sollen. All dies hat in der Diskus-
sion heute wohl insoweit zu Ubereinstimmung gefiihrt, daf jedenfalls allein
die Ankniipfung an die unterschiedliche Rechtsform der Unternchmen keinen
sachgerechten Belastungsmafstab bildet’'. Vor diesem Hintergrund erscheint
es auch unergichig, dic Rechtfertigung der sog. Doppelbelastung weiter zu
diskutieren.

Hingegen weist der pragmatische Ansatz der neueren Steuergesetzgebung, wie
er aus der Gesetzesbegriindung des KStG 1977 ersichtlich ist, insoweit den
richtigen Weg: Die Bundesregierung hat im Gesetzgebungsverfahren zum
KStG 1977 die Ansicht, eine Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne von
Karperschaften sei grundsitzlich nicht zu rechifertigen, ausdriicklich abge-
lehng; die Entscheidung, in welchem Umfang die Doppelbelastung aufrechter-
halten, gemildert ader beseitigt werde, kanne ausschlieBlich von Zweckmafig-
keitserwigungen abhingen®?.

3. Fiir die Rechtfertigung maflgebende Grundprinzipien

a) Bestewerung nach der Leistungsfahigheit

Letztlich erweisen sich damit sowohl die historischen Rechtfertigungsversuche
fiir die Korperschaftsteuer als auch die Diskussion um die Rechtfertigung der
sog. Doppelbelastung als wenig hilfreich. Deshalb liegt es nahe, die Korper-
schaftsteuer am — heute fast einhellig anerkannten® — Fundamentalprinzip der
Besteuerung zu messen, dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfihigkeit.

Zunichst ist allerdings zu kliren, ob Kérperschaften tiberhaupt im steuer-
rechtlichen Sinne leistungsfahig sein kénnen. Dagegen wird eingewandr, die
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit verlange von allen Beteiligten ein
gerechtes Opfer, eine Einbufe der Bediirfnisbefriedigung; dies kénnten nur

30 Vgl. dazu Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 15. Aufl,, Koln 1996, S. 676 ff.

31 Tipke (Fn. 2), 5. 1030 £; Knobbe-Keuk (Fn. 7), 5. 1 f; Schneider (Fn. 24 ), 5. 535
Walz, Empfiehlt sich eine rechisformunabhingige Besteuerung der Unternehmen 2,
Gutachten F zum 53, DJT, Berlin/Miinchen 1980, 5. F 86 f; Lang, StuW 1989, 3,
6 ff.; ders., StuW 1990, 107, 112; ders., Entwurf eines Steuergesetzbuchs, Schriften-
rethe des BMF Heft 49, Bonn 1993, 5. 150 ff.; Wendt, StuW 1992, 66, 74 f.; Montag
(Fn. 30), S. 673. Auch der Einfithrung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungs-
verfahrens durch das KStG 1977 lag als eine der gesetzgeberischen Grundwertungen
d;e Zielvorstellung zugrunde, den EinfluB des Steverrechts auf die Wahl der Unter-

m zuriickzudringen (BT-Drucks. 7/1470, S. 328).

32 BT-Drucks. 7/1470, 5. 326,

33 Dazu cingehend Tipke (Fn. 2), Bd. 1, 5. 478 f.
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natiirliche Personen auf sich nehmen, die einen personlichen Bedarf zu befrie-
digen hitten; bei juristischen Personen sei ein solches Opfer nicht denkbar*.
Dieser von der Finanzwissenschaft entwickelte opfertheoretische Ansatz ist
(mindestens) so alt wie die Korperschaftsteuer. Thn hate seinerzeit schon
B. Fusting vertreten. Und G. Strurz hatte 1915 darauf erwidert, dal die
Verwendbarkeit der erwirtschafteten Mittel fir den Lebensunterhalt kein
wesentliches Merkmal sei'®. Letzteres entspricht heute der Auffassung von
Klaus Tipke, der das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht so eng personenbezo-
gen versteht’, sondern Leistungstihigkeit als die Fahigkeit definiert, Steuer-
leistungen aus dem Einkommen oder Gewinn leisten zu konnen; danach
sind Kérperschaften, die Gewinn erwirtschaften, unzweifelhaft leistungsfi-
hig**.

Diese Sichtweise, die ich fiir iberzeugend halte, ist letztlich eine Folge nicht
etwa nur der formalrechtlichen Eigenschaft als juristische Person, sondern der
auch tatsichlich wirtschaftlichen Verselbstindigung der Korperschaft, Korper-
schaften sind in ihrer Existenz vom Wechsel der hinter thnen stehenden natiir-
lichen Personen grundsitzlich unabhiingig. Sie kénnen unter ihrem Namen
Vermogen erwerben, das allein thnen rechtlich zuzurechnen ist. Diese zivil-
rechtlichen Vorgaben prigen auch die wirtschaftlichen Sachverhalte, an dic die
Besteuerung ankniipft. Zutreffend formuliert dazu die Begriindung zum Ent-
wurf des KStG 1977, die juristische Person stelle sich typischerweise als eigen-
standiger, im Wettbewerb tatiger Organismus dar’, Dies rechefertigt es, das
Ergebnis ihrer selbstindigen wirtschaftenden Tarigkeit ¢benso als Ausdruck
von Leistungsfahigkeit zu verstehen wie bei natiirlichen Personen. Der in der
Gesetzesbegriindung enthaltene Hinweis auf die Titigkeit der Korperschaft
oim Wetthewerb® verweist zugleich auf den die Korperschaftsteuer ebenfalls
tragenden Grundsatz der Wetthewerbsneutralitat. Dieser Gedanke findet sich
im dibrigen ansatzweise auch schon in der oben (I1.1.) wiedergegebenen Be-
grindung zum KStG 1920, nach der der von nichtphysischen Personen erwirt-
schaftete Reinvermigenszugang nicht anders zu beurteilen ist als der von

34 Gutachten der Steuerreformkommission 1971, Schriftenrethe des BMF Heft 17,
Bonn 1971, 8. 306 Tz IV/54; ahnlich auch Schnerder (Fn. 24); Andel, Finanzwissen-
schaft, 3. Aufl,, Tibingen 1992, 8. 313.

35 Wiedergegeben bei Fussting/Strutz (Fn. 7), § | Anm. 5.

36 Strutz in Fuisting/Strutz (Fn. 35),

37 Tipke (Fn. 2), 5. 734 . m. w. N. ; ebenso Newmark, Grundsitze gerechter und oko-
nomisch rationaler Steverpolitik, Tibingen 1970, 5. 134,

38 Tipke (Fn. 2),5. 736,

39 BT-Drucks. 7/1470, S, 326; dhnlich auch Wendt, Spreizung von Kérperschaftsteuer-
satz und Einkommensteuerspitzensatz als verfassungsrechtliches Problem, in: Fest-
schrift fur Friauf, Heidelberg 1996, S. 857, 866 {f.
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nattirhichen Personen, weil beide am Rechts- und Wirtschaftsleben in dersel-
ben Weise teilnehmen.

b) Aquivalenzprinzip

Als weiteres Prinzip, das in der Steuerrechtfertigungslehre eine Rolle spielt, ist
das j\quivdrnzprinzip zu nennen, das ich hier aber nur kurz streifen will, weil
es in der Diskussion um die Personensteuern heute kaum noch von Bedeutung
ist'® und auch fiir unser Thema keine Hilfe bietet. Die Korperschafisteuer Lific
sich nicht aquivalenztheoretisch rechtfertigen, auch nicht — und darin unter-
scheide ich mich von der Auffassung Klaus Tipkes = mit dem Argument,
Korperschaften erlangten durch staatliche Leistungen Vorteile und verursach-
ten dem Staat, der fiir die notwendige Infrastrukiur sowie die rechtlichen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen sorgt, Kosten®!. Dieser Gedanke recht-
fertigt, da er auf simtliche Staatsbiirger und juristischen Personen zutreffen
duirfte, jegliche Besteuerung schlechthin, sagt aber tiber die Rechtfertigung
speziell der Korperschaftsteuer nichts aus.

¢) Folgerungen; Gebot der Wettbewerbs- und Rechtsformnentralitat

Tragender Pfeiler fur die Rechtfertigung der Korperschaftsteuer bleibt damit
das Leistungsfahigkeitsprinzip: Kérperschaften erwirtschaften als rechtlich
und wirtschaftlich eigenstindige Gebilde einen Reinvermigenszugang, der
ihnen wirtschaftliche Leistungsfihigkeit vermittelt, Nimmt man den Gleich-
heitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG hinzu, der Belastungsgleichheit und
Wettbewerbsneutralitit verlangt, ist aus alldem die Forderung abzuleiten, alle
selbstindigen Gebilde, die sich gleichermaflen im Wirtschaftsleben betitigen
und cinen Reinvermigenszugang erzielen, in gleicher Weise zu besteuern, und
zwar unabhingig von der zivilrechtlichen Rechtsform®. Dies liuft letztlich auf
die¢ Forderung nach einer allgemeinen rechtstormunabhingigen Unternch-
mensteuer hinaus.

So geschen, waren die — bereits einige Zeit zuriickliegenden — literarischen
Versuche, schon de lege lata die Publikums-KG als Korperschaftsteuersubjekt
zu betrachten®, richtungweisend. Dem hatte sich damals sogar der BMF in

40 Tipke (Fn. 2), Bd. 1, 5. 476,

41 Tipke (Fn. 2), Bd. 11, 8. 732, 1028 £; ders., StuW 1993, 8, 10.

42 In diesem Sinne auch Tipke (Fn. 2), Bd. 11, S. 1030 £

43 Kappe, Abschreibungsgesellschaften und negauwr I\apllalmlrll Diss, Gottingen
1972, Walz, Steuergerechugkeit und Recl Heidelbery /Hamburg
1980, S. 407 ff.; ders., Empfichlt sich eine rechusfor bhi ige B ung der
Unternehmen 2, Gutachten F zum 53. DJT, Munchen 1980, 5. ‘)5 ff.
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mehreren Verfahren vor dem BFH angeschlossen*. Diese Uberlegungen wa-
ren allerdings nach dem geltenden Recht, das ausdriicklich an die zivilrechtli-
che Rechtsform ankniipft, nicht umzusetzen, so dafd der Grofle Senat des BFH
zu Recht anders entschieden hat*®,

Die hier vertretene auf das Leistungsfahigkeitsprinzip gestitzte Konzeption
hat aber cine weitere Konsequenz, die sich bereits de lege lata auswirken kann:
Auch wenn das geltende Recht die Steuersubjekuivitit grundsatzlich an die
Rechisform bindet, ist jedenfalls die unterschiedliche Hohe der Steuersatze,
namlich des Korperschaftsteuersatzes fiir einbehaltene Gewinne einerseits und
des Einkommensteuerspitzensatzes fiir gewerbliche Einkinfte andererseits
schwerlich zu rechtfertigen. Rudolf Wendt hat hiergegen in einer neuen Unter-
suchung mit tiberzeugenden Griinden verfassungsrechtliche Bedenken aufge-
zeigt™,

Bevor der Gedanke ciner allgemeinen Unternchmensteuer weiterverfolgt wird,
ist zunichst auf das KStG 1977, seine Grundwertungen und deren Anderun-
gen durch die nachfolgende Gesetzgebung einzugehen.

IV. Die Grundwertungen des kirperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens

1. Beseitigung der Doppelbelastung: Prinzip der ,Einmalbesteuerung*”

Das KStG 1977 bedeutete eine grundlegende Reform, weil sich der Gesetzge-
ber damals entschlossen hatte, die bis dahin bestehende Doppelbelastung in
einem geschlossenen System zu beseitigen.

Auf dem Weg zu diesem Ziel standen bekanntlich mehrere rechustechnische
Methoden zur Wahl. Die Steuerbefreiung der Dividende beim Emplinger hat
man damals als unsozial* verworfen, weil man davon ausging, daff die Bezie-
her hoher Einkommen wegen der Progression der Einkommensteuer daraus
den grofiten Nutzen, die Bezicher niedriger Einkommen dagegen keinen oder
nur geringen Nutzen hiwen®’. Aber auch die Befreiung des ausgeschiitteten
Gewinns (oder sein Abzug als Bclricbsausgﬂbc] bei der Kiirpcrsch.\ft schied
damals aus*®, und zwar deshalb, weil dicse Formen der Entlastung simtlichen
Anteilseignern zugute gekommen wiren, auch solchen, die nicht der unbe-

44 S. dazu den Beschl. des GroBlen Senats des BFH v. 25, 6. 1984 - GrS 4/82, BFHE
141, 405, BStBL 11 1984, 751, 758; ferner Uelner, |bFSt 1980/81, 359, 364 ff.

45 A0, (Fn. 44).

46 Wende (Fn, 39),

47 BT-Drucks. 7/1470, 5. 329 rechte Spalte.

48 BT-Dirucks. 7/1470, S. 329 linke Spalte.
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schrinkten deutschen Besteuerung unterliegen. Dagegen ermogliche es das
Anrechnungsverfahren, bestimmte Anteilseigner, die von der deutschen Be-
steuerung — mit Ausnahme der Kapitalertragsteuer — nicht erfaflt werden, wie
offentlich-rechtliche Karperschaften, im Inland steuerbefreite und last but not
least auslandische Anteilseigner, von der Anrechnung auszuschlieBen (§ 51
KS$tG), so daf in diesen Fillen die Ausschiittungsbelastung endgiiltig bestchen
bleibr und die Entlastung der Ausschiittung von jeglicher Besteuerung verhin-
dert wird. Dem Anrechnungsverfahren liegt also ein Prinzip der ,Einmalbe-
steuerung” zugrunde, d. h. im Inland erwirtschaftete Gewinne sollen dort
zwar nicht doppelt, aber wenigstens einmal von der unbeschrinkten Besteue-
rung erfafit werden. Ausgeschiittete Gewinne sollen grundsitzlich im Ergebnis
nur beim Ausschiittungsempfanger besteuert werden. Gelingt die Besteuerung
bei diesem aber nicht, weil er steuerbefreit oder Auslinder ist oder aber ein
Inlinder ist, der die Dividende bei seiner Veranlagung schlicht verschweigt, so
verwandelt sich ersatzweise die Ausschuttungsbelastung — mangels Anrech-
nung — zu einer endgiiltigen Steuerbelastung des ausgeschiitteten Gewinns.
Daraus folgt, dafl die Kirperschaftsteuer nur hinsichtlich der thesaurierten
Gewinne eine echte Einkommenstever der juristischen Person ist. Die Aus-
schiittungsbelastung zielt dagegen nicht auf die Besteuerung der Korperschaft,
sondern soll als vorliufige Belastung die Besteuerung des Ausschiittungsemp-
fangers sicherstellen, sie notfalls ersetzen. Obwohl steuertechnisch als selb-
standiger Steuertatbestand der Korperschaft ausgestaltet, hat die Ausschit-
tungsbelastung materiell den Charakter einer Quellensteuer auf die Kapitalein-
kiinfte des Anteilseigners, dhnlich der Kapitalertragsteuer'”, Es gibt BEH-Ent-
scheidungen, die im Ansatz diese Betrachtungsweise teilen. So hat der I11
Senat die Korperschaftsteuer ,im wirtschaftlichen Ergebmis bei dem anrech-
nungsberechtigten Anteilseigner als Vorauszahlung auf die Einkommensteuer-
schuld® beurteilt™, Und der VIIL Senat unterscheider zwischen einerseits der
wRechtsnatur® der Korperschaftsteuer, das heiflt ihrer tatbestandlichen Ausge-
staltung als eigene Steuer der Karperschaft, und andererseits ihrer wirtschaftli-
chen Wirkung wie eine Vorauszahlung auf die Einkommensteuer des Gesell-
schafters®!.

49 Dazu 1. e. Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerreche,
Kaln 1986, S. 2 {f; ahnlich Flamig, JuS 1977, 153; Knobbe-Keuk (Fn. 7), 8. 565 f;
Friauf, StbJb 1979/80, 551.

50 BFH-Urteil v. 2. 10. 1981 - 111 R 27/77, BFHE 134, 167, BStBl. 11 1982, 8, 10.

51 BFH, Beschl. v. 9. 2. 1982 - VIII B 132/81, BFHE 135, 303, BStBl. 11 1982, 401, 402,
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2. Folgerungen fiir die Rechtsanwendung?

Diese auch vom BFH erkannte wirtschaftliche Funktion der Korperschaft-
steuer auf ausgeschiittete Gewinne macht den zentralen Regelungszweck des
Anrechnungsverfahrens aus. Er ist bei der Rechtsanwendung als Richtschnur
zu nchmen, Daraus ist nach meiner Auffassung® zu schliefen, dafl die Be-
steuerung ciner nachtriiglich festgestellten verdeckten Gewinnausschiittung
bei der Gesellschaft dann zu unterbleiben hat, wenn die Ausschuttung bereits
beim Gesellschafter als Einnahme unter einer anderen Einkunfusart erfaflt ist,
z. B. das uiberhohte Geschiftsfithrergehalt unter den Einkiinften aus nichtselb-
stindiger Arbeit. Dann ist nimlich der Zweck des Anrechnungsverfahrens, die
Ausschiittung allein beim Empfinger zu besteuern, bereits erreicht. Es macht
dann keinen Sinn mehr, bei der Gesellschaft Kérperschaftsteuer nachzuerhe-
ben, sie bei dem Gesellschafter uno actu anzurechnen und bei ithm auferdem -
zu Lasten der Gesellschaft - einen zusitzlichen Vermogensvorteil in Gestale
des Anrechnungsguthabens entstehen zu lassen (§ 20 Abs.1 Nr. 3 EStG), so
daf er dann mehr von der Gesellschaft bekommi als er bekommen sollte. Zwar
werden auch solche Fille der verdeckten Gewinnausschiittung vom Gesetzes-
wortlaut umfallt. Der Wortlaut reicht hier aber weiter als der Gesetzeszweck,
so dafl der Anwendungsbereich der Regelung entsprechend einzuschranken
ist, um einen ubermifigen, vom Regelungszweck nicht mehr gedeckten Be-
steuerungszugriff zu vermeiden.

Diese Auffassung ist indessen nahezu einhellig auf Ablehnung gestoflen™, so
dafd sie heute bei realisuscher Einschitzung wohl cher als rechtshistorisches
Kuriosum zu betrachten ist. Mit den Argumenten des BFH und der Mchr-
heitsmeinung habe ich mich an anderer Stelle bereits auseinandergesetzt®, Sie
haben mich letztlich niche iiberzeugt. Die positivistische, wortgetreue Rechts-
anwendung des BFH hat zweifelsohne den Vorzug der Rechtssicherher, weil
sie fiir alle verdeckten Gewinnausschiittungen grundsatzlich zu cinheitlichen
Rechtsfolgen fithrt. Die von mir vorgeschlagene Losung fihrt dagegen, je
nachdem, ob die verdeckte Gewinnausschiittung beim Empfinger erfaflt ist
oder nicht, zu unterschiedlichen Rechisfolgen fir die Zusammenscrzung des
verwendbaren Eigenkapitals und zu ciner unterschiedlichen Gesamtsteuerbe-
lastung, weil ggl. die Zurechnung zusitziicher Einnahmen des Gesellschafters

52 Pezzer (Fn, 49), 5. 12 ff.

53 BFH, Beschl. v. 24. 3. 1987 — | B 117/86, BFHE 149, 468, BStBl. 11 1987, 508; ferner
insbes. Dollerer, GmbHR 1987, 26, 134; Wassermeyer, DB 1987, 117 ; ders,, DStR
1987, 488; ders., GmbHR 1994, 27, 31; Knobbe-Kenk (Fn. 7), 8. 565, dort in Fn. 26;
wie hier wohl nur Frasf (Fn. 49) und Meyer-Amdr, GmbHR 1993, 469 und
GmbHR 1994, 34, 37 1.

54 Pezzer, AG 1990, 367; ders. (Fn. 30), 5. 460 £
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in Form des Anrechnungsguthabens unterbleibt. Diese Differenzierung in den
Rechisfolgen ist nach meiner Auffassung aber geboten, um den steuerlichen
Eingriff im Falle einer verdeckten Gewinnausschiittung auf das nach dem
Gesetzeszweck erforderliche Mafi zu begrenzen.

V. Verinderte gesetzgeberische Wertung im Standortsicherungsgesetz
(.. Europatauglichkeit*)

Wihrend das KStG 1977 mit seiner Zielsetzung, auslindische Anteilseigner
von der Anrechnung auszuschlieflen, die Doppelbelastung also nur im Inland
zu beseitigen, noch ganz von einem territorialstaatlichen Blickwinkel be-
herrscht war, den man mit Knobbe-Kewk® fiir isolationistisch und aus europa-
rechtlicher Sicht sogar fur diskriminierend halten kann, hat das Standortsiche-
rungsgesetz insoweit ein Umdenken des Gesctzgebers erkennen lassen. Ziel
des Standorsicherungsgesetzes war es, die Europatauglichkeit des deut-
schen Korperschaftsteuersystems zu verbessern®. Der Gesetzgeber hatte er-
kannt, dafl sich dic Wetthewerbsposition Deutschlands hinsichtlich der steuer-
lichen Rahmenbedingungen im Vergleich zu den meisten wichtigen Industrie-
staaten in den letzten Jahren verschlechtert hat'’. Entgegen weitergehenden
Vorschligen im Gesetzgebungsverfahren®® ist dann am Ende neben ciner Sen-
kung der Steuersitze nur die steverfreie Weiterausschiittung von Auslandser-
trigen an Korperschaften im Inland herausgekommen. Allerdings steht der
Ausschluff auslindischer Anteilseigner von der Korperschaftsteueranrechnung
der  Europatauglichkeit” des deutschen Systems weiterhin entgegen®™.

VI Ausblick: Unternchmensteuer im Europiischen Binnenmarkt

Unter dem Druck des Wettbewerbs der Steuerrechtsordnungen, der in Zu-
kunft noch zunchmen wird®, wird der deutsche Steuergesetzgeber nicht um-
hin kannen, das geltende Korperschaftsteuerrecht in seinen Grundsurukturen
in Frage zu stellen®!, denn als europaweiter Exportartikel ist es - schon auf-

55 Knobbe-Keuk, lst das deutsche Korperschafl anrech fahren zu hal-
ten?, in: Festschrift fiir Franz Klein, Koln 1994, 5. 347, 351.

56 BT-Drucks. 12/4487, 5. 24,

57 BT-Drucks. 12/4487,5. 23,

58 Dazu Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks, 12/5016.

39 Knobbe-Keuk (Fn, 55).

60 Lang, SwuW 1999, 107, 109.

61 Knobbe-Kewk (Fn, 55), S. 355 ff.

o
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grund seiner rechtstechnischen Kompliziertheit — sicherlich nicht geeigner.
Insofern wirken die oben llten auf das Leistungsfihigkeitsprinzip ge-
stiitzten Uberlegungen in dieselbe Richtung wie der Harmonisierungsdruck
im europiischen Binnenmarkt: Wie dargelegt, wiirde eine allgemeine rechts-
formunabhingige Unternchmensteuer, wic sie insbesondere foachim Lang
vorgeschlagen hat®, eine gleichmiflige Erfassung der objektiven Leistungsfa-
higkeit samtlicher Unternchmensformen am besten gewihrleisten. Und cine
solche Unternehmensteuer hitte auch am ehesten die Chance, international die
gleichmillige Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sicherzustellen.

Im Interesse der Gleichbehandlung der Einkunftsarten mufite die Bemes-
sungsgrundlage einer solchen Unternchmensteuer maglichst breit angelegr
sein. Der Unternchmensbegriff ist weit zu fassen: er ist auf selbstiandige Tiig-
keiten aller Art bis hin zur Vermogensverwaltung zu erstrecken®. Daraus folgt
zuglewch, dall das Steuerobjekt einer so verstandenen Unternchmensteuer
fur natirliche Personen particll mit dem Steuerobjekt der Einkommensteuer
identisch 1st. Konsequenz ist, dal die Unternchmensteuer im Falle der Aus-
schiittung/Entnahme auf die Finkommensteuer angerechnet werden mufi™.
Andernfalls ergiben sich wiederum Verzerrungen und Doppelbelastungsef-
fekte.

Unterstiitzung erfahren Uberlegungen, die auf cine allgemeine rechtsformun-
abhingige Unternchmensteuer zielen, neverdings noch von einer dritten Seite,
namlich durch neue Impulse des Zivilrechts, die sich im neuen Umwandlungs-
recht nicdergeschlagen haben. Nach der Reform des Umwandlungsrechts wer-
den im neuen UmwG samiliche Rechtsformen einheitlich als Rechtstrager
bezeichnet. Uberdies hat sich der Gesetzgeber — nach intensiver Diskussion -
ausdriicklich die nevere, insbesondere von Karsten Schrudt™ begrindete ge-
sellschaftsrechtliche Lehre zu cigen gemach, die dic rechtliche Selbstandigheit
der Personenhandelsgesellschaft betont. Folglich stuft das neue Umwand-
lungsrecht die Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine Kapi-
talgesellschaft (und umgekehrt) lediglich als einen = die rechtliche ldentitat
nicht berihrenden- Formwechsel ein, dies wohl auch deshalb, weil dic uber-
kommene Unterscheidung von Gesamthand und juristischer Person in den
meisten Mitgliedstaaten der Europiischen Union nicht geteilt wird®. Das neuce
Umwandlungssteuergeserz behandelt diese Fille jedoch - notgedrungen, weil
das Steuersubjekt wechselt - wie einen Vermogensibergang (§ 1 Abs. 3, § 25

62 Lang (Fn. 31).

63 Tipke (Fn. 2), Bd. 111, S, 1032, 1036; Lang (Fn. 31).

64 AA. insoweit allerdings Tipke (Fn. 2), Bd. 111, S, 1037,

65 Karsten Schmdt, Gesellschaftsrechy, 2. Aufl,, Kiln 1991, 5. 316,

66 Schwarz in: Widmann/ Mayer, Umwandlungsrecht, Einf. UmwG Rz 4.2.2.2,
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UmwStG). Das Steuerrecht nimmt hier also die moderne Entwicklung des
Gesellschaftsrechts in anachronistischer Weise wieder ein Stiick zuriick, ob-
wohl doch die Ankniipfung an die zivilrechtlichen Grundstrukturen gerade
das tragende Element der Korperschaftsteuer und der Besteuerung der Perso-
nengesellschaften sein soll. Diese erst neuerdings aufgebrochene Diskrepanz
zwischen Gesellschaftsrecht und Steuerrecht ist ein Grund mehr, die Strukiu-
ren der geltenden Unternchmensbesteuerung zu uberdenken.
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A. Das System der deutschen Korperschaftsteueranrechnung

L. Struktur des Anrechnungsverfahrens

Das deutsche Korperschafisteueranrechnungssystem wurde eingefiihre als

— geschlossenes System zur Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbela-

stung

— durch Vollentlastung von deutscher Korperschaftsteuer in zwei Stufen

— mit gespaltenem Korperschaftsteuersatz fiir thesaurierte und fiir ausgeschiit-

tete Gewinne

— unter der Voraussetzung der Einmalbesteuerung, d. h. der vollen deutschen
Bestcuerung der Ausschiittungen beim Gesellschafter!.

1. Geschlossenes System

Nach der Begriindung zum Regierungsentwurf eines 3. Steuerreformgesetzes?,
durch das das Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahren eingefithrt wurde,
ist es das Ziel dieses Systems,

1 Vgl Wrede in Herrmann/Hewer/Raupach, Vor § 27 KStG Anm. 10; Maenner,
Grundfragen des Kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens, 1982, 5. 21 ff,
2 Inkraftgetreten als Korperschaltsteuerreformegesetz v. 31, 8. 1976, BStBL. 1976 1, 445,
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wie Doppelbelastung in einem geschlossenen System 2u beseitigen®, Es solle niche
mehr darauf ankommen, ,ob laulende Gewinne oder ob ein zunachst in Ricklagen
cingestellter Betrag oder ob offen oder verdeckt ausgeschiitter wird oder ob der Anteils-
cigner den Gewinn erst anlifilich der Liquidation der Gesellschaft erhilt. In all diesen
Fillen wird der Gewinn voll von Korperschaftstever entlaster . . 4%,

Das Verfahren gilt auch fiir korperschaftsteuerpflichtige Gesellschafter und
macht dadurch ein nationales Schachtelprivileg iiberfliissig!. Die Organschaft
bleibt in erster Linie zum Zweck des Verlustausgleichs im Konzern als korper-
schaftsteuerliches Rechusinstitu erforderlich’, ist aber dringend reformbedurf-
tig, da sie in threr iberkommenen Gestalt den modernen Organisationsformen
der Unternchmen — insbesondere in Spartenkonzernen® — nicht mehr ent-
spricht”,

2. Vollentlastung von deutscher Korperschaftsteuer in zwei Stufen

Das Anrechnungsverfahren bezieht sich nur auf deutsche Korperschaftsteuer;
die ausschiittende Korperschalt muft wegen ihrer Geschiftsleitung oder ihres
Sitzes im Inland unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sein (§ 1 Abs. 1
KStG i Vo m. §§ 10, 11 AO). Die Entlastung erfolgt in zwei Stufen:

— Auf der ersten Swfe greift die Besteuerung der Kérperschaft mit einem
gcspahcncn Steuersatz, dem sog. tariflichen Steuersatz von 45% und dem
sog. Ausschiittungssteuersatz von 30%; je nach steuerlicher Vorbelastung
der ausgeschiitteten Gewinne wird die Ausschiittungsbelastung von 30%
durch Hochschleusen bei Ausschiittung nicht belasteter Gewinne oder
durch Herunterschleusen bei Ausschiittung mit Korperschaftsteuer belaste-
ter Gewinne hergestelle (§ 27 KStG).

- Auf der zweiten Stufe wird beim Anteilscigner der ausgeschiittete Gewinn
der Einkommensteuer (bzw. Korperschaftsteuer) dem individuellen Steuer-

3 Begrindung zum Regicrungsentwurf cines 3. Steuerreformgesetzes, BT-Drucks.
771470, 5. 363,

4 Wrede in Herrmann/Hewer/ Rawpach, Vor § 27 KS1G Anm. 1,

5 Fur Bedeutung der Organschaft vgl. Winter in Herrmann/Heuer/Raupach, § 14
KStG Anm. 3; Raupach/RKlotz, WiB 1994, 137, Merkert, DB 1977, 1819; BT-Drucks.
771470, 5. 347, L. Sp.

6 Vgl Raspach, Der international titige Spartenkonzern, Organisation — Recht -
Steuern, 1StR 1993, 194; Orth, GmbHR 1996, 33,

7 Wil Beschlusse der Arbeitsgruppe fur Steverreform der Deutschen Steuerjuristi-

schen Gesellschaft e. V., Koln, vom Mirz 1996, StwW 1996, 203, 206; ferner die
gemeinsame Eingabe der Spitzenverbande der deutschen Wirtschaft v. 19, 6. 1996 an
den Finanzausschufl des Deutschen Bundestages zum Entwurf des Jahressteverge-
setzes 1997,
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satz des Anteilseigners unterworfen unter Anrechnung der von der Korper-
schaft getragenen Ausschiittungsbelastung (§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG).

Dhas System zielt also darauf ab, die von ciner unbeschrinkt steuerpflichtigen
Korperschaft erwirtschafteten Gewinne bis zur Ausschiittung von der Kérper-
schaft (abgeschen von Steuerermifligungen oder Steuerbefreiungen) mit dem
wriflichen Steuersatz von 45% (vercinfachend auch Thesauricrungssatz ge-
nannt) zu besteuern, Im Fall der Ausschiittung wird die Besteucrung aufge-
:ipa'lt'n

- in die Ausschittungsbelastung von 30%, die bei der Korperschaft erhoben

wird (§ 27 K5tG), und

- die Einkommen- bzw, Korperschaftsteuer des Gesellschafters, auf die die
Korperschaftsteuer angerechnet wird (§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG).

Im Endeffekt unterliegt der ausgeschiittete Gewinn also nur einer Einkom-

mensteuer- bzw. Korperschaftsteuerbelastung in Hohe des personlichen Steu-

ersatzes des Gesellschafters.

3. Gespaltener Korperschaftsteuersatz

Beibehalten wurde die Spaltung in einen sog. Thesaurierungs- und einen Aus-
schiittungssatz unter Anhebung der Prozentsitze

— des Thesaurierungssatzes von 45% auf urspriinglich 56% (ab 1990 50%, scit
1994 wieder 45%) und

- des Ausschiittungssatzes von 15% auf urspriinglich 36% (seit 1994 30%).%

Die Erhohung war beziiglich des Thesaurierungssatzes zweckmaflig, weil sie
die erwiinschte Angleichung an den ESt-Spitzensatz brachte. Sie war wirt-
schaftlich hinnehmbar, weil durch Herabschleusung auf die niedrigere Aus-
schiittungsbelastung und die Anrechnung beim Gesellschafter anders als beim
klassischen System eine Doppelbelastung vermieden wird, Allerdings steht die
Anrechnung unter der Voraussetzung, dafl die Ausschiittung beim Empfinger
der vollen deutschen Einkommenstever bzw. Korperschaftsteuer unterliegt.

Die Steuersatzspaltung unter gleichzeitiger Anhebung der Sitze erleichtert
also die Angleichung der Besteuerung von Kapitalgesellschaften und Perso-
nenunternchmen, ermoglicht zusammen mit cinem der Héhe nach variablen
Kapitalertragsteuer-Abzug eine flexible Besteuerung im Verhilinis zu den
verschiedenen Gruppen nicht-anrechnungsberechtigter Gesellschafter und er-
setzt den sog. positiven Auslindereffekt durch einen negativen (s. u. II).

§ Nach den P gen der Steuerreformb ission unter Vorsitz des Bundesmini-
sters der Finanzen sollen ab dem 1. 1. 1999 der Thesaurierungssatz auf 35% und der
Ausschiittungssatz auf 25% gesenkt werden.
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4. Einmalbesteuerung als Voraussetzung

Die Anrechnung der Korperschafusteuer setzt eine volle Einmalbesteuerung in
der Bundesrepublik voraus. I). h. der Gesellschafter mul! subjektiv und objektiv
in vollem Umfang steuerpflichtig sein, also entweder unbeschrinkt steuerpflich-
tig oder beschrinkt steuerpflichtig mit einer inlindischen Betriebsstitte, zu der
die Bereiligung pehort. Subjekuiv steuerbefreite Korperschaften sind ebenso wie
beschrankt steuerptlichuge Karperschaften ohne inlandische Betriebsstitte als
Ausschuttungsempfanger vom Anrechnungsverfahren ausgeschlossen.

IL. Ziele des Anrechnungsverfahrens

1. Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung

Hauptanlicgen des Korperschafisteuer-Anrechnungsverfahrens ist die Vermei-
dung der wirtschaftlichen Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne bei Ge-
sellschaften und Gesellschaftern. Darin wurde bei der Einfithrung des Systems
im Jahre 1977 auch der eigentliche Fortschrit gegentiber dem fritheren System
des gespaltenen Kirperschaftsteuersatzes ohne Anrechnungsberechtigung ge-
schen, der zumindest noch zu einer teilweisen Doppelbelastung gefishrt hatte®.

2. Rechtsformneutralitit

Damit kam man gleichzeitig einer Neutralitit der Besteuerung von Unternch-
men unabhangig von ihrer Rechtsform niher. Der gespaltene Korperschaft-
steuersatz gibt die Moglichkeit, den sog. Thesaurierungssatz an den Einkom-
mensteuerspitzensatz anzugleichen, um eine Diskriminierung von Personen-
unlcrﬂehmen lll'ld i"\\'l‘l'sl.‘"dfr(' dl.'l' i“ Duutschland \'Urhl.'frﬂ.'l'l{.’“di—’n Pl’.'f.“l)‘
nengesellschaften 2u vermeiden. Dies wird jedoch auch bei angeglichenen

Steuersatzen nicht ganz erreichr,

- wegen der weiterbestehenden Unterschiede bei der Gewinnermiulung, etwa
der Nichtabzichbarkeit von Pensionsriickstellungen und von Vergiitungen
fiir Geschaftsfihrung, fir Gesellschafterdarlehen und fir die Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern bei Einzelunternchmen und Personengesellschaften
(§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) einerseits und der Behandlung dieser Bewrige als
Betriebsausgaben bei Kapitalgesellschaften andererseits'?,

9 Vgl dazu den Uberblick tber die Rechtsentwicklung hin zum Anrechnungsverfah-
ren von Wrede in Heremann/Hewer/Raupach, Vor § 27 KStG, Anm. 2a ff., inshe-
sondere zum System von 1953-1976 Anm, 3b,

12 Vgl. zum Abzug von Ausgaben bei Korperschaften Pezzer in Tiphe/Lang, Steuer-
reche, 15, Aufl. 1996, § 11 Rdor. 70 ff.
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— wegen der Unterschiede bei der Gewerbesteuer!!,

- wegen der bestehenbleibenden Doppelbelastung bei der Vermogensteuer bis
311219962 und

— wegen der unterschiedlichen Bewertung bei der Vermégensteuer (bis 31. 12.
1996) und Erbschaftsteuer: Beim Rechtsformwechsel und beim Gang an die
Borse treten jeweils Bewertungsspriinge cin, da bei Personengesellschaften
der Einheitswert und damit diec Buchwerte aus der Steuerbilanz mafigebend
sind (§ 19 Abs. 3 Nr. 2, § 98a, § 10 BewG), wihrend bei einer GmbH mit
dem Stuttgarter Verfahren eine Mischung aus Substanz- und Ertragswert
Anwendung findet und nach dem Borsengang mit dem Borsenkurs Ver-
kehrswerte mafigeblich werden (§ 11 Abs. 2 Bew(G).

3. Besteuerung thesaurierter Gewinne

Ein weiteres Ziel bestand darin, cine zeitnahe und praktikable Besteuerung
auch thesaurierter Gewinne sicherzustellen.

Dl zumindest letzteres nicht gewahrleistet werden konnte, war ein wesentliches Argu-
ment gegen das Modell einer Teilhaberstever von fn-gmf und Stiirzel, nach dem Jul alle
Unternchmensgewinne eine Art auf die persiinliche Ei der Anteilsei

anrechenbare, u. U. sogar zu erstattende Quellensteuer erhoben werden sollte; dafr
war jedoch als Bemessungsgrundlage der persanlichen Einkommensteuer des Anteils-
eigners der auf thn entfallende Anteil am gesamten Gewinn/Verlust des Unternchmens
vorgesehen, gleichgiiltig ob ausgeschiitter oder nicht'. Bei allem Charme dieses Vor-
schlages, insbesondere hinsichtlich der Offenheit des Modelles fur eine einheitliche
Betnebstever, der grofieren Attrakuvitat fur th‘l‘m;,msanl-\;,tn von Bezichern kleinerer
Einkommen und der Erleichterung der Eigenkapitalfinanzierung der Unternchmen,
schied dieses Modell aus, weil es bei Publikumsgesellschafien als prakusch undurch-

11 Kapitalgesellschalten sind kraft Rechtsform gewerb phlichtig, Per il

schaften nur bei gewerblicher Titigkeit oder Pragung (§ 2 Abs. 1 und 2 {ncw‘nt(JJ
ferner etwa die nach der Unternchmensgrifle abgestufte Hohe der Steuermefizahl
fiir den Gewerbeertrag nach § 11 Abs. 2 GewStG bei Gewerbebetrieben, die von
naturlichen Personen oder Personengesellschaften betriehen werden, und im Unter-
schied dazu die fixe Hihe bei Kapitalgesellschaften; zudem Abweichungen bei der
Ermittlung des Gewerbeertrages durch Hinzurechnung und Kiirzung gem. §§ 8, 9
GewSiG.

Sowohl die Kapitalgesellschaft als auch ihre A sind mit V

belastet. Das Jahressteuergesetz 1997 enthalt - entgegen der Urwprungluhm Planung
der Bundesregierung - keine Regelung zum Wegfall der Vermigensteuer. Dennoch
kann wegen der weitgehenden Verfassungswidrigkeit der Vermogensteuererhebung
(BVerfG v. 22. 6. 1995, 2 BvL 37/91, BStBI. 1995 11, 655) ab dem 1. 1. 1997 keine
Vermigenstever mehr erhoben werden.

Vil Engels/Stitzel, Teilhabersteuer, Ein Beitrag zur Vermogenspolitik, zur Verbes-
serung der Kapitalstruktur und zur Vereinfachung des Steverrechts, Zum Dialog,
Schriftenreihe des Wirtschaftsrates der CDU ¢, V. Nr. 3, 1968,

=

=
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fuhebar angesehen wurde, den Anteilseignern auch die thesaurierten Gewinne als Ver-
mogenszuwachs unmittelbar zuzurechnen'*

4. Vermeidung des positiven Auslindereffekts

Ferner bezwecke die Einfihrung des Korperschaltsteuer- Anrechnungsverfah-
rens eine Vermeidung des sog. ,positiven Auslinderetfekis®', der nach dem
bis dahin in Deutschland geltenden klassischen Korperschaftsteuersystem ein-
trat', Bis 1976 unterlagen Ausschiittungen an beschrankt steuerpflichtige An-
teilseigner lediglich einer Korperschaftsteuer von 15% zuziglich — soweit
Daoppelbesteucrungsabkommen eingriffen — 15% (sonst 25%) Kapitalertrag-
steuer auf die Ausschiittung, also 15% zuziiglich 15% von 85 = 27,75% (brw.
25% von 85 = 36,25%). Bestand im auslindischen Wohnsitzstaat des Gesell-
schafters eine im Vergleich zur deutschen Besteuerung niedrigere steuerliche
Belastung auf die Einkiinfte aus Kapitalvermogen, ergab sich ein u. U. erhebli-
cher Wetthewerbsvorsprung fur auslindische Gesellschafter gegeniiber deur-
schen,

Die erwiinschte Bescitigung des ,positiven Auslindereffekts” trat cin infolge
der Beibehaltung und Anhebung des gespalienen Kirperschaftsteuersatzes.
Denn bei sog. Nichtanrechnungsherechtigten = und 2u ihnen gehoren die
Steuerauslinder - tritt der Entlastungseffekt durch Anrechnung nicht ein; fur
sie erhihte sich die Korperschaftsteuerbelastung der Ausschuttung mit Ein-
fihrung des  Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahrens  urspriinglich um
21%, heute liegt sic gegeniiber Anrechnungsberechtigten um 15% héher.

14 So auch die Auffassung des wissenschaftlichen Beirates beim BdF, Guuachten zur
Reform der dirckten Steuern (Einke cuer, Korperschaftsteuer, Vermiogen-
steuer und Erbschaftstener) in der BRD, Schriftenrethe des BAF, Bonn 1967, S. 50;
vgl. dazu auch Rawpach, Stand der Diskussion um die Korperschaftsteverreform,
DSR 1969, 389, 398, Wrede in Heremann/Heuer/Ranpach, Vor § 27 KStG
Anm, 4b.

15 Vor dem Karperschafisteuerreformpesetz 1977 genossen auslindische Muttergesell-
schaften, die zu mindestens 25% an einer inlindischen Tochtergesellschaft beteilige
waren, regelmaflig eine steuerliche Vorzugstellung gegeniiber inlindischen Miiteern.
Dieser positive Auslandereffekt trat dann ein, wenn die Ertrage aufgrund eines
internationalen Schachtelprivilegs oder eines indirect tax credic im Sitzstaar der
Muttergesellschaft steverfrei blieben und die deutsche Kapitalertragstever im Falle
einer Reinvestition der Ertrige im Inland auf 15% reduziert worde (vgl. Streck,
KStG, 4. Aufl. 1995, Beratungs- ABC, S. 647).

16 Vgl zur Diskussion tber die Abschaftung des positiven Auslindereffekts im Zuge
der Korperschaltstever-Reform H. A Vagel, DB 1975, 756

17 Vgl dazu Raupach, Stand der Diskussion um die Korperschaftsteuerreform, DStR
1969, 389, 391 m, w. N.
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Der ,positive Auslindereffekt® wurde durch das neue System also beseirigt,
allerdings mit der Folge, dall man sich dafiir gleich einen  negativen Auslin-
dereffekt”, nimlich die Benachteiligung beschrinkt steuerpflichtiger Anteils-
eigner gegentiber den unbeschrinkt steuerpflichtigen Gesellschaftern einhan-
delte.

ML Rechtsnatur der Ausschiittungsbelastung und Verhiltnis zur Kapital-
ertragsteuer

1. Rechtsnatur und wirtschaftliche Bedeutung der Ausschiittungsbela-
sl:ung

Die K(’irpcrschaftsteucrbclastung auf ausgtschijttclc Gewinne bleibt — anders
als die Kapitalertragsteuer, die eine im Abzugswege erhobene Einkommen-
bzw. Korperschaftsteuer des Gesellschafters ist, — cine Steuer der Korper-
schaft; sie hat allerdings wirtschaftlich

- aus der Sicht der Korperschaft die Funktion einer Vorauszahlung auf die
Steuer des Gesellschafters (soweit eine Einmalbelastung gesichert ist) und

— aus der Sicht des Gesellschafters die Funktion ciner Zusatzdividende.

Dabei fallen bei Personengesellschafien als Anteilseignern

- die Glaubigerschaft des Dividendenanspruchs, die bei der Personengesell-
schaft liegt, und

- die Glaubigerschatt des Anrechnungsanspruches, die bei den Gesellschaf-
tern der Personengesellschaft (in deren Sonderbetriebsvermogen 11)™ liegt,
ausein:md('l'.

In Héhe der Kapitalertragsteuer dagegen ist die Personengesellschaft auch

Gliubigerin des Anrect gsanspruchs, diec Anrechnung bei den Gesellschaf-

tern der Personengesellschaft fithrt zur Verbuchung als Entnahme'.

18 Der Anrechnungsanspruch kann, obwohl die Beteiligung an der ausschiiienden
Gesellschaft zum Gesamthands- und damit zum Betriebsvermogen der Personenge-
sellschaft gehirt, nur von den Gesellschaftern realisiert werden, Eine Akuvierung in
der Bilanz der Gesellschaft scheidet daher aus; statt dessen ist der Anrechnungsan-
spruch anteilig dem Sonderbetriebsvermigen 11 der anrechnungsberechuigten Ge-
sellschafter zuzuordnen (BFH v, 22, 11, 1995 | R 114/94, DStR 1996, 460, mit Anm.
— sch =, Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 17
11 2; Krebs in Herrmann/ Hewer/ Raspach, § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG auf grinen Bli-
tern, Anm, A [ 3),

19 Nach der Entscheidung des BGH v. 30. 1, 1995 (11 ZR 42/94, NJW 1995, 1088) sind
richtigerweise , bei Beteiligung einer Personengesellschalt des Handelsrechts an ei-
ner Kapitalgesellschaft . . . die von dieser gezahlie Kirperschabistever auf ausge-
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2, Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

Die Beibehaltung einer stindigen Kapitalertragsteuer neben der Korper-
schaftsteuer-Ausschiittungshelastung verbindet ein — im fiskalischen Interes-
se — starres Element (KSt-Ausschiittungsbelastung) mit einem variablen Ele-
ment (Kapitalertragsteuer). Bei Nichtanrechnungsberechtigten kann so durch
Absenkung der Kapualertragsteuer die deutsche Steuerbelastung zwischen
47,5% (30% + 25% von 70) und 30% vaniiert werden. Dies geschicht auch:

— In DBA wird die Kapitalertragsteuer fiir Dividenden bezichende Gesell-
schaften, die an der ausschiittenden Gesellschaft zu mindestens 25% betei-
lige sind, auf 5%, in allen anderen Fillen auf 15% abgesenkt, wenn Dividen-
denbezicher und ausschiittende Gesellschaft in verschiedenen Vertragsstaa-
ten ansassig sind (Art, 10 Abs, 2 OECD-Musterabkommen) und auf 0%
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften in der EU (s, u.);

- die Kapitalertragsteuer wird bei den meisten Korperschaften des offenth-
chen Rechies (beschrankt Steuerpflichtige 1. S. d. § 2 Nr. 2 K5tG) und den
meisten subjektv steuerbefreiten Korperschaften halbiert (§ 44c Abs, 2
EStG) oder fillt - soweit es sich um Ausschiittungen einer von der KSiG
befreiten Korperschaft handelt — sogar ganz weg (§ 44a Abs. 4 EStG);

ferner werden gemeinniitzige subjektiv steuerbefreite Korperschaften und
gememnnitzige Korperschaften des offentlichen Rechts von der Kapitaler-
tragsteuer ganzlich befreit (§ 44c Abs. 1 EStG);

— die EG-Mutter-Tochter-Richtlinie® schlieBlich brachte einen stufenweisen
Verzicht auf die Kapitalertragsteuer:

- Vor 1992 unterlagen Ausschiittungen inlindischer unbeschrinkt steuer-
pllichtiger Tochter-Kapitalgesellschaften an ihre auslindischen Mutter
dem vollen Kapitalertragsteuerabzug, soweit in DBA nichts anderes gere-
gelt war.

schiittete Gewinne - anders als von ihr abgefiihrte Kapitalertragsteuer — nicht Teil
des von der Personengesellschaft erzielten Beteiligungsertrags. Infolgedessen ist die
dem Gesellschafter der Personengesellschaft vom Finanzamt erstattete Kirper-
schaftsteuer keine Entnahme aus dem Gesellschaftsvermogen. Die Personengesell-
schaft hat deshalb gegen thren Gesellschafter vorbehaltlich abweichender Bestim-
mungen des Gesellschaftsvertrages keinen Anspruch auf Abfihrung des Erstat-
tungsbetrages an das Gesellschaftsvermogen” (BGH, a. a. O., Leitsatz).

20 Vgl Art. 5 der Richtlinie 93/435/EWG v. 23. 7. 1990 uber das gemeinsame Steuersy-
stem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABL EG
Nr. L 225/6; die Regelungen des Art. 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie (Steuerabzug
an der Quelle) wurden durch Einfigung des § 44d EStG (StAndG 1992 v, 25. 2.
1992, BGBI. 1992 1, 297) in nationales Recht umgesetzr.
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— Ab dem 1. 1. 1992 (bis 30. 6. 1996) brachte die EG-Mutter-Tochter-
Richtlinie tur auslindische Miitter, die an der inlindischen Tochter mit
zumindest 25% beteiligt und in der EG ansissig sind sowie bestimmre
Rechtsformen besitzen, cine Reduzierung der Kapitalertragsteuer auf 5%,

— seit dem 1. 7. 1996 auf 0%.

Die Kombination von zwei Besteuerungsformen mit unterschiedlicher Rechs-
natur

- die Ausschiittungsbelastung ist (deutsche) Steuer der Korperschaft

~ die Kapitalertragsteuer ist Steuer des Gesellschafters fiir Ausschittungen
deutscher Korperschaften,

die beim unbeschrinke steuerpflichtigen Gesellschafter auf dessen Einkom-
mensteuer- bzw. Korperschaftsteuer-Schuld angerechnet werden, bringt aller-
dings ein weiteres Problem mit sich: Wihrend bei Steuerinlindern die Kapital-
ertragsteuer stets angerechnet wird, gleichgiiltig, ob es sich um deutsche oder
auslindische Kapitalertragsteuer handelr, ist dies bei der KSt-Ausschiittungs-
belastung niche der Fall; hier ist die Anrechnung nur fiir Ausschiitungen
deutscher, nicht jedoch auslindischer Korperschaften vorgeschen. Insofern hat
man sich den Vorwurf eingehandelt, das deutsche Korperschaftsteuersystem
verstolle gegen die durch den EG-Vertrag garantierte Freiziigigkeit des Kapi-
talverkehrs, denn fir deutsche Anleger wird es naheliegen, beim Aktienerwerb
Aktien deutscher Gesellschaften zu bevorzugen (s. dazu unten C 1111 b).

B. Systematische Probleme der Zweistufigkeit

L. Uberblick

Drei Problemkreise lassen sich unterscheiden:

- Wegen seiner Zweistufigkeit ist die Anwendung des Anrechnungsverfah-
rens auf Vorgange beschrinkt, die beide Stufen betreffen, d. h. die Ebene der
Gesellschaft und die Ebene der Gesellschafter. Vorginge lediglich auf der
Gesellschafterebene, also 2. B. Veriuflerungstatbestinde, sind aus dem An-
rechnungsverfahren ausgeschlossen. Daraus ergeben sich Abgrenzungs- und
Gestaltungsprobleme (s. u. I1).

Lin

In der ersten Entlastungsstufe folgt aus der Aufspaltung in einen tariflichen
Steuersatz mit Steuerermafligungen oder -befreiungen einerseits und einen
Ausschurttungssteuersatz andererseits die Notwendigkeit zu ermitteln, um
welchen Betrag die Karperschaftsteuer im Falle der Ausschiittung zur Errei-
chung der Ausschiitungsbelastung abgesenkt oder erhéht werden mufl.
Von allen denkbaren Wegen zu diesem Ziel hat das deutsche Karperschaft-



Anrechnungsverfahren 31

steuerrecht mit seiner Eigenkapitalgliederung den kompliziertesten gewihle
(s. . I11).

In der zweiten Entlastungsstufe ergeben sich Probleme daraus, dafl zur
Vollentlastung die Korperschaftsteuer wirtschaftlich durch die individuelle
Steuerbelastung des Gesellschafters ersetzt werden soll. Gemeint ist dabei
der Steversatz des Gesellschafters, der sich bei voller Steuerpflicht ergib.
Deshalb scheidet die Anwendung des Anrechnungsverfahrens aus (s. u. IV)

oy

— in Fillen einer bloflen Kapitalertragsteuerbelastung mit Abgeltungswir-
kung (§ 50 Abs. 5 EStG bzw. §§ 51, 50 Abs. 1 KSt(G), da die Kapitaler-
tragsteuer — wie dargestellt — als selbstindiges Instrument neben die kor-
perschaftsteuerliche Ausschiittungsbelastung treten soll, und

= generell, wenn der Empfinger fur die Dividenden subjektiv (§ 4 KStG)
oder objektiv steuerbefreit ist; damit grenzt das deutsche Karperschaft-
steuerrecht Steverauslinder, aber nicht nur diese, aus dem Anrechnungs-
verfahren aus, es sei denn, sie unterhielten eine Betricbsstitte in Deutsch-
];ll'ld.

I Probleme der Zweistufigkeit

ki, I
B

1. Gestaltungs- und Abgrenzungsp der Ausklammerung
der Verduflerungstatbestinde aus dem Anrechnungsverfahren

a) Gestaltungsprobleme

Die Zweistufigkeit der Anrechnung bewirke, dal die wirtschaftliche Doppel-
belastung iiberhaupt nur bei Vorgingen beseitigt wird, die sowohl die Gesell-
schaftsebene als auch die Gesellschafterebene betreffen. Vorgange, die sich auf
die Gesellschafterebene beschrinken, sind damit aus dem Anrechnungsverfah-
ren ausgeklammert, also z. B. die Veriuflerung der Beteiligung durch den
Gesellschalter.

aa) Vollstewerpflichtige Verduflerung

Ist die VerauBlerung voll steuerpflichtig, z. B. bei Beteiligungen im Betriebs-
vermogen, so tritt wirtschaftlich eine Doppelbelastung ein, soweit offene,
versteuerte {also mit anrechenbarer tariflicher Korperschaftsteuer belastete)
Riicklagen ,,mitveriuBert” werden, denn der veriufernde Gesellschafter reali-
siert und versteuert stille Reserven, die in Hohe der versteuerten Riicklagen in
seiner Beteiligung stecken. Fiir den Erwerber bedeutet der Erwerb der Beteili-
gunyg an ciner Kapitalgesellschaft mit (voll) belastetem Eigenkapital cinen ver-
mogenswerten Vorteil, denn durch Ausschiittung von EK 45 gewinnt die Ge-



32 Raupach, Das korperschaftsteuerliche

sellschaft durch Herabschleusung auf die Ausschiittungsbelastung 15 Punkre
Liquiditat, die mitausgeschiitter werden kann; in Hohe des Anrechnungsan-
spruches flieBt dem erwerbenden Gesellschafter wirtschaftlich eine Zusatzdi-
vidende zu, wie wir gesehen hatten.

Bei dieser Situation hat der Veraulerer zwei Moglichkeiten:

~ Er kann, falls er dazu rechich in der Lage ist, noch vor der Verauierung
cine Ausschiittung an sich bewirken, oder

— er mull versuchen, sich die mit dem voll belasteten Eigenkapitalteil latent
verbundenen Anrechnungsvorteile im Preis vergiiten zu lassen.

Der Erwerber, der nachweislich die offenen Riicklagen samt latenter Anrech-
nungsvorteile ,mitbezahlt™ hat, kann bei der Ausschiittung an sich in Héhe der
mitbezahlien Riicklagen und der mitbezahlten vollen Karperschaftsteuer von
45% cine Teilwertabschreibung auf seine Anschaffungskosten vornehmen?!.

Auf diese Weise wird im Ergebnis — fafit man Veriuflerer und Erwerber
zusammen — die Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung auch in
Fallen der Veraulerung erreicht: An die Stelle der Korperschaftsteuerbela-
stung tritt die individuelle Steverbelastung auf den Verauferungsgewinn des
veraulernden Gesellschafters, die Ausschiittungen an den Erwerber sind hin-
gegen infolge der Teilwertabschreibung steuerfrei. M&A-Leitfiden weisen
gern auf diesen Effekt hin®?,

bb) Stewerbegunstigte Verauflerung

Ist der Steuerverauflerungsgewinn steuerbegiinstigt, so bei 100%igen Beteili-
gungen im Betriebsvermogen, oder im Fall wesentlicher Beteiligungen 1. S. d.
§ 17 EStG, ist es eweckmiBig, da der Veraufierer vor der VerauBlerung niche
an sich ausschitten 1aft, sondern die offenen Ricklagen samt Anrechnungs-
vorteilen mitveriuflert und den Verdufierungsgewinn zum halben Steuersatz
versteuert”, wihrend beim Erwerber die spiteren Ausschiittungen infolge der

21 Eine Teilwertabschreibung ist nach § 6 Abs, | Nr. 2 EStG nur moglich, wenn durch
die Ausschuttung der Teilwert der Anteile unter die Anschaffungskosten sinkt (vgl.
Datsch/ Eversberg/fost/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 50¢ EStG Anm. 5).
Huolzapfel/Pollath, Recht und Praxis des Unternchmenskaufs, 7. Aufl. 1994,
Rn. 260a f.; Beisel/Kiumpp, Der Unternehmenskauf, 2. Aufl. 1991, Rdnr. 690 ff;
Radler/Pallath, Handbuch der Unterneh kquisition, 1982, S, 286,

23 Die Steverreformkommission (s. Fn. 8) plant, die Tarifermifligung nach § 34 EStG
fiir auferordentliche Einkunfte ab dem 1. 1. 1999 nicht mehr zu gewihren; statt
dessen sollen die aulerordentlichen Einkiinfie auf einen Zeitraum von finf Jahren
verteilt werden kinnen. Damit wire die VeriuRerung einer wesentlichen Beteili-
gung vor einer Gewinnausschittung fir den Veriufierer nicht mehr im jetzigen
Umfang begiinstigt, aber wegen der zeitlichen Streckung weiterhin sinnvoll.

2

[
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Teilwertabschreibung steuerfrei bleiben, wenn die Beteiligung sich im Be-
tricbsvermigen befindet. Ab 1994 wird gem. § 16 Abs. 2 Satz 3 ESiG die
Vergiinstigung des halben Steuersatzes versagt, soweit Anteilsverkiufer an
einer Erwerbergesellschaft beteilige sind (sog. Owner Buy-Out)*. Bei § 17
EStG findet sich indes keine entsprechende Regelung.

ce) Stenerfreic Veranflerung

Noch reizvoller ist die Situation bei unwesentlichen Beteiligungen im Privat-
vermogen, die in cin Betrichsvermogen erworben werden: Hier ist der Ver-
auflerungsgewinn cinschlieflich der mitverauflerten versteuerten Riicklagen
steuerfrei, ebenso die Ausschiittung beim Erwerber infolge der Teilwertab-
schreibung. Dies ist das Ergebnis eines Systembruches im Einkommensteuer-
reche, nicht eine Folge des geschlossenen Systems des Anrechnungsverfahrens.
Der sog. Dualismus der Einkunftsarten stellt Veriufierungsgewinne bei Uber-
schuleinkiinften frei; es wire daher verfehlt, wegen der Steuerfreiheit in sol-
chen Fillen die Teilwertabschreibung beim Erwerber versagen zu wollen.

b) Abgrenzungsprobleme

Grenzfille zwischen (zur Anrechnung nicht berechtigenden) VeriuBerungsfil-
len und (zur Anrechnung berechtigenden) Ausschiittungs- oder Auskehrungs-
fillen kinnen eintreten, wenn die Gesellschaft selbst ,,als Erwerber auferiee®,
so etwa in Fillen der Einziehung eigener Anteile. In diesen Fillen ist in der Tat
die Anwendung des Anrechnungsverfahrens streitig®,

Dagegen fillt die Verauflerung von Dividendenscheinen unter das Anrech-
nungsverfahren (§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG). Der Veriuflerungserlos wird
quasi als Vorvereinnahmung der Dividenden angesehen.

2. Anwendung des Anrechnungsverfahrens in Ausschiittungs- und Aus-
kehrungsfillen

Fiir die Anwendung des Anrechnungsverfahrens verbleiben — nach Ausschlufl
der VeriuBerungsfille (s. 0. 1) - die Fille der Ausschiittung und der Auskeh-
rung belasteter Riicklagen in Fallen der Kapitalherabsetzung und Liquidation.
DaR diese letzteren Fille in das Anrechnungsverfahren einbezogen werden
miissen, folgt schon daraus, daf in einem Anrechnungsverfahren als geschlos-
senem System die Anrechnung in moglichst umfassender Weise bis zum lete-
ten gesellschaftsrechtlichen Akt, und das ist die Auskehrung des Vermégens
im Falle der Liquidation, erfolgen soll.

24 Vgl. Holzapfel/Pollath, a. a. O. (Fn. 22), Rn. 256.
25 Schrudt in Schmude, 15. Aufl. 1996, § 17 EStG Rz. 104, 105 m. w. N.
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In den beiden Anrechnungsfillen der Ausschiittung und Auskehrung ist zur
Durchfithrung ciner Vollanrechnung weiter erforderlich, dic Tatbestande der
zur Herstellung der Ausschiittungsbelastung  fithrenden Ausschiittungen
(bzw. Auskehrungen) bei der Gesellschaft und die zur Anrechnung berechu-
genden Tatbestinde beim Gesellschafter kongruent zu gestalten (sachliche
Kongruenz). Dies ist fir offene und verdeckte Gewinnausschiitungen in § 27
KStG und § 20 Abs. | Nr. | EStG sowie fir Auskehrungen in § 41 KStG
(sonstige Leistungen) und § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG geschehen.

Auch besteht betragsmafiige Kongruenz auf beiden Stufen: Der Bruttobetrag,

der Ausschiittung (ohne Abzug der Ausschiittungshelastung)

— wird der Ausschittungsbelastung unterworfen und

— unterliegt beim Gesellschafter der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer,
da die anzurechnende Korperschaftsteuer gem. § 20 Abs. | Nr. 3 EStG eine
steuerpflichtige Einnahme darstellr.

All dies gilt nach standiger Rechisprechung auch fiir Beteiligungen im Be-

trichsvermégen®.

Dagegen gibt es keine zeitliche Kongruenz, dies schon deswegen nichr, weil

der Zeitpunkt der Steuerpflicht beim Gesellschafter abweich, je nachdem, ob

das Zuflulprinzip (bei Beteiligungen im Privatvermégen) oder das Realisa-

tionsprinzip (bei Beteiligungen im Betriebsvermogen) gilt.

Bei der Gesellschaft hingegen sind zwei Fragen zu unterscheiden:

1. In welchem Zeitpunkr ist die Ausschiittungsbelastung herzustellen? Dafiir
bestehen drei Miglichkeiten:

- Der Zeitpunke der Gewinnminderung, z. B. bei Verpflichtungen zu ver-
deckten Gewinnausschiittungen, etwa bei Bildung unzulissiger oder
iiberhohter Pensionsriickstellungen fiir Gesellschafter-Geschifsfiihrer,
()dcr

- der Zeitpunkt des Abflusses bei der Gesellschaft, oder

— der Zeitpunkt des Zuflusses beim Gesellschafter.

Die Rechtsprechung hat sich wohl zu Recht nach Wortlaut und Zweck des
§ 27 Abs. 1 KStG fiir den Zeitpunkrt des Abflusses entschieden”, der haufig

26 BFH v. 26. 6. 1991 X1 R 24/89, BStBl. 1991 11, 877; BFH v, 22. 11, 1995 1 R 114/94,
BB 1996, 681. Zu den steuerlichen Folgerungen aus BGH v. 30 1. 1995 (11 ZR
42/94, DB 1995, 918) vgl. eingehend Détsch/Eversberg/fost/Witt, Die Korper-
schaftsteuer, § 20 EStG Anm. 165 ff; dieses Urteil beruhrt die Schnittstelle zwi-

schien’ dec steiedichen Behandlung von Amn gsanspriichen bei P ge-
sellschafren und dem in den Gesellschafi gen ublicherweise gereg Steuer-
ent h h der C Nechafi

27 Der BFH begriindet dieses Ergebnis mit der A {barkeit der allgemeinen Reali-
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— aber nicht notwendig — mit dem Zuflufl beim Gesellschafter z nfal-
EEH “'irl.l.

2. Fiir welchen Veranlagungszeitraum ist die Ausschiittungsbelastung herzu-
stellen? Diese Frage beantwortet § 27 Abs. 3 KStG unterschiedlich

— fiir offene Ausschiittungen, die vergangene Wirtschaftsjahre betreffen:
Herstellung der Ausschiittungsbelastung fiir das Jahr, fir das die Aus-
schiittung erfolgt, und

- fiir verdeckte Gewinnausschiittungen und Vorabausschiittungen: Her-
stellung der Ausschiittungsbelastung fir das Ausschurttungsjahr.

111, Problematik der Herstellung einer einheitlichen Ausschiittungsbela-
stung in der ersten Stufe

1. Das Problem der Ermittlung der Vorbelastung ausgeschiitteter Gewinne

Auf der ersten Entlastungsstufe stellt sich als wesentliches Problem die Frage,
um welchen Betrag die (tarifliche) Kérperschaftsteuer im Fall der Ausschiit-
tung herab- baw. heraufzuschleusen ist:

— Da der ausgeschiittete Gewinn aus den verschiedensten Quellen gespeist
werden kann — etwa aus laufenden Gewinnen, Gewinnvortrigen oder Riick-
|a5cn . I.Irld

— da dic unterschiedlichen Gewinnbestandteile unterschiedlich belastet sein
kénnen, z. B. mit dem tariflichen Korperschaftsteuersatz oder mit einem
ermifligten Steuersatz, z. B. wegen Anrechnung auslindischer Kérper-
schaftsteuer, oder auch aus verschiedensten Griinden steuerfrei gewesen sein
konnen,

kann der ausgeschiittete Gewinn ganz unterschiedlich belastete Bestandreile
enthalten, die zudem ununterscheidbar im ausgeschiitteten Gewinn enthalten
sind. Ohne Fiktionen liflt sich daher eine Herstellung der Ausschiittungsbela-
stung iiberhaupt nicht ermaglichen. Man kann zwar - wie im italienischen
Anrechnungsverfahren® - zwischen Ausschiittungen aus dem laufenden Ge-
winn und aus Riicklagen unterscheiden und dabei auf die tatsichliche Bela-

sationsgrundsitze (vgl. BFH v, 14. 3. 1989 1 R 105/88, BStBL 1989 11, 741; BFH
v, 31,10, 1990 1 R 47/88, BStBL 1991 11, 255; BFH v, 23. 6. 1993 1 R 72/92, BS(BL.
1993 11, 801; 5. auch Abschn. 77 Abs. 6 KStR 1995, BStBL. 1996 1, Sondernummer 1),

28 Vgl Art. 105-107 T.U.LR. (Testo unico delle imposte dirette sui reddin); dazu die
Einfiithrung von Hiittemann, Die Korperschaftsteuererhohung (maggiorazione di
conguaglio IRPEG) im iali hen Anrect fahren aus deutscher Sicht,
StuW 1994, 163.
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stung zuriickgreifen, aber auch dann bedarf es einer Fiktion, denn es steht
nicht fest, wann unterschiedlich belastete Riicklagen ausgeschiittet werden.

Man konnte andererseits auch ein durch die Thesauricrungsbelastung entstan-
denes, fiir die Herabschleusung auf die Ausschiitungsbelastung zur Verfii-
gung stehendes Karperschaftsguthaben ermitteln und mit den laufenden Aus-
schiittungen abbauen (sog. ,,Steuer-Guthabenmodell*)*; dabei wiirde fingiert,
dafl stets bis zum Verbrauch des Guthabens voll belastete Gewinne ausge-
schiitter werden.

Das deutsche Korperschaftsteuerrecht ist einen anderen Weg gegangen; es
stellt dem Wortlaut nach auf das fiir die Ausschiittung verwendbare Eigenka-
pital (EK) ab, gliedert es nach der Hohe seiner Korperschaftsteuerbelastung
und stellt Fiktionen auf, in welcher Reihenfolge die unterschiedlich belasteten
Eigenkapitalanteile als fiir die Ausschiittung verwendet gelten (§ 30 KStG).
Dabei wird zugunsten der Gesellschaft fingiert, dafl zunichst das vollbelastete
Eigenkapital (EK 45) als ausgeschiittet gilt, danach ermiffigt belastetes Eigen-
kapital (EK 30), zuletzt nicht belastetes Eigenkapital (EK 0). Bei nicht belaste-
tem Eigenkapital wird nach der Herkunft unterschieden (§ 30 Abs. 2 KStG):

— EK 01 aus steuerfreien auslindischen Einkiinften und nach § 8b Abs. 1 und
2 KStG auller Ansatz bleibenden Betrigen (s. u.),

- EK 02 aus steuerfreien inlindischen Einkiinften,

- EK 03 aus Riicklagen aus der Zeit vor Inkrafttreten des Anrechnungsver-
fahrens,

- EK 04 aus Gesellschaftereinlagen.

Bei der Einstellung in das belastete Eigenkapital war noch ein Problem zu

lsen, das sich durch die unterschiedliche Hahe der Anrechnung auslindischer

Kérperschaftsteuern auf die deutsche Kérperschaftsteuer je nach Herkunfts-

land ergibr. Dadurch kénnten eine unendliche Zahl von unterschiedlich bela-

steten Einkunftsteilen entstehen. Das Problem wurde einigermafien genial

dadurch gelast, da man bei einer Karperschaftsteuerbelastung nach Anrech-

nung auslindischer Steuer zwischen 30% und 45% einerseits und zwischen

0% und 30% andererseits eine Aufteilung in EK 45 und EK 30 bzw. EK 30

und EK 01 vorschrieb (§ 32 K5tG).

Dies hat zur Folge, daf das EK 01 folgende Bestandreile enthalten kann:

- Steuerfreie auslindische Schachteldividenden aus DBA-Staaten,

— steuerfreie auslindische Betriebsstitteneinkiinfre aus DBA-Staaten,

29 Vgl zum Steuer-Guthabenmodell Krebs, BB 1984, 1862; Herzig, GmbHR 1985, 37;
Jost, Beilage Nr. 3/86 zu DB 1986, Heft Nr. 5.
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— steuerpflichtige auslandische Einkiinfte nach Anrechnung auslindischer
Korperschaftsteuer als Folge der Aufreilung gem. § 32 KSitG,

Dividenden, die bei der ausschiittenden Korperschaft aus EK 01 finanziert
wurden (§ 8b Abs. 1 K5tG), und

- steuerfreie VeriuBerungsgewinne aus Auslandsbeteiligungen (§ 8b Abs. 2
KStG).

Das nichthelastete Eigenkapital gilt in der Reihenfolge EK 1, EK €2, EK 03
und schlieBlich EK 04 als fir die Ausschiittung verwender. Stets war die
Ausschiittungsbelastung herzustellen, eine Ausnahme wurde urspringlich nur
fiir EK 04 gemacht (§ 40 Satz 1 Nr. 1 KStG a. F; § 40 Satz | Nr. 2 KSt©G
i d. F. StandOG), seit dem 1. 1. 1994 aber auch fiir das EK 01 (§ 40 Sawz 1
Nr. 1 K$tG i. d. F. $tandOG)™. In beiden Fillen kommt es auf der Gesell-
schafterebene zu Problemen,

Zu bestimmen war ferner, von welchem Stichtag der Eigenkapitalgliederung
das Figenkapital als verwender gelten soll. Das Problem ist gravierend: Bei
Ausschuttungen ohne Gewinnverwendungsbeschluff (vGA) und bei Aus-
schiittung des Gewinnes des laufenden Jahres (Vorabdividende) war ursprung-
lich das Eigenkapital mafigebend, das den ausgeschiitteten Gewinn noch gar
nicht enthielt; dadurch kam es - wenn kein belastetes Eigenkapital vorhanden
war - zu einer Korperschaftsteuer von tiber 100% (56% von 100 = 56 + 56%
von 56 = 31,36 + 30% von 100 = 30, macht insgesamnt 117,36}

Das Prablem ist inzwischen in § 28 Abs. 2 KStG gelost. Mafigebend ist in den
Fillen der vGA und Vorabdividende das Eigenkapital vom Ende des Aus-
schiittungsjahres, das sich ohne Anderung der Korperschaftsteuer nach § 27
KStG und ohne Verringerung durch die Ausschiittung ergibt (§ 29 Abs. 1
KStG),

30 Durch das Standortsicherungsgesetz v, 13, 9. 1993 (RGBIL 1993 1, 1569) wurde die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung bei Verwendung von EK 01 abgeschaffi,
Dadurch sollte i. V. m. dem neu eingefiigten § 8b KStG die Griindung inlandischer
Holdinggesellschaften mit Auslandshetetligungen dadurch erleichiert werden, dafl
einerseits aus steverfreien auslandischen Einkunfren gebildetes EK 01 keiner Kor-
perschaftsteuerbelastung mehr unterlicgt, und andererseits unbeschranke stever-
pilichtige Kapitalgesellschaften als Anteilseigner die aus dem EK 01 ausgeschiiteeten
Beteiligungsertrige nicht mehr 2u versteuern haben,
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2. Problematik des Zentralbegriffs des . fiir Ausschiittungen verwendbaren
Eigenkapitals*

a) Handelsbilanz, Stewerbilanz wnd tatsachliche K('Irpent‘baﬁslmmrbm’asmng
als eine Art magisches Dreteck

Daf das deutsche Korperschaftsteuerrecht auf das fiir die Ausschiittung ver-
wendbare Eigenkapital abstellt, erscheint zunichst einleuchtend. Damit
scheint dem geschlossenen System eines Vollanrechnungsverfahrens optimal
Rechnung getragen worden zu sein: Ausgeschlossen vom Anrechnungsver-
fahren sind Kapitalteile, dic nicht ausgeschiittet werden kénnen und auch
nicht mit Korperschaftsteuer belastet sind, wic Nennkapital und Fremdkapi-
tal.

Freilich verwundert dann wiederum, dafll das Eigenkapital sich nach dem
Betrichbsvermégen der Steuerbilanz bestimmen soll, wie § 29 Abs. 1 Sawz 1
KStG anordnet. Verwunderlich ist dies deshalb, weil ja grundsitzlich nur
handelsrechtliche Gewinne ausgeschiitter werden konnen; dann schiene es
doch verniinftiger zu sein, auf das Eigenkapital der Handelsbilanz abzustellen.
Damit wiirde freilich die Entlastung von Einkommensteilen, die den handels-
rechtlichen Gewinn iibersteigen, von vornherein ausgeschlossen,

Die Verwirrung erhaht sich zunichst, wenn man durch einen Blick in § 30
KStG feststellt, dafl das fiir Ausschuttungen verwendbare Eigenkapital gar
nicht aus dem Eigenkapital der Steuerbilanz abgeleitet wird, sondern offenbar
durch Einstellung von Betrigen entsprechend ihrer tassichlichen kérper-
schaftsteuerlichen Behandlung, also aufgrund des Korperschaftsieuerbeschei-
des erfolgt, denn in § 30 KStG ist die Rede von Einkommensteilen, die der
Kérperschaftsteuer unterlegen haben, und von Vermogensmehrungen, die der
Korperschaftsteuer nicht unterlegen haben. Da auf die tatsichliche Korper-
schaftsteuerbelastung abgestellt wird, dient aber wiederum der miglichst ge-
schlossenen Durchfihrung des Vollentlastungssystems, bringt allerdings auch
formelle Schwierigkeiten mit sich, die § 47 KStG durch eine gesonderte Fest-
stellung der Eigenkapitalgliederung auf den jeweiligen Bilanzstichtag und
durch Festlegung des wechselseitigen Verhaltnisses von Eigenkapital-Feststel-
lungsbescheiden und Korperschaftsteuerbescheiden als wechselseitige Grund-
lagen- und Folgebescheide zu lsen bemiiht ist.

Den Umstand, daf die Vollentlastung letztlich durch das fiir Ausschiittungen
verwendbare Eigenkapital begrenzt ist, beriicksichuigt das kirperschaftsiener-
liche Anrechnungsverfahren nun umgekehrt dadurch, daft es die Eigenkapital-
gliederung zwar nicht aus der Steuerbilanz ableitet, wohl aber an das Eigenka-
pital der Steuerhilanz angleicht. Dies geschieht auf folgende Weise:
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. Fiir mit Korperschaftsteuer belastete Einkommensteile, die nicht zur Erho-
hung des Eigenkapitals fithren, wird ein Abzug von den nach § 30 KStG
ermittelten Einkommensteilen vorgenommen:

Ausdriicklich ist dies in § 31 KStG fiir nicht abzichbare Ausgaben ange-
ordnet; da der Abzug von belasteren Einkommensteilen crfo]gt. wird die
Kaorperschaftsteuerbelastung insoweit definitiv'!,

Dagegen fehlt es an ciner entsprechenden gesetzlichen Regelung fir Fille
der Hinzurechnung nach § 1 und §§ 7 ff. AStG. In diesen Fallen nimmt
die Verwaltung eine Kiirzung vom EK 02 vor®, das dadurch negativ
werden kann; damit wird vermieden, daff Korperschaftsteuerbelastungen
nach §§ 1, 7 ff. AStG definitiv werden.

. Nach steuerlichen Vorschriften ermittelte Verluste werden beim EK 02 ab-
gezogen, das auch dadurch negativ werden kann (§ 33 Abs. 1 KS1G).

[*]

3. Auch wenn fir Ausschiittungen verwendbares Eigenkapital fehlt, werden
negative Bewrage in das EK 02 eingestellt (§ 35 KStG), die beim Verlustab-
zug durch entsprechende positive Betrige ausgeglichen werden''.

Um die Ausschiitungsbelastung korrekt herzustellen, mufl das Eigenkapiral

vor Korperschaftsteuerinderungen gem. § 27 KSiG und vor Vernngerung

durch die Ausschiitung maligebend sein (§ 29 Abs. 1 KStG).

Ob das Anrechnungsverfahren - seinem Ziel als geschlossenes System entspre-

chend — tatsichlich zu ciner Vollanrechnung aller Korperschafisteuerbelastun-

gen fidhre, mu sich bei der Liquidation erweisen. In der Tat kann hier aber der

Fall eintreten, daB es nicht zu ciner vollen Korperschaftsteuerentlastung

kommt, weil § 41 Abs. 4 Satz 2 KStG als ultima ratio vorschreibr, dafl negative

3 Dm definitive Huh; dvl Kirperschaltsteverbelastung folge aus der bindenden u-
g michtal er Ausgaben zu den einzelnen Teilberrigen des verwendba-
ren Eigenkapitals nach § 31 KStG.

32 Mach Abschn, 83 Abs. 2 Nr. 1 KStR 1995 (BSiBL 1996 1, Sondernummer 1) ist in
den Fillen der §§ 1, 7 11 AStG das EK 02 entsprechend 2u erhihen oder zu verrin-
gern, um das verwendbare Eigenkapital, das aufgrund der Zugange und Abgange aus
dem Einkommen abgelener worden ist, an das verwendbare Eigenkapital nach des
Stewerbilanz anzupassen.

33 § 35 KStG ordnet fur Uberausschiittungen®, d. h. fur den Teil der Ausschiitung,
der nicht mit positiven Teilbetragen verrechnet werden kann, dieselben steuerlichen
Folgen wie fur jede andere Ausschittung an. Er behandelt - schon wegen des
fehlenden handelsrechtlichen Kapitalherabserzungsheschlusses - die Ausschitung
nicht als stewerfrere Ncnnhpu[:l:uskehrung. sondern es erfolgt eine Ausschiittung
unter Herstellung der Ausschi belastung (Korperschatistever-Erhihung).
Der Anteilseigner hat Kapitalerwrage i LS. d. §20 Abs, 1 Nr. 1 und 3 EStG 2u ver-
steuern und kann die Korperschaftsteuer auf seine Steuerschuld anrechnen
(Darsch/ Eversherg/ Jost/Wite, Die Kirperschaftsteuer, § 35 KStG Anm. 1 ).
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Bestandteile des EK 0 mit belasteten Eigenkapitalanteilen zu verrechnen sind.
Insoweit wird die Korperschaftsteuerbelastung ahnlich wie die Korperschaft-
steuer auf nicht abziehbare Ausgaben definitiv. Herzig hat vorgeschlagen,
diesem Effekt durch ein | Leg-cin-hol-zuriick®-Verfahren scine Spitze zu nch-
men*', Dieses Verfahren wiirde es ermaglichen, negative Eigenkapitalteile mic
dem durch die Einlage gebildeten EK 04 zu verrechnen statt mit belastetem
Eigenkapital.

b) Problematik des Begniffs Eigenkapital und der Ableitung ans der Stewer-
bilanz

Scheint so das ,magische Dreieck” Handelshilanz, Steuerbilang, tatsachliche
Karperschaltsteuerbelastung praktisch einigermaflen einleuchtend gelist zu
sein, so bestehen doch noch eine Reihe von Detailproblemen.

aa) Der Begriff | Figenkapital®

Der Begniff , Eigenkapital® fand sich vor der Einfiihrung des Anrechnungsver-
fahrens als Rechtshegriff weder im Handels- noch im Kérperschaftsteuerrecht,
Er wurde im Zuge der Korperschaftsteuerreform in das Korperschaftsteuerge-
setz eingefiihrt, weil man andere Begriffe wie etwa  Betrichsvermogen® wegen
ihrer Mehrdeunghkei als Ankntipfungspunkee fir ungeeignet hielt und glaubre,
mit der Neuschopfung Unklarheiten besser vermeiden zu kinnen™.

Mit der Definition ,Eigenkapital® in § 29 Abs. | K$tG als das ,,in der Steuer-
bilanz ausgewicsene Betriebsvermdgen®” hat man dieses Ziel allerdings wohl
weitgehend verfehlt. Denn mit der Bezugnahme auf den mehrdeutigen Begriff
des ,Betrichsvermigens® lehnte man sich an chen jenen Begriff an, dessen
Mehrdeutigkeit man gerade hatte vermeiden wollen.

Fraglich ist, ob Dividendenanspriiche der Gesellschafter, eigenkapitalersetzen-
de Gesellschafterdarlehen, Einlagen des persinlich haftenden Gesellschafters
einer KGaA und eines stillen Gesellschafters, Sonderposten mit Ricklagenan-
teil und Genufirechtskapital Eigen- oder Fremdkapitalcharakter haben'. Die

34 Herzg, BB 1979, 173 (L, und SthKongrRep. 1981, S. 395; . dazu Jansen in Herr-
mann/Hewer/Raupach, § 41 KStG Anm. 96.

35 1m Zuge der Einfihrung des Anrechnungsverfahrens wurde eine Bezeichnung fur
die Betrige benotigt, die nach § 28 Abs. 2 KStG miut Gewinnausschuttungen zu
verrechnen sind. Aus unterschiedlichen Griinden konnten weder Gewinn® noch
wBetriebsvermogen® verwendet werden (vgl. dazu niher Wiede i Herrmann/
Hewer/Ranpach, § 29 KStG Anm. 16), So mufite , Eigenkapital” als never Begnff in das
KStG eingefiigt werden. In das Handelsrecht wurde der Begriff erst mit § 266 Abs, 3
HGB durch das Bilanzrichtliniengesetz v. 19. 12, 1985 (BGBL 1985 1, 2355) eingefiihrt.

36 Zu den Fillen, in denen ¢ine Zuordnung zum Eigenkapital strittg ist, vgl. Wrede in
Herrmann/Hewer/Raupach, § 29 KStG Anm. 25 ff.
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gesetzlich nicht geregelte Frage der Abgrenzung des verwendbaren Eigenkapi-
tals von Fremdkapital und ubrigem Eigenkapital ist nach dem Sinn des An-
rechnungsverfahrens entsprechend dem Prinzip sachlicher Kongruenz (s. 0.)
zu losen und dann zugunsten des verwendbaren Eigenkapitals zu beantwor-
ten, wenn der Betrag fiir Ausschiittungen verwendet werden kann, die beim
Empfinger zur Anrechnung berechtigen, d. h. unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2
EStG fallen.

bb) Der Begriff | Stenerbilanz®

Der Begrifl ,Steuerbilanz® ist seinem Inhalt nach ebenfalls unbestimme: Aus
§ 60 Abs. 2 EStDV folgt, daf der Steuerpflichtige Ansitze oder Betrage in der
Handelsbilanz, die den steuerlichen Vorschriften nicht emsprechen, durch
Zusitze oder Anmerkungen den steuerlichen Vorschriften anzupassen hat. Er
kann aber auch eine den steuerlichen Vorschriften entsprechende Bilanz
(Steuerbilanz) beifiigen. Daraus folgt, dafl es keine Verpflichung zur Aufstel-
lung einer Steuerbilanz gibt. Ganz abgeschen davon ist umstritten, welche
steuerrechtlichen Abweichungen von der Handelsbilanz innerhalb einer
Steuerbilanz und welche auBerhalb zu korrigieren sind". Streing ist zum
Beispiel, ob der h. M. folgend die Korrektur nicht abzichbarer Ausgaben,
verdeckter Gewinnausschiittungen und von Hinzurechnungen nach §§ 1 und
7 . AStG auBerhalb der Steverbilanz zu erfolgen har™.

Erschwerend kommt hinzu, dal in den meisten Fillen der Anwendung des
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens die ausschittende Korper-
schaft tatsichlich gar keine Steuerbilanz erstellt. Eine Steuerbilanz — mit wel-
chem Inhalt auch immer — wird iiblicherweise nur von Publikumskapitalgesell-
schaften erstellt™. In allen anderen Fallen muB nur wegen der Anknuipfung des
Anrechnungsverfahrens an die Definition des Eigenkapitalbegriffs eine an den
ungewissen Regeln der Steuerbilanz orientierte Zusatzrechnung durchgefithrt
werden, um das Eigenkapital zu bestimmen®. Dies wird noch schwieriger bei
Steuerpflichtigen, die durch § 43 KStG in das Anrechnungsverfahren cinbezo-
gen wurden, jedoch weder handels- noch steuerrechtlich verpflichtet sind,

37 Wrede in Herrmann/Hewer/Raupach, § 29 KStG Anm, 45 ff.

38 Nach BFH v. 30. 5. 1990 (1 R 97/88, BStBL. 1990 11, 875) stellt beispielsweise der
Berichtigungshetrag nach § 1 AStG kein aktivierbares Wirtschaftsgur dar, so daft
danach die Korrekwur auBlerhalb der Bilanz zu erfolgen hat,

39 Claussen, FS Goerdeler, 5. 79 {f; Bewsse in Hellwig/Moxter/Ordeberde (Hrsg.),
Handelshilanz und Steverbilanz, Beitrige zum neuen Bilanzrecht, Bd. 2, 1989,
S 154

40 Die Ermittlung des Eigenkapitals in diesen Fillen ist lediglich durch Verwaltungs-
anweisungen geregelt (vgl. Abschn. 79 Abs. 2 KStG), deren Rechtsgrundlage aus
§ 30 KStG herausgelesen wird.
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iiberhaupt Biicher zu fiihren, und deshalb nicht einmal eine Handelsbilanz zu
erstellen haben'’.

c) Kompliziertheit des Anrechnungsverfabrens; Vereinfachungsvorschlage

Es hat daher Losungsvorschlige gegeben, wie die vorstehend geschilderte

Kompliziertheit auf ein notwendiges Minimum reduziert werden konnte.

- Das Madell der vereinfachten Gliederung sicht eine Reduzierung auf drei
Teilbetrage vor:

- ein vollbelastetes Eigenkapital,

= ein nichibelastetes Eigenkapital mit Ausnahme der Einlagen (bisherige
EK 01-03) und

— die nicht auf das Nennkapital geleisteten Einlagen der Anteilseigner (bis-
her EK 04)*,

Das Steverguthabenmodell will die Tarifbelastung der Gewinne in ciner

Summe feststellen. Belastungen des zu versteuernden Einkommens der Kisr-

perschaft mit Korperschaftsteuer erhahen das jeweils vorhandene Steuergut-

haben; die Tarifbelastung der ausgeschiitteten Gewinne und die Korper-

schaftsteuerbelastung der nichtabzichbaren Ausgaben bewirken eine Verrin-

gerung'',

Allerdings Hihren diese Vereinfachungen auch zu Nachteilen an Genauigkeit
des Systems und insbesondere das radikalere Steuerguthabenmodell zur Not-
wendigkeit, das gesamte System umzustellen. Die Vorschlige zeigen aber, dafl
das Problem mit gewissen Nachteilen, die aber wohl in Kauf zu nehmen
wiren, lisbar ist, Erstaunlicherweise scheint die Praxis bisher jedoch an der
Lasung dieser strukturellen Probleme nicht primir interessiert zu sein, jeden-
falls ist das Interesse an einer effektiven Entlastung deutlich grifler®,

3. Problematik der Nachbelastung nichtbelasteter Gewinne bei der Aus-
schiittung

Steht fur Ausschittungen kein belastetes Eigenkapital mehr zur Verfiigung, so
gilt nichtbelastetes Eigenkapital als verwendet. Ist in diesen Fillen die Aus-

41 Vgl dazu Wrede in Herrmann/Heuer/Rawpach, § 29 KStG Anm. 19 a. E. und § 43
KStG Anm. 27.

42 Vel dazu niher Krebs, BB 1984, 1862; ders, GmbHR 1987, 156; Sarrazin, DStZ/A
1986, 235,

43 Vgl Maas, BB 1983, 45; Herzig, GmbHR 1985, 37; fost, Beilage Nr. 3/86 zu DB
1986, Heft 5; Darsch, DB 1987, 1858.

44 Berichtet bei Datsch/Eversberg/fost/Wite, Die Korperschaftsteuer, § 30 KStG,
Ra. 43; Editonial in DB Heft 4/1989,
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schiittungsbelastung herzustellen, so bewirkt der Ausschiittungsbeschlufl bei
der Korpeschaft durch die Heraufschleusung auf die Ausschiitungsbelastung
von 30% einen zusatzlichen Liquidititsbedarf, der zu dem fur die Bedienung
der Dividendenanspriiche erforderlichen Liquiditatsbedarf hinzutritt. Dies ist
besonders mifihich fur Publikumsgesellschaften, die aus Imagegrunden konti-
nuierlich eine bestimmte prozentuale Dividende zahlen wollen®s. Das Problem
verschirft sich, je mehr sich das Verhilinis von steuerpflichtigen Gewinnen
(EK 45, EK 30) zu steuerfreien Gewinnen (EK 0), z. B. zu steverfreien Aus-
landsgewinnen (EK 01), verschicht. Eine Tendenz in diese Richtung ergibt sich
durch Gewinnverlagerungen ins Ausland z. B. aufgrund von Auslandsinvesti-
tionen als Folge der europiischen Wirtschaftsunion und der zunehmenden
Globalisierung der Mirkee.

Dieses Problem lost das Bemiihen aus, durch Malnahmen der , Bilanzpolitik*
in solchen Jahren zusatzliches EK 45 zu bilden, in denen andernfalls EK 01 bis
03 zur Ausschiittung verwendet werden miiffite®. Dies kann (zulissig) durch
Verschicbung von Sonderabschreibungen oder (u. U. unzulissig) durch Ver-
schiehung von Rickstellungshildungen geschehen.

Fir das EK 04 wurde das Problem von vornherein dadurch vermieden, dafh es
aus dem Anrechnungsverfahren herausgenommen wurde: Gilt EK 04 als fir
Ausschiittungen verwendet,

— ist die Ausschiinungsbelastung nicht herzustellen (§ 40 Satz 1 Nr. 2 K$1G)

und

- sind die Bezige beim Gesellschafter steuerfrei (§ 20 Abs. 1 Nr. | Satz 3
EStG); Probleme ergeben sich indes bei der Behandlung von Beteiligungen
im Betriebsvermogen,

Im iibrigen forderte die Wirtschalt seit jeher, die steverfreie Durchschiittung

von EK 01 an den Gesellschafter zuzulassen®”, Dies wiirde bedeuten, dafl die

der Kapitalgesellschaft gewihrte Steuerfreiheit an den Gesellschafter durchge-
reicht wird. Dies scheint der getrennten Steuersubjektivitit der Korperschaft
einerseits und der Gesellschafier andererseits zu widersprechen. Einen ersten

45 Schundler, DB 1977, 737; Bauwer, GmbHR 1989, 209; Ketterer/Pumba, 1StR 1993,
289,

46 Dies schildert S Luther (JbFSt 1993/94, S. 11, 16) anschaulich aus der Sicht eines
Bertelimann-Vorstandes: Die Aktiondrsdividende soll aus steverpflichtigem In-
landseinkommen bezahlt werden. Angestrebt wird hier eine Punkdandung®; allg.
zur Ausschittungspolitik und zum bilanzpolitischen Instrumentarium vgl. Wabe,
Bilanzierung und Bilanepolitik, 8. Aufl. 1992, 5. 707 ., 714 |.; Coenenberg, Jahres-
abschlull und JahresabschluBanalyse, 15. Aufl. 1994, 5, 707 ff;; zum Instrumentari-
um auf Kongernebene vgl. Kutmg/Weber, Handbuch der Konzernrechnungslegung,
1989, | Rn. 79 If.

47 Vgl Zeatler/Krebs, DB 1993, 1051 m. w. N.
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Schritt in diese Richtung hat das Standortsicherungsgesetz** getan, indem bei
der Verwendung von EK 01 zur Ausschuttung auf die Herstellung der Aus-
schiittungsbelastung verzichtet wurde (§ 40 Satz 1 Nr. 1 KS$tG). Steuerfreiheit
wird auf der Empfingerseite aber nur unbeschrinkt korperschaftsteuerpflich-
tigen Gesellschaftern gewihrt (§ 8b Abs. 1, 2 KStG). Damit wurde erstmals
auf die durch das Anrechnungsverfahren angestrebte Geschlossenheit verzich-
et

IV, Problematik der Anrechnung in der zweiten Stufe

1. Die Einmalbesteuerung, d. h. die volle (subjektive und objektive) Steuer-
pllicht der Ausschiittungen beim Empfinger als Voraussetzung der An-
rechnung

Davon, dafl die Korperschaftsteuer-Anrechnung die Einmalbelastung beim
Ausschiittungsempfinger, d. h. die volle subjektive und objektive Steuerpflicht
der Ausschiittungen beim Empfinger verlangt, war bereits eingangs die Rede.
Gesetzestechnisch wird dies dadurch erreicht, dafl gem. § 36 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 EStG die Anrechnung an das Vorliegen von Einnahmen aus Kapitalver-
mogen i. S. d. § 20 Abs. I Nr. 1 oder 2 (ferner § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a
EStG, erstmalige Veriuflerung von Dividendenscheinen) kniipft. Unbe-
schrinkte Steuerpflicht des Empfingers ist damit nichr gefordert, indes be-
stimmt § 50 Abs. 5 Satz 2 EStG, dafl kein Anrechnungsanspruch bestehe,
wenn die Einkommensteuer bzw. Korperschaftsteuer bei beschrinkr Steuer-
pllichtigen durch den Steuerabzug abgegolten ist, wie dies bei der Kapitaler-
tragsteuer beschrinkt Steuerpflichtiger der Fall ist (§ 50 Abs. 5 Satz 1 EStG),
anders nur, wenn die Einkiinfte Betriebseinnahmen eines inlandischen Betrie-
bes des beschrinkt Steuerpflichtigen sind (§ 50 Abs. 5 Satz 3 EStG). Dieselbe
Rechslage gilt gem. § 50 Abs. 1 Nr. 11 V. m. § 51 KStG fiir steuerbefreite
Korperschaften i. 5. d. § 5 KStG.

Dal § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 EStG auf Einkiinfte aus Kapitalvermigen ver-
weist, schliefit nach unbestrittener Auffassung nicht aus, dafl auch Gewinnaus-
schiittungen im Rahmen gewerblicher Einkiinfte zur Anrechnung berechtigen.
Erforderlich ist nur, daf8 isoliert betrachtet” Einkiinfte aus Kapitalvermogen
vorliegen, die nach der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 3 EStG bzw. nach
§ 8 Abs. 2 KStG zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren®. Die Rich-

48 Standortsicherungsgesetz v. 13. 9. 1993, BGBL 1993 1, 1569; vgl. 2um Gesetzes-
zweck des StandOG Fn. 28.

49 Krebs in Herrmann/Heuer/Raupach, § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG auf grinen Blawern,
Anm. A1 e,
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tigkeit dieser Auffassung wird durch § 50 Abs. 5 Satz 3 EStG bestangt, der
voraussetzt, daft auf Gewinnausschiittungen, die innerhalb ciner Betriebsstate
cines beschrinkt Steuerpflichtigen anfallen, das Anrechnungsverfahren An-
rechnung findet.

2. Problematik der vollen subjektiven Steuerpflicht der Ausschiittungen
beim Empfinger als Voraussetzung der Anrechnungsberechtigung

a) Die verschiedenen Gruppen Nichtanvechnungsberechtigter

Drei Gruppen Nichtanrechnungsberechtigter sind zu unterscheiden:

- Beschrankt steuerpflichtige Steuerauslander (§ 2 Nr. 1| KStG; mit Ausnahme
inlandischer Betriebsstatten): Auslindische Anteilseigner sind, da sie nicht
unbeschrinkt steuerpflichtig sind, von der Anrechnung ausgeschlossen, mit
Ausnahme der Gewinne, die einer inlindischen Betriebsstitte zuzuordnen
sind (§ 50 Abs. 5 Satz 3 EStG).

Beschrankt steuerpflichtige Steuerinlander (§ 2 Nr. 2 KStG): Ausgeschlos-
sen sind aber auch beschrinkt steuerpflichtige inlindische Kérperschaften.
Dazu gehiren die jurisuschen Personen des offentlichen Rechts, also Ge-
bietskisrperschaften und Religionsgemeinschaften. Bei ihnen gilt gem. § 50
Abs. 1 Nr. 2 KStG die Korperschaftsteuer als mit dem Steuerabzug abgegolten.
Subjektiv steuerbefreite Korperschaften (§ 5 Abs. | KStG): Darunter fallen
gemeinniitzige Vereinigungen, Berufsverbinde, Gewerkschaften, bestimmte
offentlich-rechtliche Banken und offentlich-rechtliche Versorgungseinrich-
tungtn,

(=3

[

Vom Ausschlufl aus dem Anrechnugsverfahren gab es urspriinglich zwei Aus-
nahmen: Bei der Ausschiittung von EK 01 und EK 03 wurde durch § 52 KStG
auf Antrag die volle Korperschaftisteuererhohung von 30% vergiitet. Fur das
EK 01 ist diese Regelung seit dem Veranlagungszeitraum 1994 weggefallen, da
die Ausschiittungsbelastung nicht mehr herzustellen ist, wenn EK 01 als fiir
die Ausschittung verwender gilt.

b) Quantifizierung des Problems

Die genannten Fille, in denen eine Karperschaftsteueranrechnung nicht statt-
findet, weil der Anteilseigner nicht voll unbeschrankt steuerpflichtig ist, sind
keine Randerscheinung. Vielmehr fallen etwa die Halfte aller der Korper-
schaftsteuer unterliegenden, ausgeschiitteten Gewinne bei Nichtanrechnungs-
berechtigten an; davon die Halfte bei beschrinkr Steuerpflichtigen™,

50 Vgl. Wrede in Herrmann/Hewer/ Raupach, Vor § 27 Anm. 18h.
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3. Problematik des Anrechnungstatbestandes (objektive Steuerpflicht)

a) Grundsatzliches

Auch bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen ist Voraussetzung, dafl die Ausschiit-
tung bzw. Auskehrung 1. S. d. §§ 27, 41 KStG der vollen (objektiven) Steuer-
pllicht unterliegt. Diese Voraussetzung war fiir offene und verdeckte Gewinn-
ausschittungen schon vor Einfithrung des Anrechnungsverfahrens erfiilly, da
schon immer gem. § 20 Abs. | Nr. 1 EStG Einkunfte aus Kapitalvermogen der
Einkommensteuer (unter Anrechnung der erhobenen Kapitalertragsteuer, § 36
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStG) unterlagen. Dagegen muflte zur Durchsetzung des
Anrechnungsverfahrens als geschlossenes System ein eigener Steuertatbestand
fiir Auskehrungen verwendbaren Eigenkapitals in Fallen der Kapitalherabset-
zung und Liquidation geschaffen werden. Dies geschah in § 20 Abs. 1 Nr, 2
EStG; erforderlich wurden daraus Folgeinderungen in § 17 EStG (s. u. b).
Wie gesagt gelten diese Regelungen auch fiir Beteiligungen in einem inlindi-
schen Betrichsvermagen, und zwar sowohl fir unbeschranke Steuerpflichuge
als auch fiir beschrankt Steuerpflichtige. Problematisch ist dagegen die Anwen-
dung der Ausnahme fir Einnahmen im Betricbsvermogen, fir die EK 04
(Gesellschafrereinlagen) als verwendet gilt, in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 und
Nr. 2 Satz 2 EStG. Es sind zwei Losungen vorgeschlagen worden:

- Die Vorschrift wird als materielle Steuerbefreiung aufgefalit und auch bei
gewerblichen Einkiinfren angewendet®,
- Die Auskehrung von EK 04 wird als Einlagenriickgewihr angesehen und
bilanziell durch Abbuchung vom Beteiligungsansatz berticksichugt™.
Der BFH vertritt die letztere Auffassung. Ich halte diese firr mchr zutreffend.
Denn ob eine Abbuchung vom Beteiligungswert wegen Einlagenriickgewihr
zu erfolgen hat, ergibt sich gem. § 5 Abs. 1 EStG zwingend aus den Grundsar-
zen ordnungsmafliger Buchfithrung, fiir die aber korperschaftsteuerliche Fik-
tionen bedeutungslos sind. Wiirde man der Anwendung des § 20 Abs. | Nr. |
Satz 3 EStG bei Beteiligungen im Betricbsvermogen eine dem Mafigeblich-
keitsgrundsatz vorgehende steuerrechtliche Verpflichtung zur Buchwertkiir-
zung entnchmen wollen, so wiirde insoweit eine Abweichung zwischen Han-
dels- und Steuerbilanz entstehen. Bei der Auffassung des BFH wird unter
Umstinden auch das Ziel der Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sarz 3 EStG
51 Hoffmann, BB 1991, 639; ders, DStR 1994, 1036; Raupach, Die Systematik der
Grundvorschriften des Korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens (§§ 20, 36
EStG, §§ 27, 41, 43 K5tG), FR 1978, 570, 580.
52 BFH v, 7. 11. 1992 | R 68/88, BStBL 1991 11, 177 m. w. N; BFH v. 16. 3. 1994 | R
70/92, BStBL. 1994 11, 527; Anm. DB zu BFH v. 16, 3. 1994, DStR 1994, 899, BFH
v. 29.7, 1995 VIII R 69/93, BStBI. 1995 11, 725 m. w. N.
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nicht erreicht. Wird namlich die Beteiligung veriufiert, kommt es bei gemin-
dertem Buchwertansatz zur Besteuerung des Abbuchungsbetrages. Auerdem
kann es sein, dall die Abbuchung spitere Teilwertabschreibungen oder Abbu-
chungen bei tatsichlicher Einlagenriickgewihr unméglich macht und damit
cine Steuerpflicht auslost.

Fiir dic volle Steuerpflicht der Ausschittungen bzw. Auskehrungen beim
Gesellschafter reicht die Erfiillung des Wortlautes der Vorschriften des § 20
Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG nicht aus. Vielmehr muff die allgemeine Vorausset-
zung erfille sein, da namlich Einkunfteerziclungsabsicht vorliegt. Daher hat
der BFH folgerichtig, aber fur viele uberraschend entschieden, dall Wertpapie-
re, die in Spekulationsabsicht mit Fremdkapital angeschafft wurden, ohne daff
cin Totaliiberschufl bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen erstrebt wurde,
als ,Licbhaberei® nicht zur Anrechnung berechtigen®.

b) Besondere Probleme der Kapitalauskehrungstatbestande (§ 20 Abs. 1 Nr. 2
EStG), Problemattk der Neufassung des § 17 EStGG im Zuge der Korper-
schaftstenerveform

Wie bereits gesagt, begriindete die Einfuhrung des neuen Tatbestandes in § 20
Abs. I Nr. 2 EStG die Nowwendigkeit, auch § 17 EStG zu andern. Werden
nimlich Auskehrungen nach einer Kapitalherabsetzung oder im Zuge der
Liquidation bereits als Einkunfte aus Kapitalvermogen erfaflt, so durfen sic bei
wesentlichen Beteiligungen nicht nochmals von § 17 EStG als VeriuBerungs-
gewinne erfallt werden. Daher sind gem. § 17 Abs. 4 Satz 2 EStG vom gemei-
nen Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zuruckgezahlten Vermao-
gens die Einnahmen 1. 5. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG abzuzichen. Dieses
Verfahren fihrt dazu, dafl bei Stewerpflichtigen, die die Anteile mit cinem
Aufpreis (z. B, zur Abgeltung offener oder stiller Reserven) erworben haben,
die Anschaffungskosten regelmifig héher sein werden, als der nach § 17
Abs. 4 Satz 2 EStG anzusetzende | VeriuRerungspreis®. Daraus ergeben sich
Verluste 1. S. d. § 17 EStG, die mit den iibrigen Einkiinften ausgeglichen oder
nach § 10d EStG abgezogen werden konnen. Die Summe aus Einkiinfren aus
Kapitalvermégen und aus dem Verauflerungsverlust 1. 5. d. § 17 EStG ergibe
dann wieder denselben Saldobetrag, wie er vor Inkrafttreten des Anrechnungs-
verfahrens als VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG zu erfassen war.

Insoweit ist die Regelung unbedenklich. Bedenklich ist die Einfihrung des
neuen Tathestandes fur Kapitalherabserzungen und Liquidationen in § 20
Abs. | Nr. 2 EStG jedoch in den Fallen, in denen die Verauflerungsgewinne
nicht steuerpflichtig sind, nimlich bei nicht wesentlichen Beteiligungen oder

53 BFH v. 27, 3. 1996 [ R 87/95, BB 1996, 1750.
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wenn der Verlustausgleich nicht moglich ist, wie u. U. bei beschrinkt steuer-
pflichtigen Gesellschaftern.

Denn dies hat zur Folge, dafl der nach Ansatz der Kapitaleinkiinfte i. S. d. § 20
Abs. 1 Nr. 2 EStG verbleibende Veriuflerungsverlust (s. 0.) nicht ausgeglichen
und nicht abgezogen werden kann. Dieselbe Folge trifft bei beschrinkt Steuer-
pflichtigen mit wesentlichen Beteiligungen ein, weil sie am Verlustausgleich
und -abzug mit den Kapitalertrigen gem. § 50 Abs. 2 EStG wegen der Abgel-
tungswirkung der Kapitalertragsteuer gehindert sind. Seit langem bestchen
verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Steuerfreiheit von Verdulerungsge-
winnen, dic als Folge des Dualismus der Einkunftsarten® eintritt, und gegen
die A hme fiir w liche Beteiligungen nach § 17 EStG*. M. E. ist die
derzeitige Regelung bei unwesentlichen Beteiligungen und fiir beschrinke
Steverpflichtige im Fall der Kapitalherabsetzung und Liquidation als Verstof§
gegen den Gleichheitssatz verfassungswidrig™.

C. International-rechtliche Probleme des deutschen Anrechnungsverfahrens

1. Uberblick

Die Schluftbemerkung im vorstehenden Absatz leitet zwanglos tiber zu der
Frage, wie sich denn das Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahren in den
Bereich des internationalen Rechts, sei es das Internationale Steuerrecht, sie es
das Europarecht, einfigt. Dabei sind drei Probleme zu unterscheiden:

- Die Behandlung von auslindischen Einkinften, die nach cinem DBA
steuerfrei sind,

= der Ausschlufl beschrinkt Steverpflichtiger aus dem Anrechnungsverfahren
und

- die Benachreiligung, die fir Kapitalanlagen im Ausland durch Nichtanrech-
I'Il.ll'lg dcr aus'indischcn Kﬁrperschaflstcucr l:ﬂls({.'l'll,

54 Raupach/Schencking in Herrmann/Hewer/Raupach, § 2 EStG Anm. 520-522.

55 Hewer/Raupach in Herrmann/Hewer/Raupach, § 17 EStG Anm. 3-5,

56 Auflerdem wird durch die Besteuerung nicht wesentlich Beteiligter und beschriinke
Steuerpflichtiger im Falle eines Liguidationsverlustes das Prinzip der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit auf den Kopf gestellt (so auch Herzig, DB 1980, 1605,
1607),
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1L, Problematik der nach DBA steuerfreien Auslandsgewinne

1. Verhiltnis zur Steuerfreiheit nach Doppelbesteuerungsabkommen

Bei Inkrafttreten der Korperschaftsteuerreform war vorgesehen, dafl die Aus-
schiittungsbelastung auch dann herzustellen war, wenn EK 01 als fiir Aus-
schiittungen verwendet galt. Dagegen wurde eingewandt, dafl eine solche
wNacherhebung® von Korperschafisteuer gegen die Freistellung in Doppelbe-
steuerungsabkommen verstofie. Betroffen waren in erster Linie steuerfreie
Betricbsstittencinkiinfte und Schachteldividenden. In diesen Fallen war nach
Auffassung von Woblschlegel”, Telkamp®® sowie Mayer-Wegelin™ die Her-
stellung der Ausschiitungsbelastung unzulissig (sog. Woblschlegel-Effekr).
Die wohl herrschende Meinung®® wendete dagegen ein, dafl die Herstellung
der Ausschiittungsbelastung, die nur formell Korperschaftsteuer, wirtschaft-
lich aber aus der Sicht der Gesellschaft eine Vorauszahlung auf die Steuer des
Gesellschafters und aus der Sichr des Gesellschafters eine Zusatzdividende
darstellt, keinen Verstofl gegen die Freistellungsmethode der DBA bedeutet.

Tatsachlich strebte aber die Wirtschaft in Fillen der Verwendung von EK 01
fiir Ausschiittungen die Gewihrung der Durchleitung der Steuerfreiheit an,
Dies aber wurde und wird auch heute noch aus fiskalischen Griinden fiir
unvertretbar gehalten.

2. Problematik der derzeitigen Losung

In der Tat wurde mit dem Standortsicherungsgesetz®' von der Herstellung der
Ausschiittungsbelastung abgeschen, wenn EK 01 fiir Ausschiittungen als ver-
wendet gilt (§ 40 Sarz | Nr. | KStG). Die Auffassung der Wirtschaft, dafl dem
Steuerfreiheit auf Gesellschafterebene zu entsprechen habe®, scheiterte fiir
natiirliche Personen an den Vorstellungen der Bundesregierung, die mit dem
Standortsicherungsgeserz eine Stirkung des Holdingstandortes Deutschland,
nicht aber eine generelle Entlastung aller Anteilseigner beabsichtigte®®, Die
derzeitige Situation ist daher von folgender Unterscheidung gekennzeichnet:

— Unbeschrinke steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und sonstige Korper-
schaften 1. S, d. § 43 KStG haben als Empfinger Ausschiittungen und Aus-

57 Wohlschlegel, FR 1976, 243,

58 Telkamp, FR 1977, 313, 319,

59 Mayer-Wegelin, BB 1976, 1599,

60 Vgl Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternchmenssteverrechr, 9. Aufl. 1993, § 18 11 2¢.
61 Standortsicherungsgesetz v. 13,9, 1993, BGBL. 1993 1, 1569.

62 Gutachten des Instituts ,Stevern und Finanzen® vom Juni 1991, Schriftenreihe des
Bund ini iums der Fi Heft 46, Rdn. 456 ff.

Vgl. Zeitler/Krebs, a. a. O, (Fn. 47).
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kehrungen nicht zu versteuern, soweit dafiir EK 01 als verwendet gilt (§ 8b
Abs. 1 KStG); diese Betrige sind von ihnen wiederum in das EK 01 einzu-
stellen (§ 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG).
= Unbeschrinkt steuerpflichuge natiirliche Personen sind dagegen mit Ein-
nahmen, fiir deren Ausschuttung EK 01 als verwendet gilt, voll steuerpflich-
tig ohne die Méglichkeit einer Anrechnung.
Mit dieser Regelung wird jedenfalls das Ziel erreicht, dafl bei Ausschiittung
und Auskehrung von EK 01 die bisher eintretende Liquidititshelastung der
ausschiittenden Korperschaft vermieden wird, freilich um den Preis einer
Durchbrechung des bisher geschlossenen Systems des Anrechnungsverfah-
rens: Es entstehen bei unbeschrinke steverpflichtigen natiirlichen Personen
wDividendeneinnahmen zweiter Klasse®, die voll 2zu versteuern sind, ohne daft
cine Anrechnung in Betracht kommt. Das Problem einer prozentual einheitli-
chen Ausschiittungspraxis bei grofien anonymen Kapitalgesellschaften lafit
sich auf diese Weise nicht erreichen.

Insoweit ist das Problem sogar verschirft, als gerade durch die Neuregelung
die Ansammlung von EK 01 verstirkt wird, denn auch Ausschiittungen, bei
denen die Ausschiittungskorperschaft die Herstellung der Ausschiittungsbela-
stung wegen Verwendung von EK 01 unterlassen durfte, sind ebenso ins
EK 01 einzustellen, wie steuerfreie Veriuferungsgewinne aul Auslandsbereili-
gungen (vgl. § 8b Abs. 1 und 2 K$1G).

1L ,Europatauglichkeit” des Anrechnungsverfahrens

Die Frage nach der ,Europatauglichkeit” des deutschen Anrechnungsverfah-
rens stelle sich in zweierlei Hinsiche:

- Zum l:i]']l‘.'n d.‘lhingchcnd, UIJ das Anrcchnungsvcrfahrcn mil Curoparcchl“—
chen Vorschriften vereinbar ist (s. u. 1), Zweifel ergeben sich aus der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit (Art. 48 EGV), der Niederlassungsfreiheit (Art. 52
EGV) und der Freizigigheit des Kapitalverkehrs (Art. 73b EGV) und

zum anderen dahingehend, wie sich das Anrechnungsverfahren zu den Har-
monisicrungshestrebungen im gemeinsamen Markt verhale (s. u. 2).

-

Verdeckte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigheit

a) Verletzung der Avbeitnebmerfreiziigigheit (Art. 48 EG-Vertrag) und der
Niederlassungsfreibeit (Art. 52 EG-Vertrag)

Der Ausschluff beschrinkt steuerpflichtiger Auslinder von der deutschen
Karperschaftsteueranrechnung (§ 50 Abs. 5 Satz 2 EStG; §§ 51, 50 Abs. |
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Nr. 2 K5tG) wurde bislang als unproblematisch eingeschitzt, da man es als
Problem des auslandischen Staates ansah, im zweiten Schritt eine Anrech-
nungsmoglichkeit zu schaffen®, Auch wenn im Ergebnis dadurch Auslinder
gegeniiber deutschen Anteilseignern benachteiligt werden, sei dieser Anrech-
nungsausschluf} nicht diskriminicrend, weil eine ungleiche Behandlung von
Steuerinlandern und Steuerauslindern erlaubt sei und die Differenzierung an
den Wohnort, nicht aber an die Staatsangehorigkeit ankniipfe.

In diese Richtung ging auch schon die Entscheidung des BFH v. 4, 2. 1987°%;
oIm Sinne des Art. 3 Abs, 1 GG ist ein beschriankt Steuerpflichtiger nur dann
ungleich besteuert, wenn dic Summe der von thm in der Bundesrepublik und
im auslindischen Wohnsitzstaat zu entrichtenden Steuern hiher als die Stever
ist, die von einem vergleichbaren, im Inland unbeschrinkt Steuerpflichtigen
gefordert wird®.

Der BFH v. 20. 4, 1988 sah in den Fillen, in denen ein beschrinkr steuer-
pilichtiger selbstandig Titiger scine steuerbaren Einkiinfte ausschlieflich oder
fast ausschliefilich im Inland erziely, lediglich Raum fiir einen Steuererlall aus
Billigkeitsgriinden; einen Verstoft des § 1 Abs. 3 EStG a. F. gegen die Nieder
lassungsfreiheit des Art. 52 EGV vermochte der BFH nicht zu erkennen.

Diese Rechtsprechung des BFH, nach der beschrankt Steuerpflichtige die Vor-
teile der unbeschrinkten Steuerpflicht (insb. Ehegatten-Splitting) allein auf-
grund ihres Wohnsitzes nicht bzw. nur im Wege eines Billigkeitserlasses erhal-
ten und diese Besteuerung weder einen Verstofd gegen Art. 3 Abs. 1 GG noch
gegen die Niederlassungsfreiheit des Art, 52 EGV darstelle, wurde durch die
neucre Rechtsprechung der EuGH iiberholt. Die erste Entscheidung des
EuGH, die die Auffassung des BFH als unvereinbar mit den Grundfreiheiten
des EGV beurteilte, war das Sehwmacker-Urteill. Darin entschied der EuGH,
daff beschranke einkomr rpflichtige St gehorige anderer Mitglied-
staaten der EU, die ihr Einkommen als Arbeitnchmer ausschlieflich oder fast
ausschlieBlich, d. h. zu mehr als 90%, in Deutschland erzielen (inshes, sog.
Grenzginger), mit unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Arbeitnchmern
gleichzustellen sind, wenn der Familiensitz in einem anderen EU-Mirgliedstaat
liegt. Insbesondere erfordert das Urteil die Anwendung des Splitting-Tarifs. In

64 BFH v. 4. 2. 1987 1 R 252/83, BSiBl. 1987, 682; BVerfG v. 24, 2. 1989 1 BvR 519/87,
HEFR 1990, 42; Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die
Kommission der Europiischen Gemeinschaften v. 210 3. 1996, S, 8,

65 BFH v. 4. 2. 1987 1 R 252/83, BSiBL. 1987 11, 682; auch in dieser Entscheidung
{s. BFH v. 20. 4. 1988 | R 219/82, BS:BL 1990 11, 701, verwies der BFH den be-
schrankt Steuerpflichtigen auf die Moglichkeit eines Billigkeitserlasses.

66 BIFHL v, 20, 4. 1988, a. a. O, (Fn. 65).

67 EuGH v. 14, 2, 1995 — Rs. C-279/93, Roland Schumacker /. FA Koln-Alstade,
RIW 1995, 336,
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den entgegenstehenden Regelungen des deutschen Einkommensteuerrechts
sah der EuGH cine indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérig-
keit, da die Ankniipfung an den Wohnsitz regelmalig mit der Staatsangehorig-
keit zusammenfalle, und damit einen Verstoff gegen das Freiziigigkeitsrecht
fur Arbeitnehmer nach Art. 48 EGV.

Der EuGH hat mit dem Wielockx-** und dem Asscher-Urteil® diese Recht-
sprechung zu den Nichtdiskriminierungsgrundsitzen auf dem Gebiet der di-
rekten Steuern fortgesetzt. Danach ist auch ein selbstindig titiger, beschrankt
Steuerpflichtiger, der seinen Familienwohnsitz nicht in dem Mitgliedstaat hat,
aus dem im wesentlichen seine Einkiinfte stammen, unter Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit der Art. 52 ff. EGV wie ein unbeschrinkt Steuerpflich-
tiger zu behandeln,

Zudem relativiert der EuGH im Asscher-Urteil™® die 90%-Grenze. M. E. er-
klirt er sie durch die Wiederholung der Aussagen des Schumacker-Urteils
zwar insofern fiir EG-rechtskonform, als dic 90%-Grenze als Abgrenzungs-
kriterium fiir die Gewahrung von Steuervergiinstigungen herangezogen wird,
die die persinliche Lage und den Familienstand des Steuerpflichtigen betref-
fen. Andererseits aber verlangt der EuGH unabhingig von dieser Grenze im
Bereich der Tarifbelastung sachliche Rechtfertigungsgriinde, um den regel-
mifig hoheren Mindeststeuersatz beschrinkt Steuerpflichtiger gegeniiber dem
Eingangssteuersatz unbeschrinkt Steuerpflichtiger als nicht versteckte Staats-
angehérigkeitsdiskriminierung zu verwerfen”. Damit verstirkt der EuGH
eine Tendenz in seiner Rechtsprechung, wonach die Unterscheidung zwischen
unbeschrinkt und beschrinkt Steuerpflichtigen zwar grundsatzlich EG-
rechtskonform ist, an deren Begriindung aber immer strengere Anforderungen
unabhingig von der Ansissigkeit gestellt werden.

Der Gesetzgeber hat mit der Neufassung des § 1 Abs. 3 EStG das Schumacker-
Urteil in nationales Recht umgesetzt. Danach werden unter bestimmten Vor-
aussetzungen (v. a. bei Uberschreitung der 90%-Grenze) beschrinkt Steuer-
pllichtige auf Antrag wie unbeschrinkt Steuerpflichtige behandelt™, d. h. es
steht ithnen ebenso ein Korperschaftsteueranrechnungsanspruch zu. Durch die
Infragestellung der 90%-Grenze im Asscher-Urteil besteht auflerhalb des An-

68 EuGH v. 11, 8. 1995 - Rs. C-80/%4, G. H. E. |. Wielockx ./. belgische Inspecreur der
directe belastingen, DB 1995, 2147 mit Anm, Safl.

69 FuGH v. 27. 6. 1996 - Rs. C-107/94; P. H. Asscher /. mederlindische Staatssecreta-
ris vian Financién, EuZW 1996, 502,

70 EuGH v. 27. 6. 1996, a. a. O. (Fn. 69).

71 Vgl. Anm. von Kischel z2um Asscher-Urteil des EuGH v. 27, 6. 1996, IWB F. 11a

(1996), 115, 124.

Die Gleichbehandlung nach § 1 Abs. 3 EStG wird — im Gegensatz zu § 1a EStG -

unabhingig von der Staatsangehorigkeit emes EU-Mitgliedstaats gewihrt

7
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wendungsbereichs des § 1 Abs. 3 EStG fiir beschrinkt Steuerpflichuge das
Problem der Verletzung der Freiziigigkeit durch Versagung der Korper-
schaftsteueranrechnung weiter,

b) Verletzung des freien Kapitalverkebrs (Art. 73b EG-Vertrag)

Des weiteren ist die Frage aufgeworfen worden, ob es micht mit Art. 73b
EGV, also der Garantie der Freizugigkeit des Kapitalverkehrs innerhalb der
EU kollidiere, wenn ein deutscher Anleger fiir cine Investition in deutsche
Kapitalgesellschaften, ctwa cine Anlage in deutsche Aktien eine Korperschaft-
steueranrechnung erhalte, nicht aber, wenn er in eine auslindische Aktie inve-
stiere. Die Freiziigigkeit des Kapitals innerhalb der EU werde unterlaufen,
wenn die Investitionen mit demselben Kapital in eine in- oder auslindische
Gesellschaft fiir den deutschen Anleger nach Steuern eine unterschiedliche
Rendite erbringe™.

In diesem Sinne hat EU-Kommissar Monti in einem Schreiben an die Bundes-
regierung v. 31. 10. 1995 eine Anderung des deutschen Korperschaftsteuer-
Anrechnungssystems gefordert. Insbesondere ist das deutsche Verfahren nach
Ansicht der Kommission nicht durch Art. 73d Abs. 1| EGV gerechtfertigt, der
¢s den Einzelstaaten erlaubt, ,die cinschlagigen Vorschriften ihres Steuerrech-
tes anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort und Ka-
pitalanlageort unterschiedlich behandelt”, da in Abs. 3 derselben Vorschrift
dieser Passus fiir unanwendbar erklirt wird, wenn diese Steuervorschriften
wein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung® oder ,cine verschleierte Be-
schrinkung des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne des Art. 73b
darstellen™.

Die Bundesregierung hat sich indessen gegen diese Vorwiirfe gewehrt™, und
zwar im wesentlichen mit den Argumenten, dal die EU-Kommission diese
Vorschriften falsch interpretiere, die deutschen Vorschriften durch Art. 73d
EGV gedeckt seien, im iibrigen aber, dafl cine Diskriminierung gar nicht
vorliege, weil bei Einbezichungen aller Belastungen - auch der auf Unterneh-
mensebene — der deutsche Anteilseigner wrotz der Anrechnung nicht unbedingt
besser stehe als der auslandische.

73 Vgl. dazu Ridler, StuW 1996, 252,

74 Mahnschreiben der EG-Kommission v. 31. 10, 1995 — SG (95) D/13623; vgl. auch
Bericht in capiral, Heft 4/1996, S, 159 {f.

75 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Kommission der
Europaischen Gemeinschaften v. 21. 3. 1996; auch Herzig/Dautzenberg (DB 1997,
8, 14) sehen die bestehenden Ungleichbehandlungen nach Mafigabe des Wohnorts
als durch Art. 73d EGV gedeckr an.
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2. Harmonisierung des Korperschaftsteuerrechts in der EU

Die europiische Integration hat zu Problemen mit dem korperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahren gefiihrt™, Diese seien durch das Beispiel cines in
Deutschland ansissigen privaten Investors verdeutlicht, der Dividenden aus
dem Inland und aus verschiedenen EU-Lindern bezicht und dabei sehr unter-
schiedlich besteuert wird™:

Erhilt der Investor Dividenden aus dem Inland, so bekommt er zusitzlich 2ur Dividen-
de als Zusatzvergutung ein Korperschaftsteuerguthaben in Hohe der von der ausschit-
tenden Gesellschaft bezahlien Korperschaf ; das Guthaben betragt 42,86% der
Dividende (30% Ausschiittungsbelastung der ausgeschiitteten 70% des Gewinns). Ahn-
liches gilt aufgrund der Sondervercinbarungen mit Frankreich auch fiir Dividenden aus
Frankreich, Art. XXI1 Abs. 2 Buchst. (a) (bb) (i) DBA-Ieland 1962 sicht unr pmsq_In-
lierte Teilanrechnung von 18% der empfangenen Dividenden vor. Bei Divi aus
anderen Mitgliedstaaten wird lediglich die erhobene Kapitalertragsteuer von 15% ange-
rechnet; fiir die jeweilige auslandische Korperschaftsteuer wird kein Karperschafi-
steverguthaben gewihrt. Der Investor wird daher in seiner Entscheidung, in welchem
Mirtgliedstaat er investiert, durch die unterschiedlichen Anrechnungsmaglichkeiten be-
cinflufit,

Die Losung der sich fiir den freien Kapitalverkehr (Art. 73b EGV) ergebenden
Probleme (s. o. 1b) kann wohl nur in ciner Harmonisierung der Korper-
schaftsteuersysteme innerhalb der EU erreicht werden.

Die Harmonisierung ist — abgesehen vom fehlenden Harmonisierungsaufirag

im EG-Vertrag — erschwert durch die Vielfalt der in der EU geltenden Syste-

me:

Deutschland, Italien und seit 1992 auch Frankreich besitzen ein System der Vollanrech-
nung, GroBlbritannien ein dhnliches Verfahren, allerdings buchrinkl auf erwa 70%;

Griechenland behandelt Dividenden als ab fahige Betr ben, wihrend die
Niederlande und Luxemburg an der sog. klassischen Methode ft.»lh.l]lt‘(l d. h. volle
Kérperschafs und volle Einl aul Dividend

Angesichts der Vielfalt der Systeme, der Kompliziertheit und nationalen Abge-
schlossenheit des deutschen Vollanrechnungssystems sowie der Absicht der
Niederlande und Luxemburgs, ihr klassisches System nicht aufzugeben, hat
das deutsche Vollanrechnungssystem wohl keine Chance, als Harmonisie-
rungsvorbild zu dienen.

Mit der Frage, wie eine Harmonisierung der unterschiedlichen Systeme inner-
halb der EU gcsta]wt werden sollte, befafite sich das von der EG-Kommission

76 #u den Vorschligen fiir eine Steuerpolitik in der Europiischen Union, die von einer
umfassenden Harmonisierung bis zu einem freien Wetthewerb der Steuersysteme
reichen, vgl. allg. Angela Mans, Vierteljahreshebie 2ur Wirtschaftsforschung, 1996,
S. 331 ff.

Beispiel nach Radler, StuW 1996, 252, 254,

-

T

~



Anrechnungsverfahren 55

cingesetzte Ruding-Komitee, das seinen Bericht 1992 vorgelegt hat™. Nach
Auffassung des Komitees ist es kurzfristig weder maglich noch notwendig, cin
gemeinsames EG-Korperschaftsteuersystem einzufiihren. Dennoch haben sie-
ben der acht Mitglieder des Komitees die Einfuhrung eines von Radler/Blu-
menberg entwickelten Korperschaftsteuersystems empfohlen, Da die Staaten
mit klassischen Korperschaftsteuersystemen an diesen festhalten wollen, die
Kommission von ihrem Vorschlag eines Teilanrechnungssystems mit Steuer-
gutschrift wieder abgeriickt ist und das System der Vollanrechnung weiter
starken Vorwiirfen ausgesetzt ist, sicht das von Radler/ Blumenberg entwickelte
System vor, zu cinem klassischen System mit ermifligten Steuersitzen sowohl
auf der Ebene der Gesellschaft als auch der Gesellschatter zuriickzukehren™.

Die Vorschlige lassen sich in folgenden Eckwerten zusammenfassen®®:

~ Einfithrung eines cinheitlichen Korperschaftsteuersatzes i. H. v. hochstens
40%,

— Steuerfreiheit von Schachteldividenden in- und auslindischer Herkunfr,

— Abschaffung des korperschafisteverlichen Anrechnungssystems und statt
dessen Erhebung einer Kapitalertragsteuer von maximal 25%*, um die
Erklarung der Dividenden durch den Anteilseigner sicherzustellen (System
der Steuerentlastung beim Anteilseigner),

~ bei natiirlichen Personen Besteuerung der Dividenden in- und auslindischer
Herkunft mit dem halben Steuersatz, um eine pauschalierte Anrechnung zu
simulieren.

D. Fazit

Mein Beitrag bestand nicht in einer Bestandsaufnahme mit anschlicfender
Kritik, sondern im Versuch, das System des Korperschafisteuer-Anrechnungs-
verfahrens und die damit verbundenen Probleme kritisch #zu beleuchten; da-
durch entsteht miglicherweise der Eindruck ciner zu kritischen Gesamtsichr.

78 Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxation, Brus-
sel/Luxenburg 1992,

79 Wrede in Hervmann/Hewer/Rawpach, Vor § 27 KStG Anm, 19, m. w. N. zum

Schrifttum zum Rudmg-Reports,

Radler/ Blumenberg, Anhang 10 A zum Bericht des unabhangigen Sachverstindi-

genausschusses zur Unternehmensbesteverung der Europaischen Kommission (Ra-

ding-Ausschull), BT-Drucks. 13/4138, S, 461; Radler, DSUG 16 (1994), S, 277; ders.,

DStR 1996, 1472, ders, StuW 1996, 252,

Da der Gewinn bereits einer vollen Besteuerung unterlegen hat, schlige Radler

(DStR 1996, 1472, 1474) vor, im Rahmen des fiskalisch Moglichen die Quellensteuer

auf Dividenden auf 15% zu senken.

=
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Daher mochte ich abschliefiend noch einmal betonen, was ich schon frither
gedullert habe, dafl ich nimlich das Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahren
als einen groflen Wurf betrachte, als eines der wenigen, wenn nicht uberhaupe
cinzigen Gesetzgebungswerke im Ertragsteuerrecht der Nachkriegszeit, das
cine umfassende geistige Durchdringung aufweist®.

Man mag eine gewisse , Tragik” darin schen, dafl gerade das, was den Vorteil
des Systems, nimlich seine Geschlossenheit, auch seine nationale Beschrin-
kung ausmachte, jetzt seine Unfihigkeit beweist, mit den Herausforderungen
des curopaischen Marktes fertig zu werden.

82 Raupurh 2 4.0, (l'n 5]}, Jers in Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Neu-
des d Einko euerrechts?, Bd. 1, 1985, 5. 231.
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L. Einfithrung

Nachdem Herr Raupach das korperschaftsteverliche Anrechnungsverfahren
umfassend illustriert und alle Tiefen und Untiefen dieses Rechtsgebiets be-
leuchtet hat, michte ich nur zwei Punkte herausgreifen, die fiir den Fiskus von
besonderer Bedeutung sind, indem ich die Frage stelle: Wie lafe sich die
konsequente Anrechnung inlindischer und auslindischer Korperschaftsteuer
mit dem Prinzip der einmaligen Besteuerung des Einkommens natiirlicher
Personen verbinden? Lassen Sie mich zum besseren Verstandnis meiner Uber-
legungen zunichst ein paar grundlegende Bemerkungen zur Bedeutung der
Korperschaftsteuer und ihrer Anrechnung machen.

Die Korperschaftsteuer ist die Stever vom Einkommen, d. h. von den Vermao-
penseuwichsen der juristischen Personen und der ihnen gleichgestellien
Rechtsgebilde. Sie ist deshalb wie die Einkommensteuer eine Personensteuer.
Die Korperschaftsteuer rechtfertigt sich aus der rechtlichen Verselbstindigung
des Vermogens zu einer juristischen Person; sie unterwirft also nichtphysische
Personen der Einkommensbesteuerung wegen ihrer besonderen Rechisform.
Zwischen dem Einkommen der Korperschaft und dem Einkommen der dahin-
terstehenden Mitglieder wird ankniipfend an das Zivilrecht auch steuerlich
Unturschieden.

Die Besonderheit der Anrechnung von inlindischer oder auslindischer Kor-
perschaftsteuer besteht nun darin, diese steuerliche Trennung zwischen dem
Einkommen der Kérperschaft und threr Mitglieder teilweise wieder aufzuhe-
ben: Aber nicht durch Zurechnung des gesamten Einkommens bei einer ande-
ren Person wie in den Fillen der Organschalt (Konzernbesteverung), sondern
nur nach Mallgabe der Gewinnausschiittung durch Anrechnung der Steuer der
ausschittenden Person auf die Steuer der die Ausschittung empfangenden
Person.

II. Anrechnung der inlindischen Korperschaftsteuer und ausschiittungs-
bedingte Gewinnminderung

Die 1977 in Deutschland cingefiihrte Anrechnung inlindischer Korperschafi-
steuer ausgeschiitteter Gewinne stand von vornherein in Konkurrenz zu der
durch die Ausschiittung 11udinglcn Minderung des Werts der Anteile, wenn die
ausgeschiitteten Gewinne beim Erwerb der Anteile mitbezahlt worden waren.
Sinn und Zweck des Anrechnungsverfahrens war namlich lediglich die Beseiti-
gung einer steuerlichen Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne, nicht je-
doch deren véllige steuerliche Freistellung,
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1. Grundsatz der Einmalbelastung des ausgeschiitteten Gewinns mit einer
deutschen Steuer vom Einkommen

Das Einkommen, das als Gewinnausschiittung bezogen wird, soll im Ergebnis
lediglich — aber auch zumindest — einmal mit einer deutschen Stever vom
Einkommen belastet sein. In dem typischen Bewspielstall des Verhiluisses
ciner Kapialgesellschaft zu ithrem Anteilseigner, der natiirliche Person ist, soll
an die Stelle der Korperschaftsteuer auf den ausgeschutteten Gewinn die Ein-
kommensteuer des Anteilseigners auf den Gewinnbezug treten.

Es geht dabei nicht um die Vermeidung einer juristischen Doppelbesteuerung,
d. h. um das Problem der doppelien steuerlichen Erfassung derselben Einkiinf-
e l‘(.']l ljl."'ﬁ(.']b{'" PL‘TSLIT'[, Sl.‘llljl('rn um di(‘ BK'SL'ilII}.;U['Ig (‘IIHI.'T Wir'[sl:har'[llll.'hl.'"
Dappelbesteuerung desselben Einkommens bei verschiedenen Personen.

Es handelt sich demnach um eine interpersonale Betrachtung, Dasselbe Ein-
kommen soll, auch wenn es bei verschiedenen Personen entsteht, insgesamt
nur cinmal von der Besteuerung erfallt werden. Die Zulassigheit einer Steuer-
entlastung durch Steueranrechnung bei verschiedenen Personen hingt deshalb
zunichst davon ab, ob das Einkommen bei der die Steuer anrechnenden Per-
son als wentisch mit dem Emkommen der die Stever (voraus-Jentrichtenden
Person angeschen werden kann, Auferdem muff die Frage beantwortet wer-
den, bei welchen der in Betracht kommenden Personen das Einkommen end-
giiltig zu belasten ist, welche anderen Personen mithin zu entlasten sind. Die
chiet sich nach dem Grundsatz der steverlichen

Beantwortung dieser Fragen

Leistungsfahigkeit.

a) Besewtigung dev Doppelbelastung des Gewinns als emer wirtschaftlichen
Daoppelbesteserung

Der Gewinn wird bereits bei seiner Entstehung innerhalb der Kapitalgesell-
schaft steuerlich erfait. Die Beseitigung der Korperschaftsteuer auf das an die
Anteilseigner verteilte Einkommen der Kapitalgesellschaft und der Ersate
durch die Einkommensteuer des Anteilseigners geschicht dann in zwei Stufen.

Zunichst trite bei der Kapitalgesellschaft an die Stelle der je nach Tarif unter-
schiedlichen Korperschaftsteuer auf das Einkommen die einheitliche ausschiit-
tungsbedingte Korperschaftsteuer (sog. Ausschiittungsbelastung) auf den aus-
geschiitteten Gewinn. Dies macht je nach tariflicher Vorbelastung eine Minde-
rung oder Erhohung der Karperschaftsteuer erforderlich. Dieser erste Schrin
heifit Herstellung der Ausschuttungsbelastung.

Nach diesem vorbereitenden Schritt findet dann in ciner zweiten Stufe die
cigentliche Anrechnung der Korperschaftsteuer zwischen den verschiedenen
Rechtspersonen statt. Die einheitliche Ausschiiitungsteuer wird technisch wie
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eine Kapitalertragsteuer beim Anteilseigner auf seine Einkommensteuer (oder
Korperschaftsteuer) angerechnet. Aus diesem Grund wird das Korperschafi-
steuerguthaben des Anteilseigners wie dessen eigenes Einkommen behandelt.
Der vom Anteilseigner zu versteuernde Gewinn entspricht damit dem ausge-
schiitteten Gewinn der Kapitalgesellschaft vor Erhebung der Ausschiittungs-
teuer.

b) Sicherstellung der Eimalbelastung des Gewnns

Um die Einmalbelastung des Gewinns mit einer deutschen Steuer vom Ein-
kommen sicherzustellen, spricht das Gesetz Anrechnungsverbote aus, wenn
der Gewinnbezug beim Anteilseigner nicht von einer deutschen Steuer vom
Einkommen erfafft wird. Das gilt fir Steucrauslander, die im Inland nicht
steuerpflichtig sind, ebenso wie fiir Korperschaften des éffentlichen Rechis
und steuerbefreite Korperschaften, soweit sie keiner Steuerpflicht unterliegen.
Dem deutschen Fiskus verbleibt dann die korperschaftsteuerliche Ausschiit-
tungsbelastung zuziglich einer etwaigen Kapitalertragsteuer.

2. Besonderheiten beim Erwerb von Kapitalanteilen durch bilanzierende
Steuerpflichtige

Die Unterscheidung zwischen der Besteuerung des Einkommens der Kapital-
gesellschaft und desjenigen ihrer Anteilseigner fithrt dazu, dafl - anders als bei
Personengesellschaften — die Beteiligung als besonderes Wirtschaftsgut behan-
delt wird. Verinderungen des Werts der Beteiligung wirken sich also beim
bilanzierenden Steuerpflichtigen unmittelbar auf seine Gewinnermittlung aus.
Wird der Anteil an einer Kapitalgesellschaft veriufert, fihrt dies beim Ver-
duberer regelmiflig zu cinem steuerpflichtigen Gewinn und beim Erwerber zu
Ansl:]'laffungsknslcn,

a) Keine Stewerbelastung beim erwerbenden Anteilseigner anfgrund awsschiit-
tungsbedingter Wertmmnderung

Bezahlt der Erwerber der Anteile im Kaufpreis offene Riicklagen der Kapital-
gesellschaft und werden diese Riicklagen anschlicfend an ihn ausgeschittet, so
kommt es zu einer ausschiittungsbedingten Wertminderung seiner Anteile.
Diese Wertinderung kann der Anteilseigner durch eine ausschittungsbedingte
Abschreibung seiner Anteile auf ihren niedrigeren Teilwert Rechnung tragen.
Damit steht dem Ertrag aus der Gewinnausschiittung ein gleich hoher Auf-
wand gegeniiber, so dafl im Ergebnis cin Gewinnbezug vermieden wird. Eine
Steuerbelastung des Anteilseigners tritt nicht ein.
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b) Keme Stexerbelastung bei der Kapitalgesellschaft anfgrand Minderung und
Anrechnung der Karperschaftstener

Die von der Kapitalgesellschaft erhobene Kérperschaftsteuer auf den ausge-
schiitteten Gewinn wird durch Minderung bei der Gesellschaft und Anrech-
nung beim Anteilseigner zurickerstattet. Obwohl keine Einkommensteuer
cines Anteilscigners an die Stelle der Korperschafisteuer der Kapitalgesell-
schaft tritt, wird das Anrechnungsverfahren durchgefiihri. Die Folge ist cine
Doppelentlastung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft und des Anteilseigners
mit dem Ergebnis einer Nichtbesteuerung des ausgeschiitteten Gewinns.

¢) Einmalbelastung durch Erfassung der Antetlsverduflerung

Der Fiskus kommt zu seinem Recht nur durch die steuerliche Erfassung der
Anteilsveriuflerung. Wird das Entgele fiir die spater ausgeschiitteten offenen
Riicklagen als Ertrag des VerauBlerers zur Einkommensbesteuerung herange-
zogen, ist die Nichtbesteuerung der Dividende beim Erwerber gerechtfertigt.
Es verbleibt bei der cinmaligen Belastung mit einer deutschen Steuer vom
Einkommen, Denn der Gewinn des Anteilsveraufierers ist identisch mit den
Riicklagen der Kapitalgesellschaft und der daraus gespeisten Gewinnausschii-
tung an den Anteilserwerber.

3. Steuerspargestaltungen

Wird die Anteilsveriuflerung dagegen nicht der deutschen Einkommensbe-
steuerung unterworfen, kommt es zu einer Keinmalbelastung des ausgeschin-
teten Gewinns. Das entsprechende Einkommen wird im Ergebnis weder bei
der Kapitalgesellschaft noch beim Anteilseigner, und zwar weder beim veriu-
Rernden noch beim erwerbenden Anteilseigner, von ciner deutschen Steuer
erfalit. Diese Rechtslage laft sich durch verschiedene Steuerspargestaltungen
ausnutzen.

Unter den Anteilseignern, die ihre Beteiligungen im Privatvermogen halten,
wird beispielsweise ein Quartett (4 x 25%) gebildet, um eine Erfassung der
VerauBerungsgewinne durch § 17 EStG zu verhindern. Anschliefend werden
die Anteile an Dritte, eventuell an eine zweite Kapitalgesellschaft mit densel-
ben Beteiligten, verkauft, die dann ihrerseits bei der Gewinnausschiittung eine
ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung geltend macht. Durch die Ver-
kaufserlise gelangen die privaten Anteilseigner steuerfrei in den Genuft der
Bruttodividende und zwar zuziiglich des Korperschaftsteuerguthabens. Es ist
nimlich davon auszugehen, dafl in dem Kautpreis auch das Anrechnungsgur-
haben vom Erwerber an die Verauflerer der Anteile ibertragen wird.
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Das gleiche Ergebnis kann statt durch Gewinnausschiittung auch durch Liqui-
dation der Kapitalgesellschaft und Auskchrung ihres Vermogens an den neuen
Anteilseigner erzielt werden. Die Liquidation der Kapitalgesellschaft und die
anschlieflende Ubtrlragung ihres Vermogens auf die neue Gesellschaft fiihrt,
soweit der Wert des Vermagens das Nennkapital tibersteig, zu Einkiinften aus
Kapitalvermogen mit Anrechnung der Kérperschaftsteuer beim Anteilseigner.
Soweit mit der Vermogensiibertragung das Nennkapital zuriickgezahlt wird,
kommt es zu einem VeriuBlerungsverlust des Anteilseigners aufgrund seiner
hoheren Anschaffungskosten. Den positiven Einkiinften stehen also gleich
hohe negative Einkiinfte gegeniiber, so dafl der Anteilseigner auch bei dieser
Gestaltung im Ergebnis keiner Einkommensbesteuerung unterliegt.

Mit Beschlull vom 3. 2, 1993 (BStBI, I S. 426) hat es der BFH fiir ernsthaft
zweifelhaf gehalten, ob und unter welchen Voraussetzungen die Veriuflerung
von GmbH-Anteilen zum Zwecke der Liquidation der GmbH durch die niche
wesentlich beteiligten Gesellschafter einen Gestalungsmifibrauch gemafd § 42
AQ darstellt. Das Problem ciner Anwendung des § 42 AO liegt darin, dafl der
steuerliche Vorteil letztlich dem Anteilsveriulerer zugute kommt, wihrend
die Gestaltung zumindest auch vom Erwerber der Anteile vorgenommen wird.

4. Verbot der ausschiittungsbedingten Abschreibung erworbener Kapital-
anteile auf ihren niedrigeren Teilwert (§ 50¢ EStG)

Um die fiir den deutschen Fiskus unerwiinschten Folgen einer Keinmalbe-
steuerung ausgeschiitterer Gewinne zu vermeiden, verbietet § 50c EStG in
Fillen des Anteilserwerbs, in denen der Verduferungsgewinn nicht von einer
deutschen Stever vom Einkommen erfafft wird, grundsitzlich eine ausschiit-
tungshedingte Gewinnminderung innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren
nach dem Anteilserwerb. Aus der Sicht des deutschen Fiskus ist es nicht
gerechtlertigr, dal der mit dem Veriuerungsgewinn nichtanrechnungsbe-
rechtigte Anteilsveriuflerer die Anrechnung der Korperschaftsteuer mittelbar
iber den Verauflerungspreis vom anrechnungsberechtigten Anteilserwerber
erhilt, wenn er mit dem Veriuferungsgewinn keiner deutschen Steuer vom
Einkommen unterliegt.

a) Erwerb vom nichtanrechnungsberechtigten Anteilseigner

Der Hauptanwendungsfall des Abschreibungsverbots ist der Anteilserwerb
cines anrechnungsberechtigten Anteilseigners von einem nichtanrechnungsbe-
rechtigten Anteilseigner. Denn der nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner
unterliegt im Regelfall mit dem Veriuflerungsgewinn keiner deutschen Steuer
vom Einkommen (Ausnahme: § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG); er ist nimlich gerade
deshalb nicht zur Anrechnung berechtigt, weil er von der deutschen Einkom-
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mensbesteuerung nicht erfafit wird. Dieser Fall ist in § 50c Abs. 1 EStG
gert’.‘gclt.

b) Dwvidendenstripping bemm Evwerb wber die Birse

Der Aktienerwerb von nichtanrechnungsberechtigten Anteilseignern iiber die
Bérse war zunichst vom Verbot der ausschiittungsbedingten Teilwertab-
schreibung ausgenommen, Das verfithrte zum Dividendenstripping. Das Kor-
perschaftsteuerguthaben wurde vom Nichtanrechnungsberechtigten durch
Verkauf der Aktien iber die Borse realisiert. Eine erwerbende inlandische
Bank beispiclsweise hatte aufgrund der Teilwertabschreibung auf die Aktien
keinerlei steuerliche Nachteile.

Durch Artikel 1 des Gesetzes zur Bekimpfung des Milbrauchs und zur Berei-
nigung des Steuerrechts (StMBG) vom 21, Dezember 1993 (BGBIL I S, 2310;
BStBI. 1994 1 8. 50) wurde deshalb in § 50c EStG ein neuer Absatz 10 geschaf-
fen. Danach ist bei Borsengeschiften die Abschreibung der Aktien auf einen
niedrigeren Teilwert beim Erwerber in den Fillen ausgeschlossen, in denen
entweder zwischen seinem Erwrb und der Weiterverauflerung der Aktien
nicht mindestens zehn Tage liegen und der Gewinnverwendungsbeschluff der
ausschiittenden AG in diesen Zeitraum fillt oder entsprechende Akten zu
Bedingungen riickveriulert werden, wonach das Kursrisiko begrenzt ist, oder
die Gegenleistung fiir den Anteilserwerb in der Verpflichtung zur Ubertra-
gung nichtdividendenberechtigter Aktien besteht. Dies gilt zwar alles nur beim
Erwerb vom Nichtanrechnungsberechtigten. Dem Erwerber obliegt aber der
Nachweis, dafd er von einem Anrechnungsberechtigten erworben hat.

¢) Evwerb auflerhalb von §§ 17, 23 EStG

Nach dem Entwurf eines Jahressteuergesetzes 1996 war auflerdem vorgeschen,
an § 50c EStG einen neuen Absatz 11 anzufiigen, wonach der Erwerb von
Anteilen, die der Verauflerer im Privatvermogen gehalten hat, den Erwerber
ebenfalls nicht zur ausschiiwungsbedingten Teilwertabschreibung berechuigt,
wenn die Verauflerung nicht die Voraussetzungen des § 23 oder des § 17 EStG
erfiillt. Damit sollten Gestaltungsmodelle verhindert werden, durch die Ge-
winne von Kapitalgesellschaften letztlich steuerfrei vereinnahmt werden kin-
nen. Es geht dabei um Veriuflerungen nicht wesentlicher Beteiligungen im
Privatvermogen aufierhalb der sechsmonatigen Spekulationsfrist. Auch hier ist
der Verauflerer mit dem VerauBlerungsgewinn nicht steuerpflichtig und des-
halb insoweit auch nicht zur Anrechnung von Kérperschaftsteuer berechrigt.
Der Regierungsvorschlag ist aber bisher nicht Gesetz geworden.
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1L Durchgeleitete Anrechnung auslindischer Karperschaftsteuer, insbe-
sondere innerhalb der EU

Wirft man bei der Frage der wirtschaftlichen Mehrfachbelastung ausgeschiitte-
ter Gewinne von Kapitalgesellschaften einen Blick iiber die Landesgrenzen, so
kommt zusitelich die Frage der Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer
ins Blickfeld. Aus der Sicht des Anteilseigners macht es keinen Unterschied, ob
die wirtschaftliche Doppelbesteuerung ausgeschiitteter Gewinne durch die
Belastung einer inlindischen Kapitalgesellschaft mit deutscher Kérperschaft-
steuer oder einer auslindischen Kapitalgesellschaft mit auslindischer Korper-
schaftsteuer zustande kommt. Thn interessiert allein der thm nach Steuern
verbleibende Gewinn. Er wird deshalb fiir ausgeschiittete Gewinne von Kapi-
talgesellschaften start einer Mehrfachbelastung nicht nur die nationale, sondern
auch die internationale Einmalbelastung fiir gerecht halten.

Aus dem Blickwinkel des jeweiligen Glaubigers der Korperschaftsteuer oder
Einkommensteuer kommt allerdings ein weiteres Problem hinzu. Es geht um
die Verteilung der Steuern auf ausgeschiittete Gewinne zwischen den in Be-
tracht kommenden Steuerfisken. Hierfiir ist entscheidend, welcher Stevergliu-
biger auf seinen Anspruch verzichtet, um die Mchrfachbelastung des ausschiit-
tenden Gewinns mit Steuern verschiedener Staaten zu vermeiden. Besondere
Bedeutung hat diese Frage innerhalb der EU, die mittlerweile zu einem Bin-
nenmarkt zusammengewachsen ist. Verstirken werden sich die Forderungen
nach abgestimmten Steuerregelungen im europiischen Binnenmarkt, wenn in
der EU eine einheitliche Wihrung gilt.

1. Anrech auslindischer Korperschaftsteuer nach geltendem Recht

beschriinkt auf Kérperschaften

Die wirtschaftliche Doppelbesteuerung ausgeschiitteter Gewinne bei der Ka-
pitalgesellschaft und ihren Anteilseignern durch den Sitzstaat der Kapitalge-
sellschaft und den Wohnsitzstaar des Anteilseigners wird regelmifig durch
besondere Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) besei-
tigt. Dabei ist zwischen dem Fall einer auslandischen Kapitalgesellschaft mit
inlindischem Anteilseigner und dem Fall einer inlindischen Kapitalgesell-
schaft mit auslindischem Anteilseigner zu unterscheid

Im Fall von inlindischen Anteilseignern einer auskindischen Kapitalgesell-
schaft gibt es grundsatzlich zwei Methoden zur Vermeidung der wirtschaftli-
chen Doppelbesteuerung, nimlich die Freistellungsmethode und die Anrech-
nungsmethode. Der Befreiungsmethode (mit Progressionsvorbehalt) folgen
die meisten deutschen DBA; die Anrechnungsmethode (beschrinkt auf die
Hohe der deutschen Steuer) ist demgegeniiber die Ausnahme. Im Verhiltnis
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zu Nicht-DBA-Staaten sicht § 26 Abs. 2 KStG dagegen die Anrechnungsme-
thode vor.

Vorausgesetzt wird fir die Vermeidung der internationalen wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung von Dividenden beim inlindischen Empfanger grundsarz-
lich, dafl der Empfinger eine Karperschaft ist, die cine Schachtelbeteiligung
(10%) halt, nach § 26 Abs. 2 KStG auch, dal die Ertrige aus sog, akuven
Tatigkeiten stammen. In Ausnahmefallen wird die auslindische Korperschafts-
teuer nicht nur aus der Gewinnausschiittung der Tochtergesellschaft, sondern
sogar der Enkelgescllschaft angerechnet (§ 26 Abs. 5 KStG). Beteiligungen von
Korperschaften unterhalb der Schachtelgrenze oder Beteiligungen natiirlicher
Personen kommen aber nicht in den Genufl weder der Freistellung von der
inlindischen Karperschalisteuer noch der Anrechnung auslindischer Korper-
schaltsteuer.

Im Fall einer inlindischen Kapitalgesellschaft mit auslindischem Anteilseigner
verbleibt es ber der inlindischen Ausschiittungsbelastung zuzuglich ciner et-
waigen Kapitalertragsteuer. Durch das Verbot der Anrechnung inlindischer
Korperschaftsteuer werden auslindische Anteilseigner mit nichtanrechnungs-
berechtigten Anteilseignern im Inland gleichgestellt.

2. Durchleitung der Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer bis
zum letzten Anteilseigner

Da sich deutsche Konzerne heute vielfach im Ausland uber Tochtergesell-
schaften oder Betriebsstatten engagieren und einen Grofiteil ihrer Gewinne
dort und nicht mehr im Inland erwirtschaften, stellt sich unter Standortge-
sichtspunkten die Frage, ob die Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer
iiber die inlindische Dachgesellschaft bis zu der naturlichen Person durchge-
leitet werden kann, die letztlich die Anteile an der entsprechenden deutschen
Publikumsgesellschaft unmittelbar oder auch mittelbar hilt. Bisher unterliegt
cin solcher Anteilseigner der deutschen Einkommenshesteuerung unabhangig
davon, ob und inwieweit dic ausgeschiitteten Gewinne im Ausland k:”:rpcr-
schaftsteuervorbelastet sind. Die Steuerfreiheit oder Steuerermifigung auf der
Ebene der inlindischen Kapitalgesellschaft wird infolge der Herstellung der
Ausschiittungsbelastung ohne Beriicksichtigung der auslindischen Steuer bei
ciner Ausschuttung an den Anteilseigner nicht an ihn durchgeleiter.

Mit einer durchgeleiteten Anrechnung auskindischer Korperschaftsteuer wiir-
den nicht nur die nationale, sondern auch die internationale Einmalbelastung
ausgeschiitteter Gewinne von Kapitalgesellschaften gewihrleister. Allerdings
ergeben sich hier gewisse Anforderungen aus den Grundsitzen der Gleich-
milligkeit der Besteuerung und der Praktikabilitat des Steuerverfahrens. Das
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Prinzip der Einmalbelastung mit deutscher Steuer wiirde insoweit im wesent-
lichen zugunsten eines Prinzips der internationalen Einmalbelastung aufgege-
ben.

a) Gleichstellung von wnmittelbarer und mittelbarer Beteiligung an der aus-
lindischen Kapitalgesellschaft

Leitet man die Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer bis zum letzten
Anteilseigner der inlindischen Holdinggesellschaft durch, so darf man dem
Anteilseigner, der die Beteiligung an der auslandischen Kapitalgesellschaft
unmittelbar hilt, aus Griinden der Gleichbehandlung nicht schlechter stellen.
Auch ihm mifite die Anrechnung der auslindischen Korperschaftsteuer ge-
wihrt werden. Andernfalls wire er gezwungen, seine Beteiligung niche direkr,
sondern iiber den Umweg ciner inlindischen Holding zu halten. Gleiches muft
fiir Beteiligungen an auslindischen Kapitalgesellschaften gelten, die iiber cine
Personengesellschaft gehalten werden.

b) Wegfall emengender Vorausserzungen

Das Gleichbehandlungsgebot wiirde es auch nahelegen, auf einengende Vor-
aussetzungen wie eine bestimmie Beteiligungshohe (Schacheelprivileg) zu ver-
zichten. Bei ciner reinen Durchfithrung des Prinzips der internationalen Ein-
malbesteuerung miifiten alle auslandischen Korperschaftsteuervorbelastungen
climiniert werden. Das wiirde voraussetzen, dafl auch die Belastung mit aus-
lindischer Korperschaftsteuer bei der Enkel-, Urenkel- usw. Gesellschaft zu
ermitteln und anzurechnen wire. Eine derartige Ausweitung des Anrech-
nungsanspruchs kinnte aber beim besten Willen nicht, und zwar weder ver-
waltungsmiflig noch fiskalisch, verkraftet werden.

¢) Technik der Durchlettung bei Anrechnungs- und Freistellungsmethode

Technisch sollte die auslindische Vorbelastung durch Einbezichung in die
Ausschiittungsbelastung beriicksichtigt werden. Nach einer neuen Fassung des
§ 27 Abs. 2 KStG im Entwurf des StandOG war vorgesehen, auch auslindi-
sche Korperschaftsteuer bis zur Hohe von /7 der Vermogensmehrung aus den
auslindischen Einkiinften zur Tarifbelastung zu rechnen. Ankniipfend an § 26
Abs. 1,2 und 5 KStG wurde unter auslandischer Korperschaftsteuer in diesem
Sinne verstanden: Die Kérperschaftsteuer auf Gewinne auslindischer Betriebs-
stitten, die Kapitalertragsteuer auf Ausschiittungen auslandischer Tochterge-
sellschaften sowie die Korperschaftsteuer auslindischer Tochter- und Enkel-
gesellschaften. Fiir unmittelbare Beteiligungen im Ausland war hingegen eine
Anrechnung auslindischer Korperschafisteuer nicht geplant. Die Neuregelung
scheiterte am Widerstand der Lander im Gesetzgebungsverfahren.
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d) Besonderbeiten mnerball der EU wegen der Frewziigigkeit

Innerhalb der EU ist es bisher nicht zu ciner Harmonisierung der Kérper-
schaftsteuersysteme gekommen. Deshalb ist auch die Frage der Anrechnung
der Korperschaftsteuer iiber die Grenze noch nicht gemeinschaftsrechtlich
geregelt. Dennoch gelten auch fiie die Besteuerung die Regeln der Artikel 52,
59, 73 B des EG-Vertrags tiber die Niederlassungsfreiheit und den freien
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr innerhalb der EUL

aa) Grundsaz des freien Kapitalverkebrs (Swht der Kaputalgesellschaft)

Aus der Siche der Kapitalgesellschaft ware es in einem Mitgliedstaat, der inlan-
dische Karperschaftsteuer anrechnet, wiinschenswert, dafl er als Wohnsitzstaat
des Anteilseigners auch auslandische Korperschaftsteuer anrechnet. Danach
miiite der Sitzstaat des Anteilseigners von der auslindischen Korperschaft
steuer entlasten. Eine solche Regelung gibt es zur Zeit in Italien. Dem ent-
sprach zumindest teilweise der Vorschlag einer durchgeleiteten Anrechnung,
Die Karperschaftsteuer verbliche dabei dem Mitgliedstaat, in dem der ausge-
schiittete Gewinn erwirtschafter worden ist. Eine solche Forderung kinnte
aber nicht auf den Grundsatz eines freien Kapitalverkehrs innerhalb der EU
gestiitzt. werden. Denn es [afie sich nicht feststellen, dafl die wirtschaftliche
Doppelbesteuerung tber die Grenze — die bei allen grenziberschreitenden
Dividendenzahlungen unabhingig vom jeweiligen Kirperschaftsteuersystem
auftritt — den Kapitalverkehr behindert,

bb) Grundsatz der Niederlassungsfrethen (Sicht des Anteilseigners)

Aus der Sicht des unternehmerisch titigen Anteilseigners sollte nach dem
Grundsate der Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU ein Staat, der seinen
Steuerbiirgern seine Kaorperschaftsteuer anrechnet, seine Korperschaftsteuer
auch den Steuerbiirgern und Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten an-
rechnen. Danach miiflte der Sitzstaat der Kapitalgesellschaft von seiner Kor-
perschaftsteuer auch im Ausland entlasten. Eine solche Regelung prakuziert
zur Zeit Frankreich gegentiber Deutschland. Thr entspriche die Anrechnung
deutscher Korperschaftsteuer iiber die Grenze z. B. nach Frankreich. Eine
derartige Anrechnung fiir Auslinder konnte allerdings auch als Beihilfe zur
Forderung des Absatzes inlandischer Aktien im Ausland milverstanden wer-
den.

cc) Widerspricchliche Ergebmisse

Der Gesichtspunkt der Freizugigkeit von Personen und Kapital innerhalb der
EU fuhrt also nicht zu einer eindeutigen Antwort auf die Frage nach der



68 Sarrazin, Anrechnung der Kirperschaftsteuer -

Anrechnung von Korperschaftsteuer iiber die Gemeinschaftsgrenzen. Treten
Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer und Vergiitung von inlindi-
scher Korperschaftsteuer iiber die Grenze nebeneinander, kann es sogar zu
ciner Keinmalbelastung ausgeschiitteter Gewinne von Kapitalgesellschaften
innerhalb der Gemeinschaft kommen. Es bleibt also nur der Weg ciner ge-
meinschaftlichen Regelung des Korperschafisteuerproblems, die den Grund-
satz der gemeinschattlichen Einmalbelastung unter allen Umstinden wahren
miufite. Es gibt bisher keinen Vorschlag der Europiischen Kommission zur
Regelung dieser Frage; er wiirde wohl auch ein harmonisiertes Korperschafts-
teuersystem voraussetzen.

3. Steuerspargestaltungen

Fithrt Deutschland cinseitig cine Regelung zur durchgeleiteten Anrechnung
auslindischer Korperschaftsteuer ein, besteht die Gefahr von Steuerspargestal-
tungen zu Lasten des deutschen Steuerfiskus. Auslinder konnten beispielswei-
se ihre Beteiligungen an auslindischen Kapitalgesellschaften in eine deutsche
Holdinggesellschaft einlegen und die von auslandischer Kérperschaftsteuer
entlasteten Gewinne mittels Gesellschafter-Fremdfinanzierung - in den Gren-
zen des § 8a KStG - wiederum ins Ausland zuriickholen. Der von der Korper-
schaftsteuer entlastete Gewinn liefle sich unter Umstinden auch durch steuer-
freie VerauBerung der Beteiligung realisieren.

4. Eine offene Frage

Fast 20 Jahre nach Einfiihrung der Vollanrechnung der Korperschaftsteuer in
Dreutschland hat die Europiische Kommission in einem Schreiben an die Bun-
desregierung die Auffassung vertreten, die Vorschriften des deutschen KS$tG
und EStG, die eine Anrechnung nur der Korperschaftsteuer einer deutschen
Kapitalgesellschaft auf die Steuer eines inlindischen Anteilseigners vorsehen,
seien mit den Bestimmungen des EG-Vertrages iiber den freien Kapitalverkehr
und die Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU nicht zu vereinbaren. Die
Europiische Kommission ist der Ansicht, die Nichtanrechnung der Korper-
schaftsteuer, die von den Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten erhoben wor-
den ist, bei einem in Deutschland ansassigen Gesellschafter und die sich daraus
ergebenden Belastungsunterschiede im Vergleich zur Anrechnung der Korper-
schaftsteuer deutscher Gesellschaften behindere den freien Kapitalverkehr
(Artikel 67, jetze 73 B). Zugleich werde die Niederlassungsfreiheit (Artikel 52,
58) beeintrichtigt, weil das deutsche Steuersystem es dadurch auslandischen
Kapitalgesellschaften erschwere, Eigenkapital bei Inlindern zu plazieren.
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Die Bundesregierung hat dem widersprochen. Der EG-Vertrag schreibt inner-
halb der EU kein bestimmtes Korperschaftsteuersystem vor. Diie Mitgliedstaa-
ten sind also bei der Wahl ihres Korperschaftsteuersystems (klassisches Sy-
stem, Teilanrechnung, Vollanrechnung, Steuerbegiinstigung ausgeschiitteter
Gewinne in anderer Form) vollig frei. Im iibrigen treten bei einem fiir die
Fragen der Freiheit des Kapitalverkehrs notwendigen Vergleich der effektiven
Steuerbelastung, der die Gesamusteuerlast einbezieht, auf der Ebene des An-
teilseigners keine wesentlichen Belastungsunterschiede auf, gleichgiilug, ob er
Dividenden aus dem In- oder Ausland bezieht. Auch die Freiheit der Nieder-
lassung ist nicht berithrt, da alle im Ausland ansissigen Unternehmen, unab-
hingig davon, in welcher Form sie in Deutschland titig werden (Betriebsstitte,
Tochtergesellschaft), Anspruch aufl Anrechnung der deutschen Kérperschaft-
steuer haben. Auflerdem ist nicht klar, welchem System der grenziberschrei-
tenden Beriicksichtigung der Korperschaftsteuerbelastung der Vorzug gege-
ben werden soll, dem der Erstattung iiber die Grenze oder dem der durchge-
leiteten Anrechnung,

Es bleibt abzuwarten, ob sich in Zukunft der Europiische Gerichtshof mit den
Fragen der grenziiberschreitenden Beriicksichtigung der Korperschaftsteuer-
belastung innerhalb der Europiischen Union befassen muf. Hiermit liefle sich
eine Harmonisierung auf diesem Gebiet aber nicht erzwingen. Eine einheitli-
che Handhabung innerhalb der Europiischen Union wird die Europaische
Kommission nur erreichen, wenn sie dem Ministerrat Vorschlige machy, die
von den Regierungen der Mirgliedstaaten cinstimmig gebilligt werden kénnen.
Nur ein solches Vorgehen entspricht dem EG-Vertrag.

Diskussion

zu den Referaten von Dr. Heinz-Jiirgen Pezzer,
Prof. Dr. Arndt Ranpach und Viktor Sarrazin

Leitung
Dr. Adalbert Uelner

Dy, Uelner:

Ich schlage vor, daft wir die Diskussion strukturieren. Erstens ist die Rechifer-
tigung der Kérperschaftsteuer zu diskutieren, also das Referat von Herrn
Pezzer unter die Lupe zu nehmen. Zweitens miissen wir uns mit dem Anrech-
nungsverfahren unseres geltenden Karperschaftsteuerrechts befassen. Driteens
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geht es um Sonderprobleme. Lassen Sie mich einleitend kurz folgendes sagen:
Das geltende Korperschaftsteuerrecht ist jetzt genau 20 Jahre in Kraft. Es trat
am 1. 1. 1977 in Kraft. Die Kérperschaftsteuerreform 1977 brach mit dem
klassischen System, das bis dahin galt - wenn auch mit ermifligtem Steuersatz
auf der Ebene der ausschiittenden Kérperschaft — und konstituierte ein Vollan-
rechnungsverfahren. Ziele der Karperschaftsteuerreform 1977 waren erstens,
die Rechtsformneutralitit und damit dic Wetthewerhsneutralitat der Besteue-
rung zu verbessern; thesaurierte, also unmirttelbar wieder im Wetthewerb ein-
gesetzte Gewinne einer Kapitalgesellschaft sollten mit demselben Steuersatz
belastet werden wie Gewinne eciner Personengesellschaft, die, soweit eine
Wettbewerbssituation mit Kapitalgesellschaften gegeben ist, bei den Gesell-
schaftern typischerweise mit dem hochsten Spitzensteuersatz der Einkommen-
steuer belastet sind, Zweitens sollte der Interessengegensatz zwischen Groflak-
tioniren und Kleinaktioniren, der in einem klassischen System vorhanden ist,
eingeebnet werden. In einem klassischen System mit relativ niedrigem Korper-
schaftsteuersatz und relativ hohem Einkommensteuersatz sind Grofaktionare
typischerweise nicht an ciner Ausschiittung interessiert, wihrend Kleinaktio-
nire die Ausschiittung bevorzugen. Und drittens sollten durch Forderung der
Ausschittung die Voraussetzungen fiir eine breitere Vermogensbildung der
Bevolkerung durch Aktienbesitz geschaffen werden. Eine Reihe von renom-
mierten deutschen Groflunternehmen, ich erinnere an Thyssen, Siemens usw.,
haben tatsichlich damals die Zahl der Arbeitnehmeraktionire vervielfacht,
SchlieBlich sollte der Kapitalmarkt durch Beglinstigung von Ausschiittungen
gefordert werden. Die Anteilseigner sollten die empfangenen Ausschiittungen
dort wieder anlegen kénnen, wo sie es fiir am glinstigsten ansahen. Der Kapi-
talmarke sollte also stirker nach marktwirtschattlichen Prinzipien funktionie-
ren konnen. Nach meiner Erinnerung war es Karl Sehiller, der damals gesagr
hat: ,Die Unternchmensgewinne mussen dem rauhen Wind des Kapitalmarkts
ausgesetzt werden®, also: Forderung der Ausschittung und relative Benachtei-
ligung der Thesaurierung. Nach den Grundsatzfragen miissen wir uns mit dem
Anrechnungsverfahren befassen. Und der dritte Komplex, den wir diskutieren
sollten, sind die Sonderprobleme, von denen Herr Prof. Rawpach eine Reihe
angesprochen und zu denen auch Herr Sarrazin Stellung genommen hat,
einschliefilich der Europa-Tauglichkeit.

Prof. Dr. Lang:

Nach meiner Uberzeugung mufl die Kérperschaftsteuer bzw. Unternchmen-
steuer vom Standpunkt des Anteilseigners aus gerechtfertigt werden. Die ent-
scheidenden Fragen wirft die Sicht des Anteilscigners auf. So stellt sich das
Problem der Doppelbelastung erst, wenn an den Anteilseigner ausgeschiitet
wird. Auch die Probleme der Rechtsformabhingigkeit oder Rechtsformneu-
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tralitit entfalten sich aus der Sicht des Anteilseigners; es macht einen grofien
Unterschied, ob der Investor sein Einkommen iiber ein Personenunternchmen
oder iiber cine Kapitalgesellschaft erwirtschaftet. Die Schlufifolgerungen von
Herrn Raupach zielen zutreffend auf die Sitwation des Anteilseigners ab.

So ist auch die internationale Verwirklichung des Grundsatzes der Einmalbe-
steuerung von Anteilseignern aus zu beantworten. Hierzu stellt sich die von
Herrn Sarrazin besonders hervorgehobene Kernfrage, welche Steverfolgen mit
der rechtlichen Verselbstindigung cines Unternchmens gerechtfertigt werden
kinnen. Die rechtliche Verselbstindigung des Unternchmens begrundet eige-
nes Einkommen des Unternchmens. Demgegeniiber bestimmen lediglich die
Gewinnausschiittungen und der durch VeriuBerung realisierte Anteilswert das
Einkommen des Anteilseigners. Deshalb ist die Teilhabersteuer nicht zu ver-
wirklichen, weil bei Kapitalgescllschaften Einkommen entsteht, das den An-
teilseignern weder rechtlich noch wirtschaftlich zugeordnet werden kann. So
basiert die Rechtfertigung der Korperschaftsteuer zunichst zutreffend auf der
rechtlichen Verselbstindigung des Unternchmens. Der Anteilseigner und scine
Steuerbelastung darf dabei aber nicht aus dem Blickfeld geraten; daher ber-
zeugt das Konzept von Herrn Pezzer, der Korperschaftsteuer Vorauszah-
lungsfunktion zuzuweisen.

Wie schwierig es aber ist, die Kirperschaftsteuer mit der rechtlichen Verselb-
stindigung des Unternehmens zu rechtfertigen, zeigt der Blick auf die steuer-
liche Behandlung von Verlusten. Grundsitzlich kionnen Verluste von Perso-
nenunternchmen mit positiven Einkiinften des Anteilseigners verrechnet wer-
den. Bei Korperschaftsteuersubjekten ist dies niche moglich. Herr Uelner, Sie
haben sich intensiv mit dem Grenzfall der Publikumspersonengesellschaft be-
faftt. Es handelt sich um den Fall eines Personenunternchmens, in dem der
Anteilseigner infolge der Haftungsbegrenzung nicht durch den Unterneh-
mensverlust wirtschaftlich belastet ist. Wenn dann der Verlust steuerlich
gleichwohl anerkannt wird, ergeben sich Fehlentwicklungen des Steuerrechts,
die mit einem § 15a EStG korrigiert werden miissen. Derartige Fehlentwick-
lungen zeigen, daff das Einkommen des Anteilseigners realititsgerecht im
Verhiltnis zum Unternchmenseinkommen zu bestimmen ist, was in einem
Duahi Einkom uer und rechtsformneutraler Unternchmensteuer
am IJCS(CI'I vcrwirklicht “'l.'rdl'n kﬁnn.

Abweichend von Klaus Tipke gehe ich von der Leistungsfahigkeit des Anteils-
eigners aus und erachte daher unter Leistungsfihigkeitsaspekt ein Anrech-
nungsverfahren als unabdingbar. Herr Pezzer, Sie haben ja schr ausfiihrlich dic
Rechtfertigung aus der Sicht der Gesellschaft beurteilt. Sind Sie aber nicht auch
der Auffassung, dafl letztlich immer die Rechtfertigung aus der Sicht des
Anteilseigners entscheidet, weil sich letztlich alle Fragen der gleichmifligen
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Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit auf den Menschen und Biirger bezie-
hen?

Dr. Uelner:

Meine Frage an Herrn Pezzer: Ist das, was Herr Prof. Lang dargelegt hat, nicht
nur ein Scheingegensatz? Die Korperschaftsteuer ist im Vollanrechnungsver-
fahren nur eine temporire Steuer. In cinem geschlossenen System wird letzt-
lich alles auf die Einkommensteuerbelastung des Anteilseigners zuriickgefiihrt.
Solange die Karperschaftsteuer wirke, ist eine eigene Leistungsfihigkeit im
Wettbewerb fiir die Kérperschaft anzunchmen und zwar mindestens hinsicht-
lich der Gewinne, die nicht an die Anteilseigner ausgeschiittet werden.

Also: eigene Leistungsfahigkeit solange nicht ausgeschiittet wird, aber letztlich
Korperschaftsteuer nur als temporire Steuer.

Dy. Pezzer:

Ich will nicht gerade von Scheinproblem sprechen, sondern es ist wohl eine
unterschiedliche Formulierung fiir Ansitze, die sehr nah beieinander liegen. Es
ist richtig, dafl der Ansatz vom Anteilseigner her gesehen werden kann, Herr
Prof. Lang sagte schon zutreffend, daff die Teilhabersteuer daran scheitert, daft
die thesaurierten Gewinne nicht zurechenbar sind. Selbst wenn wir die Kor-
perschaftsteuer nur als Vorauszahlungsteuer auf die Kapitaleinkiinfte des An-
teilseigner verstehen wollten — das kann man prinzipiell tun, weil ja mindestens
theoretisch jedenfalls spitestens 1im Fall der Liquidation alles angerechnet
werden soll —, gibt es Verwerfungen. Man muf} sehen, dalf Unternchmen iiber
viele Generationen hinweg bestehen und es unrealistisch wire, bei Daimler
Benz oder bei sonstigen Grofikonzernen zu sagen, die thesaurierten Gewinne
gibt es zwar, aber das ist ja alles nur vom Anteilseigner her zu schen; denn
wenn jemals liquidiert wird, wird alles ja angerechnet. Man muf sich fiir die
Zeit der Thesaurierung die Frage stellen, wic man da die Besteuerung rechtfer-
tigt, und das kann man wohl nur, indem man eine eigene Leistungsfihigkeit
des Unternchmens annimmt. Ich glaube, das sicht Herr Lang in der Sache
genauso. Zum Schwur kommt es cigentlich bei der Frage ,soll eine Anrech-
nung stattfinden oder nicht*. Klaus Tipke hat sich in der Tat nur auf das
Unternchmen konzentriert. Ob am Ende beim Anteilseigner angerechnet wird
oder nicht, ist thm sozusagen egal. Er verselbstindigt den Gedanken der
Sonderleistungs- oder der Leistungsfihigkeit des Unternehmenstrigers so, daff
die Frage der Anrechnung villig von sekundirer Bedeutung ist. Der Auffas-
sung bin ich nicht. Zumal wenn man die Unternehmensteuer breiter anlegen
will, mufl sie letztendlich beim Empfinger der Ausschiittung, beim einzelnen
Steuerpflichtigen, angerechnet werden.
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Prof. Dr. Raupach:

Ich summe dem, was Herr Lang gesagt hat, voll zu. Im Grunde kann ich fur
das Anrechnungsverfahren auch Herrn Uelner zustimmen, nur ist gerade das
Anrechnungsverfahren in Frage zu stellen. Es ist zwar zutreffend, dal man
cine Rest-Leistungsfahigkeit konstruieren kann, denn was beim Gesellschafter
die Leistungsfihigkeit nicht erhiht, weil er diber die der Einkiinfreerzielung
dienende Leistung nicht disponieren kann, muff dann eben wohl oder tibel bei
der Korperschaft erfafit werden. Das wurde aber uberhaupt nicht bedeuten,
dafl man, wic Herr Lang gesagt hat, nicht auch bei Personengesellschaften
mindestens im Falle des Haftungsausschlusses ebenso verfahren kénnte oder
miilte. Wir wissen, dall es vicle Staaten gibt, die Kommanditgesellschaften
oder mindestens deren Kommanditisten der Korperschaftsteuer unterwerfen,
Ich habe das schon lange vorgeschlagen; allerdings konnen Sie das in Deutsch-
land nach unserem Anrechnungsverfahren nicht machen, weil es zu kompli-
ziert ist. Ich wirde die Korperschaftsteuer nicht gerne aus der Sicht des
Anrechnungsverfahrens rechtfertigen, sondern es lafit sich vielmehr nur recht-
fertigen hinsichtlich der nicht ausgeschutteten Gewinne, Im tbrigen muff ich
dann fragen, was mit den ausgeschuitteten Gewinnen ist und da gebe ich Herrn
Lang vollig Rechr: Das ist alles aus der Sicht des Anteilseigners zu sehen und
insoweit haben sich in den letzten 20 Jahren die Probleme verschoben, Sie
haben sich verschoben, weil wir cinen curopiischen Markt haben. Die Idee
ciner internationalen Einmalbesteuerung von Herrn Sarrazin streben viele an.
Wie sollen bei grenziiberschreitenden Beteiligungen die beiden Staaten die
Besteuerung der ausgeschutteten Gewinne teilen? Was erfaflt der Staat, in dem
die Kapitalgescllschaft ansassig ist - ich kann ihn auch als Quellenstaat be-
zeichnen — und was soll dem Wohnsitzstaat zustehen? Da gibt es Antworten, die
immer nur pauschal sein werden, Deswegen werden wir uns wahrscheinlich
auf schr viel pauschalere Systeme zubewegen. Ich gebe aber Herrn Sarvazin
Recht: Zunachst haben wir einmal das Anrechnungsverfahren, sind mit dem
national geschen — ganz gliicklich und sollten es erst cinmal weiter anwenden,
aber letztendlich mufl die Bundesregierung das Anrechnungsverfahren aut
lange Sicht nicht nur verteidigen, sondern wirklich eine Alternative entwik-
keln. Ich denke, so falsch sind die Erwigungen nicht, die eine Pauschalierung
der Anrechnung durch einen ermafigten Steuersatz beim Gesellschafrer errei-
chen wollen. Der st dann unahhingig davon, woher die Einkiinfte kommen.

Prof. Dy, Thiel:

Der Gesetzgeber hat eine Vielfalt von Anderungsgesetzen in die Welt gesetzt,
aber nur wenige wirkliche Reformen. Die Korperschaftsteuerreform 1977 hal-
te ich fir eine wirkliche Reform. Allerdings war sie von Anfang an mit ¢inem
Geburisfehler behafrer, indem man das Ganze unter dem Aspekt der Besteue-
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rung des Gesellschafters betrachtet hat und dann kam man fiir das Inland zu
dem passenden Ergebnis, wir besteuern einmal in der Person des Gesellschaf-
ters. Auf das Ausland, die grenziiberschreitenden Tatbestinde, mochte man
diesen Grundsatz nicht erstrecken, denn dort war ein anderes Prinzip zu
beachten, dall namlich der Staat besteuern darf, in dem die Gewinne erwirt-
schaftet werden. Dieses Prinzip gilt nicht nur fiir dic Kapitalgesellschaft, son-
dern es gilt fiir den Ein-Mann-Unternehmer. Es muf sich ja dann auch, wenn
es da verwirklicht wird, bei der Kapitalgesellschaft durchsetzen. Deshalb grei-
fen wir zu kurz, wenn wir nur das eine Prinzip schen und das andere vernach-
lassigen, wenn wir dic Korperschaftsteuer insgesamt betrachten. Seit 1977 hat
sich eine Entwicklung vollzogen, damals war die Wirtschaft noch nicht so
verflochten wie heute. Das zeigt sich im Standortsicherungsgesetz. Da hat man
das getan, was cben noch im Rahmen des Anrechnungsverfahrens moglich
war. Im Grunde genommen hat man an den Symptomen kuriert, niemand ist
gliicklich dariiber, dafl wir auf der Gesellschafterebene nun plétzlich mit ge-
spaltenen Dividenden zu tun haben, mit Dividenden mit Korperschaftsteuer
und mit Dividenden ohne Korperschaftsteuer. Wenn wir diesen Zustand tiber-
winden wollen, dann sehe ich zwei Moglichkeiten. Die eine halte ich fur ganz
unwahrscheinlich, daff sich namlich curopaweit das Anrechnungsverfahren
durchsetzt, Da ist die Nationalstaatlichkeit oder der nationale Egoismus hin-
derlich. Wir haben keinen wirksamen Finanzausgleich auf europiischer Ebene
und deshalb wird jeder Staat bestrebt sein, von den Gewinnen, die in seinem
Bereich erwirtschaftet werden, sich erwas abzuschneiden. Von daher meine
ich, ist es geradezu zwingend, dafl wir auch andere Méglichkeiten ins Auge
fassen, und ich halte den Ansatz, den Herr Ridler entwickelt hat, und der in
Osterreich verwirklicht worden ist, fiir cine Sache, die Zukunft hat.

D, Uelner:

Was Sie, Herr Prof. Thiel, gesagt haben, entspricht meinen Erfahrungen in
Briissel. Das Anrechnungsverfahren ist wegen der Haltung einiger Mitglieds-
staaten, insbesondere der Niederlander, in Europa nicht konsensfahig, Die
Niederlinder werden aufgrund der speziellen Wirtschaftsstrukturen in den
Niederlanden bei ihrem klassischen System bleiben. Miissen wir uns cine
Alternative iiberlegen?

Prof. Dr. Reaft:

Herr Thiel, die Frage stellt sich mir doch, ob wir nicht zu schnell die Flinte ins
Korn werfen. Wir waren mit diesem Anrechnungsverfahren, was den internen
Bereich betrifft, ganz gliscklich. Wo es nicht hinhaut, ist eben der internationa-
le Bereich. Wenn man die Dinge vom Anteilseigner her sicht, lige es eigentlich
in der Logik der internationalen Prinzipien der Verteilung, daf man das so
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behandeln mifite, wie wir es gegenwirtig schon bei demjenigen wn, der
ohnehin hier beschrinkt steuerpflichtig ist. Die Logik wiirde eigentlich gebie-
ten, die Anrechnung dem auslandischen Anteilseigner zu gewihren, ihn hier
aber als beschrinke steuerpflichtig zu behandeln. Das entspriche den interna-
tionalen Prinzipien der Verteilung. Dagegen konnte normalerweise auch cin
Staat mit klassischem Anrechnungssystem iiberhaupt nichts einwenden. Das
P'roblem, was er hat, ist dann, inwieweit er die Anrechnung gewihren wird,
Ich sehe aber nicht, warum eigentlich das Prinzip des Anrechnungsverfahrens
prinzipicll aufgegeben werden mifite.

Prof. Dr. Raupach:

Wie halten wir es mit der Kapitalmarkineutralitit? Das wissenschaftliche
Schriftum zu dieser Frage ist cher etwas unterentwickelt. Wie verhalten sich
denn eine Reihe von Vorschriften im EG-Vertrag zum Steverrecht? Zwar lifle
sich cine gewisse Neigung bei Gerichten feststellen, sich mit Bereichen zu
befassen, die die Politik vernachlassigt. Wir haben das im innerstaatlichen
Recht bei der Beschiftigung des BVertG mit dem Steuerrechr erlebr, terner
beim europaischen Gerichtshol mit der beschrinkten Steuerpfliche als ver-
kappter Staatsangehorigheitsdiskriminierung. Die Ziele des europiischen
Marktes lassen sich jedenfalls nur dann verwirklichen, wenn es fiir einen
deutschen Anleger gleichgiiltig ist, ob er nun in Deutschland oder in Europa
anlegt.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich empfinde es als einen gewissen Mangel, dafl bisher noch keiner das Wort
wKonzernsteuerrecht® in den Mund genommen hat. Meines Erachtens ist das
ein wichtiger Aspekt zur Rechtfertigung der Korperschaftsteuer, Innerhalb
des Konzernsteuerrechts miochte ich das internationale Schachtelprivileg®
und die ,,Organschaft* ansprechen. Mit beiden Rechtsinstituten versucht man,
eine Doppelbesteuerung von Gewinnen auf verschiedenen Konzernebenen zu
vermeiden. International wird anerkannt, dafl eine unerwiinschte wirtschaftli-
che Doppelbesteuerung entsteht, wenn eine Tochtergesellschaft einen Gewinn
erzielt, denselben an die Muttergesellschaft ausschiittet und dieser Gewinn
sowohl bei der Mutter- als auch bei der Tochtergesellschaft besteuert wird.
Die Kernfrage ist, ob eine solche wirtschaftliche Doppelbesteuerung in einem
Kaorperschaftsteuersystem verboten ist. Das wire die eine Extremposition. Ein
anderer Standpunkt ware der, dafl es dem Gesetzgeber frei steht, in einzelnen
Fallen von ciner wirtschaftlichen Doppelbesteuerung abzuschen. Die Regelun-
gen zum internationalen Schachtelprivileg und zur Organschaft wiirden dann
auf ,good business reasons” beruhen, die der deutsche Gesetzgeber angestellt
hitte. In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, welche Qualitat
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dem Grundsatz der Einmalbesteuerung zukommt. Es geht darum, inwieweit
das Verbot der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung und das System der Ein-
malbesteuerung in einem inneren Zusammenhang stehen.

Prof. Dr. Raupach:

Ein Teil unseres Konzernsteuerrechts ist, so hat man gemeint, durch das
Anrechnungsverfahren iiberfliissig geworden und hat das nationale Schachrel-
privileg abgeschafft. Wir haben das Problem der Verlustverrechnung behalten.
Dafiir haben wir dann mit der korperschaftlichen Organschaft ein Teilrechts-
institut aufrechterhalten. Man sollte zu ciner Gleichbehandlung der Schachtel-
dividenden im In- und Ausland kommen und dabei eine unterschiedliche
Behandlung aufferhalb und innerhalb des Konzerns vornehmen: Innerhalb des
Konzerns Schachtelprivileg, gleichgiiltig, ob In- oder Ausland; dagegen auf der
Anteilseigner-Ebene maglichst eine einheitliche Besteuerung, gleichgiltig wo-
her die Ausschiittung komme, Damit geschicht eben das, was Herr Reiff nicht
machte und was ich ja auch verstehe, Dabei gehe ich an den Kern des Anrech-
nungsverfahrens heran.

Sarrazin:

Bei der Konzernbesteuerung gibt es vielleicht noch ein anderes Problem: Wo
kniipfen wir an? An die Konzernbilanz fiir die Gewinnermittlung des Kon-
zerns oder an die Einzelabschlisse? Unser Konzernsteuerrecht, wenn ich
unser Recht der ,,Organschaft® als solches bezeichnen darf, knupft an die
Einzelabschliisse an. Wir haben jetzt eine internationale Entwicklung, wo sich
Konzernabschliisse und Einzelabschliisse etwas auseinanderentwickeln. Wir
haben zwei grundsatzlich unterschiedliche Positionen, was die Bilanzierung
angeht. Wir haben die angelsichsische Position, die méglichst viel zeigen will,
maoglichst viel ins Schaufenster stellen will, und die kontinentaleuropiische
Position, die sehr vorsichtig ist, den vorsichtigen Kaufmann als Leitbild hat.
Wir bevorzugen wegen der Mafigeblichkeit den Einzelabschluf nach konti-
nentaleuropiischem Muster, Wenn wir uns der Konzernbilanz unterwerfen
waollten, dann kimen wir vielleicht zu ganz anderen Steuerfolgen. Bisher ver-
suchen wir eine Trennungslinie zu zichen zwischen der Konzernbilanz, die
nur handelsrechtlich von Bedeutung ist und deswegen durchaus nach angel-
sichsischem Muster aufgestellt werden kann und dann auch grofien Unterneh-
men ermaglicht, etwa an dic New Yorker Borse zu gehen, und dem Einzelab-
schluff, den wir dann auch steuerlich verarbeiten.

Prof. Dr. Friauf:

Es ist in den Referaten mehrfach angesprochen worden, da das klassische
System der Doppelbelastung der Korperschaftsertrige durch das Prinzip der
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Einmalbelastung ersetzt worden sei. An diesem Punkt fange ich immer an zu
zweifeln. Die angeblich notwendige Einmalbelastung tritt doch dort nicht auf,
wo an den normalen Dividendenempfinger durchgeschiittet wird. Es handelt
sich nicht um eine Einmalbelastung, sondern um eine Belastung nach den
individuellen steuerlichen Verhiltnissen des jeweiligen Beziehers. Das kann
auch zu einer Nullbelastung fithren. Etwa bei Eingreifen der entsprechenden
Freibetrige fiir Kapitalertrige, bei Verrechnung mit Verlusten usw., so daft
also im Ergebnis das System zu einer vollstindigen Freistellung von Korper-
schaftsertrigen nach den individuellen steuerlichen Belastungen des jeweiligen
Empfingers fiihren kann. Sind Empfanger steuerbefreite Korperschaften und
Auslander, greift das dagegen nicht, so dafl wir also im Grunde ein zweifaches
System haben. Ein Teil der Empfanger wird nach individuellen Verhiltnissen
belastet, der andere Teil der Empfinger dagegen nach dem vermeintlichen
Grundsatz der notwendigen Einmalbelastung.

Dr. Uelner:

Diese Problematik ist vor dem Inkrafttreten des Korperschaftsteuerreformge-
setzes 1977 eingehend diskutiert worden, Unter Einmalbelastung wird die
einmalige Erfassung im Rahmen einer inlindischen Steuerpflicht verstanden.
Bei den steuerbefreiten inlindischen Anteilseignern also: einmalige Erfassung
durch die Korperschaftsteuer und zwar mit dem Ausschiittungssatz. Dasselbe
gilt fiir auslindische Anteilseigner und fiir natiirliche Personen, die inlindische
Anteilseigner sind. Insoweit Erfassung mit dem individuellen Steuersatz, selbst
wenn es zur Nullbelastung fiihren sollte. In dem Zusammenhang haben zwar
insbesondere die Gemeinniitzigen immer argumentiert: ,Behandelt uns wie
verarmte natiirliche Personen”. Aber das hat der Gesetzgeber aus wohl erwo-
genen Griinden nicht mitgemache.

Prof. Dr. Friauf:

Es will mir nicht so ohne weiteres einleuchten, warum etwa bei einer natirli-
chen Person, die aus individuellen Griinden in den Nullbereich fillt, die
durchgeschiittete Dividende vollstindig steuerfrei bleibt, wihrend sie bei einer
steuerbefreiten Korperschaft, die ja aus irgendwelchen Griinden ebenfalls
Steuerbefreiung geniefi, gleichwohl erfafit werden soll.

Dr. Uelner:

Die Gleichstellung wire nur gerechtfertigt, wenn man die Ausschiittungsbela-
stung als Vorauszahlung der Steuer des Anteilseigners werten wiirde. Diese
Wertung hat der Gesetzgeber mit sehr deutlichen Worten — in der Begriindung
nachzulesen — abgelehnt. Die Ausschiittungsbelastung ist eine Korperschaft-
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steuer, eine Steuer der Kﬁrpcrschaf‘l, und nicht cine Steuer des Anteilseigncrs.
die von der Korperschaft vorausgezahlt wird.

Prof. Dr. Thiel:

Herr Friauf hat mit dem ihm eigenen Scharfsinn Herrn Lang sofort die Quit-
tung fiir den etwas einseitigen Ansatz erteilt. Wenn ich das Ganze nur aus der
Sicht des Gesellschafters sehe, hat Herr Friauf vollig Recht. Wenn der Gesell-
schafter nicht zu belasten ist, dann ist es unter diesem Ansatz auch nicht
gerechtfertigt, auf der Ebene der Kapitalgesellschaft etwas zu erheben. Nur,
bei dem klassischen System ist der Ansatz ein anderer. Da geht man davon aus,
dalt eine Kapitalgesellschaft eine eigene Leistungsfihigkeit hat. Die erganzt die
Leistungsfihigkeit des Gesellschafters; man kann gleichwohl wirtschaftlich
zur Einmalbelastung kommen, indem man die Steuer auf der Ebene der Kapi-
tﬂlgﬂse"scha{t mbglichhl herabselzt uﬂd bEi dEITI Gesellschafler nur dl’_‘l'l halben
Steuersatz erhebt. Das ist das dsterreichische System. Bei einer mifligen Be-
stenerung der Gesellschaft und des Gesellschafters sind beide zusammen sach-
gcrcchl besteuert.

Prof. Dr. Lang:

Ich stimme der Auffassung ja voll zu, daf nur das klassische System mit einer
cigenen Leistungsfihigheit der Kapitalgesellschaft zu rechtfertigen ist. Im An-
rechnungssystem ist die Steuerbelastung des Anteilseigners entscheidend. Die
Leistungsfihigkeit eines Anteilseigners kann aber solange nicht berticksichtigt
werden, als Gewinne nicht zuordenbar sind. Dadurch gewinnt die Besteue-
rung thesaurierter Gewinne objektsteuerartigen Charakter, wie sie auch die
Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art (§ 8 Abs. | Nr. 6 KStG) hat.
Durch derartige Fille wird nicht die Grundkonzeption widerlegt, dafl im
Falle der Zuordenbarkeit die Leistungsfihigkeit des Anteilseigners mafigeblich

15t

Dr. Uelner:

Bei den Sonderproblemen, Herr Sarrazim, haben Sie in erster Linie die aus-
schiittungsbedingte Teilwertabschreibung angesprochen. Hier bin ich anderer
Meinung, Ich bin der Meinung, daff ein Verbot der ausschiittungsbedingten
Teilwertabschreibung grindsitzlich unberechtigt ist, denn der Erwerber hat
tatsichlich in seinen Anschaffungskosten die Riicklagen mitbezahlt. Es kann
aus meiner Sicht nur darum gehen, Sondertatbestinde im Rahmen der aus-
schiittungsbedingten Teilwertabschreibung sachgerecht zu regeln.
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Sarrazin:

Wenn ich eine ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung vornehme, ver-
bleibt weder eine Einkommensteuer bei dem Gesellschafter, weil er Einkiinfte
von Null erzielt, noch auf der Ebene der Kapitalgesellschaft, weil die Kérper-
schaftsteuer voll angerechnet oder notfalls erstattet wird. Ich komme dann nur
zu ciner Besteuerung, wenn ich die Anteilsveriuflerung mit in Betracht ziehe.
Aber lediglich der Hinweis darauf, daft die Riicklagen erworben und bezahlt
wurden, wiirde mir micht geniigen.

Prof. Dr. Raupach:

Man kann doch, Herr Sarrazin, nicht hingehen und sagen, weil bei dem
Veriuflerer der Vorgang unsystematischerweise steuerfrei ist, mufd ich bei dem
Erwerber etwas nachversteuern, was er bezahle hat. Der soll also fir seinen
Kaufpreis noch einmal Steuern zahlen, als wire das Gewinn. Das wire keine
Leistungsfahigkeitsbesteuerung mehr; ich kann nichr etwas zum Gewinnbe-
standteil machen, was bezahlt worden ist als ich es gekauft habe. Das ist das
eine. Und das zweite ist, was wird denn eintreten, wenn Sie so etwas zum
Gesetz machen? Dann wiirde das cigentlich bedeuten, daf der Erwerber es
nicht mehr bezahlen wird, weil er sagt, ich bezahlte doch nicht, was ich
hinterher versteuern mufl. Sie greifen hier ganz elementar in den Geschaftsver-
kehr ein, indem jemand, der Reserven geschaffen hat, die schon versteuert sind
oder versteuert werden, sie nicht realisieren kann, weil er sie vom Erwerber
nicht mehr bezahlt bekommt. Wenn Sie in ein geschlossenes System cinen
Systembruch implantieren, dann bekommen Sie natiirlich Probleme.

Sarrazin:

Sicher wire es gerechter, den Veriuflerer zu besteuern. Aber das gelingt nicht
immer. Nehmen Sie zum Beispiel die Fille der Nicht-Anrechnungsberechti-
gung. Sie kinnen nicht alle Fille erfassen. Sie miillten aber alle Fille der
beschrinkten Steuerpflicht usw. erfassen. Sie mifiten auch Befreite erfassen,
die gar nicht zu erfassen sind. Es gibt sicher Fille, wo man beim Verauflerer
zufassen kénnte. Aber das kann man nicht iiberall. Also Sie stellen damit den
§ 50c EStG selbst in Frage.

D, Uelner:

Das ist ein Milverstandnis. Ich meine, man sollte das ganz normale Bilanzsteu-
errecht grundsitelich nicht in Frage stellen. Der Erwerber hat Riicklagen
miterworben; wenn er sie ausschiittet, findet bei thm lediglich eine Verma-
gensumschichtung statt. Sonderfille (§ 50¢ EStG usw.) konnen aus wohlerwo-
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genen steuerpolitischen Griinden anders geregelt werden. Aber man darf das
ganz normale Bilanzsteuerrecht nicht in Frage stellen.

Dr. Hoffmann:

Ich habe fasziniert ihre Darstellung dieses wirklich hervorragenden Gesetzge-
bungswerkes gehért, Herr Raupach. Ich bin auch der Meinung, daft die aufge-
zeigten Systembriiche, die Sie genannt haben, nicht vom Anrechnungsverfah-
ren her aufgeworfen worden sind, sondern durch die Nichtanpassung von
flankierenden erforderlichen Gesetzgebungsmalinahmen. An einer Stelle aber
meine ich, daf das Anrechnungsverfahren unvollstindig geblieben ist, und
zwar auf dem Gebiet der Verlustverrechnung, Es gibt keine negative Anrech-
nung. Das hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen. Der Systembruch liegt darin,
daft dieser einen okonomische Verlust, das negative wirtschaftliche Substrat,
sich prinzipiell auch beim Anteilseigner auswirkr. Die Kapitalgesellschaft kann
den Verlust verrechnen, zuriicktragen, vortragen, zugleich kann der Gesell-
schafter das dem Prinzip nach bei seiner Einkommensbesteuerung auch. Er
kann eine Teilwertabschreibung vornehmen, er kann seinen Anteil unter den
Anschaffungskosten verkaufen. Er kann bei der Einkommensteuer den Verlust
geltend machen, wihrend die Kapitalgesellschaft das auch noch mal kann, Um
nochmals auf das Bilanzsteuerrecht zuriickzukommen, es wird keine ausschiit-
wngsbedingte, sondern eine verlustbedingte Teilwertabschreibung vorgenom-
men und bei spaterer positiver Gewinnsituation brauche ich keine Zuschrei-
bung auf den Anteilswert vorzunehmen. Ich bleibe im wirtschaftlichen Ergeb-
nis bei einer zweifachen Verlustberiicksichtigung. Das ist ein Systembruch, der
allerdings jetzt in das Anrechnungsverfahren selbst hineingelegt ist.

Prof. Dr. Raupach:

Ich glaube nicht, dal das ein Systembruch ist. Wenn es uiber eine Teilwertab-
schreibung geht, ist das ¢in anderer Vorgang. Es liegen Anschaffungskosten
vor und moglicherweise ein Veriuflerungsgewinn., Wir miissen immer sehen,
dafl es Verauflerungsgewinne und -verluste auf der Ebene des Gesellschafters
gibt. Ich wiirde nicht sagen, daft das vom System her so nicht richtig ist. Das
hingt eben damit zusammen, dafl die Veriuflerungsfille nicht in das Anrech-
nungsverfahren einbezogen sind.

Prof. Dr. Reift:

Sie haben, Herr Raupach, so iiberzeugend dargestellt, wie geschlossen das
System ist, wenn wir uns das Inland ansehen. Aber wenn ich das jetzt iber die
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Teilwertabschreibung hore, gibt es nicht schlicht einen Punkt, der eben niche
geschlossen ist, von Anfang an Geburtsfehler war? Ich kann nimlich nach
meinem Dafiirhalten kein Anrechnungsverfahren machen, und gleichzeitig die
Veriufierung von Anteilen aus dem ganzen Prinzip sozusagen herauslassen,
jedenfalls was den nicht wesentlich beteiligten Anteilseigner betrifft. Wenn
man bis zum Anteilseigner durchgeht, kann es jedenfalls keinen Dualismus der
Einkunftsarten fiir die Veraufferung und die Verluste mehr geben, die man bei
Anteilen hat, Das scheint mir ein Geburtsfehler zu sein. Wenn man den nicht
bescitigt, werden wir immer Quintett, Quartett und was es sonst fur Losungen
gibt, haben.

Dy, Uelner:

Herr Prof. Reiff, wiirden Sie noch einmal kurz die Konsequenz ihrer Auffas-
sung beim nicht wesentlich beteiligten Anteilseigner darstellen?

Prof. Dr. Reifi:

Das ist schr einfach: Den kann es nicht geben. Die Veriuflerungserfolge aus
Anteilen, bei dem ich ein Anrechnungsverfahren habe, die miissen erfaflt wer-
den, mogen sie positiv oder negativ sein. Denn das war doch vollig okono-
misch richtig. Ich thesauriere und anschlicBend veraufere ich. Das kann nicht
gutgehen, Da muf ich iiber Einlagelosungen und was es immer fiir Losungen
gibt, nachdenken. Ein solches System kann schlicht nicht funktionieren. Man
muft sich cben mit der Unvollkommenheit begniigen, wenn man sagt, aus
prakuschen Griinden geht es nicht anders, aber dann durfen wir dariiber nicht
lamentieren.
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L. Einfithrung

Das Thema ,Die auslindische Kapitalgesellschaft“ kann man sicherlich aus
sehr unterschiedlichen Perspektiven betrachten. Ich mochte der Frage nachge-
hen, wie die auslindische Kapitalgesellschaft in das System unseres Ertragsteu-
errechts einzuordnen ist. Diese Frage kann man aus der Sicht einer beschrankt
steuerpflichtigen auslandischen Kapitalgesellschaft schen, die inlindische Ein-
kiinfte erzielt. Man kann sie auch aus der Sicht eines unbeschrinkt steuer-
pilichtigen Gesellschafters sehen, der Bereiligungsertrige von einer auslindi-
schen Kapitalgesellschaft erzielt. Schliefilich kann man an eine auslindische
Kapitalgesellschaft denken, die thren Verwaltungssitz ins Inland verlegt hat
und deren unbeschrinkte Steverpflicht zur Diskussion steht. Tatsichlich stel-
len sich bei dieser Fragestellung alle Fragen, die auch bei den beiden zuerst
genannten Problemkreisen zu beantworten wiaren. Deshalb soll die Verlegung
des Verwaltungssitzes einer auslandischen Gesellschaft ins Inland im Mittel-
punkt meiner Ausfithrungen stehen. Ich befasse mich insoweit mit dem Urteil
des IX. Senats des BFH vom 23. 6. 1992' und der Frage, ob an der damals
vertretenen Auffasung festgehalten werden sollte. Ich mochte die Problematik
der Entscheidung jedoch aus einer Art Gesamtschau sehen, Bekanntlich hat

1 BFH-Urteil v. 23 6. 1992 - IX R 182/87, BFHE 168, 285, BStBL. 11 1992, 972.
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der IX. Senat entschieden, dafl die auslindische Gesellschaft im Inland als
nichtrechtsfahige Person des Privatrechts iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG zu
behandeln ist. Die mogliche Folge dieser Auffassung ist, dafl auf die auslindi-
sche Kapitalgesellschaft § 23 Abs. 2 Satz 1 KStG Anwendung findet. Sie wire
dann einem KSt-Satz von 42 vH unterworfen. Sie fiele nicht unter § 43 KStG.
Damit geht es nicht nur um die Frage, unter welche Nummer des § 1 Abs. 1
KStG eine nicht-rechtsfihige auslindische Kapitalgesellschaft zu sub
ist. Es kommt auch darauf an, ob die Gesellschafter einer solchen Gesellschaft
weiterhin Einkiinfte aus Kapitalvermégen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sowie
im Falle der Anteilsveraulerung bzw. Liquidation ggfs. Einkiinfte 15d. § 17
Abs. 1 oder 4 EStG erzielen. Es ist ferner die Frage zu beantworten, ob die ins
Inland verzogene nicht-rechtsfihige auslindische Kapitalgesellschaft ihr ver-
wendbares Eigenkapital gliedern muf und den unbeschrinkt steuerpflichtigen
Gesellschaftern die Anrechnung der Karperschaftsteuer zusteht. Grofle Pro-
bleme wirft die Folgefrage auf, ob dic ins Inland verzogene nichtrechtsfihige
auslindische Kapitalgesellschaft eine Steuerpflichtige iSd. § 8 Abs. 2 KStG ist,
die nach den Vorschrifren des HGB zur Fiihrung von Biichern verpflichtet ist
und deshalb Einkiinfte aus Gewerbebetrieb kraft Rechisform bezicht. Daran
schliefit sich weiter die Frage nach der Gewerbesteuerpflicht gemafl § 2 Abs. 2
Satz | GewStG an. Im Zusammenhang damit ist zu bedenken, ob die im
Inland erzielten Einkiinfte durch Bilanzierung oder durch Uberschufirech-
nung gemif § 4 Abs. 3 EStG oder gar durch Uberschufirechnung gemifl § 2
Abs. 2 Nr. 2 EStG ermittelt werden miissen. Davon hingt die Steuerbarkeit
bestimmter Veriufierungsgewinne ab. Man sollte bei der Erdrterung der Fra-
gen den Blick nicht nur auf auslindische Kapitalgesellschaften heften. Man
sollte sehen, daff sich vergleichbare Fragen immer dann stellen, wenn ein
auslindischer Rechtstriger inlindische Einkiinfte iSd. § 49 EStG erziclt. Dann
mufl namlich in der Bundesrepublik gepriift werden, welche Person mit diesen
Einkiinften steuerpflichtig ist und ob es sich um eine Einkommensteuer- oder
um eine Karperschaftsteuerpflicht handelt. Es liegt auf der Hand, daf8 diese
Frage systematisch nicht anders angegangen werden kann als die bei auslindi-
schen Kapitalgesellschaften zu stellenden. Alle Fragen missen vor dem Hin-
tergrund beurteilt werden, dafl sich je nach ihrer Beantwortung hochinteres-
sante Gestaltungsmoglichkeiten ergeben, die wiederum den Gesetzgeber auf
den Plan rufen konnten.

1eren
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1. Die auslindische Kapitalgesellschaft im deutschen KStG

1. Die Erwihnung der Kapitalgesellschaft im KStG

Die Kapitalgesellschaft wird im KStG als terminus technicus sehr hiufig ange-
sprochen. Im ecinzelnen verweise ich z. B. auf § 1 Abs. | Nr. 1, auf § 8a, auf
§ 8b, auf § 11, auf § 17, auf § 26 und auf die Vorschriften des Gliederungs-
rechts (§§ 27 ff. KSt1G). Aus § 1 Abs. 1 KStG folgt, dafl die Kapitalgesellschaft
sowohl unter den Oberbegriff  Kérperschaft” als auch unter den der , Perso-
nenvereinigung” fillt. Beide Oberbegriffe grenzen sich nicht nahtlos vonein-
ander ab, sondern tiberschneiden sich teilweise. Haufig wird im KStG auch der
Oberbegriff Korperschaft® verwendet, der dann den Ausdruck ,Kapitalge-
sellschaft* mitumfaflt. Ich verweise insbesondere auf §§ 2 Nr. 1, 8 Abs. 4, 9
Abs, 2 KStG. Wichug ist die Tatsache, dafl in § 8b Abs. 2 bis 6 KStG anstelle
des Ausdrucks ,auslindische Kapitalgesellschaft® der der ,auslindischen Ge-
sellschaft” verwendet wird. Auf diesen Umstand komme ich spiter zuriick.

2. Die Definition der Kapitalgesellschaft in § 1 Abs. 1 KStG

Bekanntlich wird der Ausdruck ,Kapitalgesellschaft” in § 1 Abs. 1 Nr. 1| KS1G
in der Form eines Klammerzusatzes gesetzlich definiert. Danach sind Kapital-
gesellschaften die Aktengesellschaften, die Kommanditgesellschafren auf Ak-
tien, die Gesellschaften mit beschrankter Haftung und frither die sog. berg-
rechtlichen Gewerkschaften, auf die ich in diesem Vortrag jedoch nicht niher
cingehen werde. Die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG gewihlte Formulierung lafit
cigentlich keinen Zweifel daran aufkommen, daff der Steuergesetzgeber sich an
den gleichnamigen Rechustrigern des deutschen AktG, des deutschen
GmbHG und des friither geltenden landesrechtlichen Bergrechts orientiert hat.
Dies wirft die Frage auf, ob ecine auslindische Kapitalgesellschaft nicht unter
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG subsumiert werden kann, oder anders ausgedriickr,
warum der Steuergeserzgeber die auslindischen Rechistriger scheinbar iiber-
sehen hat. Bevor ich mich um eine Antwort auf diese Frage bemithe, darf ich
darauf hinweisen, dafl in den §§ 17 und 20 Abs. | Nr. | EStG das gleiche
Problem aufraucht. In § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG werden die Anteile an einer
Kapitalgesellschaft als Akten, Anteile an einer GmbH, Kuxe, Genufischeine
und dhnliche Beteiligungen sowie Anwartschaften auf solche Beteiligungen
definiert. Auch insoweit dringt sich der Eindruck auf, dafl der Geserzgeber die
Vorschrift nur an konkreten juristischen Personen des deutschen Gesell-
schaftsrechts orientiert hat. Dies wiederholt sich in § 20 Abs, 1 Nr. | EStG,
selbst wenn dort zusitzlich die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
und bergbautreibende Vereinigungen erwihnt sind. Vom Ergebnis her er-
scheint es mir schon aus Grunden der gebotenen Gleichbehandlung zwingend
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zu sein, dafl bei der Anwendung z. B. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG kein
Unterschied danach gemacht werden kann, ob die Dividende von einer inlin-
dischen AG oder von einer franzosischen bzw. schweizerischen SA ausge-
schuttet wird. Auch sollte man dem deutschen Gesetzgeber nicht unterstellen,
dafl er an die avslandischen Gesellschaften nicht gedacht habe. Vielmehr muff
er mit der Orientierung an juristischen Personen des deutschen Gesellschafts-
rechts andere Vorstellungen verfolgt haben.

3. Die in der Vergangenheit geiibte Praxis

Seit der sog. Venezuela-Entscheidung des RFH vom 12. 2. 1930° gehen Recht-
sprechung’ und Schriftum® davon aus, dafl auslindische Kapitalgesellschaften
im Inland unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind, wenn sie hier ihren
Sitz oder ihre Geschiftsleitung haben, Die Frage, ob ein auslindischer Rechts-
triger , Kapitalgesellschaft” ist, wird im Wege des Rechtsvergleichs mit den in
§1 Abs. | Nr. 1 KStG bzw. in § 20 Abs. 1 Nr. | EStG genannten juristischen
Persanen ermittelt. Es wird fiir den Einzelfall die Frage beantwortet, ob der
nach auslindischem Recht errichtete Rechtstriger der deutschen AG, der deut-
schen KGaA oder der deutschen GmbH rechisihnlich ist. Der Rechtsvergleich
bezicht sich auf die nach dem auslindischen Gesellschaftsrecht vorgegebene
Struktur des auslindischen Rechtstrigers. Um karperschaftsteuerpflichtig zu
sein, mufl dieser verbandsrechtlich strukruriert sein. Er muf eine Verbands-
person und darf kein Personenverband sein. Mitglieder sind zwar notwendiger
Bestandreil einer Kapitalgesellschaft. Dennoch bilden sie nicht den Verband.
Der Verband mufl im Verhiltnis zu semen Mitgliedern selbstandig sein. Er
mufl zusitzlich eine Finanzverfassung haben, die die Aufbringung und Erhal-
tung des Garantickapitals und die Befreiung der Gesellschafter von einer per-
sonlichen Haftung regelt. Damit ist der Rechtsvergleich kein steverrechtlicher.
Es interessiert nicht, ob der auslindische Staat, nach dessen Recht der Rechts-
triger errichtet wurde, denselben wie eine Kapitalgesellschaft oder wie eine
Mitunternchmerschaft behandelt. Nicht selten erofinet das auslindische Steu-
errecht den Kapitalgesellschaften die Option, wie Personengesellschaften be-
steuert zu werden. Umgekehrt gibt es Steuerrechtsordnungen, die der Perso-
nengesellschaft die Moglichkeit erdffnen, wie eine Kapitalgesellschaft besteuert
zu werden. Das Ausiiben solcher Oprtionen im Ausland schligr auf das deut-

2 RFH-Urteil v. 12. 2, 1930 - VI A 89/927, RFHE 27, 73 ff., RStBl. 1930, 444.

3 BFH-Urteile v, 17. 7. 1968 — 1 121/64, BFHE 93, 1, BStBL. 11 1968, 695; v. 6. 11. 1980
-1V R 182/77, BFHE 132, 93, BS«BL 11 1981, 222; v, 3. 2. 1988 - 1 R 134/84, BFHE
153, 14, BStBL 11 1988, 588,

Herrmann/Hewer/Raupach, EStG/KStG, § | KStG Anm. 10%; Frotscher/Maas,
KStG, § 1 Re. 73; Lademann/Dieterlen, KStG § 1 Re. 14; Graffe in Dotsch/Evers-
berg/Jost/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 1| KStG Re. 80 ff.

-
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sche Steuerrecht nicht durch. Dieses beurteilt die Frage, ob der auskindische
Rechtstriger als Kérperschaft bzw. Vermogensmasse oder als Mitunterneh-
merschaft zu besteuern ist, autonom. Diesen Grundsatz hat die Finanzverwal-
tung in dem lindereinheitlichen Erlafl des Hessischen FinMin vom 26. 9. 1994°
verkannt. Dort wird die Auffassung vertreten, dafl die deutschen FA die
Beteiligung eines unbeschrinkt steuerpflichtigen Gesellschafters an einer ar-
gentinischen Sociedad de responsabilidad limitada (SRL) nach Mitunterneh-
mergrundsitzen besteuern miissen, weil dieselben auch nach argentinischem
Steuerrecht anzuwenden sind, obwohl nach argentinischem Handelsrecht die
SRL unstreitig der deutschen GmbH entspricht®.

Richtigerweise folgt aus der Vergleichbarkeit mit der deutschen GmbH, daff
die SRL eine auslindische Kapitalgesellschaft 1. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
ist. Dann aber bezieht der unbeschrinkt steuerpflichtige Gesellschafter der
SRL im Falle der Ausschiittung eine Dividende. Ein Veriuflerungsgewinn ist
unter den Voraussetzungen des § 17 EStG zu versteuern, Dem DBA Deutsch-
land-Argentinien fehlt die Eignung, die Dividende i. 5. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG in einen Gewinnanteil 1. S. d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG umzuqualifizieren.
Es bleibt deshalb festzuhalten, daf die Praxis §§ 1 Abs. 1 Nr. 1 K5tG, 17 Abs.
1 und 20 Abs. 1 Nr. | EStG schon immer weit ausgelegt hat. Auslindische
Kapitalgesellschaften wurden auf Grund eines gesellschaftsrechelichen Struk-
wrvergleichs unter die Vorschriften gefafit. Nach der Rechisfahigkeit der aus-
lindischen Kapitalgesellschaft hat vor dem Urteil des IX. Senats vom
23. 6. 19927 keiner gefragt.

4. Die Bedeutung der Rechtsfihigkeit der auslindischen Kapitalgesellschaft

Mit seinem Urteil vom 23. 6. 1992 hat der IX. Senat die Auffassung vertreten,
cine nichtrechtsfahige auslindische Kapitalgesellschaft mit Verwaltungssitz in
der Bundesrepublik sei nicht unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG, sondern unter § 1
Abs. 1 Nr. 5 oder unter § 3 Abs. 1 K5tG 2u subsumicren. Migliche Folge
dieser Auffassung ist, dafl die Gesellschafter ciner solchen auslindischen Kapi-
talgesellschaft keine Einkiinfre i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielen, dafl
Verduflerungs- und Liquidationsgewinne nicht mehr nach § 17 EStG steuer-
pilichrig sind, daff Veriuflerungs- und Liquidationsverluste nicht mehr unter
den Voraussetzungen des § 17 EStG ausgleichsfihig sind, daB die auslindische
Kapitalgesellschaft nicht gewerbesteuerpflichug kraft Rechtsform ist, dafi § 8
Abs. 2 KStG nicht anwendbar und deshalb VeriuBerungsgewinne aus Vermo-
gensverwaltung auflerhalb der §§ 17 und 23 EStG nicht steuerpflichtg sind.

5 Hess. FinMin. v. 26. 9. 1994, 5 1301 A - 92 - 11 B 31, IStR 1994, 549,
6 Vgl Wassermeyer, 15tR 1995, 49.
7 Vgl Fno 1.
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Konsequenz der Rechtsauffassung des IX. Senats ist auch, dafl die auslindische
Kapitalgesellschaft zur Gliederung ihres verwendbaren Eigenkapitals weder
berechtigt noch verpflichtet ist. Die aufgezeigten Konsequenzen werfen die
Frage auf, ob der Rechtsfihigkeit der auslindischen Kapitalgesellschaft tat-
sichlich die Bedeutung zukommt, die ihr der 1X. Senat beigemessen hat.

Dazu sei zunichst darauf hingewiesen, dafl der Ausdruck ,,auslindische Kapi-

Igesellschaft® sinngemifl in §§ 26 Abs. 2 und 5 und 8b Abs. 2 bis 6 KStG
verwendet wird. Tn § 26 Abs. 2 und 5 KStG ist von Kapitalgesellschaften die
Rede, deren Geschiftsleitung und Sitz sich auflerhalb des Geltungshereiches
des KStG befindet. An dieser Formulierung ist interessant, dall von der
Rechisfahigkeit der auslindischen Kapitalgesellschaft zumindest nicht aus-
driicklich die Rede ist. Dem Gesetzgeber sind Sitz und Geschiftsleitung wich-
tigere Kriterien. AuBlerdem wird das gesamte Ausland als eine Einheit behan-
delt. Es kommt nur darauf an, daf sich Sitz und Geschiftsleitung irgendwo im
Ausland befinden. Die Verlegung des Verwaltungssitzes von dem einen in den
anderen auslindischen Staat ist fiir die Subsumtion unter § 26 Abs. 2 oder 5
KStG offenbar ohne Bedeutung. In § 8b Abs. 2 bis 6 KStG ist dagegen von der
wauslindischen Gesellschaft™ die Rede. Dies hat im Schrifttum cinen Mei-
nungsstreit zwischen Buyer® und Frotscher” ausgelost. Buyer versteht unter der
auslindischen Gesellschaft nur eine Kapitalgesellschaft, die rechtsfihig ist.
Frotscher versteht darunter jeden auslindischen Rechtstriger, der wie eine
Kapitalgesellschaft strukturiert ist, ohne notwendigerweise eigene Rechusfa-
higkeit haben zu miissen. Festzuhalten ist, dafl das KStG einerseits den Aus-
druck ,auslindische Gesellschaft* nicht definiert und andererseits der Ver-
gleich zwischen den Ausdriicken ,,Gesellschaft* und ,Kapitalgesellschaft”
deutlich gegen die Richtigkeit der Auffassung von Buyer spricht. Nach Art. 3
Abs. 1 Buchst. b OECD-MA bedeutet der Ausdruck ,,Gesellschaft™ juristi-
sche Personen oder Rechustriger, die fiir die Besteuerung wie juristische Per-
sonen behandelt werden. Auch wenn das Abkommensrecht und das deutsche
Korperschaftsteuerrecht getrennte Rechtskreise bilden, die tunlichst nicht ver-
mischt werden sollten, so zeigt doch der international iibliche Begriffsinhalt
des Ausdrucks | Gesellschaft®, daf es nicht widersinnig ist, darunter auch
nichtrechtsfahige Personen zu fassen, wenn sie nur wie juristische Personen
besteuert werden, d. h. strukturell mit juristischen Personen vergleichbar sind.
Damit komme ich zuriick zu der in § 1 Abs. 1 Nrn. 1 bis 5 K5tG enthaltenen
Unterscheidung zwischen bestimmren Kérperschaften und Vermogensmas-
sen. Ich hatte als scheinbare Merkwiirdigkeit konstatiert, daft der Gesetzgeber
sich ausnahmslos an Korperschaften und Vermogensmassen des deutschen

& Buyer in Ditsch/Eversberg/Jost/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8b Rz. 80a.
9 Frotscher in Frotscher/Maas, KStG, § 8b Rz. 28; ebenso: Farster, DB 1994, 385,
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Gesellschaftsrechts orientiert und die Existenz auslindischer Kérperschaften
und Vermog n gewissermaflen nicht zur Kenntnis genommen hat.
Diese Feststellung erscheint jedoch in einem anderen Licht, wenn man sie
dahin versteht, dafl unter § 1 Abs. 1 Nr. | KStG nicht nur die deutsche AG, die
deutsche KGaA und die deutsche GmblH, sondern alle Rechtstrager zu fassen
sind, die cine mit der dentschen AG, mit der deutschen KGaA und der
deutschen GmbH vergleichbare Struktur haben. So erklirt sich auch § 1 Abs.
1 Nr. 5 K$tG. Dort ist nimlich nur von nichtrechtsfihigen Vereinen, Anstal-
ten, Stiftungen und anderen Zweckvermogen des privaten Rechts die Rede.
Eine nichtrechtsfihige Kapitalgesellschaft mag zwar auch Verein sein'®, sic ist
jedoch weder Anstalt noch Stiftung noch anderes Zweckvermégen. Im dibrigen
zwingt die Unterscheidung zwischen § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG einerseits und § 1
Abs. 1 Nrn, 2 bis 4 KStG andererseits, die Kapitalgesellschaft steuerlich als ein
aliud gegentber den Vercinen zu behandeln. die hier vertretene Auffassung
filhrt auch zu einer sachgerechten Einordnung von § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG.
Dazu mag man sich eine auslindische Personengesellschaft vortellen, die die
Struktur einer Mitunternchmerschaft hat und dennoch im Ausland als juristi-
sche Person behandelt wird, Wire es richtig, dal § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG nur
auf die zivilrechtliche Qualifikation cines auslindischen Rechstriagers als juri-
stische Person abstellt, dann miifite die so im Ausland qualifizierte Mitunter-
nehmerschaft im Inland stets als Korperschaft besteuert werden. Die zivil-
rechtliche Behandlung durch den auslandischen Sitzstaat wiirde dann auf die
Anwendung von § 1 Abs. | Nr. 4 KStG durchschlagen. Dies wiirde nicht nur
der bisherigen hichstrichterlichen Rechtsprechung’, sondern auch dem
Grundsatz widersprechen, daff die Bundesrepublik die Frage, ob eine Kapital-
gesellschaft oder eine Mitunternehmerschaft gegeben ist, autonom nach eige-
nem Recht entscheidet. Schon der RFH hat in seinem Venezuela-Urteil'?
ausgefiihre, daf er die unterschiedslose Behandlung aller juristischen Personen
des Auslands als Korperschaften im Sinne des KStG niche fiir gerechtfertigt
hilt. Eine solche Auffassung wiirde wohl auch gegen Art. 3 GG verstoflen,
wenn die Bundesrepublik eine Mitunternehmerschaft nur deshalb nichr als
solche besteuern wiirde, weil der auslindische Staat, nach dessen Rechr sie
errichtet wurde, sie als juristische Person behandelt. Dies wiirde auch dem § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG widersprechen, der nicht darauf abstellt, ob die Mitunter-
nehmerschaft eigene Rechisfihigkeit besitzt. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung erginzen sich die §§ 1 Abs. 1 und 2 KStG insoweit, als beide eine
Karperschaftsteuerpflicht fir Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen begriinden. § 1 Abs. 1 Nrn. 1 bis 4 KStG zihlt rechtsfahige

10 Vgl. Schola/Emmerich, GmbHG, § 13 Rz, 36.
11 Vgl BFH-Urteil v. 3.2, 1988 = IR 134/84, Fn. 3.
12 Vgl RFH-Urteil v. 12, 2. 1930 - VI A 899/27, Fn. 2.
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und § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG nichtrechisfihige Korperschaften und Vermigens-
massen 1. 5. d. deutschen Rechts auf, um ihre Struktur als juristische Person
darzutun. Dies erdffnet auch fiir § 2 KStG die Maglichkeit, sich bei der Sub-
sumtion auslindischer Rechtstriger unter die Begriffe ,Korperschaft” und
wVermégensmasse” an dem Stukturvergleich mit den juristischen Personen
des deutschen Rechts zu orientieren. Umgekehrt belegen §§ 1 Abs. 1 Nr. 5 und
3 KStG, daf es auf die Rechtsfahigkeit des auslandischen Rechtstragers nicht
ankommt. Im Ergebnis ist deshalb auch eine nichtrechtsfihige auslindische
Kapitalgesellschaft , Kapitalgesellschaft® i. 8. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG, wenn
sie nur die Struktur einer deutschen Kapitalgesellschaft hat. Sie ist dann nicht
unter § 1 Abs, 1 Nr. 5 K$tG zu subsumieren. Betonen mochte ich, dafll meine
hier vertretene Auffassung auf die im Jahre 1995 vorgelegte Dissertation von
Riemenschneider'” iiber die Abkommensberechtigung von Personengesell-
schaften und die abkommensrechtliche Behandlung der Einkiinfre aus Bereili-
gungen inlandischer Gescllschafter an auslindischen Personengesellschaften
zurtickgeht, Sie wurde von mir lediglich mit einigen zusatzlichen Argumenten
untermauert. Sic bedeutet, dafl der Auffassung des IX. Senats in dessen Urreil
vom 23, 6. 1992" nicht gefolgt werden kann. Der BFH sollte zu seiner Recht-
sprechung aus den Jahren 1968 und 1988 zuriickkehren', von der der IX.
Senat ohne Anfrage beim 1. Senat abgewichen ist.

I11. Die verbleibende Bedeutung des Streits um die Anwendung der Sitz-
oder der Griindungstheorie

Die zu den §§ 1 und 2 KS$tG entwickelte Betrachtungsweise bedeutet leider
nicht, daff der Streit um die Anwendung der Sitz- oder der Griindungstheorie
fiir das Steuerrecht obsolet geworden wire. Vielmehr ist davon auszugehen,
dafl im Falle der Verlagerung des Verwaltungssitzes einer in- oder auslindi-
schen Kapitalgesellschaft in einen anderen Staat die Anwendung der Sitztheo-
rie regelmifig zum Wegfall der Rechisfihigkeit der auslindischen Kapitalge-
scllschaft fithrt, was immer das im Einzelfall auch heifien soll, wihrend diesel-
be bei Anwendung der Griindungstheoric erhalten bleibt. Die Bedeutung
dieser Unterscheidung wird an Hand der Ausfithrungen von Ebenroth/Auer'®

13 Riemenschneder, Abkommensberechtigung von Personengesellschafien und ab-
kommensrechtliche Behandlung der Einkiinfre aus Beteiligungen inlindischer Ge-
sellschafter an auslindischen Per gesellschaften, Europdische Hochschulschrif-
ten, Frankfurt a. M. 1995.

14 BFH-Urteil v. 23, 6. 1992 — IX R 182/87, Fn. 1.

15 Vgl Fn. 2.

16 Ebenrath/Auer, Kirperschafisteuersubjekifihigheit auslindischer Gesellschabten
mit inlindischem Ort der Geschiftsleitung, RIW 1992, 998 {1
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klar, di¢ zu dem Ergebnis kommen, eine nichtrechtsfihige auslindische Kapi-
talgesellschaft entspreche threr Struktur nach cher einer Personengesellschaft.
Dem st jedoch entgegenzuhalten, dafl die auslindische Kapitalgesellschaft
jedenfalls bis zur Verlegung ihres Verwaltungssitzes Verbandsperson und kein
Personenverband ist. Verbandsperson und Personenverband sind verschiedene
Rechtstriger, Dies gehort zum Wesen der juristischen Person. Soll aus dem
Vermogen ciner Verbandsperson solches eines Personenverbandes werden, so
setzt dies einen Vermogensiibergang voraus. Dieser kann sich nur entweder in
der Farm der Einzeliibertragung jedes einzelnen Vermogensgegenstandes oder
aber in der Form einer Gesamtrechtsnachfolge (Formwechsel oder Verschmel-
zung) vollzichen, Aus tatsichlichen Griinden wird es regelmaig an ciner
Einzelibertragung fehlen. Die Gesamurechisnachtolge setzt eine Rechisgrund-
lage voraus, die das auslindische Recht enthalten miifite, jedoch regelmifiig
nicht enthilt, Fehle es aber begrifflich an einem Vermogensubergang, so kann
die Verlegung des Verwalngssitzes keine ,Enteignung” hewirken, Dic aus-
lindische Kapitalgesellschaft mag in ihren Moglichkeiten, neues Vermigen zu
erwerben, beschrinkt sein. Hinsichtlich des bereits vor der Sitzverlegung vor-
handenen Vermogens konnen jedoch die cintretenden Rechtsfolgen allentalls
mit denen eines Liquidationsbeschlusses verglichen werden, wie es kiirelich
von Benkert/Haritz/Schmitt-On'’ vorgeschlagen wurde, Insoweit tritt kein
Rechtsverlust ein. Die auslandische Kapitalgesellschaft besteht als solche fort
Zwischen dem Rechustrager vor und nach der Sitzverlegung besteht Identitar,
Der nach deutschem Steuerrecht geforderte Strukturvergleich bezicht sich auf
die urspriingliche Struktur. Diese mufl sich der auslindische Rechistriger bis
zum Abschluff der Liquidation zurechnen lassen. Dies hat auch zur Konse-
quenz, daft die aus dem vor der Sitzverlegung vorhandenen Vermiogen flicfen-
den Ertrage dem auslandischen Rechistriger zuzurechnen sind.

1V. Sonstige Besteuerungsfolgen

1. Anwendung des § 8 Abs. 2 KS1G

Fiir die auslindische Kapitalgesellschaft stelle sich zusitzlich die Frage, ob auf
sie § 8 Abs. 2 KStG mit der Folge anzuwenden ist, daft ihre samtlichen Ein-
kiinfte solche aus Gewerbebetrieh sind. Diese Frage sollte zunichst aus der
Sicht einer beschranke karperschaftstenerpflichtigen auslindischen Kapitalge-
sellschaft beurteilt werden, die inlindische Einkiinfte aus Vermagensverwal-

17 Benkert/Haruz/Schmi-Ore, Die Verlegung der Geschiftsleitung einer auslandi-
schen Kapitalgesellschaft in das Inland - zivilrechtliche und steverliche Konsequen-
zen, IS1R 1995, 242,
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wung erzielt. Mit ihr hatte sich der BFH in seinem Beschlufft vom 30. 8, 1989'%
zu befassen. Dort ging es um eine niederlandische Kapitalgesellschaft, die im
Inland ein bebautes Grundstiick kaufte und es langfristg vermietete. Eine
solche Grundstiicksvermietung begriindet im Inland regelmiflig keine Be-
triebsstitte. Es fehlte in dem Streitfall auch an der Bestellung eines stindigen
Vertreters im Inland, weshalb die Einkinfte der niederlindischen Kapitalge-
sellschaft nicht unter § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG fielen. Auf Grund
isolicrender Betrachtungsweise handele es sich jedoch um inlandische Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung i. 5. d. § 49 Abs. | Rz. 6 EStG. Fir
sie stellte sich die Frage, ob sie korperschaftsteuerrechtlich wegen § 8 Abs. 2
K5tG als Einkiinfre aus Gewerbebetrieb zu behandeln waren, was sich auf die
Einkiinfreermittlung ausgewirkt hitte. Eine solche Behandlung hat der BFH
abgelehnt. Er hat die Auffassung vertreten, dal § § Abs. 2 K$tG sich nur auf
solche kirperschaftsteuerpflichtigen Personen bezicht, die nach den Vorschrif-
ten des deutschen HGB zur Fihrung von Biichern verpflichter sind. Wiirde
man in den Kreis der von § 8 Abs. 2 KS$tG betroffenen Personen auch solche
einbezichen, die nur nach auslindischem Handelsrecht zur Fihrung von Bi-
chern verpflichtet sind, so wiirden sich zunachst erhebliche praktische Schwie-
rigkeiten ergeben, weil ggfs. auch das Handelsrecht von Papua Neuguinea oder
von Trinidad und Tobago zu ermitteln wire. Es wiirden zudem massive
Ungleichbehandlungen eintreten, weil davon auszugehen ist, dafl die auslindi-
schen Staaten die Verpflichtung zur Fithrung von Buchern sehr unterschied-
lich regeln. Schliefilich traten Schwierigkeiten auf, wenn ein auslindischer Staat
die Pflicht zur Buchfiihrung nicht in seinem Handelsgesetzbuch, sondern in
einem GmbHG oder in einer AO geregelt haben sollte. Damit soll auch die
Schwiche in der Formulierung des § 8 Abs, 2 KStG deutlich gemacht werden,
auf die zuriickzukommen sein wird.

Wendet man sich nunmehr einer im Inland unbeschrinke steuerpflichtigen
auslindischen Kapitalgesellschaft zu, die kein Handelsgewerbe, sondern nur
Vermogensverwaltung betreibt, so ist festzuhalten, daf die auslindische Kapi-
talgesellschaft nicht unter §§ 13 Abs. 3 und 41 GmbHG fille, Damit ist sie kein
Kaufmann kraft Verweisung. Eine andere Frage ist die, ob §§ 238 ff. HGB
unmittelbare Anwendung finden. Dies wiirde voraussetzen, daft die auslindi-
sche Kapitalgesellschaft Handelsgesellschaft i. S. d. HGB ist. Dies setzt cine
entsprechende Vorschrift voraus, an der es jedoch fehlen mufi, weil das auslan-
dische Rechr diese Frage nicht regelt. Damit ist § 8 Abs. 2 KStG auf auslindi-
sche Kapitalgesellschaften auch dann unanwendbar, wenn sie unbeschrinkt
steuerpflichtig sind. Soweit sie kein Handelsgewerbe betreiben, erzielen sie
Einkiinfte aus Kapitalverméogen oder aus Vermictung und Verpachtung. Die

18 BFH-Beschlul} v. 30. 8. 1989 - | B 38/89, BEFH/NV 1990, 161.
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Bedeutung dieser Aussage zeigt sich, wenn die Kapiralgesellschaft ihr Vermo-
gen verduflert und dabei einen Verauflerungsgewinn erzielt. Dieser ist aufier-
halb der §§ 17 und 23 EStG nicht steuerbar. Es gehart zu den Widerspriichen
im deutschen Steuerrecht, dafl der Geserzgeber § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f in
das EStG eingefiigt hat, um Veraulerungsgewinne beschrinkt steuerpflichu-
ger und vermogensverwaltender Kapitalgesellschaften erfassen zu kinnen. Er
hat jedoch nicht erkannt, dafl gewissermaflen die gleiche Gesetzesliicke im
Falle von VerauBerungsgewinnen aus Vermogensverwaltung unbeschrinkt
steuerpflichtiger auslindischer Kapitalgesellschaften fortbesteht.

2. Die Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform

Schliefilich ist auf die Frage einzugehen, ob dic auslindische Kapitalgesell-
schaft schon kraft ihrer Rechtsform einen Gewerbebetrieb unterhilt. Fiir die
auslindische Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschiftsleitung aufierhalb der
Bundesrepublik ist dies wohl solange zu verncinen, als sie tiber keine inlindi-
sche Betriebsstitte bzw. uber keinen stindigen Vertreter im Inland verfiigt.
Dies ergibt sich schon aus § 2 Abs. 1 Satz | GewStG. Soweit eine inlindische
Betriebsstitte besteht bzw. ein stindiger Vertreter im Inhalt bestellt ist, beste-
hen gegen die Anwendung des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG jedenfalls dann keine
Bedenken, wenn die Betricbsstitte cinem im Ausland betricbenen Handelsge-
werbe dient. Auch insoweit verstehe ich die Aufzihlung von Kapitalgesell-
schaften des deutschen Rechts in § 2 Abs. 2 Satz 1 Gew$tG als den Hinweis
auf die insoweit mafligebenden Strukturelemente und nicht als einen solchen
auf die Rechtsfahigkeit als Tatbestandsvoraussetzung fiir die Annahme einer
Kapitalgesellschaft. Ubt eine auslindische Kapitalgesellschaft mit Sitz und
Geschiftsleitung im Ausland im Inland 2. B. durch einen stindigen Vertreter
nur Vermogensverwaltung aus, so stellt sich die Frage, die sich auch bei einer
unbeschrinke steuerpflichtigen auslindischen Kapitalgesellschaft stellr, die im
Inland kein Handelsgewerbe, sondern nur Vermogensverwaltung betreibr. Sie
liefle sich ohne weiteres unter § 2 Abs, 2 Satz | GewStG fassen, wenn man
ausschlieflich auf den Strukturvergleich abstellen wiirde. Allerdings bestiinde
dann eine Diskrepanz zu der kérperschaftsteuerlichen Beurteilung, Korper-
schaftsteuerlich geschen erzielt die Kapitalgesellschaft Einkiinfte aus Kapital-
vermogen und aus Vermietung oder Verpachtung. Der Widerspruch beruhe
auf den unterschiedlichen Fassungen der §§ 8 Abs. 2 KStG und 2 Abs. 2 Satz
1 GewStG. Der Gesetzgeber sollte den Widerspruch im Interesse der steuerli-
chen Gleichbehandlung in- und auslindischer Kapitalgesellschaften beseitigen.
Andernfalls besteht ein Anreiz, Kapitalgesellschaften im Ausland zu griinden
und ihren Verwaltungssitz anschlieffiend ins Inland zu verlegen. Dem Gesete-
geber ist anzuraten, den Wortlaut des § 8 Abs. 2 KStG zu indern und dort den
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Wortlaut des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG zu iibernchmen. Dies konnte auch die
Rechtsfrage losen helfen, ob eine Kapitalgesellschaft eine Privatsphiire haben
kann oder nicht. Solange § 8 Abs. 2 KStG in seiner jetzigen Fassung fortbe-
steht, werden die Finanzgerichte entscheiden miissen, ob § 2 Abs. 2 Satz 1
GewStG unabhingig von der kérperschaftsteuerlichen Beurteilung anzuwen-
den ist oder ob die Vorschrift voraussetzt, dal die Einkiinfte auch im korper-
schaftsteuerlichen Sinne solche aus Gewerbebetrieb sind. Gleichgiilig wie
man diese Frage beantwortet, wird die Antwort niemals vollstindig befriedi-
gen konnen.

3. Die Anwendung des Mallgeblichkeitsgrundsatzes

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, daft § 5 Abs. 1 EStG den Mafigeblichkeits-
grundsatz enthilt und daf dieser in bezug auf die auslandische Kapitalgesell-
schaft ahnliche Rechtsfragen aufwirft. Der Mafgeblichkeitsgrundsatz verweist
einmal auf Handelsrecht und zum anderen auf die §§ 140 ff. AO. Da die
auslindische Kapitalgesellschaft keine Handelsgesellschaft kraft Rechisform
ist, stellt sich die Frage, ob § 5 Abs. 1 EStG auch auf auslandisches oder nur
auf inlindisches Bilanzrecht verweist. Der BFH har bisher letzieres angenom-
men'?. Demgegeniiber tritt Marhiak®® dafiir ein, eine nach auslindischem Han-
delsrecht bestehende Buchfiihrungspflicht zumindest mittelbar iiber § 140 AO
auf § 5 Abs. 1 EStG durchschlagen zu lassen. Ich befiirchte, dafl dies zu einer
erheblichen Komplizierung des deutschen Steuerrechts fihren wiirde. Auch
befiirchte ich Ungleichbehandlungen bei unterschiedlich gefaitem auslandi-
schen Handelsrecht.

4. Gliederungsrecht

Gliederungsrechtlich eréffnet die Einordnung der auslindischen Kapitalgesell-
schaft unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG die Maglichkeit, sie dann dem Anrech-
nungsverfahren zu unterwerfen, wenn sie unbeschrankr steuerpflichtig ist.

V. Zusammenfassung

Ich fasse meine Ergebnisse zusammen:

1. Wir miissen die §§ 1 und 2 KStG anders als bisher auslegen. Den dort
genannten juristischen Personen des deutschen Rechts wird threr Strukur und

19 BFH-Beschluff v. 9. 8. 1989 ~ 1 B 118/88, BStBI. 11 1990, 175; BFH-Urteil v, 13. 9. 89
- 1R 117/87, BStBL. 11 1990, 57.
20 Mathiak, DStR 1990, 255.
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nicht ihrer Rechisfihigkeit wegen Korperschaftsteuersubjekifihigkeit zuer-
kannt. Dieser Grundsatz gilt auch in den Bereichen der §§ 17 und 20 Abs. 1
Nr. | EStG und des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG. Er mufl wohl auch auf § 1 Abs.
2 VSIG iibertragen werden. Es gilt, diesen Rechtsgedanken auf auslindische
Rechtstriger zu iibertragen. Diese miissen ihrer Struktur und nicht ihrer
Rechusfihigkeit wegen als Kapitalgesellschaften 1. S. d. genannten Vorschriften
behandelt werden.

2. Es geht ferner darum, in- und auslindische Kapitalgesellschaften unter sonst
gleichen dufleren Verhiltnissen gleich zu besteuern. Diese Gleichheit ist heute
nicht gewihrleistet. Dies beruht auf der verfehlien Fassung des § 8 Abs. 2
KStG. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, § 8 Abs. 2 KStG zu andern. Andern-
falls bietet er einen steuerlichen Anreiz an, vermogensverwaltende Kapitalge-
sellschaften im Ausland zu griinden und ihren Verwaltungssitz ins Inland zu
verlegen.

3. Im Bereich des Bilanzrechts sollte iiber eine Bestimmung nachgedacht wer-
den, die die auslindische Kapitalgesellschaft den Bilanzierungsvorschriften
unterwirft, denen auch eine inlindische Kapitalgesellschaft unterworfen ist,
soweit erstere im Inland unbeschrinkt steuerpflichtig ist oder inlindische
Einkiinfte erziclt.

Diskussion

zu dem Referat von Prof. Dr. Franz Wassermeyer

Leitung
Dr. Adalbert Uelner

Dr. Uelner:

Herzlichen Dank, Herr Prof. Wassermeyer. Dieser Vortrag gibt Diskussions-
stoff nicht nur fiir heute, sondern wahrscheinlich fiir viele Wochen., Zumal er
auch das Urteil des Neunten Senats vom 23. 6. 1992 grundsitzlich in Frage
stellt. Mir kamen am Schluf Thres Vortrags die beiden Zeilen ins Gedichnis:
»a sah man zur Rechten und zur Linken je einen halben Tiirken heruntersin-
ken.” Ich mufl gestehen, dafl mich das Urteil vom 23, 6. 1992 eigentlich iber-
zeugt hatte. Dieses Urteil hat eine ganz einfache Aussage. Es sagt, da eine
Gesellschaft, die irgendwo auf der Welt nach dem Sratur irgend eines anderen
Landes als Kapitalgesellschaft cingetragen ist und ihren Verwaltungssitz in
Deutschland hat oder nach Deutschland verlegt, jedenfalls keine Kapitalgesell-
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schaft im Sinne des § 1 Abs. | Nr. 1 KStG ist. Diese Legaldefinition sagt:
Kapitalgesellschaften sind Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf
Aktien, Gesellschaften mit beschrinkeer Hafrung und bergrechtliche Gewerk-
schaften. Das Urteil des Neunten Senats sagt, dall eine nach auslindischem
Recht gegriindete Gesellschaft nicht Kapitalgesellschaft im Sinne von § 1
Abs. | Nr. 1 KStG ist; wir miissen nach der Struktur der Gesellschaft priifen,
um was fiir ein Gebilde es sich handelt.

Prof. Dr. Thiel:

Vielleicht kiinnen Sie Thren Standpunkt noch einmal etwas erliutern, Herr
Wassermeyer. Die Finanzverwaltung ist von diesem Urteil auch iiberzeugt und
hat dazu einen Erlafl herausgegeben. Ich zitiere einfach mal aus diesem Erlafl,
denn das Zitat mache deutlich, dafl trotz des Urteils des neunten Senats auf
eine Priifung des auslindischen Rechts und der Strukwur der auslindischen
Kapitalgesellschaft nicht verzichter werden kann. Das Urteil sagt nur, wenn
die Geschiftsleitung der auslindischen Kapitalgesellschaft ins Inland verlegt
wird, haben wir wegen der Sitztheorie keine rechtsfihige Gesellschaft mehr.
Gleichwohl kann aber das Korperschaftsteuerrecht Anwendung finden. Der
Erlafl sagt: ,,Die Karperschaftsteuerpflicht kann sich in derartigen Fillen aus
§ 1 Abs. I Nr, 51.V.m. § 3 Abs. 1 KStG ergeben. Es mufl daher im Einzelfall
gepriift werden, ob die im Ausland rechtsfihige Korperschaft, Personenverei-
nigung oder Vermogensmasse, die ithre Geschiftsleitung im Inland hat, dem
Typ und der tatsichlichen Handhabung nach einem Kérperschaftsteuersub-
jekt im Sinne der §§ 1 Abs. 1 Nr. 1-5 KStG entspricht und, wenn das der Fall
ist, ob sie selbst den Tatbestand der Einkunftserzielung erfiille oder ob das
Einkommen nach dem KStG oder dem EStG bei anderen Steverpflichtigen zu
versteuern ist.”

Prof. Dy. Wassermeyer:

Ich méchte im Ergebnis die liechtensteinische AG, die ihren Verwaltungssitz
ins Inland verlegt hat, als Kapitalgesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG und im Sinne des §§ 20 Abs. | Nr. 1 und 17 EStG behandeln, Ich habe
dann die Schwierigkeit, daf § 8 Abs. 2 KStG nicht greift, weil die Vorschrift
eine nach deutschem HGB bestehende Buchfithrungspflicht voraussetzt und
die vermogensverwaltende liechtensteinische AG nach deutschem HGB nicht
buchfithrungspflichtig ist. Der Unterschied zwischen der Auffassung des
IX. Senats und meiner Auffassung besteht darin, dafl ich die Anwendung des
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG verneine. Die Vorschrift ist nicht schlechthin auf alle
nicht rechtsfihigen Personen des Zivilrechts, sondern eben nur auf die in thr
genannten anzuwenden. Auf Kapitalgesellschaften ist generell die Nr. 1 anzu-
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wenden. Dies gilt nicht nur fiir inlindische Kapitalgesellschaften, sondern auch
fiir solche auslandischen Rechtsgebilde, die im Rechtsvergleich emner inlandi-
schen Kapitalgesellschaft entsprechen. Ich sche den Vorteil meiner Auffassung
darin, daf ich alle Folgeprobleme, mit Ausnahme des sich aus § 8 Abs. 2 K$tG
ergebenden, l6sen kann. Auf der Grundlage der Auffassung des 1X. Senats
sche ich fiir die Folgeprobleme keine Losung. Mir ist insbesondere unklar, ob
auf der Grundlage der Rechtsauffassung des 1X. Senats die Gesellschafter eines
im Inland nicht rechesfihigen Gebildes noch Einkinfte aus Kapitalvermagen
erzielen.

Dr. Uelner:

Zivilrechtlich handelt es sich ja wohl eindeutig nicht um eine inlindische
Kapitalgesellschatt.

Praf. Dr. Raupach:

Ich glaube, die Tendenz im Schrifttum geht dahin, dafl die auslindischen
Kapitalgesellschaften unter die Nr. 1 fallen sollen ohne Ricksicht darauf, ob
sie im Ausland oder im Inland zivilrechtlich rechisfihig sind. Wenn man zu
cinem anderen Ergebnis kime, wire das ja ganz aulerordentlich problema-
tisch. Man denke immer an die liechtensteinische AG. Viel bedeutsamer sind ja
mittlerweile die Fille, in denen schr grofie mternational tatige Gesellschaften
gar keine Verwaltungssitzverlegung beschliefien, sondern nur eine Schwer-
punktverlagerung vornchmen. Sowohl das Zivilrecht als auch das Steuerrecht
stellen ja immer auf den Schwerpunkt ab, und halten an der These fest, dall es
nur eimen Verwaltungssitz und eme Geschiftsleitung gibt. Wir erleben im
Zuge der Globalisierung immer mehr, dafl sich der Schwerpunkt der Ge-
schiftsleitung verlagert und zwar unmerklich. Plotzlich sitzen von sechs
Boardmitgliedern vier in Deutschland und friher war es z. B. nur einer. Plotz-
lich wird die Gesellschaft von hicraus geleitet. Ich habe das schon vor Jahren
ausfithrlich in einem Symposium in Miinchen dargestellt, das Herr Vogel
veranstaltet hat. In diesen Fillen wird wohl zivilrechtlich tiberhaupt niemand
auf die Idee kommen, dafl da ein Problem entstehen konnte, nur die Steuerleu-
te merken es. Warum merken sie es? Weil plotzlich der Ort der Geschaftslei-
tung hier ist. Den Zivilrechtler interessiert das regelmiBig nichr, es wird nichts
umgangen, es wird keiner geschidigt. Bleibt eigentlich nur das Problem von
§ 8 Abs. 2 KStG und da geht meine Frage dahin, Herr Wassermeyer: Kann
man nicht Thre ganze Uberlegung auch auf den § 8 Abs. 2 KStG bezichen? Sie
sagen ja, ich brauche eigentlich fiir § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG eine Kapitalgesell-
schaft im Sinne des deutschen Rechts. Dann sage ich, die habe ich zwar nicht,
aber ich mache einen Typenvergleich. Jetzt mache ich dasselbe bei § 8 Abs. 2
KStG nicht mit dem Hinweis, daf die Steuerpflichtige im Ausland buchfih-
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rungspflichtig ist, sondern weil die vergleichbare Rechtsform in Deutschland
buchfihrungspflichtig wire. Ich mache nur denselben, zugegebenermafien et-
was komplizierteren Schritt, den Sie fir § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG vollzogen
habl.'n.

Prof. Dr. Lang:

Meine Frage an Herrn Wassermeyer ist: Warum ist im Falle einer auslindi-
schen Kapitalgesellschaft mit Betriebstitte im Inland § 8 Abs. 2 KStG nicht
analog anwendbar? § 8 Abs. 2 KStG gilt nicht nur fiir Kapitalgesellschaften,
sondern allgemein fiir Steverpflichtige. Eine Regelungslicke besteht bei aus-
landischen Steuerpflichtigen, die nach den Vorschriften des einschligigen aus-
landischen Handelsrecht vergleichbar mit den Vorschriften des deutschen
HGB buchfithrungspflichtig sein, so dafl der Rechisgedanke des § 8 Abs, 2
KStG Platz greift.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Raupach, Sie sagen richtig, daff, wenn Thre Auffassung zutreffen wiirde,
die Lucke geschlossen wire. Dariiber sind wir uns einig. Aber § 8 Abs. 2 KSitG
setzt chen eine Buchfithrungspflicht nach deutschem HGB voraus, Deshalb
benbuge ich eine Handelsgesellschaft im Sinne des deutschen Handelsrechts.
Das ware eine nach deutschem Recht gegriindete GmbH. Dies ist jedoch keine
liechtensteinische AG, die thren Verwaltungssitz ins Inland verlegt. Man kann
es auch so ausdriicken, daft die erweiternde Auslegung von § 1 Abs. 1 Nr. 1
KStG Sinn macht, weil der Gesetzgeber darunter verniinfigerweise nicht nur
deutsche Kapitalgesellschaften verstanden haben kann. Umgekehrt macht aber
die erweiternde Auslegung des § 8 Abs. 2 KStG keinen Sinn. Sie wiirde bedeu-
ten, daft landische Kapitalgesellschaften im Inland nur Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielen kinnten. Dies kollidiert mit der isolierenden Betrach-
tungsweise, wie wir sie iiblicherweise im Bereich der beschrinkten Steuer-
pflicht anstellen. Dies fihrt mich zu der Frage von Herrn Lang. Dazu machte
ich zwischen zwei Fille unterscheiden. Zum einen betrachte ich die beschrinke
steuerpflichtige auslindische Kapitalgesellschaft, die keine Betriebstitte oder
standigen Vertreter im Inland hat, die aber im Inland ein Haus vermieter. Wire
die Auffassung von Herrn Lang richtig, dann miiiten die Einkiinfte aus Ver-
mietung und Verpachtung im Inland als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfafit
werden. Dann wire der Veriuferungsgewinn hier schon immer steuerpflichtig
gewesen. Der Gesetzgeber hat aber gerade in § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG den
Buchstaben f* eingefiigt, um diesen VeriuBlerungsgewinn erfassen zu kinnen,
Auch der Gesetzgeber ist also nicht von der von Herrn Lang vertretenen
Auffassung ausgegangen. Er hat mit anderen Worten § 8 Abs, 2 KSiG so
ausgelegt, wie es auch der BFH getan hat. Der andere Fall ist der ciner
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beschrinkt steuerpflichtigen auslindischen Kapitalgesellschaft, die im Inland
cine Betriebstatte hat. Die Betriebstitte begriindet jedoch noch keine Buchfiih-
rungspflicht nach deutschem HGB. Erwas anderes gilt nur, wenn die Betrieb-
statte zugleich Zweigniederlassung ist. Wir mussen also die in der Betriebstitte
ausgeiibten Titigkeiten als gewerbliche qualifizieren konnen, um zu Einkuni-
ten aus Gewerbebetrieb zu gelangen. Dann ergibrt sich die Verpflichtung, den
Gewinn durch Bilanzierung zu ermitteln, aus §§ 140 ff. AO. Auch hier tau-
chen also Probleme auf.

Dr. Uelner:

Herr Wassermeyer, kommen Sie nicht, wenn Sie § 8 Abs. 2 KStG so auslegen
und dann in dic AO-Vorschriften gehen und unter SGmbH® nur die deutsche
GmbH verstehen, in Schwicrigkeiten mit Threr Auslegung von § 1 Abs. 1
Nr. 1 K$tG; denn die Legaldefinition in § 1 Abs. 1 Nr. | KStG , Kapitalgesell-
schaften® besagt ,Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Akien
und Gesellschaften mit beschrankter Haftung® ? Darunter wiiren dann ja wohl
auch nur die deutschen Kapitalgesellschaften zu verstehen.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich sehe in der deutschrechilichen Ausrichwung des § 1 Abs. | Nr, 1 KStG den
Sinn, daf nur solche auskindischen Rechtsgebilde steuerrechdich als Kapital-
gesellschaft qualifiziert werden sollen, die mit einer Kapitalgesellschaft deut-
schen Rechts vergleichbar sind. In der Verweisung des § 8 Abs. 2 KStG nur
auf deutsches Handelsrecht sehe ich dagegen den Sinn, dall die Art der erziel-
ten Einkunfteermitthung nicht von auslindischem Handelsrecht abhiangen soll.
Diese Differenzierung erscheint mir verntinfuy,

Prof. Dy, Rawpach:

Das ist dann nicht folgerichtig, denn Sie sagen, im § 1 KStG steht ,die
GmbH", sic stellen fest, es ist keine GmbH, sie sagen fur auslandische Gesell-
schaften mufd ich priifen, ob sie dem Strukturtypus einer GmbH entsprechen.
Ich kann es so ausdriicken; wire diese Gesellschaft in Deutschland, wiire sie
eine GmbH. Jetzt mache ich weiter: dann wire sie auch buchfihrungspflichug.
Infolge Threr Auslegung des § 1 Abs. 1 Nr. | K5tG muf ich den § 8 Abs. 2
KStG genauso auslegen, weil der § 8 Abs. 2 KStG namlich nur die Funktion
hat, aus dem Absatz 1 all jene Rechisformen herauszunehmen, die in Deutsch-
land buchfiihrungspflichtig sind.
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Prof. Dr. Thiel:

Es ist eine Frage der Begriindung, ob man durch Analogie zu § 1 Abs. | Nr.
1-4 KStG in die unbeschrinkte Steuerpflicht hineinkommt oder ob man das
uber die Nr. 5 macht. Da konnte es so sein, dafl die Auffassung von Herrn
Wassermeyer klarer ist, weil dann automatisch auch die Steuerpflicht der Ge-
sellschaft feststeht. Da ist der Erlafl der obersten Finanzbehorden etwas diffus.
Hinsichtlich des § 8 Abs. 2 KStG hat der Gesetzgeber offensichtlich das Pro-
blem, als er den § 49 EStG erginzte, nicht so ganz deutlich gesehen. Die Fille,
dic dem Gesetzgeber vorgeschwebt haben, waren die niederlandischen Pen-
sionsfonds, die aber lediglich beschrinke steuerpflichtig waren, Die hatten
chen micht die Geschiftsleitung im Inland. Deshalb hat man also den § 49
EStG erganzt. Vor dem Hintergrund kann man natiirlich argumentieren, wenn
es also dem Gesetzgeber notwendig erschien, den § 49 EStG zu erginzen, um
die beschrinkrt Steuerpflichtigen einzufangen, dann haben wir fiir die unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen keine Regelung, weil sich der § 49 EStG auf sie
nicht bezieht. Man hitte Ihre Uberlegungen auch bei den beschrinke Steuer-
pflichtigen anstellen kinnen. Dann hiitte man aber auch das Gesetz nicht zu
erginzen brauchen.

Prof. Dr. Raupach:

Bei der beschrinkren Steuerpfliche galt der § 8 Abs. 2 KStG nie, da gilt die
isolierende Betrachtungsweise. Deswegen brauchte man die Regelungen des
§ 49 Abs. 2 EStG. Aber ich brauche sic micht bei den unbeschranke Steuer-
pllichugen.

Prof. Dr. Lang:

Herr Thiel hat die planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes ausgefiihrr.
Eine planwidrige Unvollstindigkeit des Gesetzes ist im Weg der Analogie zu
beseitigen. Demnach reicht die Regelung des § 8 Abs. 2 KStG iiber das deut-
sche HGB hinaus.

Schinwandt:

Herr Wassermeyer, bei Threr Losung, dafl es fiir die Korperschaftsteuerpflicht
nicht auf die Frage der Rechtsfahigkeit ankommt, ist die Tatsache unberiihrt,
dafl nach der herrschenden Theorie die Rechusfihigkeit bei der Verlegung ins
Inland wegfillt. Da erhebrt sich eben die Frage der Prozefifihigkeit im gericht-
lichen Verfahren oder auch im Verwaltungsverfahren.
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Prof. Dr. Wassermeyer:

Ich gehe davon aus, dalt eine auslindische Gesellschaft, die ihrerseits Verma-
gen hat, nicht enteignet wird, wenn sie ihren Verwaltungssitz ins Inland ver-
legt. Sic ist also mindestens noch bezogen auf das ihr schon vorher zuzurech-
nende Vermigen beschrinke rechtsfihig. Sie ist zwar vielleicht nicht mehr
handlungsfihig, bleibt jedach weiterhin Eigentiimerin. Wenn sie als Eigenti-
merin cines deutschen Grundstucks im Grundbuch eingetragen wird, wird
durch die Verlegung ihres Verwaltungssitzes diese Eigentiimerstellung nicht
beriihrt. Dann muf ich ihr auch Prozefifihigkeit zuerkennen.
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3. Grundsteuer

L. Die Wesensmerkmale der gemeinniitzigen GmbH

1. Rechtsgrundlagen

Gesellschaften mit beschrankter Haftung kannen nach Mafigabe des GmbH-
Gesetzes zu jedem gesetzlich zulassigen Zweck errichtet werden (§ 1
GmbHG). Im Unterschied zur OHG oder KG (vgl. §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1
HGB) braucht ihr Zweck nicht auf den Betrieb eines Handelsgewerbes gerich-
tet zu sein. Die GmbH darf ideelle Zwecke verfolgen und kann sich daher z. B.
auch ganz einer Fordertatigheit widmen'.

Das Steuerrecht gewihrt der GmbH Steuervergiinstigungen®, wenn sie aus-
schlieflich (§ 56 AO) und unmittelbar (§ 57 AO) gemeinniitzige, mildtitige
oder kirchliche Zwecke (steuerbegiinstigte Zwecke)® verfolgt (§ 51 AO). Dazu
mufl die Tatigkeit der GmbH darauf gerichtet sein, die Allgemeinheit auf
materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern (§ 52 Abs. 1
Satz | AO). Die Forderung geschicht selbstlos, wenn dadurch niche in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke — zum Beispiel gewerbliche Zwecke oder
sonstige Erwerbszwecke - verfolgt werden (§ 55 Abs. 1 Satz | AO).

2, Zulissige wirtschaftliche Aktivititen

Der gememnniitzigen GmbH sind wirtschaftliche Akrivititen erlaubt (vgl.
§§ 64, 65, 66, 67 AO). Sic storen die Gemeinniitzigkeit nicht, wenn sie zur
Farderung der gemeinniitzigen Zwecke unternommen werden. Bereits der
RFH hat zwischen dem gemeinntitzigen Zweck und den Mitteln zum Zweck
unterschieden®. Nur der Zweck der Gesellschaft braucht ein solcher zu sein,

1 Vel Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl, GmbHG, § 1| Rz. 24, Bawmbach/Hueck,
16, Aufl,, GmbHG, § 1 Rz. 12. Speziell zur gemeinnitzigen GmbH s, Loadl, Die
GmbH ohne erwerbswintschaftliche Ziclsetzung, Koln 1990; Riebmer, Korperschal-
ten als Stftungsorganisationen, Baden-Baden 1993; Liger, StWa 1993, 231; Thedfi-
en/Dawk, INF 1994, 277, Wochner, Mitt. Rh. NotK 1994, 89; Grabaw, DStR 1994,
1032
Vel. die Ubersicht bei Thiel/Eversberg, Die neue Vereinshesteuerung, Kéln 1996, 5. 5.
3 Im folgenden wird Gememnniitzigkeit™ dem tiblichen Sprachgebrauch entspre-
chend als Oberbegriff verwender.

RFHE 22, 204, 25, 103, Das Gesellschaftsrecht sicht in dem Ziel und dem Gegen-
stand (der Art) der Titigkeit unterschiedliche Aspekte des Gesellschatuszwecks, vgl,

ta

s



gememnnitzige GmbH 105

der die Allgemeinheit ausschlieBlich und unmittelbar fordert (§§ 56, 57 AO).
Die Geschife, welche als Hilfsgeschifie die Erfillung des Zwecks ermigli-
chen, brauchen sich nicht als gemeinniitzig darzustellen. Die wirtschaftliche
Tatigheit darf aber — threm Charakter als Hilfsgeschift entsprechend = nicht in
erster Linie verfolgt werden (§ 55 Abs. 1 Satz | AO).". Das Erscheinungsbild
der gemeinniitzigen Korperschaft mufl durch ihren gemeinnutzigen Zweck
bestimmt werden. Wenn dies gewihrleistet ist, beschrinkr sich das Steuerrecht
regelmallig darauf, die unter dem Dach der gemeinnutzigen Korperschaft aus-
geiibten Titigkeiten - wenn moglich - zu trennen und die wirtschaftliche
Titigkeit aus Wettbewerbsgriinden® so zu besteuern, als wire sie alleiniger
Geschiftsgegenstand. Ein Standardbeispiel ist das Restaurant, z. B, einer Mu-
seums-GmbH, das als sog. wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (§ 64 AO) in der
Person der GmbH der Korperschaftsteuer, der Gewerbesteuer und ggf. auch
der Vermogensteuer unterliege (vgl. § 5 Abs. | Nr. 9 K5tG, § 3 Nr. 6 GewStG,
§ 3 Nr. 12 V5tG). Wie das Restaurant in dem Beispielsfall werden alle sog.
Mittelbeschaffungsbetriebe behandelt, deren Zweck es ist, einer gemeinniitzi-
gen Korperschaft Finanzquellen zu erschlicfien. Wenn chrenamtlich tirige
Krifte durch gesellige Veranstaltungen, Basare oder Altkleidersammlungen
einer gemeinnitzigen GmbH zusitzliche Mittel zur Verwirklichung ihrer ge-
meinntitzigen Zwecke beschaffen, so st das fiur die Gemeinniitzigkeit der
Gesellschaft unschadlich. Die Beschaffungsmafinahmen selbst geniefien aller-
dings keine steuerlichen Vergiinstigungen’.

Nicht alle wirtschaftlichen Aktivititen einer gemeinniitzigen GmbH werden
jedoch besteuert. Es gibt gemeinniitzige Zwecke, die nur durch einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb verwirklicht werden kinnen. In diesem Fall ge-
nieft auch der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb als sog, Zweckbetrieb die steu-
erlichen Vorteile des Gemeinniitzigkeitsrechts (§ 65 AO). Beispicle sind
die Krankenhaus-GmbH oder die Theater-GmbH. Diese Gesellschaften er-
bringen medizinische bzw. kulturelle Leistungen gegen Entgelt und iiben
damit eine wirtschaftliche Tangkeit aus. Sie sind in § 67 AO (Krankenhaus)

Lutter/Hommelhoff, 14. Aufl,, GmbHG, § 1 Rz. 2, }; Baumbach/Hueck, 16. Aull.,
GmbHG, § 1 Rz, 5.
Das zulissige Ausmall der wirtschaftlichen Titigkeit ist am Gebot der Selbstlosig-
keit zu messen: Vgl BFH v, 26. 4, 1989, BStBL. 1989 11, 670, 672; v. 23. 10. 1991,
BS(BL 1992 11, 62, 64; Scholtz, FS Ludwig Schmidt, Munchen 1993, 8. 707, 717 fi;
a. A, Hiittemann, Wirschaftliche Betitigung und steuerliche Gemeinniitzighkeit,
Koln 1991, 5. 7 £, 35 H, 64,
Zur Bed g des Wetthewerbsgedankens vgl. Gutachten der Unabhangigen Sach-
v:rsl.\ndlgenkommlssmn #ur Prifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts,
Schriftenrethe des BMF, Heft 4C, Bonn 1988 (im hu]p,cmien zit. Gutachten),
S. 151 #f., 429 ff., Scholtz (Fn. 5), 8. 717.
7 Vgl Gutachten (Fn. 6}, S. 168 ff.

un

o




106 Thiel, Die

und § 68 Nr. 7 AO (Theater) ausdriicklich als steuerfreie Zweckbetriebe aner-
kannt®.

3. Die Selbstlosigkeit als tragendes Element steuerlicher Gemeinwohlférde-
rung

In seinem Beschlufl vom 22, 6. 1995 zur Erbschaftsteuer” ist das BVerfG noch
einen Schritt weiter gegangen. Es hat alle Unternehmen, namentlich des Mit-
telstandes, als gemeinwohlgebunden und gemeinwohlverpflichtet charakreri-
siert, weil sic Produkuvitit und Arbeitsplitze garantieren. Diese programma-
tische Erklirung zur Rechtfertigung der Erbschaftsteuerentlastung fiir die Un-
ternchmen verwischt die Grenzen zwischen unternehmerischer Titigheit und
Gemeinniitzigkeit. Die Forderung des Gemeinwohls reichr fiir sich allein nicht
aus, die Steuerbefreiung wegen Gemeinnutzigkeit zu rechtfertigen'®. Kaufleute
und Industrielle, Landwirte und Freiberufler leisten sicher viel fiir die Allge-
meinheit und mogen fir die Volkswirtschaft insgesamt wichtiger sein als die
gemeinniitzigen Einrichtungen. Dennoch verdienen sie keine Steuervergiinsti-
gung. Sie verfolgen eigenwirtschaftliche Interessen und ernten mit dem von
ihnen erzielten Gewinn die Friichte ihrer Titgheit. Sie werden - wie auch die
Arbeitnehmer — durch ihre Einkiinfte belohnt und bediirfen deshalb insoweit
keiner zusitzlichen steuerrechtlichen Firderung. Gemeinniitzigkeit erfordert
mehr als unternchmerische Tatigkeit, namlich altruistisches Handeln im
Dienst am Nichsten und zum Wohle fur die Allgemeinheit'!.

4. Die steuerrechtlichen Bindungen der

iitzigen GmbH

Der Preis fiir die Vorteile der Gemeinniitzigkeit ist die Bindung an die stren-
gen Anforderungen des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, tiber deren
Einhaltung die Finanzbehorden im Veranlagungsverfahren und im Wege der
Aullenpriffung wachen. Bevor eine GmbH den Schritt in die Gemeinniitzig-
keit vollzieht, mufl deshalb von ihren Gesellschaftern entschieden werden, ob
die zu erwartenden Steuervorteile den Verlust der unternehmerischen Unab-

Bei ihnen brauchen deshalb die allgemeinen Voraussetzungen des Zweckbetriehs
(§ 65 AO) und damit insb. die Wetthewerbsklausel (§ 65 Nr. 3 AO) niche geprife zu
werden,

9 BStBL, 1995 11, 671, 674.

10 Vgl. hierzu das Minderheitsvorum im Gurachten der Unabhangigen Sachverstindi-
genkommission zur Prifung des Gemeinnutzigkeits- und Spend hes (Fr. 6),
S. 344 i1

11 Minderheitsvotum in Gutachten (Fn. 6), 5. 348,
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hangigkeit aufwiegen. In diesem Zusammenhang sind insbesondere folgende
Beschrinkungen der Handlungsfreiheit zu nennen'”:

Die Festlegung der gemeinnutzigen Zwecke und der Art threr Verwirkli-
chung in der Satzung (§ 60 AO). Die tatsachliche Geschaftsfuhrung darf
sich nur noch in diesem Rahmen bewegen. Sie mufl auf die ausschliefliche
und unmittelbare Erfiillung der steverbegiinstigien Zwecke gerichtet sein
und den cinschligigen Bestimmungen der Abgabenordnung entsprechen
(§ 63 AO). Dieses Korsett kann die GmbH nur durch Aufgabe der Gemein-
niitzigkeit ablegen. Hierzu bedarf es der Satzungsanderung. Ein Verzicht
auf die Gemeinnutaigket st meht moglich'

Die Beschrankung der cigenwirtschaftlichen Tiaugkeir, der alle gemeinniitzi-
gen Korperschaften unterliegen (§ 55 Abs. 1 Satz 1 AO). In diesem Zusam-
menhang ist fur Zweckbetriebe das Wettbewerbsverbot nach § 65 Nr. 3 AO
zu beachten. Ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb verliert seine Eigenschaft
als Zweckbetrieb, wenn er zu nicht begiinstigten Betrieben derselben oder
dhnlicher Art in groflerem Umfang in Wetbewerb trity, als zur Erfillung
der steverbegtinstigten Zwecke unvermeidbar ist.

Die Verpflichtung zur Mitelverwendung ausschlieflich fir Satzungszwek-

ke (§ 55 Abs. 1 Ne. 1 AO) und die Vermigensbindung (§ 55 Abs. | Nr. 4

AQ), die gewihrleisten, dafl alle Ressourcen auch wirklich fiir die Zwecke

des Gemeinwohls genutzt werden.

- Die Aufteilung der Gesellschalt in einen steuerbegtinstigten und in einen
steuerptlichtigen Bereich. Sie kann zur Steuerpflicht fithren, obwohl der
GmbH wegen der Verausgabung ihrer Miuel fiir Satzungszwecke keine
Uberschiisse verblieben sind. Aulerdem behindert die steverliche Grenzzie-
hung die Geschifistatigkeit, weil die Mittel des steuerbegiinstigten Bereichs
nicht ohne weiteres im steuerpflichtigen Bereich verwendet werden diir-
fen't.

Insbesondere kommerziell ausgerichtete Gesellschaften im Grenzbereich der

Gemeinniitzigkeit, bei denen die Erlangung der Steuervergiinstigungen ohne-

hin auf Schwierigkeiten stoff, sind oft gut beraten, wenn sie sich gar nicht erst

den Zwingen des Gemeinniitzigkeitsrechts unterwerfen. Sie laufen sonst Ge-
fahr, bei ihrer Geschiftstitigkeit gegen die eingegangenen Bindungen zu ver-
stollen und damit die Gemeinniitzigkeit zu verlieren. Damit sind oft ganz
erhebliche Steuernachforderungen verbunden, vor allem wenn die Versiofle

12 Vgl Lang, Gemeinnutzigkeits- und Spendenrecht, WP-Handbuch der Unterneh-
mensbesteuerung, 2. Aufl, Dusseldorf 1994, Kapitel T, Tz, 36 .

13 AEAO zu § 59 Nr. 3,

14 Vgl AEAO 2u § 55 Nr. 8,
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gegen das Gemeinntitzigkeitsrecht von den Finanzbeharden erst nach Jahren
aufgedeckt werden.

11. Erscheinungsformen der gemeinniitzigen GmbH

1. Die Stiftungs-GmbH

Das Zivilrecht stellt als Rechtsform fiir die davernde Zweckbindung eines
Vermaogens an den Stifterwillen die Stiftung (§§ 80 ff. BGB) zur Verfigung,
Jedoch ist das Gesellschaftsrecht so flexibel, dal auch eine GmbH von den
Gesellschaftern als suftungsihnliches  Forderinstrument  genutzt werden
kann' ', Eine GmbH, die Stiftungszwecke verfolgt, darf in ihrer Firma das
Wort ,Stiftung” verwenden'. Thr Gesellschaftszweck kann darin bestehen,
bestimmte Personen oder Einrichtungen nach Art einer Forderstiftung unent-
geltliche Zuwendungen zu machen. In dieser Weise betatigt sich z. B. die als
Stiftungs-GmbH organisierte Robert-Bosch-Stiftung, Sie ist mit einem Ver-
mogen von iiber 700 Mio DM'® Mchrheitsgesellschafterin der Robert Bosch
GmbH". Thren Hauptzweck, die éffentliche Gesundhenspflege, verwarklicht
sie insbesondere dadurch, dal} sie ein Krankenhaus und ein pharmakologisches
Institut unterhilt. Daneben vergibt sie Mittel fir zahlreiche andere Gemein-
wohlzwecke.

Die GmbH ist der Stiftung als Rechtsform durch die groBiere Flexibilitat des
Gesellschafisrechts iiberlegen. Die GmbH kann nach den Vorschriften des
GmbHG ohne staatliche Genehmigung gegriindet werden. Sie unterliegt an-
ders als die Stiftung auch keiner staatlichen Aufsicht. Es ist Sache der Gesell-
schafter, die Einhaltung der Satzung mit den dafiir vorgesehenen gesellschafts-
rechtlichen Mitteln sicherzustellen. Zu sind hier insh dere: die
Einsetzung und Abberufung der Geschifisfithrer (vgl. §§ 38, 46 Nr. 5
GmbHG), die Austibung der Kontrollrechte in der Gesellschafterversamm-
lung (§ 46 Nr. 6 GmbHG) und - fakultativ - die Bestellung eines Aufsichtsra-
tes (§ 52 GmbHG) oder Beirates. Auf diese Weise bleibt der Einfluff des
Griindungsgesellschafters (Stifters) und seiner Rechtsnachfolger auf die dem
Gemeinwohl verpflichtete GmbH - viel stirker als bei ciner Stiftung - erhal-
ten. Die Gesellschafter kinnen sogar die Satzung der GmbH indern, wenn ihr

15 MinchKomm/Renter, 3. Aufl., BGB, Vor § 80 Rz, 38,

16 Richmer, Korperschaften als Stiftungsorganisation, Baden-Baden 1993, zihlt im
Anhang 54 Stiftungs-GmbHs auf.

17 OLG Stutegart, NJW 1964, 1231; BayObLG NJW 1973, 249; Staudinger/Rawert
(1995), BGB, Vorbem. zu §§ 80 ff. Rz. 179,

18 Vgl. Stiftungshandbuch, 3. Aufl,, Baden-Baden 1983, 5. 74, 75.

19 Staudmger/Rawert (1995), BGB, Vorbem. zu §§ 80 ff. Rz, 177,
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Gesellschaftszweck nicht mehr zeitgemaf ist und an die Entwicklung angepafit
werden mufi.

Die Kehrseite dieser Freiziigigheit ist, dafl das Vermégen der GmbH nicht vor
dem Zugnff der Gesellschafter geschiitzt ist. Es dient dem Gemeinwohl nur
solange, wie die Gesellschafter die Bindung aufrechterhalten. Der Erblasser,
der seinen Erben Anteile an ciner Stiftungs-GmbH hinterliflt, kann die Um-
widmung auch durch testamentarische Anordnung nicht auf Dauer verhin-
dern®®, Selbst das Steuerrecht bietet keinen durchgreifenden Schutz. Zwar
verliert die GmbH bei einer Umwidmung ihres Vermogens zu nicht gemein-
niitzigen Zwecken ruckwirkend ihre Steuerbefreiung fiir die letzten zehn Jahre
(§ 61 Abs. 3 AO) und muR ggf. ganz erhebliche Steuern nachzahlen. Jedoch
kannen die Gesellschafter das verbleibende Vermagen fiir ihre eigenen Zwecke
verwenden®, Wenn die Rechtsnachfolger des Stifters der GmbH sich als Ge-
sellschafter einig sind, konnen sic der Gesellschaft thren Willen aufzwingen.
Der nur unzulingliche Schutz des Stifterwillens in der Stiftungs-GmbH ist der
Preis fiir ihre Staarsfreiheir?,

2. Die GmbH mit wirtschaftsnaher Zielsetzung

a) Beschiftigungsgesellschaften

Das Gemeinniitzigkeitsrecht erlaubt, gemeinniitzige Zwecke durch wirtschaft-
liche Betitigungen zu verwirklichen, sofern die wirtschaftlichen Aktivititen
auf die gegenwartsnahe Verwirklichung der gemeinniitzigen Ziele ausgerichtet
sind®. Der BFH** hat dementsprechend die Gemeinniitzigkeit einer arbeits-
therapeutischen Beschiftigungs-GmbH bestitigt, die schwer vermittelbare
und zuvor lingere Zeit arbeitslose Arbeitnehmer beschiftigte. Bei ihnen han-
delte es sich insbesondere um Suchtkranke, Arbeitsentwéhnte oder Behinder-
te. Sie wurden withrend ihrer Beschiftigung bei der GmbH von dieser berufs-
und sozialpadagogisch betreut, um dadurch die Voraussetzungen fiir ihre
spatere Eingliederung in den normalen Arbeitsprozefl zu schaffen. Die Arbeit
bei der Beschiftigungs-GmbH bestand in der Durchfiihrung von Lohnauftri-
gen, die der GmbH von mehreren Unternehmen erteilt worden waren. Die
Durchfihrung der Lohnauftrige, fir die die GmbH von den Unternehmen

20 MiinchKomm/Reuter, 3. Aufl,, BGB, Vor § 80 Rz. 40.

21 Riebmer (Fn. 16), 8. 214 £, schligt deshalb de lege ferenda vor, bei einem Wegfall
des gemeinnutzigen Zwecks das Vermogen der ‘iuilungq GmbH zugunsten der
nach der urspringlichen Satzung begiinstigren gemeinniitzigen Einrichtung einzu-
zichen.

22 Standmger/Rawert (1995), BGB, Vorbem. zu §§ 80 ff. Re. 178,

23 Vgl Histemann (Fn. 5), 5. 64,

24 BFH v. 26. 4.1995, BStBl. 1995 11, 767.
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bezahlt wurde, sah der BFH als Zweckbetrieb (§ 65 AO) an. Er folgte den
Feststellungen des Finanzgerichts, dafl die GmbH die Lohnauftrige nur iber-
nommen hatte, um dic ansonsten Arbeitslosen mit sinnvoller Arbeit zu be-
schiftigen und dadurch ihren satzungsmifligen Zweck - die Wiedereingliede-
rung von schwer vermittelbaren Arbeitslosen in den normalen Arbeitsprozefl
— verwirklichen zu kénnen. Den Wetbewerb zu anderen Wirtschaftsunter-
nehmen hielt der BFH unter diesen besonderen Umstinden fiar vermeidbar, so
dafl die wirtschaftliche Titigkeit dem gemeinniitzigen Bereich zugeordnet
WL'rdEﬂ kunnle.

Dagegen fallen die ,normalen® Beschaftigungsgesellschaften in der Rechs-
form der GmbH, die blofle Arbeitsbeschaffungsmainahmen durchfithren und
den von Arbeitslosigkeit bedrohten Personen ,nur” eine Beschiftigungsmog-
lichkeit bieten, aus der Gemeinniitzigkeit heraus. Indem sie Waren herstellen
und vertreiben oder Leistungen an Dritte erbringen, iben sie wie andere
Unternchmen eine nicht gemeinniitzige, wirtschaftliche Tarigkeit aus. Die Er-
haltung und Schaffung von Arbeitsplitzen, die damit einhergeht, ist mit jeder
unternchmerischen Titigkeit verbunden und fir sich gesehen kein Grund fiir
die Zuwendung der Gemeinniitzigkeit'®,

b) Forschungsgesellschaften

Ein weiteres Beispiel fiir die Gemengelage von ideeller und wirtschaftlicher
Titigkeit ist die 6ffentlich geforderte Forschung aufierhalb der Universititen®,
deren private Triger durchweg auch wirtschaftliche Tatigkeiten austben und
dennoch gemeinniitzig sind. Von den in Deutschland bestchenden 16 Grofi-
forschungseinrichtungen haben neun, wie 2. B. die Gesellschaft fiir Mathema-
tik und Datenverarbeitung in Birlinghoven bei Bonn oder das Kernfor-
schungszentrum in Jilich, die Rechtsform der GmbH. Diese Einrichtungen
werden iiberwiegend durch Zuwendungen der offentlichen Hand finanziert.
lhr Beitrag fiir das Gemeinwohl besteht in der Eigenforschung, deren Ergeb-
nisse durch Veréffentlichung der Allgemeinheit zuginglich gemacht werden.
In Verbindung damit entfalten die Einrichtungen aber auch eine umfangreiche
wirtschaftliche Titigkeit, indem sie Forschungsauftrige der Industrie und der
Wirtschaft gegen Entgelt iibernehmen (sog. Auftragsforschung). Die Zusam-
menarbeit im kommerziellen Bereich gewihrleistet die Praxisnihe der For-
schung und sorgt dafiir, dafd die wissenschaftlichen Erkenntnisse ohne Umweg
der wirtschaftlichen Nutzung zugefithrt werden. AuBerdem flieflen den For-
schungseinrichtungen durch die Auftragsforschung zusitzliche Miuel (sog.
Drittmittel) zu, mit denen weitere fachspezifische Forschungsvorhaben finan-

25 BME v, 11, 3. 1992, BSBL. 1993 1, 214,
26 Vgl. dazu J. Thiel, DB 1996, 1944.
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ziert werden konnen. Diese aus volkswirtschaftlicher und wissenschaftlicher
Sicht sinnvolle Kombination aus offentlich geforderter Eigenforschung und
privat finanzierter Auftragsforschung wirft erhebliche steuerrechtliche Proble-
me auf.

Der BEH? hat die gemeinniitzige Titigkeit nur in der Eigenforschung gesehen
und entschieden, dafl eine Forschungseinrichtung ithre Gemeinniitzigkeit ver-
liert, wenn die Eigenforschung und die Auftragsforschung untrennbar mitein-
ander verbunden sind. Es licgt dann insgesamt ein gewerbliches Unternehmen
vor. Denn die Auftragsforschung dient in erster Linic der Erfullung der Zwek-
ke des Aufrraggebers und damit nicht der eigenen steuerbegiinstigten Zwecke
der GmbH. Die Auftragsforschung — als Forschung im Interesse einzelner
Aufrraggeber — st keine als Forderung der Allgemeinheit anzuerkennende
Forderung von Wissenschaft und Forschung,

Sofern die Auftragsforschung eine von der Eigenforschung abgrenzbare, selb-
standige Tatigkeit der GmbH ist, liegt ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb vor. Dieser ist kein Zweckbetrieb, da er nicht in seiner Ge-
samtrichtung dazu dient, die steuerbegtinstigten satzungsmafligen Zwecke der
GmbH zu verwirklichen (§ 65 Nr. 1 AO). Daran andert sich nach Auffassung
des BFH auch nichts dadurch, dal aus der Auftragsforschung Erkenninisse
gewonnen werden, die bei der Eigenforschung verwertet werden kénnen.

Bei diesem Ergebnis ist es nicht geblicben. Dier Gesetzgeber mochte auf die
bewihrte Zusammenarbeit zwischen Forschung und Industrie nicht verzich-
ten. Er hilt es zur wirksamen und sinnvollen Erfiillung des gemeinniitzigen
Zwecks der Forschungseinrichtungen firr notwendig, dafl die im steuerbegtin-
stigten Bereich (Grundlagenforschung) gefundenen Ergebnisse in der Praxis
tiberpriift und der Wirtschaft zuginglich gemacht werden. Aus diesem Grunde
ist durch das Jahressteuergesetz 1997 eine neue Nr. 9 in § 68 AO eingefiigt
worden. Danach sind Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen Zweckbe-
tricbe, wenn sich deren Trager uberwiegend aus Zuwendungen der offentli-
chen Hand oder Dritter oder aus den Ertrigen des eigenen Vermagens finan-
zieren®,

27 Ure v, 30, 11, 1995, DB 1996, 967 #f. Das Urteil ist gegeniber einem itzi-
gen Verein ergangen.
b1 E)w.' Auftragsforschung gehirt zum Zweckbetrieh, Nicht in den Zweckbetrieb ein-
werden Tatigkeiten, die sich auf die Anwendung gesicherter wissenschaft-
licher Erkenntnisse In:\:hrliriktn die sog. Projektragerschaften und wissenschafth-
che Tanugkeiten ohne Forschungsbezug,
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3. Die GmbH im Grenzbercich hoheitlicher und gemeinniitziger Zwecke

Die prekire Haushalislage zwingt den Staat und die Kommunen dazu, alle
Rationalisierungsreserven auszuschopfen und sich mancher in der Vergangen-
heit wahrgenommenen Aufgabe zu entledigen. Dadurch ist eine Privatisie-
rungswelle in Gang gesetzt worden, zu der auch die chrk-gung beitrige, dal
offentliche Aufgaben in privater Trigerschaft besser und billiger wahrgenom-
men werden kinnen. In diesem Zusammenhang kommt es hiufig zu Ausgriin-
dungen auf eine GmbH, die sich als Rechtsform besonders dazu eignet, staat-
liche oder kommunale Aufgaben als privater Triger zu ibernehmen. Dabei
werden oft die mit der Einschaltung der GmbH verbundenen Steuerfragen
nicht bedacht. So werden 2. B. die Gewinnaussichten der GmbH maglichst
klein gehalten, indem der kommunale oder staatliche Gesellschafter die fiir die
Durchfithrung der ubertragenen Aufgaben zu zahlende Vergiitung nach dem
Kostendeckungsprinzip bemifit. Dabei wird iibersehen, daff auch auf ¢ine von
der offentlichen Hand beherrschte GmbH die stringenten steuerrechtlichen
Vorschriften tiber die Einkommensermittlung bei Kapitalgesellschaften An-
wendung finden®. Diese verlangen, dafl der GmbH ein angemessener Gewinn
verbleibt. Andernfalls liegt eine verdeckte Gewinnausschiiung vor™. Dazu
gentigt bereits, dafl im Rahmen der Erstausstattung der Kapitalgesellschaft
Rechisgeschifte mit den Gesellschaftern abgeschlossen werden, die verhin-
dern, daff der Gewinn der GmbH iiber eine angemessene Vergiitung fiir das
eingezahlte Nennkapital hinaus gesteigert werden kann'',

Das Problem wire gelost, wenn die Durchfiihrung hoheitlicher Aufgaben
durch die damit betraute GmbH ein gemeinniitziger Zweck wire. Denn dann
wire die GmbH nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 K5tG, § 3 Nr. 6 GewStG korper-
schaftsteuer- und gewerbesteuerfrei. Oft werden hoheitliche und gemeinniitzi-
ge Zwecke einander gleichgesetzt. Denn eine hoheitliche Titgkeit ist grund-
sitzlich darauf ausgerichtet, dem Gemeinwohl zu dienen*. Dennoch gibt es
keine pauschale Antwort. Denn Gemeinwohlférderung ist nicht mit Gemein-
niitzigheit identisch®. In § 55 Abs. 1 Satz 3 AO wird hervorgehoben, daf eine
Forderung der Allgemeinheit nicht allein deswegen vorliegt, weil eine Korper-
schaft ihre Mittel einer Korperschaft des offentlichen Rechts zufithr. Man
wird drei Fille unterscheiden miissen:

29 BFH v. 2. 2. 1994, BStBL. 1994 11, 479.

30 Abschn. 31 Abs. 3 Satz 14 {1 KStR 1995,

31 BFH v.5.10. 1977, BStBl. 1978 11, 234; v, 23. 5. 1934, BS(BI. 1984 , 673; v. 2. 2. 1994,
BStBL 1994 11, 479,

32 Vgl Seifert/Metschkoll, DB 1992, 1691.

33 S.oben 1, 3.
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Handelt es sich bei der ibertragenen Aufgabe um eine eigenwirtschaftliche
Titigkeit, die — wenn sic von einer Kommune selbst wahrgenommen wird -
bei dieser einen Betricb gewerblicher Art begriindet, fehlt es an einem
gemeinnttzigen Zweck der GmbH, so dafl cine Steuerbefreiung schon des-
wegen nicht in Betracht kommt. Damit sind dic in § 4 Abs. 3 KStG aufge-
zihlten Betricbe, die der Versorgung der Bevilkerung mit Wasser, Gas,
Elektrizitit oder Wirme, dem offentlichen Verkehr oder dem Hafenbetrieb
dienen, von der Gemeinnutzigkeit ausgeschlossen.

Handelt es sich bei der tbertragenen Aufgabe um eine ideelle Tangkeir, die
schon bei Wahrnehmung durch die offentliche Hand gemeinnitzig war
oder gewesen sein kannte, kann auch die libernehmende GmblH gemeinniit-
zig sein,

Beispiele™:

Ein offentlich rechelicher Trager grindet ein Krankenbaus in der Rechtsform der
GmbH, Das Krankenhaus kann als Zweckbetrieb unabhangig von der Rechisform
des Trigers gemeinniitzig sein (§ 67 AO). Das gleiche gilt fir Alten- und Pflegeheime
(§ 68 Nr. | Buchst. 2 AQ), fur Kindergirten, Jugend- und Studentenheime (§ 68
Nr. | Buchst. b AO), fir Behindertenwerkstatten (§ 68 Nr. 3 AO), fir kulturelle
Einrichtungen wie Theater und Museen (§ 68 Nr. 7 AO) sowie fiir Volkshochschulen
und andere Einrich die Ver ltungen wissenschaftlicher oder belehrender
Art durchfithren (§ 68 Nr. & AQ) :

Handelt es sich bei der iibertragenen Aufgabe um eine hoheitliche Pllicht-
aufgabe, so kann die offentliche Hand sich ihrer nicht durch Ubertragung
auf eine GmbH entledigen. Maglich ist nach den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen dann nur die Einschaltung der GmbH als Erfillungsgehilfin, Die
offentliche Hand bleibt aber fur die Aufgabe weiter verantwortlich. So liegt
es ber der Abfall- und Abwasserentsorgung, die gegenwartig im Mittelpunkt
der Privausierungsdebarte steht. Einer GmbH, die von einer Kommune zur
Abfallbeseitigung errichtet wird, muf die Gemeinntitzigkeit versagt bleiben.
Zwar ist die Abfallbescitigung als Teil des Umweltschutzes ein gemeinniit-
ziger Zweck™. Dennoch erfulle die mit dieser Aufgabe betraute GmbH
nicht die Voraussetzungen fiir die Gemeinniitzigkeit. Denn sie unterstiitzt
die Kommune bei der Wahrnchmung einer Pflichtaufgabe und verfolgt
damit unmittelbar die Zwecke thres Gesellschafters und nicht die der Allge-
meinheit™,

Bei konsequenter Anwendung dieser Mallstibe konnten eine Reihe von wirt-
schaftlichen Tatigkeiten, die in der Vergangenheit als gemeinniitzig beurteilt

34 8. Fischer in Hubschmann/Hepp/Spitaler, A, § 55 Rz. 59,

35 BVerwG v. 9.3, 1990, DVBI 1990, 589,
36 BMF v, 27, 12. 1990, UR 1991, 57; offengelassen von BFH v. 15. 12, 1993, BBl

1994 11, 314, In der Entscheidung wurde die Gemeinniitzigheit wegen des Fehlens
eines Zweckbetriebs verneint.
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wurden, nicht linger nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerfrei gelassen werden.
Thre Einbezichung in die Korperschaftsteuer-, Gewerbesteuer- und Vermo-
gensteuerpflicht wiire aber wegen ihrer Bedeutung fiir das Allgemeinwohl
keine angemessene Losung gewesen. Deshalb hat der Gesetzgeber sie unter
Befreiung von den Fesseln des Gemeinniitzighkeitsrechts durch besondere ge-
setzliche Regelung steuerfrei gestellt. Zu nennen sind hier insbesondere’”

— die Biirgschaftsbanken (Kreditgarantiegemeinschaften), deren Titigkeit sich
auf Wirtschaftsforderungsmainahmen beschrinke (§ 5 Abs. 1 Nr. (7
KStG),

= die Wirtschafisforderungsgesellschaften im Sinne des § 5 Abs. | Nr. 18
K5tG,

— die Gesamthafenbetriebe (§ 5 Abs. 1 Nr. 19 KS$tG) und

- die Zusammenschliisse von juristischen Personen des dffentlichen Rechus,
von steuerbefreiten Korperschaften und von steuerbefreiten Personenverei-
nigungen zum Ausgleich von Versorgungslasten der Mitglieder im Umlage-
verfahren (§ 5 Abs. 1 Nr. 20 K5tG).

M1 Die Satzung der gemeinniitzigen GmbH

Die satzungsmafigen Anforderungen, die eine GmbH zur Erlangung der
Gemeinniitzigkeit erfiillen mufl (formelle Satzungsmafigkeit), sind in § 59 AO
geregelt™. Danach wird die Steuervergiinstigung nur gewihrt, wenn aus der
Satzung dic von der GmbH verfolgten steuerbegiinstigten Zwecke (§§ 52 bis
54 AQ), ihre Selbstlosigkeit (§ 55 AO) und die ausschlieBliche und unmiteel-
bare Zweckverfolgung (§ 56, 57 AO) hervorgehen. Aulerdem mufl die Ver-
mogensbindung in der Satzung festgelegt sein (§ 61 AO). Das Unterhalten
wirtschaftlicher Geschaftsbetriebe (§ 14 Satze 1, 2 AO, § 64 AO), die keine
Zweckbetriebe (§§ 65 bis 68 AO) sind, und die Vermigensverwaltung (§ 14
Satz 3 AO) diirfen nicht Satzungszwecke sein. Die aus steuerlichen Griinden
notwendigen Satzungshestimmungen fiir die GmbH ergeben sich aus den
Mustersatzungen des AO-Anwendungserlasses (Anlagen 1, 2 zu § 60 AO).

37 Fine GmbH, die nach den vorgenannten Vorschriften steverfrei ist, darf nur den
jeweiligen steuerbegiinstigten Zweck verfolgen.

38 Es gibt kein besonderes Anerkennungsverfahren. Ob eine Korperschaft gemeinnut-
i ist, entscheidet das Fi im Veranl fahren durch Steuerbescheid

oder Freistellungsbescheid, AEAO zu § 59 N::. 3..
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1. Genaue Umschreibung des Satzungszwecks

In der Satzung der GmbH miissen die Satzungszwecke und die Art ihrer
Verwirklichung so genau bestimme werden, dafl aufgrund der Satzung geprift
werden kann, ob die satzungsmifligen Voraussetzungen fiir die Steuervergiin-
stigungen gegeben sind (§ 60 Abs, 1 AO). Dazu miissen die einzelnen Zwecke
(vgl. §§ 52 bis 54 AO) aufgefithrt und die wichtigsten Mafinahmen, die fur die
Zweckverwirklichung vorgesehen sind, genannt werden,

Bewspiel nach § | der Mustersatzung

Whe X-GmbH verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar gemeinnutzige Zwecke im Sinne
des Abschnitts Steverbegiinstigte Zwecke” der Abgabenordnung. Zweck der Gesell-
schaft ist die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf dem Gebiet der Herzer-
krankungen. Der Satzungszweck wird insbesondere verwirkliche durch

-~ Durchfuhrung wissenschaftlicher Veranstaltungen,

— Durchfuhrung von Forschungsvorhaben,

- Vergabe von Forschungsaufuragen,

Die Gesellschaft wird sich zur Erfillung ihrer Aufgaben Hilfspersonen im Sinne des
§ 57 Abs. 1 Satz 2 AO bedienen, soweit sic dic Aufgaben nicht selbst wahrnimme”

2. Verbot, eigenwirtschaftliche Zwecke zu verfolgen

Das Verbot, weder zum cigenen Vorteil noch zu Gunsten ihrer Gesellschafter
eigenwirtschaftliche Zwecke zu verfolgen™, gilt nicht uneingeschrankt. Der
GmbH sind gewerbliche Tiatigkeiten zur Mittelbeschaffung gestatter. Diese
diirfen nur nicht vorrangig verfolgt werden und damic die steuerbegiinstigten
Satzungszwecke in den Hintergrund dringen®®. In der Satzung darf der Mittel-
beschaffungsbetrieb nicht erwihnt werden.

Satzungsinbalt nach § 2 der Mustersatzung;

whie Gesellschaft ist selbstlos titig; sie verfolge nich in erster Lir
Zwecke*

s eigenwirtschaftliche

3. Gebot, die Mittel satzungsgemif} zu verwenden

Die GmbH mufl im Prinzip alle thre Mittel fiir die Satzungszwecke verwenden
(§ 55 Abs. | Nr. 1 AO).

Satzungsinbalt nach § 3 Abs. 1 Satz | der Mustersatzung:

WDie Mittel der Gesellschaft dirfen nur fiir die satzungsmahigen Zwecke verwendet
werden.*

Die Regelung liflt die Ausnahmen vom Gebot der satzungsmifligen Mittelver-
wendung unberiicksichtige. So st es zulissig, Mittel fiir die Verwirklichung
der steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen Kérperschaft zu beschaffen (§ 58

39 AEAO Nr. 1 zu §55 Abs. | Nr. L.
40 S.oben 1,2,



116 Thiel, Die

Nr. 1 AO) oder die fiir eigene Zwecke beschaffren Mittel teilweise (§ 58 Nr. 2
AO) einer anderen steuerbeguinstigten Korperschaft zu iberlassen. Auch kann
die gemeinniitzige GmbH Arbeitskrifte (§ 58 Nr. 3 AO) oder Riume (§ 58
Nr. 4 AO) anderen gemeinniitzigen Kérperschaften zur Verfigung seellen. In
der Satzung muB nur die Mittelbeschatfung fiir andere Korperschaften (§ 59
Nr. 1 AO) als Satzungszweck geregelt werden.

Beispiel in Evganzung von § 1 der Mustersatzuny:

wlweck der Gesellschaft ist die Beschaffung von Mitteln fiir das Deutsche Rote Kreuz.”
Im tibrigen bedarf die Mittelverwendung nach § 58 Nr. 2 bis 4 AO aus steuer-
lichen Griinden keiner satzungsmifigen Ermichugung!!.

4. Verbot, Gewinne auszuschiitten und Zuwendungen an die Gesellschaf-
ter zu machen

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO verbietet der gemeinnutzigen GmbH, Gewinne an thre
Gesellschafter auszuschiitten und thren Gesellschaftern in dieser Eigenschaft
Zuwendungen zu machen.

Satzungsinbalt nach § 3 Abs, 1 Satz 2 der Mustersatzung:

#Die Gesellschafter diirfen keine Gewinnanteile und in ihrer Eigenschaft als Gesell-
schafter auch keine sonstigen Zuwendungen aus den Mitteln der Gesellschaft erhalten.”
Die Formulierung in der Mustersatzung geht von dem Regelfall aus, dafl die
Gesellschafter der GmbH nicht gemeinniitzig sind, so dafl das Verbot unein-
geschrinke notwendig ist. Die Ausschiittung von Gewinnen wiirde Mittel der
GmbH einer nicht gemeinniitzigen Verwendung zufithren und gegen den
Grundsatz der Vermogensbindung verstofien. Sind die Gesellschafter dagegen
selbst gemeinniitzige Korperschaften, ist es der GmbH nach § 58 Nr. 2 AO
gestattet, thnen ihre Mittel teilweise zukommen zu lassen. Dies kann im Wege
der Gewinnausschiittung oder der Zuwendung geschehen. Sofern der Weg der
Zuwendung gewihlt wird, stort die Formulierung in der Mustersatzung nichr,
weil sich argumentieren lafit, da die Gesellschafter die Mittel nicht in ihrer
Eigenschaft als Gesellschafter, sondern als gemeinniitzige Korperschaft erhal-
ten. Dagegen wire der Weg tiber die Gewinnausschuttung durch die Satzungs-
bestimmung versperrt. Hat eine gemeinniitzige GmbH Gesellschafter, die
ebenfalls steuerbegtinstigte Zwecke im Sinne der AO verlolgen, so mufl die
Satzung, um Gewinnausschiittungen zu ermaglichen, wie folgt erginzt wer-
den:

Erginzung zu § 3 Abs. | Sarz 2 der Mustersarzung:

whie Gesellschafter diirfen keine Gewinnanteile . . . erhalten. Dies gilt nicht fiir Gesell-
schafter, die steuerbegunstigte Korperschaften sind.”

41 Sie kann sich aber aus gesellschaftsrechtlichen Grinden empfchlen.
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5. Verbot der Riickzahlung von Kapitalanteilen und Sacheinlagen

Bei Auflésung einer gemeinniitzigen GmbH diirfen die Gesellschafter wegen
der Selbstlosigkeit der Gesellschaft nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalan-
teile und den gemeinen Wert der von ihnen geleisteten Sacheinlagen zuriicker-
halten (§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO). Alles andere Vermgen mufl nach dem Grund-
satz der Vermigensbindung (§ 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) fiir steuerbegiinstigte
Zwecke verwender werden. Das gilt auch fiir die Wertsteigerungen, die die
Sacheinlagen wahrend der Zugcehorigkeit zum Vermogen der gemeinniitzigen
GmbH erfahren haben. Der Gesellschafter hat nur Anspruch auf den gemei-
nen Wert im Zeitpunke der Einlage (§ 55 Abs. 2 AO) und mufd bei Riickgabe
des Wirtschaftsgutes selbst ggf. eine Ausgleichszahlung leisten®. Bei Wirt-
schaftsglitern, die vor der Einlage in die gemeinniitzige GmbH aus einem
Betrichsvermogen zum Buchwert entnommen worden sind, erhilt der Gesell-
schafter statt des gemeinen Werts im Zeitpunkt der Einlage nur den dem
urspriinglichen Buchwert entsprechenden Betrag (§ 55 Abs. 3 AO).
Satzungsinhalt nach § 3 Abs. 2 der Mustersatzung:

wDie Gesellschafter erhalten bei ithrem Ausscheiden oder bei Auflosung der Gesellschaft
oder bei Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke nicht mehr als thre eingezahlien Kapitalan-
teile und den gemeinen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen zuriick.®

Die Gesellschafter konnen natiirlich auch die eingezahlten Kapitalanteile und
die Sacheinlagen der Vermogensbindung fur die steuerbegtinstigten Zwecke
unterwerfen®’. In diesem Fall ist der Satzungsinhalt nach § 3 Abs. 2 der Mu-
stersatzung nicht in die Satzung aufzunchmen.

6. Begiinstigungsverbot

Die gemeinniitzige GmbH darf niemand durch Zuwendungen begiinstigen.
Sie mufl alle Mittel fiir ihre satzungsmiBigen Zwecke verwenden* und dabei
sparsam mit ihren Mitteln umgehen. Das Gebot der Sparsamkeit gilt auch fiir
Vergiitungen im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs*® und bei
der Vermogensverwaltung.

Satzungsinbalt nach § 4 der Mustersatzang:

wEs darf keine Person durch Ausgaben, die dem Zweck der Gesellschaft fremd sind,
oder durch unverhiltnismiflig hohe Vergiitungen begiinstigt werden.*

42 AEAO zu § 55 Nr. 19,

43 Dies ist notwendig, wenn fiir die Einlagen der Spendenabzug in Anspruch genom-
men werden soll, BFH v. 5. 2. 1992, BStBI. 1992 11, 748.

44 Zu den Ausnahmen s, oben IIL, 5.

45 Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AD, § 55 Rz. 143,
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Nach § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO darf das von der GmbH unter dem Regime der
Gemeinniitzigkeit steuerbegiinstigt gebildete Vermogen nur zu steuerbegiin-
stigten Zwecken verwendet werden (Grundsatz der Vermégensbindung). Dies
muf nach § 61 Abs. 1 AD ausdriicklich in der Satzung der GmbH geregelt
werden (satzungsmifiige Vermogensbindung). Eine steuerlich ausreichende
Vermogensbindung liegt vor, wenn der Zweck, fiir den das Vermogen bei
Auflosung der GmbH oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks verwendet
werden soll, in der Satzung so genau bestimme ist, dafl aufgrund der Satzung
geprift werden kann, ob der Verwendungszweck steuerbegiinstigt ist (§ 61
Abs. 1 AO). In den folgenden Beispielen wird davon ausgegangen, daff auch
die Kapitalanteile und die Sacheinlagen der Gesellschafter der Vermégensbin-
dung unterliegen.

Sarzungsinhalt nach § 5 der Mustersarzung (Beispiele):

wBei Auflisung der Gesellsehalt oder ber Wegfall steverbegiinstigter Zwecke fillt ihr
Vermogen an die Max-Planck-Gesellschaft zur Firderung der Wissenschaften e. V. mit
Sitz in Berlin®,

7. Satz

B aﬁlge Ver

oder

wBel Auflosung der Gesellschaft oder bei Wegfall steverbegiinstigter Zwecke fillt thr
Vermigen an den Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft in Essen-Bredeney, der
es fuir die Forderung von Wissenschaft und Forschung zu verwenden hat”,

oder ausnahmsweise, wenn aus zwingenden Griinden der kiinfuige Verwen-
dungszweck des Vermagens bei der Aufstellung der Satzung noch nicht genau
angegeben werden kann':

WBei Auflosung der Gesellschaft oder bet Weglall steuerbegiinstigter Zwecke ist das
Vermiigen zu steuerbegiinstigten Zwecken #u verwenden. Beschliisse iiber die kiinfrige
Verwendung des Vermagens durfen erst nach Einwilligung des Finanzamts ausgefihrt
werden,”

IV. Die Verpflichtung zur zeitnahen Gemeinwohlférderung

Kennzeichnend fiir gemeinniitzige Korperschaften ist, dafl bei ihnen nicht die
Erziclung von Einkiinften und die Vermehrung ihres Vermégens, sondern die
Verwendung der Mittel fiir ihre steuerbegiinstigten satzungsmifigen Zwecke
im Vordergrund steht. Dementsprechend sind solche Karperschaften anders
als auf Gewinnerzielung ausgerichtete Gesellschaften strukturiert. Sie verfiigen
iiber einen ausgeprigten steuerfreien gemeinniitzigen Bereich, dem die zu
verwendenden Fordermittel zugeordnet sind. Die gemeinniitzige GmbH un-
terscheidet sich insofern nicht von der gemeinniitzigen Stiftung oder von dem

46 Die Voraussetzungen sind prakiisch kaum jemals gegeben.
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gemeinniitzigen Verein'’, Die gemeinnitzige GmbH wie auch die vorbezeich-
neten Korperschafren miissen nicht nur im Sinne ihrer steuerbegtinsugren
Zicle titig werden, sondern diese auch tatsichlich gegenwartsnah erfiillen®.
Letztlich ist jede gemeinniitzige GmbH verpflichtet, thre gesamten Mittel fur
die satzungsmifigen Zwecke zu verwenden (§ 55 Abs. | Nr. 1 Satz 1 AO).
Den Gesellschaftern verbleiben nur die urspriinglichen Einlagen und nicht
cinmal diese, wenn die Satzung der GmbH ihnen keinen Anspruch auf Riick-

gewihr cinraumt*’,

V. Die Kérperschaftsteuerpflicht der gemeinniitzigen GmbH

1. Kaufmann ohne Totalgewinn

Die Verpflichtung, letztlich alle Mirtel fiir die gemeinniitzigen Zwecke einzu-
setzen, hat zur Folge, dafl eine gemeinniitzige GmbH keinen Gewinn erzielen
kann, Der Totalgewinn der GmbH in der Zeit von ihrer Grundung bis zu
ihrem Erloschen muff 0 DM betragen, weil die GmbH ihre gesamten Einnah-
men fiir Satzungszwecke zu verwenden hat, In den einzelnen Geschaftsjahren
sind natiirlich Gewinne oder Verluste moglich. Sie ergeben sich, wenn die
Ausgaben fiir die Satzungszwecke periodenverschoben niedriger oder - gele-
gentlich - auch hoher als die Einnahmen sind. Um zu verhindern, dafl die
Verwirklichung der Satzungszwecke zugunsten ciner extensiven Vermogens-
ansammlung aufgeschoben wird, schreibt das Gemeinniitzigkeitsrecht die zeit-
nahe Mittelverwendung vor. Der Grundsatz berrifft aber nur das Vermogen
der GmbH, das nicht zur Erfillung der Satzungszwecke vorgehalten werden
mufl. Die in satzungsgemalen Investitionen und zulissigen Riicklagen (§ 58
Nr. 6, 7 AQ) gebundenen Mittel verstirken periodentbergreifend das Vermo-
gen der GmbH und wirken sich bei ihrer Bildung gewinnerhohend aus. Spite-
stens bei der Auflosung der GmbH mufl aber das so gebildete Vermogen —
soweit es nicht als Einlagen an die Gesellschafter zuriickzugewihren st (§ 55
Abs. 1 Nr. 2 AO) - fiir steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden (§ 55
Abs. | Nr. 4 AO). Der dadurch verursachte Aufwand neutralisiert die Ertrige
der vorangegangenen Geschiftsjahre, so daff der Totalgewinn auf 0 DM ge-
stelle wird.

Diese Besonderheiten andern nichts an den handelsrechtlichen Obliegenheiten
der gemeinniitzigen GmbH. Die GmbH gilt nach § 6 HGB als Kaufmann und

~

Es wir deshalb auf die einschligige Literatur zur Mittelverwendung verwiesen, vgl.
z. B. Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 55 Re. 96 {1, | Thiel, DB 1992,
1900 fi.

48 Vgl Huttemann (Fn. 5), 5. 25,

49 S. oben 111, 5.

4
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ist deshalb nach dem Dritten Buch des HGB zur Buchfithrung verpflichtet.
Mit der Buchfiihrung kommt die GmbH zugleich ihren Verpflichtungen zur
Rechnungslegung nach der Abgabenordnung nach. Sie hat den Nachweis, daf}
ihre tatsichliche Geschifsfithrung auf die ausschlieiliche und unmitelbare
Erfiillung der steuerbegiinsugten Zwecke gerichtet ist, durch ordnungsgemafie
Aufzeichnung threr Einnahmen und Ausgaben zu fithren (§ 63 Abs. 3 AO).
Der Jahresabschluf} zeigt die Vermogens-, Ertrags- und Finanzlage der GmbH
nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfithrung
(vgl. § 264 Abs. 2 HGB) ohne Riicksicht auf steuerrechtliche Besonderheiten.
Samtliche Vermogensmehrungen, die nicht Zuzahlungen der Gesellschafter in
das Eigenkapital sind (§ 272 Abs, 2 Nr. 4 HGB), sind Ertrag; simtliche Ver-
mogensminderungen, die keine Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter
sind, sind Aufwand. Damit werden auch die Einnahmen und Ausgaben des
sog. ideellen Bereichs erfolgswirksam. Spendencinnahmen und offentliche Zu-
schiisse erhohen den Gewinn, Ausgaben fiir Forderzwecke, z. B. fiir die Un-
terstiitzung Hilfsbediirfuger oder die Vergabe von Stipendien, wirken sich
gewinnmindernd aus.

2. Das Einkommen

Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer ist das Einkommen der Kapital-
gesellschaft. § 8 Abs. 1 KStG verweist auf den Einkommenshegriff des Ein-
kommensteuergesetzes. Jedoch sind bei der GmbH, die zur Buchfithrung
verpflichtet ist, alle Einkinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln
(§ 8 Abs. 2 K$iG). Der Begriff der Einkiinfte ist im Einkommensteuerrecht
durch § 2 Abs. 1 EStG vorgegeben. Gewinne (Uberschiisse) und Verluste, die
aulierhalb der sichen Einkunftsarten entstehen, unterliegen nicht der Einkom-
mensteuer und miifiten — wenn auch fiir Kapitalgesellschaften der gleiche
Einkommensbegriff gelten wiirde — auch hier aufier Betracht bleiben. Berof-
fen wiren alle Gewinne und Verluste, die nicht aus einer Erwerbstitigheit
herrithren. Mehr noch: Die GmbH wiire nach allgemeinen Grundsitzen nicht
zu besteuern, wenn ihr die Gewinnerzielungsabsicht fehlt. Konstitnierendes
Element der Steuerpflicht im Einkommensteuerrecht ist das Streben nach einer
Betrichsvermagensmehrung in Form eines Totalgewinns, d. h. eines positiven
iber den Eigenkapitaleinsatz hinausgehenden Gesamtergebnisses des Betriebs
in der Zeit von der Grindung bis zur Veriulerung oder Liquidation™.

Nach diesen Maflstiben wiren gemeinniitzige Kapitalgesellschaften — unab-
hingig von ihrer konkreten Tatigkeit — stets Licbhabereibetriche. Denn das
Gemeinnutzigkeitsrecht verbietet ihnen - wie dargelegt — die Erziclung eines

50 BFH GrS v. 25. 6. 1984, BStBL 1984 11, 751, 766.
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Totalgewinns. Die Unabhingige Sachverstindigenkommission zur Priifung
des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts war dementsprechend der Mei-
nung, dall die Koérperschaftsteuerbefreiung von Idealkérperschaften grund-
sitzlich im Ergebnis an der bestehenden Rechislage nichts andere. Die Steuer-
hefreiung sei letztlich blofl deklaratorisch®'.

Es ist aber umstritten, ob sich die Auffassung, dall nur Vermogensmehrungen
im Sinne der sichen Einkunftsarten Einkommen bilden, auf Kapitalgesellschaf-
ten iibertragen liflt. Nach der Gegenmeinung, fir die auch ich mich zusammen
mit Horst Eversherg eingesetzt habe™, mufl § 8 Abs. 2 K5tG so verstanden
werden, dafl alle Vermogensmehrungen einer Kapitalgesellschalt, also auch
solche, die keiner Einkunftsart zugeordnet werden konnen, Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb sind, es sei denn, es handelt sich um Einlagen des Gesellschaf-
ters. Auf die Gewinnerzielungsabsicht kommt es dann nicht an, so daff auch
Spenden, Zuwendungen der offentlichen Hand oder ein der GmbH zufallen-
der Nachlal} prinzipiell steuerpflichug sind. Umgekehre sind alle Ausgaben der
GmbH in Ubereinstimmung mit der Gewinn- und Verlustrechnung gewinn-
mindernde Betriehsausgaben. Nur die offen oder verdeckt an die Gesellschaf-
ter ausgeschutteten Gewinne erfiillen den Tatbestand der Einkommensver-
wendung™. Aus dieser Sicht hat die Steverbefreiung des KStG fiir die gemein-
niitzige GmbH nicht nur deklaratorische, sondern konstitutive Bedeutung,

3. Die partielle Steuerpflicht

Die gemeinnitzige GmbH bleibt trotz der Steuerbefreiung personlich korper-
schaftsteuerpflichtig. Thre Steuerpflicht erstreckt sich jedoch in sachlicher Hin-
sicht™ nur auf die Einkiinfte, die in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb™
erzielt werden, der kein Zweckbetrieh 1st (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG). Damit
bleiben die mit dem Satzungszweck zusammenhingenden Einnahmen und
Ausgaben fiir die Besteuerung aufler Betracht. Dieses bereits aus § 5 Abs. 1

51 Gutachten (Fn. 6), 5. 87.

52 DStR 1993, 1881 ff. Ebenso Wassermeyer, FS Haas, Herne/Berlin 1996, S. 401; Riid,
DStR 1994, 1874, A, A, Weber-Greller, DStR 1994, 12 £f.

53 A. A, Kennerknecht, Komm. zum K5tG 1934, § 7 Anm. 2. Nach der amtlichen
Begrundung zum KSt1G 1920 (RT-Drucks. 1976, S. 24) ging das KSG von der
Anschavung aus, dal die michiphysikalischen Stpil. neben ihren wirtschafdlichen
Zwecken und Aufgaben Zwecke hiten, die den auBerhalb der wirtschafilichen
Tatigkeit liegenden Zwecken des Menschen entsprichen. Diese Auffassung ist fir
die Kapnalgesellschatten spitestens seit Einfuhrung des KSt-Anrechnungsverfah-
rens uberholt.

54 In diesem Sinne bereits REHE 44, 87,

55 Zu den Tatbestandsmerkmalen im einzelnen vgl. Scholtz, FS Ludwig Schmidt
(Fn. 5), S, 707 1.
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Nr. 9 KStG abzuleitende Ergebnis wird fiir die satzungsmifigen Ausgaben in
§ 10 Nr. 1 KStG bekriftigt: ,\Nicht abzichbar sind die Aufwendungen fur die
Erfillung von Zwecken des Steuerpflichtigen, die durch Stiftungsgeschift,
Satzung oder sonstige Verfassung vorgeschrieben sind®. Die Vorschrift will -
ahnlich wie § 12 EStG - verhindern, dal Ausgaben, die ihrer Art nach eine
Verwendung des erzielten Einkommens bedeuten, bei der Ermittlung des
Einkommens abgezogen werden®. Die gemeinnutzige GmbH darf danach ihr
stenerpflichtiges Einkommen aus einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
nicht um die Ausgaben fir ihre satzungsmifligen Firderzwecke mindern.

Das Abzugsverbot greift jedoch nicht ein, soweit sich die Erfiillung satzungs-
miliger Zwecke gleichzeitig als gewerbliche Tatigkeit darstellt™”. Diese Aus-
nahme kann auf die gemeinniitzige GmbH nicht zutreffen, weil cine gewerbli-
che Tatigkeit nicht Satzungszweck einer gemeinniitzigen Korperschaft sein
darf. Sie hat jedoch fir die Besteuerung der nicht gemeinntitzigen GmbH
grundlegende Bedeutung, weil bei dieser alle Vermogensmehrungen zu den
Einkiinften aus Gewerbebetrieh gehoren. Verliert cine gemeinniitzige GmbH
aus welchen Griinden auch immer thre Gemeinniitzigkeit, so dafl sie der vollen
Kaorperschaftsteuerpflicht unterliegt, so kénnen die bis dahin nichtabzichbaren
Aufwendungen fiir Satzungszwecke ungeachtet des Abzugsverbots nach § 10
Nr. | KStG fortan als Betricbsausgaben abgezogen werden. Das heifft: Die
Autwendungen fiir die Verwaltung des Vermégens und im bisherigen Zweck-
betrieb sind unbeschrinkt abzugsfihig, bei Zuwendungen fiir Forderzwecke
sind die Beschrinkungen beim Spendenabzug (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KS1G) zu
beachten.

4. Die Einkommensermittlung fiir den wirtschaftlichen Geschiiftsbetrieh

a) Buchfiihrungspflicht

Die Verpflichtung zur Buchfihrung und zur Aufstellung des Jahresabschlus-
ses (§§ 238, 242, 264 HGB) betrifft die GmbH als Ganzes™. Dementsprechend
(§ 5 Abs. 1 EStG, § 140 AO) weist auch die Steuerbilanz der gemeinniitzigen
GmbH ihr gesamtes Vermogen (Betriebsvermigen) aus, auch soweit es aus
Spenden oder dffentlichen Zuschiissen fir die Erfullung der Satzungszwecke
gebildet worden ist. Das ist schon wegen der aus der Steuerbilanz abzuleiten-
den Gliederungsrechnung fiir die GmbH erforderlich (§ 29 Abs. 1| KStG)™.

56 BEFH v. 15 7. 1947, BStBL. 1988 11, 75, mit Hinweisen zur Entstehungsgeschichte,
57 BFH v. 15, 7. 1987, BStBI, 1988 11, 75. Vgl. dazu Ebmcke, in diesem Band, S. 257 ff,
58 Vel Abschn. 47 Abs. 2 KStR 1995,

59 Vgl Abschn. 84, 79 Abs. 3 KStR 1995
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Mit der Steuerbilanz kann deshalb nur der Gewinn der GmbH insgesamt,
ohne Riicksicht auf seine Steuerpflicht, ermittelt werden.

b) Zum Unterschied zwischen wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb und Betrieb
gewerblicher Art

Eine besondere Steuerbilanz fir den wirtschafilichen Geschiftsbetrieb
schreibt das Gesetz nicht vor. Der wirtschaftliche Geschifisbetrieb ist Teil der
GmbH, die durch ihn Einkinfte aus Gewerbebetrich (§ 8 Abs. 2 KStG) be-
zicht. Dadurch unterscheidet er sich vom Betrieb gewerblicher Art, welcher
der ihn wragenden oHentlich-rechtlichen Korperschaft bei der Gewinnermitt-
lung wie ein selbstandiges Steversubjekt gegeniibersteht. Deshalb konnen die
GmbH und thr wirtschaftlicher Geschifsbetrich sich auch nicht gegenseitig
Leistungen in Rechnung stellen, wie dies zwischen ciner offentlich-rechtlichen
Korperschaft und ihrem Betrieb gewerblicher Art durchaus moglich ist®'.

c) Der Unterschied zum wirtschaftlichen Geschaftsbetrieh eines gemeimniitzi-
gen Veremns

Es besteht aber auch keine direkee Parallele zum wirtschaftlichen Geschifsbe-
trich eines Vereins®, Denn dieser ist — anders als der wirtschaftliche Geschifus-
betrieh der gemeinnttzigen GmbH - in ein nicht betriebliches Umfeld einge-
better, Fir einen solchen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb schreibr § 141 AO
bet Vorliegen der Voraussetzungen im iibrigen Buchfithrungspflicht vor, die
sich nur auf den wirtschattlichen Geschiftsbetrieb erstrecke®. Die Rechtslage
ist beim Verein dhnlich wie beim Einzelkaufmann, der auch nur fiir seinen
Betrieb Biicher zu fiihren und darin sein Betrichsvermagen — in Abgrenzung
zum Privatvermdgen — auszuweisen hat. Umschichwngen zwischen Betricbs-
vermogen und Privatvermigen werden beim Einzelkaufmann als Entnahmen
und Einlagen erfalt (§ 4 Abs. 1 EStG). Auch auf den Verein palit diese Rege-
lung, weil hier ebenfalls Wirtschaftsgiiter aus dem steuerpflichtigen Bereich in
die nicht steuerbare Sphire und in umgekehrier Richtung wechseln.

Bei der GmbH ist dies anders, weil sie nur iiber cine betriebliche Sphire
verfugt, so dafl alle Vermogenszuginge prinzipicll steuerpflichtig sind. Erst die
Gemeinnintzigkeit befreit einen Teil der Einkiinfre von der Steverpflicht. Es ist
deshalb dogmatisch verfehlt, die aus der Vereinsbesteuerung geliufige Unter-

60 Zur Verselbstindiguny des Betriebs gewerblicher Art vgl, Abschn. 28 Abs, 2 KSR
1995,

61 RFHE 44, 87.

62 Gleiches gilt fir den wirtschaftlichen Geschiftshetrieh einer Stiftung, da diese wie

der Verein nicht nach dem HGB 2ur Fihrung von Buchern verpflicher ist.

Vgl. Abschn. 47 Abs. 2 KStR 1995 i V. m. Abschn. 27 Abs. 2 KStR 1995,
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scheidung zwischen ideellem Bereich, Vermogensverwaltung und wirtschaftli-
chem Geschaftsbetrie auf die Ermirtlung der Einkiinfte einer gemeinniitzigen
GmbH zu tbertragen®. Die praktischen Unterschiede werden besonders
deutlich, wenn die Gemeinniitzigkeit verloren geht. Biifit ein Verein seine
Gemeinniitzigkeit ein, erstreckt sich die Steuerpflicht nur auf die Einkiinfte,
die unter die sichen Einkunftsarten fallen. Dazu gehéren z. B. nicht die Spen-
deneinnahmen, die als Einnahmen des ideellen Bereichs nicht steuerbar sind.
Dagegen werden bei einer GmbH mit Eintritt der vollen Steuerpflichr alle
Vermogenszuwichse zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb und damit steuer-
pflichtig. Davon sind sogar die Spendencinnahmen betroffen, weil auch sie das
Betricbsvermogen erhoht haben und die bisherige partielle Steuerbefreiung
weggefallen ist.

d) Die Aufretlung des Gewmns in den stewerpflichtgen und stenerfreren Teil

Bei ciner gemeinnutzigen GmbH, die einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb unterhilt, ist der in der Steuerbilanz fur die Gesellschaft als
Ganzes ermittelte Gewinn in den steuerfreien und den steuerpflichtigen Anteil
zu zerlegen. Als Grundlage dafiir eignet sich die Gewinn- und Verlustrech-
nung besser als die Bilanz. Ausgehend von der Gewinn- und Verlustrechnung
der Gesellschaft sind die Aufwendungen und Ertrige zu ermitteln, die durch
den steverpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftshetrieb verursacht sind. Diese
miissen zusammen mit den Aufwendungen und Ertrigen des gemeinniitzigen
Bereichs wieder den Gewinn der GmbH laut Steverbilanz ergeben. Bei dieser
Methode sind Wertbewegungen zwischen dem steuerpflichtigen wirtschaftli-
chen Geschifisbetrieh und dem gemeinniitzigen Bereich der GmbH in Form
von Zu- und Abgingen, also Entnahmen und Einlagen - anders als beim
bilanziellen Vermagensvergleich (§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG) — nicht zu beriick-
sichtigen®. Das Problem besteht in der ursachengerechten Zuordnung der
Einnah und A L

¢) Die Zuordnung der Betriebsausgaben, Remgewmnschatzung

Nach der Rechtsprechung des BFH konnen Ausgaben, die sowohl den ge-
meinniitzigen Zweck fordern, als auch dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrich zugute kommen, nicht ohne weiteres gewinnmindernd be-
riicksichtigt werden. Vielmehr miissen die Anlisse fur die Entstchung des
Aufwands gewichtet werden. Fiir die Gewichtung ist nach der Rechtsprechung
von Bedeutung, dafl eine gemeinniitzige Kérperschaft nicht in erster Linie
cigenwirtschaftliche Zwecke verfolgen darf (§ 55 Abs. 1 Satz 1 AO). Deshalb

64 So aber die gingige Praxis, vgl. Grabaw, DStR 1994, 1032, 1035,
65 Zur Realisierung der stillen Reserven s. unten Buchstabe f.
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sei davon auszugehen, dall primirer Anlaf fiir das Entstehen einer sowohl mit
steuerbefreiten als auch mit steuerpflichtigen Titigkeiten zusammenhangen-
den Ausgabe, die nicht erwerbswirtschaftliche steuerbefreite Tatigkeit sei®.
Damit liflt der BFH praktisch nur noch Einzelkosten des wirtschaftlichen
Geschiftsbetrichs und solche Gemeinkosten zum Abzug zu, die dem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb nach MaBgabe der betrieblichen Inanspruchnah-
me oder Nutzung zugeordnet werden konnen. Die Rechtsprechung verstofit
gegen das objektive Nettoprinzip und fithrt tendenziell zu einer Uberbesteue-
rung der gemeinniitzigen Kérperschaften. Denn ein vergleichbares Unterneh-
men ohne einen gemeinniitzigen Triger kann seinen Gewinn auch um die
Aufwendungen mindern, die bei der gemeinniitzigen Korperschaft als ge-
mischte Aufwendungen dem vom BFH statuierten Abzugsverbot zum Opfer
fallen®”,

Die Finanzverwaltung ist bemiiht, die Folgen der BFH-Rechtsprechung fiir
die gemeinniitzigen Koérperschaften so weit wie moglich zu mildern. So ver-
sagt sic den Betriebsausgabenabzug nicht, wenn Wirtschaftsgiiter, die primir
fiir gemeinniitzige Zwecke angeschafft wurden, auch im Rahmen eines steuer-
pllichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs genutzt werden. Die Aufwen-
dungen, die durch die gemischte Nutzung eines Wirtschaftsgutes (z. B, eines
Gebiudes) im steuerpflichtigen und steverfreien Bereich verursacht werden
(z. B. die Abschreibungen), mindern anteilig den steuerpflichtigen Gewinn,
sofern eine Aufteilung nach objektigen Maflstiben (z. B. nach dem riumlichen
oder zeitlichen Anteil der Nutzung) moglich ist. Dariiber hinaus beanstanden
die Finanzbehorden es nicht, wenn die ansonsten kaum zu beziffernden Be-
triecbsausgaben des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ,,Wer-
bung“ pauschal mit 25 v. H. der Werbeeinnahmen (ohne Umsatzsteuer) ange-
setzt haben®. Auch bei der Gewinnermittlung fiir andere wirtschaftliche Ge-
schiftsbetriebe ist die pauschale - oft griffweise — Schitzung der Betriebsaus-
gaben oder des Reingewinns hiufig der letzte Ausweg. Fiir die Verwertung
von Altkleidern und anderem Altmaterial, das von gemeinniitzigen Kérper-
schaften zur Finanzierung ihrer Fordertitigkeit gesammelt wird, ist in § 64
Abs. 5 AO gesetzlich geregelt, daR der Uberschufl aus der Verwertung in
Hahe des brancheniiblichen Reingewinns geschitzt werden kann®”.

66 BFH v. 27. 3. 1991 = I R 31/89, BStBl. 1992 11, 103 und 1 R 30/89, BFH/NV 1992,
412; v. 21, 9. 1995, BFH/NV 1996, 268,

67 Vgl die Ktk bei J. Thiel, DB 1993, 1208; Lang/Seer, FR 1994, 521. A. A,
Klemn/Orlopp, 5. Aufl,, AO § 14 Anm. 5; Koch/Scholtz, 4. Aufl,, AO § 64 Rdnr. 4/1.

68 AEAO zu § 64 Nr. 4.

69 Der brancheniibliche Reingewinn wird im EAO zu § 64 Nr. 23 fiir Altpapier auf
5 v, H. und fiir anderes Altmaterial auf 20 v. H. der Einnahmen {ohne Umsatzsteu-
er) festgelege.
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f) Die Realisiering der stillen Reserven im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb

Auch wenn d"f Gewinn d'l]fcl'l di(.' vcmrsachungsgf_‘rcchtc Zucrdnung dl:r
Aufwendungen und Ertrige ermittelt wird, miissen die stillen Reserven der
Wirtschaftsgiiter erfafit werden, die dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb dienen. Die stillen Reserven unterliegen der Besteuerung nach
den allgemeinen Grundsitzen, wenn Wirtschaftsgiiter aus dem wirtschaftli-
chen Geschiiftsbetrieb heraus veriuffert werden. Wird ein Wirtschaftsgut zu-
nichst fiir die Zwecke des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschifisbetriebs
und spater fiir gemeinnitzige Zwecke genutzt, so ist zu fragen, ob die blofle
Anderung der Nutzung zur Gewinnrealisierung fithrt. Die Antwort darauf
gibt § 13 KStG, der den Beginn und das Erloschen der Steuerbefreiung regelt.
Die Vorschrift findet bei nur teilweisem Beginn oder Erlaschen der Steuerbe-
freiung auf die entsprechenden Teile des Betriehsvermagens Anwendung (§ 13
Abs. 5 K5tG) und erfafft damit auch die Nutzungsinderung von Grundstiik-
ken, Grundstiicksteilen oder anderen Wirtschaftsgiitern™. Wird ein Wirt-
schaftsgut nicht mehr fiir Zwecke des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ver-
wendet, sondern fortan fiir gemeinniitzige Zwecke, findet § 13 Abs. 4 Satz 1
KStG - Beginn der Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 K$tG — Anwen-
dung. Das Wirtschaftsgut ist weiterhin mit dem Buchwert zu bilanzieren, d. h.
eine Aufdeckung der stillen Reserven findet nicht statt, wenn die gemeinntitzi-
gen Zwecke, fiir die das Wirtschaftsgut nunmehr verwendet wird, zugleich
spendenbegiinstigte Zwecke im Sinne des § 9 Abs. I Nr, 2 KStG sind. Ist dies
ausnahmsweise nicht der Fall - wie z. B. bei der Forderung des demokrari-
schen Saatswesens (§ 52 Abs. 2 Nr. 3 AO) - ist das Wirtschaftsgut aufgrund
der geinderten Nutzung mit dem Teilwert zu bewerten, so dafl es zur steuer-
pflichtigen Realisierung der stillen Reserven kommt™, Wird ein fiir den steu-
erfreien Bereich beschafftes Wirtschaftsgut spiter fir die Zwecke des wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs genutzt, ist sein Buchwert ab Beginn der gein-
derten Nutzung erfolgsneutral auf den Teilwert aufzustocken (§ 13 Abs. 3
Satz 1 K5tG). Damit wird erreicht, dafl die im Zeitraum der Steuerfreiheit
gebildeten stillen Reserven nicht bei einer spiteren Realisierung besteuert
werden miissen™. Wurde das Wirtschaftsgut urspriinglich fiir den wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb angeschafft, ist es daran anschlieBend - ohne Aufdek-
kung der stllen Reserven — fiir die gemeinniitzigen Zwecke benutzt worden
und soll es nunmehr wieder steuerpflichtigen Zwecken dienen, ist der Ansatz
des Teilwertes ausgeschlossen. Das Wirtschaftsgut ist vielmehr mit dem Wert
anzusetzen, der sich bei ununterbrochener Steuerpflicht nach den Vorschriften
iiber die steuerliche Gewinnermittlung ergeben wiirde (§ 13 Abs. 4 Satz 2

70 Vgl. BME-Schreiben v, 22, 11. 1991, BStBL 1991 1, 1014,
71 Vgl. Abschn. 47 Abs. 8 KStR 1995,
72 Vgl. Abschn. 47 Abs. 9i. V. m. Abs. 6 KStR 1995.
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KS$tG). Dadurch wird die steuerliche Erfassung der stillen Reserven aus der
Zeit der urspriinglichen Steuerpilicht wieder ermoglicht™.

Lebhaft umstritten 1st die Frage, wie die Aufgabe der steuerptlichtigen Tang-
keit insgesamt zu beurteilen ist™. Die Finanzverwaltung mochte nach den
allgemeinen Grundsitzen verfahren, wenn die steuerpflichtige Tangkeit durch
Veriuerung, Betriebsaufgabe oder Verpachtung des wirtschaftlichen Ge-
schifsbetriebs beender wird™. Nach ihrer Ansicht kommt es bei Veraulerung
oder Betriebsaufgabe des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs zur steuerpflichti-
gen Realisierung der stillen Reserven (§ 16 EStG), beim Ubergang zur Be-
triebsverpachtung konnen die stillen Reserven nach Wahl der verpachtenden
GmbH in dem als fortbestehend fingierten wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb fort-
gefithrt werden. Die Richtlinienregelung tibersicht, dafl die gemeinniitzige GmbH
nur iiber eine betriebliche Sphare verfiigt. Man wird unterscheiden missen:

Die Steuerpflicht der Betriehsveriuierung ergibt sich bereits aus den allgemei-
nen Vorschriften iiber die Gewinnermittlung ™. Der Erlos, den die gemeinniit-
zige GmbH erziely, witt an die Stelle der steuerverhafteten Wirtschaftsgiirer.
Dadurch werden ihre stillen Reserven realisiert. Der Gewinn ist stenerpflich-
tig, weil er durch den wirtschaftlichen Geschaftshetrieb verursachr ist und die
Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG insoweit ausgeschlossen ist”.

Anders liegt es bei der Aufgabe des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs. Die
Steuerpflicht der stillen Reserven lafe sich nicht auf § 16 Abs. 3 EStG stiitzen,
weil die Wirtschaftsgiiter im Betricbsvermégen der gemeinniitzigen GmbH
verbleiben, eine Betriebsaufgabe im Sinn des § 16 EStG also gar nicht stattfin-
det™. Die Wirtschaftsgiiter wechseln vielmehr nur aus dem steuerverhafteten

73 Vgl Abschn, 47 Abs. 9 KStR 1995,

74 Vgl. Herrmann/Heuer/Raupach, KStG, § 13 Anm. 11; fost in Détsch/Evers-
berg/Jost/Witt, KStG, § 13 Anm. 2; Niemann, Institut Finanzen und Stevern, JFSt-
Schrift Nr. 338, Unentgeltliche Zuwendung betrieblichen Vermégens an gemein-
nitzige Korperschaften, Bonn 1995; Schawhoff, DSIR 1996, 369,

75 Abschn. 47 Abs. 12 KStR 1995,

76 Vgl BFH v. 2, 3. 1989, BStBI, 1989 11, 543; v. 26, 5. 1993, BStBL. 1993 11, 710, 714.

77 Unklar Niemann (Fn. 74), S. 64 1, die 2wischen VeriuBerungen durch die gemein-

nitzige Korperschaft als Unternchmer und Nichtunternehmer unterscheiden mach-

te, Jedoch ist die gemeinniitzige Korperschaft mit cinem wirtschaftlichen Geschifrs-
betrieb insoweit stets Unternehmer, unabhangig davon, wie lange sie den Betrieb
tuhrt.

Beim gemeinnitzigen Verein ist die Rechislage anders, weil dieser nicht nur Be-

trichsvermogen, sondern auch Privatvermogen haben kann. Hilt man es fiir richuig,

dal die Betrichsaufgabe heim gemeinniitzigen Verein nicht anders als bei der ge-
metnnirzigen GmbH behandelt werden kann, wird man in § 13 Abs, 4 KStG eine

Spezialregelung fir gemeinnutzige Korperschaften schen miussen, die dic Anwen-

dung des § 16 Abs. 3 EStG ausschlicfit.
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Betrichsvermagen des wirtschaftlichen Geschifisbetriehs in das steuerfreie
Betriebsvermigen des gemeinniitzigen Bereichs, Dieser Fall wird durch § 13
Abs. 4 Satz 1 in Verb. mit § 13 Abs. 5 KStG als lex specialis erfafit. Die stillen
Reserven sind danach nicht zu realisieren, wenn die gemeinniitzigen Zwecke
der GmbH zugleich spendenbegiinstigte Zwecke sind.

Auch fur das Verpichterwahlrecht der gemeinniitzigen GmbH gibt es keine
Rechtsgrundlage. Die Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung im ganzen”™
beruht methodisch auf einer teleologischen Reduktion des Betriehsaufgabetat-
bestandes®. Hierauf ist die gemeinniitzige GmbH nicht angewiesen, da die
Aufgabe des wirtschaftlichen Geschiftsbetricbs wegen der Spezialregelung in
§ 13 Abs, 4 KStG - anders als die Betrichsaufgabe nach § 16 Abs. 3 EStG - in
der Regel nicht zur Aufdeckung der stillen Reserven fiihrt*!.

5. Die Korperschaftsteuerbelastung der gemeinniitzigen GmbH

Der Gewinn der gemeinniitzigen GmbH aus wirtschaftlichen Geschiftshetrie-
ben, die keine Zweckbetriebe sind, ist nur kérperschaftsteuerpflichtig, wenn
die Einnahmen aus diesen Betrichen einschlieflich Umsatzsteuer insgesamt
60 000 DM im Jahr iibersteigen (§ 64 Abs, 3 AO), Alsdann unterliegt ihr zu
versteuerndes Einkommen der Tarifbelastung in Hohe von 45 v. H. (§ 23
Abs. 1 KStG)*. Die Steuerbelastung wird definitiv, wenn das Vermogen fiir
die gemeinniitzigen Zwecke der GmbH verwendet wird, Denn die Herstel-
lung der Ausschittungsbelastung in Hohe von 30 v. H. ist nur fiir Gewinnaus-
schiittungen an die Gesellschafter der gemeinniitzigen GmbH vorgeschen
(§ 27 Abs. 1 KS$tG). Die Gliederungsrechnung der gemeinniitzigen GmbH*
mit einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb weist deshalb im
EK 45 regelmallig nur Zuginge aus, denen im EK 02 Abginge wegen der
Fordertitigkeit gegeniiberstehen, Die Steuerbelastung der gemeinniitzigen
GmbH ist mithin héher als bei einem gemeinnutzigen Verein oder bei einer
gemeinnitzigen Stiftung, deren zu versteuerndes Einkommen lediglich mit 42
v. H. Korperschaftsteuer belastet ist (§ 23 Abs. 2 Satz | KStG)*. Die Steuerbe-
lastung liBe sich durch Auslagerung der wirtschaftlichen Tarigkeit auf eine voll

79 Grundlegend: BFH GrS v. 13, 11, 1963, BStBL 1964 111, 124,

80 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl, Kaln 1993, 5. 794,

81 Im Ergebnis vgl. A. Niemann (Fn. 74), 5. 44 ff., Hiittemann (Fn. 5), 5. 160.

82 Der Freibetrag nach § 24 Satz 1 KStG steht einer gemeinniitzigen GmbH niche zu,
BFH v. 5. 6. 1985, BStBI. 1985 11, 634; v, 24. 1. 1990, BStBL. 1990 11, 470.

83 Wegen der Verpflichtung zur Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals vgl.
Abschn. 84 Abs. 1 KStR 1995.

84 Bei einer gemeinniitzigen GmbH mit nicht gemeinniiczigen Gesellschafrern ist das
Schiitt-aus-Hol-zuruck-Verfahren wegen des Verbots, den Gesellschaftern Ge-
winnanteile zu tiberlassen (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO), nicht prakuizierbar,



gemeinnutzige GmbH 129

steuerpflichtige GmbH absenken™. Die Tochtergesellschaft unterliegt zwar
auch der Tarifbelastung von 45 v. H., jedoch wird die Steuer bei Ausschiittung
des erzielten Gewinns auf die Ausschuttungsbelastung von 30 v. H. zuzuglich
Solidarititszuschlag gemindert. Die Dividendeneinkiinfte bleiben bei der ge-
meinniitzigen GmbH steuerfrei®, es sei denn, diese hitte mit der Ausgliede-
rung, z. B. durch Betriebsaufspaltung®’, einen steuerpflichtigen wirtschafthi-
chen Geschiftsbetrieb begriindet.

Der Ausgliederung bedarf es nicht, wenn die gemeinniitzige GmbH gemein-
nitzige Gesellschafter hat. Dann kann sie - eine entsprechende Ermichtigung
in der Satzung vorausgesetzt* — thre Gewinne an die Gesellschafter ausschiit-
ten. Dadurch reduziert sich die Steverbelastung auf 30 v. H. des Einkommens
zuziiglich Solidarititszuschlag. Die steuerbegiinstigten Gesellschafter fallen
mit den erhaltenen Ausschiittungen unter das Verwendungsgebot des § 55
Abs. 1 Nr. 1 AQ. Die Ausschuttungen dirfen nur fir die satzungsmifiigen
Zwecke verwendet werden. Damit ist sichergestell, dal die Ausschiittungen
den gemeinnutzigen Bereich nicht verlassen, mithin den steuerbegiinstgten
Zwecken zugute kommen.

In diesem Ausnahmefall fiihren die Ausschiittungen bei der gemeinniitzigen
GmbH zu Abgingen aus dem EK 45. Ist nicht genugend EK 45 vorhanden,
d. h. werden die Ausschiittungen aus dem steuerfrei angesammelten Vermogen
finanziert, mindern sie das EK 02. In diesem Fall ist keine Ausschiittungsbela-
stung herzustellen (§ 40 Satz 1 Nr. 3 KStG). Dadurch wird vermieden, daff
steuerfreie Einnahmen der gemeinniitzigen Gmbl, z. B. Spenden, nur wegen
der Automatik des Anrechnungsverfahrens nachtriglich der Karperschafisteuer
unterworfen werden. Die Ausschiittungen bleiben bei den gemeinniutzigen Gesell-
schaftern steuerfrei* und sind deshalb dort wiederum im EK 02 zu erfassen.

85 Es liegt keine unzulissige Mitelverwendung, sondern eine blofle Vermogensum
schichtung vor, weil an die Stelle des wirtschaftlichen Geschafisbetriebs der durch
die Sacheinlage erworbene GmbH-Anteil tritt.

Die trotz der Gemeinniitzigkeit bestehende Kapitalertragsteuerpflicht (§ 5 Abs. 2

Nr. 1 K5tG) wirke sich nicht aus, weil die gemeinnitzigen Korperschaften An-

spruch auf volle Erstattung der Kapitalertragsteuer haben (§ 44c Abs. 1 Satz 1 Nr. |

EStG). Auch der zur Kapitalertragsteuer erhobene Solidarititszuschlag wird erstat-

tet (vgl. BME-Schreiben v, 26,9, 1995, [V B 7 - 5 2629 - 6/95, Die Veranlagung zur

KSt fur 1995, Dusseldorf 1996, 5. 1315).

87 Vgl. auch Abschn. 8 Abs. 5 KStR, wonach die Vermigensverwaltung zum wirtschaft-
lichen Geschafisbetrieh wird, wenn mit ihr ratsichlich ein entscheidender Einfluf auf
die laufende Geschiftsfithrung des abhingigen Unternel ausgeiibt wird,

88 Vgl oben 1V, 4.

89 Entfallt die Gewinnausschiittung auf Anteile, dic in ¢inem steverpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetrieb des Gesellschafters gehalten werden, sind die Aus-
schiittungen natirlich steverpflichtig. In diesem Fall muB die gemeinniitzige GmbH
aber auch die Ausschiittungsbelastung herstellen (§ 40 Satz 2 K$tG),

8i
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VI. Die Umsatzsteuerpflicht der gemeinniitzigen GmbH

Die gemeinniitzige GmbH unterliegt der Umsatzsteuer, wenn sie Unternch-
mer ist (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG). Sie ist dies nicht schon aufgrund ihrer Rechts-
form. Diese spielt fur die Umsatzsteuer — anders als fir die Korperschaftsteuer
— keine Rolle”™, Um Unternehmer zu werden, mull die gemeinniitzige GmbH
eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen ausiiben (§ 2 Abs. 1
UStG). Ubt sie daneben andere Titigkeiten aus, die diese Voraussetzung nicht
erfiillen, kann sie gleichzeitig Unternchmer und Nichtunternehmer sein. Sie
besitzt dann einen umsatzsteuerbaren und einen nicht umsatzsteverbaren Be-

reich”!.

Die Unternchmereigenschaft hat eine doppelte Rechesfolge. Sie verpflichter die
GmbH zur Entrichtung von Umsatzsteuer, die sie allerdings dem Empfinger
der Leistung in Rechnung stellen kann (§ 14 Abs. 1 UStG). Andererseits eroff-
net die Unternehmereigenschaft der GmbH den Vorsteuerabzug (§ 15 Abs. 1
Satz 1 UStG). Hierin liegt ein besonderer Vorteil, weil die gemeinnutzige
GmbH ihre Leistungen nur zum ermifligten Steuersatz von 7 v. H. versteuern
muft (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG), wahrend die Vorsteuer, auch wenn
sie 15 v. H. betragen hat, voll abgezogen werden kann. Der ermifligte Umsatz-
steuersatz gilt allerdings nicht fiir Leistungen, die im Rahmen eines stpfl.
wirtschaftlichen Geschiftshetriebes ausgefithrt werden. Fiir Umsatze im Rah-
men der Vermogensverwaltung im Sinne des § 14 AO und in einem Zweckbe-
trich im Sinne der §§ 65 bis 68 AO wird der ermifligte Steuersatz gewihre.
Fiihrt die gemeinniitzige GmbH Umsiitze im Sinne des § 4 UStG aus, bleibt
sie insoweit umsatzsteuerfrei.

Das umsatzsteuerrechtliche Hauptproblem der gemeinniitzigen Kérperschaf-
ten ist die Abgrenzung der unternehmerischen Titigkeit von der nichtunter-
nehmerischen Tiigkeit im Hinblick auf den Vorsteuerabzug. Die optimale
Losung aus der Sicht der Korperschaften besteht in einem unternchmerischen
Bereich mit nur geringen Umsitzen, der aber die Kérperschaft insgesamt zum
Unternehmer macht, so dafl die Vorsteuern auf alle empfangenen Leistungen
abgezogen werden konnen. Die Abgrenzungsfragen sind in Abschnitt 22
UStR 1996 ausfithrlich behandelt. Auf die dortigen Beispiele wird verwiesen.
Die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb und Zweckbe-
trieb ist umsatzsteuerrechtlich fiir die Frage des Steuersatzes von Bedeutung.
Beispicle hierzu enthilt Abschnite 170 UStR 1996,

90 Vgl Abschn. 16 Abs. 1 UStR. Bei allen gemeinniitzigen Karperschaften stellen sich
deshalb die gleichen Umsatzsteuerfragen.
91 Vgl BFH v. 20. 12, 1984, BStBL 1985 11, 176.
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VIL Andere Steuern

1. Gewerbesteuer

Die Tatigkeit der gemeinnitzigen GmbH gilt in vollem Umfang als Gewerbe-
betrieh (§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG). Sie ist jedoch nur mit threm wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrich steuerpflichtig, der kein Zweckbetrieh ist (§ 3 Nr. 6
GewStG, § 64 Abs. 1 AO). Ubersteigen dessen Einnahmen einschliefilich Um-
satzsteuer nicht 60 000 DM, so unterliegen die dem wirtschaftlichen Ge-
schafsbetrich zuzuordnenden Besteuerungsgrundlagen nicht der Gewerbe-
steuer nach Ertrag und Kapital. Der Freibetrag fir den Gewerbeertrag von
7500 DM steht gemeinniitzigen Unternehmen unabhangig von ihrer Rechrs-
form zu, also auch der gemeinniitzigen GmbH (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 GewS5tG)™.
Fir das Gewerbekapital gibt es den allgemeinen Freibetrag von 120 000 DM
(§ 13 Abs. 1 Satz 2 GewStG).

2. Vermigensteuer

Die Vermogensteuerpflicht der gemeinniitzigen GmbH ist nach dem Vorbild
der Korperschaftsteuer ausgestaltet. Thre gesamten Wirtschaftsgurer bilden
cinen Gewerbebetrieb (§ 97 Abs, | Nr. 1 BewG). Sic ist jedoch nur mit den
Wirtschaftsgiitern steuerpflichtig, die zu einem wirtschaftlichen Geschiftsbe-
trich gehiren, der kein Zweckbetrieh ist (§ 3 Abs. | Nr. 12 VStG, § 64 Abs. 1
AQ). Eine zur Befreiung der GmbH von der Kirperschaftsteuer getroffene
Entscheidung ist fiir die Vermogensteuer zu ubernehmen™.

Fiir Kapitalgesellschaften, an denen ausschlicBlich die ffentliche Hand betei-
ligt ist, ist daneben die Steuerfreiheit nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 VSitG zu beachten.
Danach kann eine kommunale Miillverbrennungsanlage in der Rechtsform der
GmbH als Einrichtung der Gesundheitspflege vermagensteuerfrer sein™, auch
wenn sie nicht gemeinniitzig ist™.

Fir die Ermittlung des gemeinen Werts der Anteile an gemeinnutzigen Kapi-
talgesellschaften bestehen Sonderregelungen™. Vom Vermogenswert der An-
teile, der nicht diber threm Nennwert anzusetzen ist, ist ein Abschlag von 30
v. H. zu machen. Bei einer gemeinniitzigen GmbH, die dauernd auf Zuschiisse
oder Spenden angewiesen ist, kann der Abschlag auch hiher bemessen werden,

92 Zur Rechuslage bei der Korperschabtsteuer . oben Fn. 82,
93 Abschn. 95 VStR 1993,

94 Vgl FinMin. NRW v. 26, 4. 1988, DB 1988, 991

95 8. oben I Nr. 3 und Abschn. 93 VSIR 1993,

96 Abschn. 16 Abs. | VSIR.
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3. Grundsteuer

Grundbesitz einer gemeinniitzigen GmbH, der fiir gemeinniitzige Zwecke
genutzt wird, ist grundsteuerfrei (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b GrStG). Dies gilt
nicht fir den Grundbesitz, auf dem ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb aus-
geiibt wird, der nicht Zweckbetrieb ist””.

4. Erbschaft- und Schenkungsteuer

Zuwendungen an eine gemeinnitzige GmbH bleiben nach § 13 Abs. 1 Nr. 16
Buchst. b ErbStG steuerfrei, Zuwendungen fiir die Zwecke eines wirtschaftli-
chen Geschifisbetriebs, der kein Zweckbetrieb ist, sind nicht begiinstigt™,
Betriebe und Mitunternchmeranteile, die einer gemeinniitzigen GmbH zuge-
wendet werden, sollten nach Praktikerempfehlung” unverziiglich in eine
GmbH eingebracht und in eine Beteiligung umgewandelt werden, damit die
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b ErbStG nicht gefahrdet
wird. Jedoch dirfte auch die Fortfihrung durch die gemeinniitzige Korper-
schaft als steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschiftsbetrieh unschidlich sein,
sofern der Betricb nach Mafigabe des Gemeinniitzigkeitsrechts gefithre und
seine Uberschiisse zeitnah fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet werden.

5. Grunderwerbsteuer

Steuerbefreiungen fiir gemeinniitzige Korperschaften sind nicht vorgesehen.

VIIL Ergebnisse (Thesen)

1. Gemeinniitzigkeit erfordert mehr als unternchmerische Tatgkeit, namlich
altruistisches Handeln im Dienst am Nichsten und zum Wohle fiir die
Allgemeinheit.

2. Auf Gewinnerzielung ausgerichtete Titigkeiten zur Mirtelbeschaffung
sind zulissig. Dennoch bleibt die gemeinniitzige GmbH gewinnlos, weil
sie thre gesamten Mittel fiir die Verwirklichung ihrer gemeinniitzigen
satzungsmifligen Zwecke ausgeben mufl. In den einzelnen Geschiftsjah-
ren sind Gewinne oder Verluste moglich. Sie ergeben sich, wenn die
Ausgaben fiir die Satzungszwecke periodenverschoben niedriger oder ho-
her als die Einnahmen sind.

97 Abschn. 12 Abs. 6 Nr. 2 GrStR.
98 Vgl dazu J. Thiel, DB 1993, 2452, 2455. A A. Schauboff, ZEV 1995, 439, 441 {f.
99 OFD Munchen v. 2. 5. 1993, FN IDW 1993, 441.
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Da die gemeinniitzige GmbH eine Betricbsvermogensmehrung in Gestalt
cines Totalgewinns nicht erstreb, fehlt es ithr an der Gewinnerzielungsab-
sicht. Dennoch ist sic prinzipiell korperschaftsteuerpflichtig (steuerbar),
weil alle nicht durch das Gescllschaftsverhilinis veranlaiten Vermogens-
mehrungen und -minderungen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb behan-
delt werden mussen (§ 8 Abs. 2 KStG). Danach sind auch Spenden, Zu-
wendungen der offentlichen Hand oder ¢in der gemeinnutzigen GmbH
zufallender Nachlafl in die Steuerpflicht einbezogen.

. Die gemeinniitzige GmbH verfiigt nur dber eine betriebliche Sphire. Es ist

deshalb dogmatisch verfehlt, die aus der Vereinsbesteuerung gelaufige Un-
terscheidung zwischen idecllem Bereich, Vermogensverwaltung und wirt-
schaftlichem Geschiftsbetrieb auf die Ermittlung der Einkiinfte einer ge-
meinntitzigen GmbH zu iibertragen.

. Die Korperschaftsteuerbefreiung in § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG hat konstituti-

ve Bedeutung. Nur thretwegen bleiben die mit dem Satzungszweck zu-
sammenhingenden Einnahmen und Ausgaben fur die Besteuerung aufler
Betracht. Das Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Erfiillung von Sat-
zungszwecken (§ 10 Nr. 1 KStG) ist Folge der Steuerbefreiung nach § 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG und greift nicht ein, soweit sich die Erfullung der
Satzungszwecke gleichzeitig als steuerpflichtige gewerbliche Tatigkeit dar-
stellt.

. Die Verpflichtung zur Buchfiithrung wifft die GmbH als Ganzes. Der auf

den steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb entfallende Ge-
winnanteil ist aus dem Steuerbilanzgewinn der Gesellschaft abzuleiten. Als
Grundlage dafiir cignet sich die Gewinn- und Verlustrechnung besser als
die Bilanz.

. Die BFH-Rechtsprechung, die bei der Gewinnermittlung fiir den wirt-

schaftlichen Geschiftsbetrich Aufwendungen nur zum Abzug zulifl, so-
weit diese allein durch den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb veranlafit
sind, verstofit gegen das objektive Nettoprinzip und fihrt tendenziell zu
ciner Uberbesteuerung der gemeinniitzigen GmbH.

. Dic Ubertragung cines Wirtschaftsguts aus dem steuerpflichtigen Bereich

der gemeinniitzigen GmbH in den steuerfreien Bereich ist keine Entnah-
me, die Ubertragung aus dem steuerfreien Bereich in den steuerpflichtigen
Bereich keine Einlage, Ob die Nutzungsinderung zur Realisierung der
stillen Reserven des Wirtschaftsgutes fithrt, ist nach der Spezialvorschrift
des § 13 KStG zu beurteilen.

. Die Verauflerung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs im ganzen ist

nach allgemeinen Grundsitzen steverpflichtig; die Betriebsaufgabe oder
die Betriebsverpachtung bleibt nach § 13 Abs. 4 KStG steuerfrei.
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10. Bei einer gemeinniitzigen GmbH wird die Korperschaftsteuertarifbela-
stung in Hohe von 45 v. H. des zu versteuernden Einkommens regelmiflig
definitiv, da der GmbH Gewinnausschiittungen versagt sind. Durch Aus-
gliederung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs in eine nicht gemeinniit-
zige GmbH, die ihre Uberschiisse ausschiitret, kann die Karperschaftsteu-
er auf die Ausschuittungsbelastung von 30 v, H. reduziert werden.

Diskussion
zu dem Referat von Prof. Dr. Jochen Thiel

Leitung
Dr. Adalbert Uelner

Prof. Dr. Trzaskalik:

Herr Thiel, Sie rerzen mich navirlich, wenn Sie sagen, daB der § 8 Abs. 2 KSiG
bei Threm Thema keine Probleme bereitet. Verstehe ich Sie recht, wenn Sie
sagen, dafl dann die steuerbefreite Kérperschaft, die GmbH, eigentlich das
ideale Instrument ist, um die Erbschaftsteuer auch zu vermeiden?

Prof. Dr. Thiel:

Dafl der § 8 Abs, 2 KStG keine Probleme bereitet in dem Bereich der GmbH,
habe ich nicht gesagt. Ich habe nur gesagt, ,der ist problemlos anwendbar in
diesem Fall®. Die Erbschaft unterliegt bei einer nicht gemeinniitzigen GmbH
der normalen Ertragsbesteuerung. Das ist ein Gewinn wie jeder andere. Wenn
ich die Erbschaft einer gemeinniitzigen GmbH zuwende, fillt wic bei jeder
anderen Zuwendung an eine gemeinniitzige GmbH keine Ertragsteuer und
auch keine Erbschaftsteuer an, weil diese Zuwendungen befreit sind. Wenn Sie
an einen Verein zuwenden, dann stellt sich das Problem einer Versteuerung
schon deshalb nicht, weil diese Zuwendung nicht in eine Einkunfrsart hinein-
fille, Wenn Sie einer Stiftung die Erbschaft zuwenden, dann stellt sich das
'rablem auch nicht. Ich sehe nicht, warum jetzt gerade die GmbH cin beson-
ders ideales Instrument zur Vermeidung der Erbschaftsteuer sein soll. Das ist
bei jeder gemeinniitzigen Einrichtung so, es fillt keine Erbschaftsteuer an.

Prof. Dr. Lang:

In § 8 Abs. 1 und 2 KStG ist die Steuerbarkeit von Einkiinfren geregelt. Dazu
verweist § 8 Abs. 1 KStG auf die Vorschriften des Einkommensteuergesetzes.
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Das bedeuter, dal auch das Korperschafisteuergesetz nur solche Einkiinfre
erfaflt, dic mit der Absicht erzielt werden, positive Einkiinfte zu erwirtschaf-
ten. Dic Ankniipfung an den Tatbestand gewerblicher Einkunfte in § 8 Abs. 2
KStG schlieft das Merkmal der Gewinnerziclungsabsicht mit ein,

§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG schliefit die Steuerbefreiung fiir gemeinnurzige
Korperschaften insoweit aus, als ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb unter-
halten wird. Nach § 14 Satz 2 AO ist Gewinnerzielungsabsicht fiir die Annah-
me eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs nicht erforderlich. § 14 Satz 2 AO
tangiert die Steuerbarkeit von Einkiinften nach § 8 Abs. 1 KStG iV.m, § 2
Abs. 1 EStG nicht. Aus dem Ausschlufl wirtschaftlicher Geschiftsbetriebe von
der Steuerbefreiung 13t sich fiir die Grundfrage der Steuerbarkeit nichts her-
leiten, die einheitlich fiir gemeinniitzige und nicht gemeinniitzige Gmbl's zu
beantworten ist.

Prof. Dr. Thiel:

Die interessanten Fragen beim § 8 Abs. 2 KStG stellen sich nattrlich fur die
steuerpflichtige GmbH. Da ist in der Tat der grofle Streit: . Kann eine steuer-
pilichtige GmbH Liebhaberei-Einkiinfte haben, so dall die Unterhaltung eines
Gestiites steuerfrer bleibt?® Hier mull man sehen, dall diese Uburlugungcu
zum Gestiit zu einer Zeit entwickelt worden sind, als es das Anrechnungsver-
fahren noch niche gab. Da war diese Steuerfreiheit, die sich aus der Liebhaberei
ergab, eine echte Steuerbefreiung, Seitdem wir nun das Anrechnungsverfahren
haben, pafit das Ganze nicht mehr. Denn da stelle sich die Frage: ,,Wo bleibt
denn das Vermogen, wo bleibt dieses Liebhaberei-Vermogen?® Wir haben
nach den Gliederungsvorschriften nur Betriebsvermogen. Und da steckt das
Liebhaberei-Vermogen drin. Das wird plastisch in dem Augenblick, in dem
das Licbhaberei-Vermigen an die Gesellschafter ausgeschiiter wird. Dann
mufl nach der Systematik, weil nichts anderes da s, das EK 0 mit der Aus-
schiittungsbelastung belegt werden. Denn Liebhaberei-Einkiinfre fallen in das
EK 0 und sobald sie an den Gesellschafter ausgeschitter werden, werden sie
steuerpflichtig, zunachst auf der Ebene der GmbH und dann hinterher auf der
Ebene des Gesellschafters. Aber vielleicht kann Herr Wassermeyer - er hat das
wirklich eindrucksvoll in der Festschrift fiir Haas dargelegt — 2u diesem The-
ma noch etwas sagen.

Prof. Dr. Lang:

Die Autfassung von Herrn Wassermeyer ist mit der eindeutigen Verweisung in
§ 8 Abs. 1 KStG nicht zu vercinbaren. Die Verweisung auf die Vorschriften
des EStG mifite durch eine Fiktion wie etwa in § 2 Abs. 2 GewStG modifi-
ziert werden.
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Praf. Dr. Thiel:

Nein, warum? Ich komme ja mit den Vorschriften ganz gut hin,

Prof. Dr. Lang:

Kraft Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG ist der Einkiinftekatalog des EStG
mafigeblich, der ganz allgemein die Einkunfteerzielungsabsicht enthilt. Wenn
der Gestiit-Fall im Kérperschaftsteuerrecht anders behandelt werden soll als
im Einkommensteuerrecht, dann mufl dies in § 8 Abs. 1 KStG zum Ausdruck
gebracht sein.

Prof. Dr. Thiel:

Aber der § 8 Abs, 1 KStG wird durch § 8 Abs. 2 KStG modifiziert. Und diese
Vorschrift ist lex specialis und geht dem allgemeinen Hinweis vor.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Lang, stellen Sie sich doch bitte den einfachen Fall vor, dafl ¢ine GmbH
ein Gestiit fiihrt, das nach allgemeinen Kriterien als ein Liebhabereibetrieb
einzustufen ist. Zu diesem Gestiit soll das Rennpferd XY gehéren. Die GmbH
verkauft nun dieses Rennpferd, das einen Wert von 1 Mio. DM haben soll, an
ihren Alleingesellschafter fur 1 DM. Wenn Sie behaupten, das Rennpferd
gehore nicht zum Betriebsvermogen, dann vollzicht sich der Abfluf} der stillen
Reserven auflerhalb der Gliederungsrechnung. Dies heifit, dafl ich fur die
Ausschiittung von 999.999 DM keine Ausschiittungsbelastung herstellen kann.
Der Vorgang liuft gewissermafien an dem , korperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahren” vorbei. Aus der Sicht des Gesellschafters (§ 20 EStG) beste-
hen dagegen keine Zweifel, dall er einen Vorteil im Sinne des § 20 Abs. 2 oder
Abs, 1 Nr. | EStG erzielt. Es besteht nicht einmal ein Zweifel daran, daf der
Gesellschafter Anspruch auf Anrechnung der Korperschaftsteuer hat. Dies gilt
zumindest dann, wenn er kein herrschender Gesellschafter ist.

Prof. Dr. Lang:

Aber Thr Fall, Herr Wassermeyer, wird doch durch den Tatbestand der ver-
deckten Gewinnausschiittung erfalit, wenn die Gesellschaft dem Gesellschafter
ein hochwertiges Plerd zuwendet.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Die verdeckte Gewinnausschiitung kann ich aber im kérperschaftsteuerlichen
Anrechnungsverfahren nur erfassen, wenn sic in der Gliederungsrechnung
enthalten ist. Die Gliederungsrechnung kniipft an die Steuerbilanz und die
Steuerbilanz an die Handelsbilanz. Ich kann es Thnen auch handelsbilanziell
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aufzeigen. Im Steuerrecht gilt der Maigeblichkeitsgrundsatz. Ich habe keinen
ernsthaften Zweifel, dal die GmbH das, was Sie als Lichhaberei-Vermogen
bezeichnen, aktivieren, d. h. in der Handelshilanz ausweisen muff. Wo ist nun
die steuerliche Norm, die den MaBigeblichkeitsgrundsatz durchbricht, d. h. die
den Ansatz in der Steuerbilanz verbietet? Es kommt ein weiteres Argument
dazu: § 2 Abs, 2 GewStG besagt, dafl die Tangkeiten der Kapitalgesellschafren
in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gelten. Wenn man § 2 Abs. 2 Gew$tG
mit § 8 Abs. 2 KStG vergleicht, dann erkennt man, dall der § 8 Abs. 2 K$tG
hitte anders formuliert sein miissen. So oder so funktionieren die Vorschriften
in threm rechtssystematischen Zusammenhang nur, wenn man auch das Licb-
haberei-Vermogen zum steuerlichen Betrichsvermagen rechnet.

Praf. Dr. Lang:
Thre Argumentation iiberzeugt mich nicht, Herr Wassermeyer. Wenn die Ge-
sellschaft gegenitber dem Gesellschafter eine in der Steuerbilanz nicht erfaflte
geltliche Dienstleistung erbringt, so ist das auch eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung. Auch der Hinweis auf die Handelsbilanz iiberzeugt nicht. Ge-
wifd ist das Liebhaberei-Vermogen in der Handelsbilanz erfaflt. Die Handels-
bilanz ist jedoch aufgrund steuergesetzlicher Vorschriften bei der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens zu modifizieren.

Prof. Dr. Reafl:

Wenn ich es richtig sche, hat der Zweite Senat entschieden, dafl eine GmbH,
die durch ein Vermichtnis ein Grundstiick zugewendet bekommt, der Erb-
schaftstever unterliegt. Ich frage mich, ob das richtig sein kann, wenn sie
cigentlich der Korperschaftsteuer unterliegen mifite. Selbstverstindlich gehore
dieses Vermigen anschlieBend zum Betriebsvermogen und wenn ausgeschiit-
tet wird, dann stellt sich fiir mich die Frage, ob ich aus dem EK 02 ausschiitte
oder ob ich die Ausschiittungsbelastung herstellen muB. Ich habe auch keine
Probleme damit, dal der Anteilseigner, wenn an ihn ausgeschiitter wird, einen
Ertrag aus ciner Beteiligung erzielt. Im tbrigen kommt es mir etwas seltsam
vor, dafl es handelsrechtlich so unstrittig sein sollte, daff jemand, der cine
Erbschaft macht, oder der Spenden erhilt, Ertrige hat, und dafl jemand, der fur
gemeinniitzige Zwecke Mittel verwendet, die er erwirtschaftet hat, handels-
rechtlich Betriebsausgaben hat.

Prof. Dr. Lang:

Dem stimme ich voll zu. Das zeigt deutlich: Wir brauchen die allgemeinen
Merkmale des einkommensteuerlichen Einkiinfrekatalogs auch fiir die Ab-
grenzung des Korperschaftsteuertatbestandes zum Erbschaftsteuertatbestand.
Deshalb unterliegt die Zuwendung an die GmbH der Erbschaftsteuer und
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nicht der Kérperschaftsteuer. Die Erbschafisteuerbefreiung fiir Zuwendungen
an gemeinniitzige Korperschaften (§ 13 Abs. 1 Nr. 16b ErbStG) darf niche
hinfallig werden. Die korperschaftsteuerrechtliche Ausgrenzung von Zuwen-
dungen im Sinne des Erbschaftsteuergesetzes bedarf des Riickgriffs auf den
Einkiinfrekatalog des EStG.

Praf. Dr. Wassermeyer:

Ich halte das fiir falsch, Herr Lang. Es besteht sicherlich ein Konkurrenzpro-
blem zwischen der Erbschaftsteuer und den Ertragstevern. Der BFH hat
durch Urteil vom 24, 3. 1993 1 R 131/90, BStBI. 11 1993, 799 iiber den folgen-
den Fall entschieden: Ein Gesellschafter hat seine GmbH testamentarisch zum
Erben eingesetzt. Nach seinem Tod hat die GmbH die Erbschaft angetreten.
Der BFH hat ausgefiihrt, dafl einzelne Wirtschaftsgiiter, die im Erbgang vom
Erblasser auf die GmbH iibergehen, bei letzterer in der Steuerbilanz nach
Einlagegrundsitzen auszuweisen sind. Soweit ganze Betriebe auf diec GmbH
ubergehen, hat der BFH § 7 Abs. 1 EStDV angewendet. Ich meine, dafl die
Annahme des Uberganges cines Betriebes im Erbwege einerseits nicht die
Erhebung von Erbschaftsteuer und andererseits nicht die Anwendung des § 7
Abs. | EStIDV baw. dic Annahme einer Einlage ausschlieft. § 35 EStG steht
dem nicht entgegen. Die Vorschrift regelt einen anderen Fall.

Newmann:

Meine Frage zielt auf die in der Praxis nicht so seltenen Fille der gesellschafts-
rechtlichen Verbundenheit gemeinniitziger Korperschaften ab. Eine gemein-
niitzige GmbH hat eine gemeinniitzige GmbH als Gesellschafter. Wenn eine
Ausschiittung stattfindet, sagen Sie, dafl die gemeinniitzige Verstrickung bei
den Empfangern erhalten bleibt.

Prof. Dr. Thiel:

Sie fragen nach der Rechtsgrundlage dafiir, dafl diese Mittel ausgeschiiutet
werden konnen, Das ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz, und zwar aus
§ 58 Nr. 2 AO. Da heifit es: ,Die Steuervergiinstigung wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dall eine Kérperschaft ihre Mittel teilweise einer anderen,
ebenfalls steuerbegiinstigten Korperschaft zuwender.” Die Ausschuttung ist
chen nur eine besondere Methode, um die Mittel einer anderen, ebenfalls
stenerbegiinstigten Korperschaft zuzuwenden. Bei der Verpflichtung der an-
deren Korperschaft sehe ich keinen Unterschied, ob diese Mittel ihr zugewen-
det worden sind, ober ob sie ausgeschiittet worden sind. Die Empfanger-Kor-
perschaft hat in beiden Fillen die gleiche Verpflichtung, sie muf} diese Miteel
fiir thre gemeinniitzigen Zwecke verwenden. Sie mufl gegebenenfalls gegen-
iiber der ausschiittenden oder zuwendenden Korperschaft einen entsprechen-
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den Nachweis erbringen. Der mull nicht in einer Spendenbescheinigung beste-
hen. Es ist keine Spende geleistet worden, sondern normalerweise eine beson

dere Zuwendung, die sich auf der betrieblichen Ebene vollzieht, Ausnahms-
weise kann auch eine Gewinnausschiittung eine solche Zuwendung sein.

Prof. Dr. Raupach:

Ich komme zuriick zu dem Thema ,Erbschaft und private Sphare”. Ich meine,
daft man beide Bereiche auscinanderhalten mufl:

Bei der Frage der privaten Sphire und der Gewinnerzielungsabsicht mufl man
doch Folgendes sehen: Ich kann mir sehr schwer vorstellen, dal cine GmblH
andere als unternchmerische oder ideelle gemeinniitzige Zwecke erfillt. Ich
kann mir inshes, kaum vorstellen, dafl eine GmbH auch handelsrechtlich, ohne
dafl die Geschiftsfihrung in Schwierigkeiten kommu, eine Tatigkeit entfalter,
die nicht unternchmerisch und nicht ideell ist. Da wird man priifen miissen, ob
sie hier nicht etwas zugunsten des Gesellschatters tut und zwar nicht erst mit
dem Plerd, das sie verkauft, sondern mit dem Betrieh des Gestiites, Wurde der
Steuerpflichtige das selber machen, muflte er ¢s im Privatbereich tun, Lafit er
es eine GmbH machen, dann ist die Frage, ob er sich nicht Vorteile von seiner
GmbH zuwenden lit. Dann wirde das Problem von Herrn Lang auch nicht
bestehen, denn die Gewinnminderungen wiren als verdeckte Gewinnaus-
schiittungen in die Totalgewinnrechnung einzubezichen.

Die Erbschaftsfragen wiirde ich wie der BFH mit der Einlage losen. Denn es
ist sehr schwer vorstellbar, dall eine nicht gememniitzige GmbH eine Erb-
schaft von einem Nichigesellschafter bekommt. Ich kenne das Instrument, das
in Beratungskreisen empfohlen wird, namlich die GmbH als , Kein-Mann-
GmbH* fiir eine kurze Zeit existicren zu lassen, indem man sie zum Alleiner-
ben macht. Da wiirde ich sagen, das st dann wohl eine Einlage. In anderen
Fillen kann ich mir nicht vorstellen, dall ein fremder Dritter einer nicht
gemeinniitzigen GmbH etwas vererbt. Das halte ich fiir einen ziemlichen
Ausnahmefall.

Prof. Dr. Lang:

Ein Dritter wendet etwas der GmbH zu. Das ist Schenkung, die der Schen-
kungsteuer unterliegt'™. Wenn der Dritte nicht an dem Unternchmen beteiligr

100 Hiervon sind abzugrenzen, die von Heren Thiel nachfolgend zitierten Zuschisse,
die als Ertrage im Rahmen der Einkunfte aus einer Betitigung mit Gewinnerzie-
lungsabsicht zu erfassen sind. Derartige Zuschusse sind nach Maligabe des EStG
und auch nach MaBigabe des § 8 Abs. | KStG kirperschaftsteverrechtlich als Be-
trichseinnahmen zu erfassen, Der nachfolgende Diskussionsbeitrag von Herrn
Thiel greift leider nicht meinen Grundansatz auf,
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ist, kann mit dem Einlagetatbestand nicht gearbeitet werden. Ob Zuwendun-
gen im Sinne des Erbschaftstenergesetzes oder Einkiinfte im Sinne des Ein-
kommensteucrgesetzes vorliegen, ist nach den allgemeinen Grundmerkmalen
des Einkunfrekatalogs zu entscheiden. § 8 Abs. 1 KStG ordnet die Rechtslage
der Abgrenzung der Korperschaftsteuer zur Erbschaftsteuer analog zum Ein-
kommensteuerrecht an.

Prof. Dr. Thiel:

Herr Lang, diese Zuwendungen, diese unentgeltlichen Zuwendungen, die gibt
es ja zuhauf, Die 6ffentliche Hand férdert durch Zuschiisse. Da hat bisher
noch nie jemand einen Zweifel daran gehabr, dafl diese Zuschiisse Betriebsein-
nahmen sind und dafl sic steuerpflichtig sind. Was das Schenkungsteuerrecht
daraus macht, kann fiir die Frage, ob das Betrichseinnahmen sind, wirklich
nicht vorrangig sein. Sie verlassen damit eigentlich jede Grundlage unserer
Ertragsteuer.
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MiBverstindnissen

Die Werthaltigkeit der Forde-

rung ist unmafigeblich

Befreiung von einer Verbind-

lichkeit

f) Die Interessen des Gesell-
schafts-Glaubigers

g Rechtsvergleichung

by WEinlage® aufierhalb des ge-

zeichneten Kapitals

Die wirtschaftlichen Auswir-

kungen

5. Tabellarische Ubersicht

d

4

111 Bilanzierungsfragen aus Sicht des

Gesellschafters
1. Bilanzierung dem Grunde nach
a) ,Einlagen® sind kein Bilanzie-
rungsobjekt auf der Aktivseite
b) Beteiligungen als Wirtschafts-
giiter/Vermogensgepenstande
¢) Die Konsolidierung als Umn-
kehrung der Vervielfaluigung

d) Der Vervielfalugungseffekt
der ,Beteiligung” als Rechen-
objekt

¢) Ergebnismaflige Vervielfilu-
gung

f) Vergleichbar: Verdoppelung
der stillen Reserven

) Besonderheiten bei Organ-
schaft mit Verlustausgleichs-
verpflichtung

. Die BewertungsgroBien fiir Betei-
ligungen

a) Definitionen

b) Anwendung auf Beteiligungen

. Ergebmisorientierte Betrachtun-
gen: Vermeidung des Verlustver-
doppelungseffekis

a) Akuvierung auf dem Beteili-

gungskonto zur Vermeidung
der Verlustverdoppelung?
Die Versagung des Betrichs-
ausgabenabzugs als konse-
quente Losung
Ruckwirkungen der Steuer
rechtsprechung auf handels-
rechtliche Bilanzkosmetk

w

[

IV. Der Einlagebegriff im Ertragsteuer-

recht

1. Verschiedene Begriffsinhalte in
Gesellschafts-, Bilanz- und
Steucrrecht

2. Die Einlage im Einkommen- und

Korperschaftsteuerbereich

3. Der finale Einlagecharakrer
4. Einlagen als Ersatz-Anschaf-

fungskosten?
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5. Einlagen im Gesellschafts- und
Bilanzrecht niche identisch

6. Unterschiede 2wischen Handels-
und Steuerbilanz?
7. Anwendung auf den Fall des

Forderungsverzichies des Gesell-
schafters
a) Die begriffliche Anleihe bei
der Einkommensteuer
b) Nochmals: Dhe Ambivalenz
von Einlagen im Korper-
schafts- und Einkommen
steuerbereich
¢) Die Kategorien der Verma-
gensmehrung
) Kein Anwendungsbereich des
§5 Abs, 6 EStG
¢) Buchhalterische Darstellung
V. Sacheinlagen als Tauschgeschifte -
Zwang zur Aufdeckung stiller Reser-

i

ven?
1. Buchungssitze als mif 1
Rechisgrundlage?

2. Der rechtliche Gehalt der Sach-
einlage: Tausch oder Nichuausch

I. Zum Thema

3. Die Einlage immaterieller Wirt-
schaftsgiiter in das dbrige Eigen-
kapital der Gesellschaft

4. Wertende Betrachtung
a) Fazit aus der Begriffsanalyse
b) Vergleichbare Regelungsgehal-

te in Gesetz- und Rechtspre-
chung
¢) Bilanzpolitische Gestalungen
d) Fazit der abwigenden Be-
trachtung
VL. Steuerbelastungsefiekte, insbesonde-
re beim Forderungsverzicht

1. Steuerrecht als Anwendungsob-
jekt von Rechenexempeln

2. Belastungseffekte
a) beim ,reinen” Forderungsver-

zicht
b) beim Forderungsverzicht mit
Besserungsabrede
¢) beim Verzicht auf unversteu-
erte” Forderungen {Pensions-
anwartschafien)
VIL Zusammenfassung

Gesellschafts-, Bilanz-, Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht verwenden
den Begriff ,Einlage. Fine Legaldefinition kennt nur das Einkommensteuer-
gesetz. In den iibrigen genannten Rechtsgebieten wird allerdings von der
Existenz solcher ,Einlagen" ausgegangen. Die Frage ist, inwiewent sich die
Begriffsinhalte decken. Sollte hier keine Ubereinstimmung bestchen, bestiinde
die Gefahr von Miflverstindnissen und falschen SchluBfolgerungen, wenn
nimlich Begriffe aus cinem Rechtsgebiet unbesehen in das andere tbertragen
werden (s. hierzu unter IL 1, IIL 1. a), 2. a) sowie IV, 1., 2.).

Gleichermafien ein Zankapfel des Gesellschafts- und des Steuerrechts stellt die
Einbringung einer Forderung des Gesellschafters gegen seine Kapitalgesell-
schaft in deren Vermogen dar. Man spricht hier durchweg von ,Einlage®,
obwohl dieser Begriff mit dem normalen Sprachgebrauch nichts gemein hat,
Denn die Forderung selbst geht durch Konfusion im Zuge des Einbringungs-
vorgangs unter. Die Frage ist, ob durch solche sprachlichen Verstimmelungen
auch Miflverstindnisse hinsichtlich der Rechtsfolgen cintreten (s. hierzu unter
IL 4.).
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WEinlagen” des Gesellschafters sind nicht bilanzierbar. Bilanzierungsobjekt
sind vielmehr Beteiligungen®. Diese sind Vermogensgegenstande/Wirt-
schaftsgiiter wie viele andere auch, haben aber einen besonderen cigenstindi
gen Charakter. Sie bilden ihrerseits wiederum Vermaogensgegenstinde und
Schulden ab. Diese bilanztechnische Verdoppelung oder Vervielfaltigung eines
cinzigen wirtschaftlichen Gebildes hat Folgeetfekre fir die Darstellung der
vom Tochterunternehmen erwirtschafteten Ergebrisse; diese werden namlich
ebenfalls systematisch verdoppelt und vervielfaltigr, dem Grunde nach auch
fur Besteuerungszwecke. Die Frage ist, inwieweit die Rechtsprechung - viel-
leicht unbewufit — diesen systembedingten Verlustvervielfiligungseffekr be-
kampft (s. hierzu unter 111 1.).

Anschaffungs- und Herstellungskosten sind die einzigen Bewertungsgrundla-
gen fir den Vermogensgegenstand/Wirtschaftsgut | Beteiligung”. Anschaf-
fungskosten kommen nur beim (abgeleiteten) Erwerb vom Vorbesitzer in
Betracht. Die Frage ist nun, ob nicht der Herstellungskostenbegriff in vielen
einschligigen Fillen eine bessere delinitorische Grundlage bietet (s. hierzu
unter L 2.).

1Da nur das Einkommensteuergesetz cine Definition fiir die Einlage bieter,
muf dieses Rechtsinstitut in den Korperschaftstieuer- und den Bilanzrechisbe-
reich durch Analogie tibertragen werden. Hier taucht die Frage auf, inwicweit
ein solcher Analogieschluff moglich ist (s. hierzu unter IV, 1. bis 7.).

Die Einbringung von Sacheinlagen in Kapitalgesellschaften fiihrt nach absolut
unbestrittener Meinung zur Realisierung von stillen Reserven im hingegebe-
nen Wirtschaftsgut. Es soll ein Tausch oder ein tauschihnlicher Vorgang vor-
liegen. Der BFH hat im Tauschgutachten befunden, daft eine solche Einbrin-
gung gerade keinen Tausch darstellt. Gleichwohl gehen Rechtsprechung und
Lehre unbeeindruckt von einem tauschihnlichen Vorgang® und damit von
cinem Realisierungszwang aus (s. hierzu unter V.).

SchlieBlich ist zu untersuchen, inwieweit die sog. Einlage von Forderungen des
Gesellschafters in die Gesellschaft unerwiinschte Steuerspareffekte durch ent-
sprechende Gestaltungen hervorrufen kann (s. hierzu unter VL)

I1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

L. Beitrige zum Gelingen des Gesellschaftszweckes — Einlagedefinition

Die GmbH bedarf als synthetisches Konstruke juristischen Scharfsinns schon
zum Gelingen der Geburt der Heranzichung subtiler Hebammenkiinste legis-
lativer und judikativer Provenienz, Dazu miissen andere Personen handeln, die
den gleichen Geburtsweg oder den natirlichen hinter sich gebracht haben.
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Von diesen agierenden Personen wird sozusagen als Zeugungsakt cin Beitrag'
verlangt. Im weiteren Lebensverlauf erfordert das Wachstumsstreben unseres
GmbH-Babys u. U. weitere solche Hilfeleistungen. Auch die Exitus-Prophy-
laxe heischt moglicherweise von den GmbH-Eltern oder deren Nachfolgern
hilfreichen Beistand (durch einen solchen Beitrag).

Die Form dieser Hilfeleistungen ist sehr mannigfaltig. Da es sich bei der
GmbH um ein kapitalistisches Gebilde handelt, verwundert es nicht, dafl die
gebriuchlichste Form der Hilfeleistung in der Zurverfiigungstellung baren
Geldes besteht. Mit dieser Starthilfe bzw. Wachstums- oder Gesundungspille
ist der GmbH meistens am besten gedient — es geht thr insoweit nicht anders
als jeder anderen Rechtsperson. Aber auch mit anderen Instrumenten der
wirtschaftlichen Daseinsvorsorge wird ihr unter die Arme gegriffen. Grund-
stiicke und Fahrnis sind ebenso geeignet wie immaterielle Werte (nicht zu
verwechseln mit ideellen), also Forderungen, Anteile an Unternchmen, Nut-
zungsrechte. Nicht bei der Geburt, aber im spiteren Leben ist fiir die GmbH
die Befreiung von Verbindlichkeiten mitunter eine hochst erfreuliche Mitgift.
Und auch einfache Nutzungsrechte von Riumen, Dienstleistungen, Kapital
hilft ihr oftmals iber Wachstumspausen und Gesundheitskrisen hinweg.

Von den so charakterisierten Beitrigen unterscheiden sich cigentlich Einlagen
eines Gesellschafters in die Kapitalgesellschaft dadurch, dafl sie zur Begriin-
dung oder Vermebrung des haftenden Vermigens der Gesellschaft geleister
wl!fdcl'\.

2. Einlagen in das gezeichnete Kapital

Zur Systematsierung dieser Definition bedarf es dann allerdings weiter noch
anderer grundlegender Uberlegungen des Gesellschaftsrechtes. Diese kreisen
dann um den hehren Grundsatz des Gliubigerschutzes, der die Sicherstellung
der Kapitalaufbringung verlangt. Die Logik ist ganz cinfach: Wer sich des
Kunstgebildes der Kapitalgesellschaft als Triger seines wirtschaftlichen Han-
delns bedienen und damit die Wohltat der sog. Haftungsbeschrinkung — ge-
meint ist Befreiung von der personlichen Haftung — in Anspruch nehmen will,
muf jedenfalls ohne Wenn und Aber das gesetzlich geforderte oder von thm
dariiber hinaus fiir richtig gehaltene Mindestmal an Kapital aufbringen - quasi
als Eintrittsgeld in die personliche Haftungsbefreiung. Soll dieses Ziel erreicht
werden, mufl der Inferent seinen Beitrag in einer qualifizierten Form erbrin-
gen, die das Gesetz ohne weitere Definition als Emlage bezeichnet (§ 3 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG, § 2 AktG). Der Normalfall, so auch vom Gesetz geschen, ist
die Einzahlung baren Geldes; fiir Sachwerte — ebenfalls zulissig — bestehen

1 Terminologie nach K. Schrudr, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl, §. 462.
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besondere Vorschriften zur Verhinderung unterwertiger Beitragsleistungen
(§ 5 Abs. 4 GmbHG). Die Rechtsprechung und Lehre® hat dabei einen weitge-
hend unstreitigen Grenzraum zwischen zulissigen und unzulassigen Sachein-
lagen gezogen, genauer gesagt unterschieden zwischen solchen, die mit schuld-
befreiender Wirkung auf die Finlageverpflichtung angerechnet werden konnen
und welche nicht. Diese Grenzlinie soll hier nicht diskutiert werden. Unzulis-
sig sind jedenfalls Anspriiche auf Nutzungsmoglichkeiten und Dienstleistun-
gen gemaf § 27 Abs. 2 2. Halbsatz AktG. Das Nutzungsrecht selbst - dinglich
oder vielleicht nur obligatorisch gesichert - soll dagegen als Einlagepotential in
Betracht kommen.

Im Rahmen dieses Themas kénnten lange Ausfihrungen zur verdeckten Sach-
cinlage erfolgen. Ich habe mir dies erspart, weil ich mir nicht zutraue, hierzu
wesentlich Neues zu berichten. Die Thematik scheint ausdiskutiert und weir-
gehend unstreitig zu sein. Und aulerdem ist der steuerliche Bezug niche allzu
grof, Ohne weiteres tiefschiirfendes Nachdenken fille mir hierzu lediglich der
Anwendungsbereich des § 20 UmwStG ein'.

3. Einlagen in das iibrige Gesellschaftsvermogen

Kaum gesetzlich geregelt und problematisiert st dagegen die Finlage des
Gesellschafters in das Gesellschaftsvermogen aufierhalb von Stammeinlage-
und NachschuBBverpflichtung, moglicherweise mit der Verpflichtung zur Er-
bringung eines Aufgeldes oder ciner Zuzahlung fiir Vorziige. Ich spreche die
seinfache® Einlage in das Gesellschaftsvermigen (das tibrige Eigenkapital) an,
die mitunter mit cinem despektierlichen Zungenschlag als Zahlung a fonds
perdu bezeichnet wird. Der Gesetzgeber des Bilanzrichtliniengesetzes geht
von der Moglichkeit solcher Einlagen offensichtlich als selbstverstindlich aus
(5. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB), und man kann sich dieser Wertung anschliefen.
Dabei ist zumindest gesellschaftsrechtlich ungeklirt, ob die Grenzzichung
zwischen méglicher und nicht zulissiger Einlagen dieser Kategorie genauso zu
ziehen ist wie bei denjenigen, dic auf die Stammeinlageverpflichtung zu ver-
rechnen sind. Eindeutig ist dabei allerdings, dafl alle ,stammeinlagefihigen®
Vermogenswerte einschliefllich der Schuldenbeseitigung (fiir die GmbH) in
das tibrige Kapital ,einlagefihig” sind. Und unstreitig darf es auch bei Einla-
gen von Sachen in das ubrige Eigenkapital nicht zu Uberbewertungen kom-

2 Fur viele Winter in Scholz, GmbH-Gesetz, 8, Aufl, Rn. 42 {f. zu § 5; Scheel, K-C.,
Unterschiedlicher Einlagebegriff im Gesellschafts- und Steuerrechr, BB 1988, 1211,

3 Der BFH hebt im Urteil v, 18. 12, 1990 - VIIT R 17/85, BStBL 11 1991, 512, 2u Reche
auf dic Legaldefinition der Sacheinlage in § 20 Abs, 1| UmwStG ab und versagt die
Anwendung im Hinblick auf die nicht vorliegende Sacheinlage. Genauso hat der
BFH im Urteil v. 1. 7. 1992 — | R 5/92, BStBL. 11 1993, 131, entschieden.
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men. Ein Grundstiick mit einem Verkchrswert von DM 100 kann nicht zu
DM 1 000 auflerhalb des Nennkapitals | eingelegt” werden. Aber auch von
anderer Seite her argumenticrend besteht weitgehende Ubereinstimmung,
wenn auch méglicherweise gesellschaftsrechtlich unreflektiert und lediglich
steuerlich motiviert: Die blofe Méglichkeit der Nutzung von Riumen und
anderen Dienstleistungen — ich erinnere an das obige Beispiel — wird wohl
allgemein auch auflerhalb der Stammeinlageverpflichtung als nicht einlagefahig
angeschen werden. Vermutlich ist dieses Verdikt rein steverlich bedingt, weil
sonst nach BFH- und herrschender Auffassung unerwiinschte Besteuerungs-
liicken entstehen.

4. Die sog. Einlage wertloser Forderungen des Gesellschafters gegen die
Gesellschaft

a) Das Problem

Besteht also tatsichlich Identitat im ,Einlagegut® fiir die Stammeinlagever-
pilichtung einerseits und das ibrige Kapital andererscits? Ich sche eigentlich
nur cinen Bereich, in dem diese Ubereinstimmung fraglich sein kann. Es ist
dies das heiffdiskutierte Thema der ,sog.* Finlage einer wertlosen Forderung
eines Gesellschafters gegen die Gesellschaft in deren Gesellschaftsvermigen
(bzw. des wertlosen Teiles dieser Forderung). Schliefit man sich der herrschen-
den Meinung und der BGH-Rechtsprechung - z. B. Urteil v. 15. 1. 1990, DB
1990, 311 m. w. N. = an, so scheidet hier fiir den wertlosen Teil der Forderung
die schuldbefreiende Wirkung zur Erbringung der Stammeinlagenverpflich-
tung aus. Die Einlagefihigkeit dieser wertlosen Forderung in das iibrige Kapi-
tal der Gesellschaft wird demgegeniiber von niemandem in Zweifel gezogen.
Hier ist es also anders als bei sonstigen Sacheinlagen. Niemand wird akzeptie-
ren, dafl ein gebrauchter Kleinwagen zu DM 1 Mio. bewertet in das iibrige
Eigenkapital der Gesellschaft eingebracht werden kann. Bei einer wertlosen
Gesellschafterforderung in Hohe von DM 1 Mio., auf die verzichtet (,cinge-
legt®) wird, soll dies kein Problem sein. Womit hat diese besondere Form der
angeblichen Einlage diese unglaubliche Vorzugsbehandlung verdient?

b) Terminologisches

Bevor ich diese Frage weiterverfolge, noch einige terminologische Hinweise.
Die Einlagen auBlerhalb des gezeichneten Kapitals werden gingigerweise als
verdeckte Einlagen bezeichnet, diejenigen in das gezeichnere Kapital als offenc.
Diese Sprachregelung ist insoweit erwas ungliicklich, als sie sich nicht symme-
trisch zur steuerlichen Terminologie hinsichtlich der verdeckten Gewinnaus-
schiittung verhilt. Diese ist dadurch gekennzeichnet, dafl iiber das Vehikel
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scheinbarer Betricbsausgaben eine in Wirklichkeit gesellschaftsrechilich be-
griindete Vermogensverschiebung von der Gesellschaft zugunsten des Gesell-
schafters erfolgt, diese also unter anderem Rechtskleid verdecke oder verschlei-
ert wird. Die hier bislang besprochene Einlage in das Gesellschaftsvermogen
auflerhalb des gezeichneten Kapitals erfolgt dagegen sehr offen, ist also jeder-
mann ersichtlich und verbirgt sich nicht hinter einem anderen Rechiskleid.
Dies wiire nimlich auch bei einer Einlage moglich, also das Vortauschen unter
Zuhilfenahme rechtlicher Versteckspiele. Zum Beispiel: Der Gesellschafter
verauBlert einen Vermogensgegenstand an die Gesellschaft zu einem zu niedri-
gen Preis. Oder: Die Gesellschaft veriulert Vermdgenswerte an den Gesell-
schafter zu einem iiberhihten Preis. In diesen Fillen wiire die Sprachregelung
wverdeckt® sachlich zutreffend und wiirde eben iberdies die Parallele zur
verdeckten Gewinnausschiittung auch sprachlich herausstellen. Der BFH hatte
sich in einem ilteren Urteil dieser Terminologie angeschlossen, allerdings ohne
nachhaltige Wirkung,

¢} Semantische Grandlage von Mifiverstindnissen

Das mag manchen als unnétige sprachliche Sophisterei erscheinen, doch zeigt
der nichste Gedanke, wie schnell falsche Sprachregelungen zu falschen Schliis-
sen fithren konnen. Kommen wir also auf die gesetzlich nicht naher definierten
Einlagen in Kapitalgesellschaften — in- und auerhalb des gezeichneten Kapi-
tals — zuriick. Wenn namlich das gesellschaftsrechtliche Institut der Einlage
auch nur ganz entfernt eine Verwandtschaft mit dem biirgerlichen Sprachge-
brauch haben soll, so miifite jedenfalls durch diese Handlung des Gesellschaf-
ters aus dessen Vermogen in dasjenige der Gesellschaft irgend etwas Werthal-
tiges hiniibergelangen, irgend etwas, was mell- oder zihlbar im kaufminni-
schen Sinne ist. Was geschieht denn aber bei der sog. Einlage einer — werthal-
tigen oder wertlosen — Forderung des Gesellschafters gegen die Gesellschaft in
deren Vermogen? Die Antwort kann nur lauten: Die Forderung haucht ihre
Existenz aus zwingenden Rechtsgriinden aus, sie verschwindet. Der juristische
Scharfsinn hat hierfiir das Institut der Konfusion erfunden und auch noch
hervorragend sprachlich gekennzeichnet. Wenn sich also die Forderung in
Wohlgefallen auflést, soll das wirklich eine Einfage dieser Forderung sein?
Wiirde sich nicht ansonsten jeder Begiinstigte dann doch sehr verwundert
zeigen, wenn thm etwa ein Gebaude dibertragen werden soll und dieses Gebau-
de durch den Ubertragungsake zerstort wird. Und selbst wenn man mit dem L.
BFH-Senat! die beriihmte juristische Sekunde als logisches Feigenblatt heran-
zieht, was hilft es dem Begiinstigten, wenn dieser Vermogenswert zwar nicht

4 Nach Mafigabe des Vorlagebeschlusses des BFH v, 27. 7. 1994 — 1 R 23/93, I R
58/93, 1 R 103/93, BStBL. 11 1995, 27.
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mit dem Ubertragunsakt selbst, dafiir aber cine juristische Sekunde oder eine
unjuristische Viertelstunde spater zerstort wird?

Und noch ein sprachlogisches Monster, zu finden in einem fithrenden GmbH-
Kommentar: ,,Die Forderungen an die Gesellschaft . . . kinnen . . . durch Er-
lafivertrag (!) eingebracht werden®. Auch hier also die Vernichtung der einzu-
legenden Sache als Einlagepotential!

Im Duden liest man zum Wort ,Einlage® (etwas, was in etwas hineingebracht
wird) folgende Definitionen mit Beispielen:

1. Suppe mit Einlage,
2. Stittzende Unterlage fiir den Fufl, nicht moglich bei Sandalen,

3. Darbictung zur Unterbrechung eines Programmes — Konzert mit tinzeri-
scher Einlage -

Die juristisch verwandten Begriffe sollten also schon noch eine entfernte Ver-
wandschaft mit dem iibrigen Sprachgebrauch aufweisen. Eine Fleischbriihe
mit Einlage sollte mehr bieten als Wasser, Salz und Geschmack. Ein Plattfufi-
geplagter kann mit einer Schuheinlage wenig anfangen, wenn sich diese beim
ersten Gehversuch chemisch bedingt selbst zerstort.

Das sind keine Wortspielereien. Es geht um logische Fehlschliisse aufgrund
falscher Terminologie.

d) Die Werthaltigkeit der Forderung ist unmafigeblich

Noch ein weiterer Gedanke: Ausliser dieser Erorterungen ist ja die Vorgabe
der herrschenden Lehre und der BGH-Rechtsprechung, dafl nur der werthal-
tige Teil einer solchen sog. Forderungseinlage auf die Stammeinlagenverpflich-
tung mit schuldbefreiender Wirkung verrechenbar ist. Die Unterscheidung
zwischen werthaltig und wertlos fithrt in diesem Zusammenhang zu einem
weiteren logischen Problem. Denn diese ehen genannte Zerstorung der Forde-
rung durch den (beabsichtigten) Einlagevorgang spiclt sich ab, einerlei, ob die
Forderung werthaltig oder wertlos ist. Mit welcher Begriindung kann man
dann hinsichtlich der Werthaltigkeit diesbeziiglich differenzieren? Eine rhero-
rische Frage, die Antwort eriibrigt sich. Statt dessen weiter in der Argumenta-
tion: Wenn die wertlose Forderung bzw. deren wertloser Teil im Zuge der sog.
Einlage nicht in der Stammeinlage sozusagen landet, wo dann? Hier verhilft
sehr schnell zur Antwort Luca Paciolis grandiose Erfindung der Doppik. Der
Wegfall der Verbindlichkeit mufl durch einen zusitzlichen Eigenkapitalposten
~ eben iibriges Eigenkapital - kontenmiflig ausgeglichen werden. Aber auch
diese Buchung muff — wenn wir uns noch ein weiteres Mal im Rahmen der
nicht zu verachtenden Logik der doppelten Buchfithrung bewegen — unabhin-
gig davon erfolgen, ob die im Zuge der Einbringung untergehende Forderung
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werthaltig ist oder nicht. Und daraus [iflt sich dann auch das rein bilanzrecht-
liche Argument ableiten: Es geht hier gar nicht um ein Bewertsngsproblem,
sondern um den Bilanzansatz bei der GmbH®. Wenn ein solcher fir die nicht
mehr vorhandene Verbindlichkeit zwingend entfall, braucht sich niemand
mehr iber Bewertungsfragen Gedanken zu machen.

e) Befremng von emer Verbindlichkert

Alle diese Argumente sollen der semantischen Verfidhrungskiinste des Wortes
wEinlage® in diesem Zusammenhang Paroli bieten. Nicht die Forderung des
Gesellschafters gegen die Gesellschaft wird in irgendeiner Form eingebracht
oder eingelegt, sondern die Gesellschaft wird schlicht von einer Verbmdlich-
keit gegeniiber dem Gesellschafter befreit. Und deshalb kann im Hinblick auf
den Kapitalaufbringungsgrundsatz und den Gliubigerschutz sinnvollerweise
nur gefragt werden, ob dieser Befreiung , Stammkapitalfahigkeit® zuerkannt
werden soll oder nicht. Bei der Beantwortung dieser Frage kann es auf die
Werthaltigkeit der Forderung eben gerade nicht ankommen®. Anders ausge-
driickt: Die Verbindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter ist fiir die Gesell-
schaft immer gleich ,,werthaltig”, bilanzrechtlich ausgedrickt zum Riickzah-
lungsbetrag zu bewerten, unabhangig davon, wie bei Bewertung beim Gesell-
schafter erfolgen mull, Diese Feststellung erklirt auch das unter a) dargestellte
Phianomen, dal wertlose Forderungen im vollen Nennwert ,eingelegt* wer-
den konnen. Die Auflésung dieses Widerspruchs geschieht schlicht durch die
Erkenntnis, dal Einlagengegenstand nicht die wertlose Forderung, sondern
die Befreiung von der ,,werthaltigen® Verbindlichkeit ist.

Die Kapitalaufbringung kann deshalb einzig und allein durch die Schuldbefrei-
ung bei der Gesellschaft dargestellt werden. Und ausschliefilich das kann fur
die Glaubiger der Gesellschaft von Interesse sein. Die Werthalugkeit der For-
derung aus Sicht des Gesellschafters ist fiir den Schutz der Gesellschaftsgliubi-
ger dagegen bedeutungslos. Die Glaubiger werden auch nicht getausche. Die
besonderen Publizitatspflichten fiir die Sachkapitalerhohung sind ja zu beach-

5 §. hierzu den Diskussionsbeitrag von Clemm, H., ]bFStR 1983/84, 345,

6 S, hierzu Gefiler, E., Die Umwandlung von Krediten in haftendes Kapital, FS
Mahring, 1975, 5. 173 ff.; Rewter, A., Das Problem der Vollwertigkeit von Gesell-
schafterforderungen . . ., BB 1978, 1195 ff.; Hoffmann, W.-D., Sind wertlose Forde-
rungen gegen Kapitalgesellschaften zum Nennwert einlagefihig?, BB 1992, 575 ff;
Letters, W., Moglichkeiten und Grenzen der Bilanzpoliuk . . ., JbFSIR 1983/84,
3114, mit Zustimmung von Clemm, Uelner und Beisse, dagegen Fleck u, Dollerer;
Mﬂa‘ukr. W., Die Kapitalauft gsvorschniften als Sanierungst , BB 1989,
1067 u. 1119 Karolius, M., Die Uﬂlwandlung von Geldkrediten in Gmndkapua]
eine verdeckte Sa«,heml:ge’ ZIP 1994, 589; Clermm, H., Verzicht des Gesellschafters
= Einlage oder Ertrag bei der Kapitalgesellschaft, FS Frauw.-]usef Haas, 1996,




150 Hoffmann, Rechtsbezichungen zwischen

ten. Jeder Gliubiger kann sich dariiber informieren, dafl der Gesellschaft
gerade kein (positiver) Vermigenswert — bar oder unbar — zuflieBt. Jeder
Glaubiger kann schen, dall der Gesellschalt insoweit lediglich eine Verbind-
lichkeit erlassen und insbesondere kein bares Geld zur Verfiigung gestellt
wird. Die Werthaltigkeit der Forderung aus Sicht des Gesellschafters kann nur
dessen Glaubiger angehen; und diese sollen durch die Kapitalaufbringungs-
grundsatze bei der Gesellschaft nicht geschiitzt werden.

f) Die Interessen des Gesellschafts-Glaulngers

Mit der Ablehnung der Einlagefahigkeit einer wertlosen Gesellschafterforde-
rung soll vielleicht auch verhindert werden, dafl wertlose Gesellschafterforde-
rungen in gewinntrichtige Gesellschaftsrechte zu Lasten anderer Gliubiger
umgewandelt werden. Anders ausgedriickt gehe es nicht an, dafd fiir schlechtes
Geld gute Aktien ausgegeben werden. Zur Widerlegung dieser Argumentation
bedarf es keiner grofieren Gkonomischen Analyse. Denn im Augenblick der
Umwandlung hat der frithere Forderungsgliubiger eine zunichst ehen so
wertlose Gesellschaftsbeteiligung in seinem Vermogen. Mifilingt die Sanie-
rung, geht der betreffende Inferent leer aus. Klappt umgekehrt die Sanierung,
muf er sich mit seinen Anspriichen hinter die Darlchensglaubiger einreihen,
die zunichst ihre Forderungsrechte, z. B. auf Zinsen, gegen die Gesellschaft
geltend machen werden. Ob er dann letztlich mit Dividendenanspriichen bes-
ser fihrt, ist nur spekulativ zu beurteilen.

#) Rechtsvergleichung

So tiberzeugend diese Argumente sowohl aus Sicht der juristischen Logik als
auch des wirtschaftlichen Ergebnisses klingen mogen, ein Umschwung in der
rechtlichen Praxis kann realistischerweise nur auf curopiischer Ebene erwartet
werden. Beeindruckend ist dabei, dafl offensichtlich in bedeutenden Rechts-
kreisen der europiischen Gemeinschaft die Rechislage im Ergebnis so geschen
wird wie hier dargestellt’, ohne daft in der Kommentarliteratur, der Rechtspre-
chung und der Rechtspraxis davon auch nur die geringste Kenntnis genommen
wird. Rechtsvergleichende Analysen, Dissertationen insbesondere, sind aus
meiner Sicht dringend angesagt.

h) Emlage® anflerhalb des gezeichneien Kapitals

Alle diese Fragen stellen sich also (s. ¢)) nicht, wenn die Gesellschafterforde-
rung - genauer der Verzicht auf diese - nicht zur Erbringung der Einlagever-

7 5 Meilicke, W., Finanzicrungsireiheit und Europarecht, FR 1995, 297; ders,, Die
Kapitalaufbringungsvorschriften als Sanierungsbremse, DB 1989, 1067,
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pflicﬁmng in das gl:m:ichnclt Kapital verwender werden sollen, sondern als
sog. verdeckte Einlage in das ibnge Eigenkapital der Gesellschatt. Dafl auch
eine wertlose Gesellschafterforderung hierfir verwendet werden kann, ist eine
schlichte buchhalterische Norwendigkeit (5. u. d)). Denn sonst wiirde die
kaum zu beantwortende Frage auftauchen, wie sich der Wegfall der Verbind-
lichkeit bilanzmiflig bei der Gesellschaft sonst auswirken soll. Fraglich kann
deshalb nur sein, ob der Forderungsverzicht in die Kapitalriicklage nach § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB einzustellen oder als auflerordentlicher Ertrag in der Ge-
winn- und Verlustrechnung auszuweisen ist®, Zahlung" i. S. d. erstgenannten
Vorschrift licgt dabei nach wohl ebenfalls unstreitiger Meinung auch im Falle
des Forderungsverzichtes vor. Der Begriff Zahlung® ist jedenfalls nicht nur
rein pagatorisch als effektive Geldbewegung zu verstehen.

Die wohl herrschende und meines Erachtens auch gut begrundete Auffassung
geht dahin, dal die Verbuchung iiber die Gewinn- und Verlustrechnung dann
erfolgen mufl, wenn ein Jahresfehlbetrag und/oder ein Bilanzverlust durch den
Forderungsverzicht beseitigt werden soll. In Sanierungsfillen wird dies immer
gegeben sein, so dafl sich die herrschende Lehre mit der bilanzpolitischen
Gestaltungsabsicht nahtlos zusammenfiigr. Denn in diesen Fillen geht es meist
darum, einen Jahresfehlbetrag — rein optisch — nicht oder in geringerer Héhe
erscheinen zu lassen. Umgekehrt kann im Erlafivertrag zwischen Gesellschaf-
ter und Gesellschaft auch vercinbart werden, daft tatsichlich der Forderungs-
verzicht (unmittelbar) zu Eigenkapital fithren soll, um so den Umweg tiber die
Gewinn- und Verlustrechnung zu vermeiden. Diesen Gedanken weiterge-
sponnen bedeuter, dafl zwischen den beiden Ausweisvarianten zumindest in
zwischenperiodischer Sicht keine unterschiedlichen materiellen Auswirkungen
zu erwarten sind, Denn letzdich erreicht nach beiden Buchungsmethoden der
Forderungsverzicht immer das Eigenkapital. Und deshalb erreicht auch die
vielleicht erwiinschee Ausschuttungssperre, die durch Einstellung in die Kapi-
talriicklage bewirkt werden soll, nicht das Ziel, denn schlieBlich kann ohne
gegenteilige satzungsmiflige Bestimmungen bei der GmbH die Kapialriickla-
ge durch Auflésung zugunsten des Bilanzgewinnes in gleicher Weise wie ein
Jahresabschluff zur Dividende herangezogen werden.

i) Die wirtschaftlichen Auswirkungen

Man kann sich deshalb auf die praktischen Bediirfnisse im Wirtschaftsleben
zuriickzichen, die bei der Auslegung dieser Rechtsfrage zu beachten sind. Aber
dabei kann es nur darum gehen, ob die Befreiung von einer Schuld gegen den
Gesellschafter als ,stammeinlagefihig® angschen werden soll oder nicht. Und

8 Zum diesbeziiglichen ,Quasi-Wahlrecht® s. Adler/Diring/Schmaliz, 5. Aufl., Ro,
108 zu § 272 HGB.
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auch im Rahmen von Unternchmenssanierungskonzepten kannte diese nach
herrschender Lehre und Rechtsprechung unzulissige Handhabung gute Dien-
ste leisten. Umgekehrt soll die restriktive bundesdeutsche Lehre eine ,Sanie-
rungsbremse” darstellen’.

5. Tabellarische Ubersicht

Die wesentlichen Formen der gesellschaftsrechtlichen Einlage lassen sich da-
nach wie folgt systematisieren:

Unterscheidungs- Begriffe
merkmale
Art Bareinlage Sacheinlage Forderungsverzicht
Zielrichtung in das gezeichnete | in das librige
Kapital Eigenkapital
Anlaft Griindung Erweiterung Sanierung

Um diese Begriffsvarianten kreisen also die materiellen Inhalte einer Einlage
des Gesellschafters in ,seine” Kapitalgesellschaft. Das Gesetz selbst geht von
der Existenz, der rechtlichen Moglichkeit, von Einlagen aus, definiert sie aber
nicht (s. z. B. § 27 AktG, § 3 Abs. | Nr. 4 GmbHG).

IIL Bilanzierungsfragen aus Sicht des Gesellschafters

1. Bilanzierung dem Grunde nach

a) ,Einlagen® sind kein Bilanzierungsobjekt anf der Aktivseite

Aus Sicht des bilanzierenden Gesellschafters sind Einlagen in die Kapitalge-
sellschaft kein bilanzierbares Porential — wenn man allein auf die Begriffe
abstellt. Bilanzierbar sind dem Grunde nach Vermogensgegenstinde bzw.
Wirtschaftsgiiter, die man nur teilweise systematisiert in den §§ 238 ff. HGB
und §§ 5, 6 EStG findet. Einlagen erscheinen dort nicht, wenigstens aus Sicht
des bilanzierenden Gesellschafters, also auf der Aktivseite der Bilanz (s. hierzu
weiter unter 1V, 4.). Die Eigenschaft als bilanzierbarer Vermagensgegenstand
bzw. Wirtschaftsgut kommt vielmehr den , Beteiligungen® zu, die im Gliede-
rungsschema des § 266 HGB und in der Definitionsnorm des § 271 Abs. 1
HGB erscheinen und in § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1| HGB nur beispielhaft aufge-
zihlt werden. Einlagen sind also keine aktivierbaren Vermigensgegenstin-

9 5 Fn. 7.
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de/Wirtschafusgiiter. Sie konnen solche begrinden oder wertmafiig erhohen,
aber Bilanzierungsobjekt kann eben nur eine Beteiligung sein. Die Bewertung,
z. B. in der Steuerbilanz, richtet sich demnach auch nicht etwa nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG - der Bewertungsvorschrift fiir Einlagen —, sondern nach Nr. 2
dieses Absatzes in § 6. Auch ohne Legaldefinition kann man somit ,Beteili-
gungen” als bilanzrechtliche Folgeerscheinung gesellschaftsrechtlicher Einla-
gen (im oben unter I1. 1. genannten Sinn) verstehen. Sie reihen sich also in die
Schar anderer Vermogensgegenstinde/Wirtschaftsgiiter ein, als da sind z. B.
unfertige Arbeiten, Grundstiicke, Forderungen aus Lieferungen und Leistun-
gl.'l'l etc.

b) Beteiligungen als Wirtschaftsgiiter/Vermogensgegenstande

Beteiligungen - bilanzmafliges Pendant zum Eigenkapital - sind also bilanzier-
bare Aktiva wie viele andere auch. Das ist zwar absolut unstreitg, doch sollte
der Blick nicht davor verstellt werden, dafl sie Vermogensgegenstinde eigener
Art sind. Sie reprisentieren namlich nur — ob verbrieft oder nicht - ihrerseits
wieder Vermogensgegenstinde und Schulden. Thr Wert resultiert dann folge-
richtig nicht aus sich selbst, sondern aus dem dahinterliegenden Unternchmen,
das bilanzrechtlich eben in Vermogensgegenstinden und Schulden abgebildet
wird. Die Beteiligung stellt also nur den abgeleiteten Wert eines erwerbswirt-
schaftlich tiugen Gebildes (Unternchmen) dar. Durch diesen geserzestechni-
schen Kunstgriff wird fir Bilanzierungszwecke ein und dasselbe wirtschaftli-
che Gebilde (hier das Tochterunternehmen) sozusagen verdoppelt; sein Wert
erscheint — immer in bilanztechnischer Sicht - als Vermogensgegenstinde und
Schulden des Tochterunternehmens bei diesem und gleichzeitig als Beteili-
gungsumsatz beim Mutterunternchmen. Daf8 die , korrespondierenden” Wert-
ansitze nicht iibereinzustimmen brauchen und dies 1. d. R. auch nicht tun, tue
dieser Feststellung keinen Abbruch. Systematisch geht ¢s hier nur darum, daft
eben ein und dasselbe Unternchmen bilanzmaflig zweimal erscheint, Dieses
Phinomen kann sich bei weiter hintereinander geschachtelten Unternehmen
natiirlich auch vervielfachen.

Im Konkurs dieses Unternehmens kommr dies spatestens dann zum Aus-
druck, wenn sich durch Sicherungsiibereignungen und Verpfindungen von
Vermogensgegenstinden die Wertlosigkeit der letzteren beim Beteiligungsun-
ternchmen herausstellt und demzufolge die Beteiligung selbst - hiufig auch
wieder verpfindet ~ ebenfalls wertlos ist. Man hat ¢in und denselben wirt-
schaftlichen Wert - die Vermogensgegenstinde des Tochterunternchmens —
cben doppelt verpfandet.

Diese Feststellung gilt uneingeschrinkt in der Handels- wnd Steverbilanz fiir
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften. Anders verhalt es sich bei solchen an
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Personengesellschafien, welche fiir einkommensteuerliche Zwecke keine eige-
ne Rechispersonlichkeit aufweisen. In der Steuerbilanz kann deshalb cine Be-
teiligung an Personengesellschaften nichr existieren. An ihre Stelle treten (an-
teilige) Vermogensgegenstinde und Schulden der ,Beteiligungsgesellschaft®
selbst.

¢) Die Konsolidierung als Umbkehrung der Vervielfiltigung

Soll diese kiinstliche Vervielfaltigung cines Wirtschaftsgebildes — ausgedriicke
in Vermigensgegenstinden und Schulden - fur Bilanzierungszwecke wieder
riickgingig gemacht werden, so geschicht dies im Wege der Kapitalkonsolidie-
rung. § 300 Abs. 1 Satz 2 HGB driickt dies mit prignanter Klarheit aus: Die
WAnteile” also Beteiligungen, fallen aus der Rechnung heraus und werden
durch die ,dahinterstehenden” Vermogensgegenstinde und Schulden ersetzt.
Der wirtschaftliche Gehalt - em Unternehmen — wird also bilanztechnisch
wiederhergestellt.

d) Der Vervielfaltigungseffekt der ,Beteiligung " als Rechenobjekt

Man kann den Vervielfilugungseffekt der ,Beteiligung” fast schon mathema-
tisch in pragnanter Form darstellen. Vernachlassigt man einmal Griindungsko-
sten und auch findige Spiirnasen der Registergerichtsharkeit sowie Gedanken
an irgendwelche Fragen des Gliubigerschutzes, so kann dem Grunde nach
jede Person bewaffnet mit einem Barvermégen von DM 50.000 unendlich viele
GmbH's in untereinander geschachtelter Form griinden. Er zahlt DM 50.000
in das gezeichnete Kapital der erstbegrindeten Gesellschaft ein; diese nimmt
ihr Vermogen und verwendet den Barwert zur Einzahlung in das gezeichnete
Kapital der Tochtergesellschaft usw.

¢) Ergebnismiflige Vervielfiltgung

Die buchtechnische Verdoppelung (oder Vervielfachung) eines solchen Unter-
nchmens fithrt dann konsequenterweise dazu, dafl ein vom aktiv tatigen
(Tochterjunternehmen erzielter Gewmn bilanzmiflig zwei- oder mehrfach
erscheint. Diese Feststellung gilt zunachst nur systematisch, weil selbstver-
standlich bei Nichtausschiittung eines Gewinnes der Verdoppelungs- baw.
Vervielfiltigungseffekt in zeitraumbezogener Betrachtung entfallt. Aber das ist
nur ein zeitliches Phinomen, spitestens bei Liquidation der Tochtergesell-
schaft wird der aus fritheren Jahren gespeicherte Gewinn dann beim Mutter-
unternchmen als Eigenkapitalvermehrung erscheinen. Bei der Equity-Bilan-
zierung von Beteiligungen ist auch die zeitliche Ubereinstimmung der Verdop-
pelung des Gewinnausweises institutionalisiert,
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In schematischer Form liflt sich dies wie folgt darstellen:

Vervielfiltigungseffekt der Beteiligung

(Schema nach Kessler, Wolfgang, Euroholding, 1996, S. 20)

1.500

Mutter
Aktiva Passiva
DM DM
Beteiligungen 1.000 Eigenkapital 1.000
Ausleihungen an
verbundene Unternehmen 500 Fremdkapital 500
00 e
Tochter
Aktiva Passiva
DM DM
Beteiligungen 1.000 Eigenkapital 1,000
Auslethungen an
verbundene Unternehmen 500 Fremdkapital __500
) 1500
Enkel
Aktiva Passiva
DM DM
Anlagevermogen 1.000 Eigenkapital 1.000
Umlaufvermagen __500 Fremdkapital 500

1.500
i
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Was fiir Gewinne richtig ist, gilt dann auch fiir Verluste. Vernachlissigt man
einmal das Problem der Unterscheidung von voriibergehender oder dauernder
Wertminderung i. S. d. § 253 Abs. 2 Satz 3 HGB sowie von speziellen bilanz-
politischen Mafinahmen und beschrinkt sich auf eine Certeris-Paribus-Be-
trachtung, dann fithrt der bei einem Tochterunternehmen durch Verluste ein-
getretene Kapitalverzehr immer auch zu einer Wertminderung beim Beteili-
gungsansatz des Mutterunternchmens und damit zu einer ,,Verlustibertra-
gung” vom Tochterunternchmen zum Mutterunternchmen. Der eine 6kono-
mische Verlust des Tochterunternehmens wird also in der bilanzmiBigen Aus-
wirkung verdoppelt oder vervielfacht, allerdings begrenzt auf den Buchwert
der Beteiligung.

Diesem Ergebnis folgt auch das Steuerrecht. Ein beim Tochterunternehmen
entstandener Verlust fithrt bei diesem zur iiblichen Verlustverrechnung (Vor-
tag oder Riicktrag) mit entsprechenden Steuerminderungsfolgen. Dem Grunde
nach ist aber auch beim Mutterunternehmen iiber den Wertansatz des Postens
sBeteiligung® eine Verlustberiicksichtigung moglich. Dafl dies im Einzelfall
besonders schwer beim Finanzame und bei Gericht durchzusetzen ist, steht auf
einem anderen Blatt. Jedenfalls ist aus systematischer Sicht eine - untechnisch
gesprochen - Verlustverdoppelung oder -vervielfachung ertragsteuerlich még-
lich'®. Es handelt sich um die logische Folge des Gesetzesentscheides, Kapital-
gesellschaften als eigenstindiges Steuersubjekt anzusehen und damit auch die
Beteiligung als Wirtschaftsgut — entgegen der gesetzlichen Entscheidung bei
der Beteiligung an Personengesellschaften (in der Steuerbilanz).

Das Ergebnisverdoppelungspotential der Beteiligung wird also steuerlich im
Verlustbereich systematisch nicht eliminiert, anders im Gewinnbereich durch
die Institute der Organschaft und der Kérperschaftsteneranrechnung.

[) Vergleichbar: Verdoppelung der stillen Reserven

Diese Verdoppelung des Verlustverrechnungspotentials korrespondiert mit
der etwa im Zusammenhang mit der buchwertneutralen Einbringung von
Unternchmen in Kapitalgesellschafter nach § 20 Umw5tG diskutierten Ver-
doppelung der stillen Reserven. Genau gesprochen werden hier stille Reserven
natiirlich nicht verdoppelt, das wire ein 6konomisches Wunder; vielmehr
werden die Ansatzpunkie fiir die Besteuerung von stillen Reserven beim (nach-

10 Das ist in einem besti Z hang, auf den ich noch zuriickommen
werde, besonders einprigsam dargestellt in dem Aufsatz von Ditsch, E./Buyer, C.,
Teilwertabschreibung auf Organbeteiligungen, DB 1991, 10. Dort wird auch niher

auf die Einzelheiten der Rspr. eingegangen, die von mir hier nicht dargestellt werden
miissen. Die sich dadurch ergebenden Gestalungsmiglichkeiten sind fallbezogen
dargestellt von Gonnella, R./Starke, P., Korperschaf liche B heiten bet

verungliickter Organschaft, DB 1996, 248,
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maligen) Beteiligungsunternchmen auf die Sphire der Besteuerung der Betei-
ligten ausgedehnt (verdoppelt). Ausgedriickt im Regelungsgehalt des § 20
UmwStG: Die bisher in einem (2. B.) einzelkaufmannischen Unternchmen
vorhandenen stillen Reserven der Wirtschaftsgiiter werden (bei Buchwertfort-
fihrung) auf die ncugegriindete Kapitalgesellschaft iibertragen und werden
dann durch Zuerkennung des Gesetzesstatus nach § 21 UmwStG (einbrin-
gungsgeborene Anteile) den einbringenden (neuen) Anteilseignern sozusagen
erhalten. Das gleiche Phinomen entsteht dem Grunde nach auch bei Griin-
dung jeder Kapitalgesellschaft, sofern sich die Grinder in den Regelungsbe-
reich des § 17 EStG hineinbegeben. Das ist auch der technische Ankniipfungs-
punkt der EG-Fusionsrichtlinie — transformiert in § 23 UmwStG -, der es
gelingt, die Besteuerungshoheit fiir em wirtschaftliches Gebilde zwe: Fiskal-
hoheiten gleichzeitg zuzuordnen.

¢} Besonderhetten ber Organschaft mit Verlustausgleichsverpflichtung

Diese Feststellung zur Verlustverdoppelungsrechnung gilt - wiederum nur in
systematischer Betrachtung - auch fiir den Fall der kérperschaftsteuerlichen
Organschaft zwischen Mutterunternehmen und Tochterkapitalgesellschaft.
Ein Verlust der Tochtergesellschaft wird durch die Einkommenszurechnungs-
vorschriften der Organschaftshesteuerung auf die Mutter transferiert, die Be-
teiligungsbewertung beim Mutterunternehmen bleibt jedoch als Abschrei-
bungspotential dem Grunde nach erhalten''. Durch das BFH-Urteil 1 R
170/65" wurde einer solchen Abschreibung zwar fiir die Dauer der Verlust-
iibernahmeverpflichtung ein Riegel vorgeschoben, die 6konomische Begriin-
dung hierfir kann jedoch nicht iiberzeugen. Dem Urteil stand vielmehr die
Absicht Pate, ¢ben ein und denselben 6konomischen Verlust sich nicht zwei-
mal auswirken zu lassen. Und daraus folgt umgekehrt das auf den ersten Blick
iberraschende Ergebnis der Untersuchungen von Détsch, E./Buyer, C.7, daf}
sich ohne Verlustubernahmeverpflichtung im Rahmen einer Organschaft eben
die steuerlichen Verluste der Tochterunternehmung doppelt auswirken kon-
nen, Und aus cher fiskalischer Motivation erklire sich dann auch die Zielrich-
tung vieler anderer hachstrichterlicher Urteile und natiirlich auch der Finanz-
amitspraxis, Abschreibungen auf Beteiligungen maglichst restriktiv zu handha-
ben - um eben die doppelte Verlustverrechnungsmoglichkeit einzuschranken.
Das aber ist immer ein Kurieren am Symptom; will man dem ,,Ubel* an die
Wurzel gehen, bleibt nur die Einfihrung einer eigentlichen Konzernbesteue-

11 8 Fn. 10,

12 V.17, 9. 1969, BStBLL 11 1970, 48, und den entsprechenden Folgerungen in den
Kirperschafisteuerrichtlinien (Abschn. 60); zutretfend krivisiert von Herzig, N./
Kessler, H., Teilwertabschreibung auf Beteiligungen . . ., GmbHR 1995, 345, 354,

13 Fn. 10.
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rung, nimlich einer Ermittlung von Besteuerungsergebnissen in konsolidierter
Form (unter Ausschaltung der konzerninternen Bezichungen), wie dies in
Frankreich auf Antrag moglich ise'.

Soviel also zur Bilanzierung dem Grunde nach von Beteilligungen (nicht von
Einlagen) und insbesondere deren wirtschaftlichen Hintergrund. Wir kénnen
uns nun den Bewertungsproblemen zuwenden. Die Frage der Abschreibungs-
maoglichkeit wird dabei nicht behandelt.

2. Die Bewertungsgriflen fiir Beteiligungen

a) Defimtionen

§ 253 Abs. | Satz | HGH stellt fiir alle Vermogensgegenstinde zwer Bewer-
tungsgrofien zur Auswahl: Die Anschaffungs- und die Herstellungskosten.
Das Steuerrecht folgt dem mangels eigener Bewertungsgrofien. Das Einkom-
mensteucrrecht normiert erginzend in § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG Bewertungsvor-
schriften fir Einlagen; gemeint sind damit Vermogenstransfers aus der Sphire
nicht ,steuerverstrickter” Einkunftsarten oder des sonstigen Vermogens eines
Einkommensteuersubjekts in diejenigen mit Gewinnermittlung durch Be-
standsvergleich. Welcher dieser BewertungsmaRstibe komm fiir den Bereich
von Beteiligungen zum Tragen? Zunichst zu den Anschatfungs- bzw. Herstel-
lungskosten, die Einlagen sind unter V. 4. abgehandelt.

Anschaffungs- und Herstellungskosten sind in § 255 Abs, | und 2 HGB defi-
niert. Das Steuerrecht schlieft sich diesen Definitionen mangels eigenstindiger
an — ibrigens auch fur nicht gewerbliche Einkiinfte. Anschaffungskosten'
dienen (finaler Charakter) dem Erwerb eines Vermogensgegenstandes, setzen
also voraus, daf ein solcher bereits vorliegr. Herstellung'® bedeutet demgegen-
iiber die Neuschaffung eines bisher noch nicht bestehenden Vermégensgegen-
standes mit der besonderen Ausprigung der erginzenden Schaffung durch
Substanz- und (erhebliche) Werterhohung oder Umschaffung eines bestehen-
den Wirtschaftsgutes bzw. Vermiogensgegenstandes — wenn also ein bereits
vorhandenes Gut in cines mit neuem wirtschaftlichen Charakter umgearbeiter

wird.

14 Treprow, A, Konzernbesteuerung auf dem Prufstand, StBJb 1995/96, 53, 65.

15 Zum Grundsitzlichen tiber Anschaffungskosten s, insb. Kupsch, P, Zur Problema-
tik der Ermittlung von Anschaffungsh StBb 1989/90, 93; Wohlgemuth, M.,
HdJ Abt. 19.

16 5. hierzu insh. Herrmann/Heser/Raupach, Anm. 275 2u § 6 EStG.
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b) Anwendung auf Betedigungen

aa) Anschaffungs- oder Hevstellungskosten?

Diese Definitionen sind nun auf dic Beteiligung bzw. deren Bewertung zu
iibertragen. Keinerlei Schwierigkeiten bestehen hinsichtlich des (abgeleiteten)
Erwerbs eines Aktienpaketes oder einer GmbH-Beteiligung von dem bisheri-
gen Gesellschafter; es liegen Anschaffungskosten vor. Die geleisteten Aufwen-
dungen dienen dem Erwerb des bereits vorhandenen Vermégensgegenstandes
wBeteiligungen®.

Anders verhilt es sich bei der Neugriindung einer Kapitalgesellschaft. Hier
ist eine Anschaffung begriffsnotwendig nicht moglich, denn diese setzt ci-
nen bereits vorhandenen Vermogensgegenstand voraus. Dann also Herstel-
lung? Hier ergeben sich begriffliche Schwierigkeiten im Hinblickk darauf,
daft die in § 255 Abs. 2 HGB verwendete Nomenklatur ersichtlich auf die
Verhilmisse der industriellen Produktion abgestellt ist. Beteiligungen wer-
den sicherlich nicht 1. 8. eines solchen Produktionsprozesses ,hergestellt”.
Die Frage ist nur, ob die dortige Begriffswahl generell die Anwendung
auf Beteiligungen, dbrigens auch auf originar entstandene Forderungen,
verhictet. [hie Rechtsprechung hat diesen Begriffsnotstand ersichtlich noch
nirgends problematisiert; sie geht im Zusammenhang mit Beteiligungen im-
mer von Anschaffungskosten aus. Die Literatur bietet ein differenzierte-
res Bild. Eine eher wachsende Anzahl von Autoren zieht durchaus die An-
wendung  des Herstellungskostenbegriffs auch auf Beteilungen in Be-
trache!’,

17 Grundlegend fiir die Befirwortung von Herstellungskosten st der Aufsatz von
CGoerdeler, R./Maller W., Die Behandlung von nichtigen oder schwebend unwirksa-
men Anschaffungsgeschiften . . ., Wpg 1980, 313, 320; im Anschlufl daran ehenfalls
befurwortend Wichmann, ., Herstellung von Rechten | | BB I98& 26; prf
mann, W.-I., Die Bilanzierung von Bereili an Per: llschaf-
ten, Beil. 2 zu Heft 91988 des BB, 6; Fichtelmann, H., Burgnl\a:‘(en des Gesell-
schafters einer Kapitalgesellschaft als verdeckie Einlagen?, GmbHR 1988, 72, 76;
Wichmann, G., Herstellung von Beteiligungen, BB 1992, 1241 m. w. N.; Scheffler,
E., Bonner Handbuch der Rechnungslegung, B 213 Rz. 27; Keller, Wpg 1994, 619;
Ellrort/Gutike in Beck’scher Bilanzkommentar, Rz, 164 zu § 255, Aber auch im
alteren Schrifttum finden sich Befwrworter der These, dafl bei Beteiligungen Her-
stellungskosten vorliegen: Friedrich, JbEStR 1968/69, 77; Meyer-Amdt, K., BB
1968, 410; Dillerer, G., BB 1973, 10; Bise, StB]b 1977/78, 214. Vehement dagegen
auflern sich im jungeren Schrifttum Mellwig, W., BB 1990, 1162, sowic Breuer, C.,
Beteiligungen an [trsoncn!,,cscllwhallcn, 1994, 5. 20 1. S. auch die wnhiabgcwngcnc
Diskussion bei New, N, Die bil liche Behandlung des Finanz
1994, 5. 935, der levzdich Anschaffungskosten iavumlen Zumindest im Spczialfall
des Forderungsverzichtes stelle Fl-f. Pezzer, das Vorli weder von Anschaff
noch von Herstellungskosten fest, StuW 1975, 222, 224 1. Auch Brigitte Knobbe- Keuk
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Bei einer Kapitalerhthung wird die Einlage nicht zum Erwerb der bereits im
betrieblichen Vermogen enthaltenen Beteiligung geleistet. Man kann ein und
denselben Gegenstand, den man (bilanzrechtlich) schon besitzr, niche noch-
mals anschaffen. Wenn schon anschaffen, dann miifite der hinzuerwarbene
neue Geschiftsanteil bew. die  Substanzvermehrung” des bisherigen Ge-
schiftsanteils (im Zuge der Kapitalerhohung) ein vom bisherigen getrenntes
Wirtschaftsgut darstellen. Dann aber gilt wieder, daff ein noch nicht vorhande-
nes Wirtschaftsgut nicht angeschafft werden kann. Viel besser paBit auf diesen
Fall die Rechtsfigur der substanzerweiternden Herstellung wie im Fall der
Aufstockung eines vorhandenen Gebaudes.

Dieses Bild leiter dann auch gut uber auf den Fall einer Kapitaleinlage zu
Sanierungszwecken. Soweit nimlich die bei einem Tochterunternehmen aufge-
laufenen Verluste abgedeckt werden miissen, liegt der klassische Fall van
Erhaltungsaufwand vor, den der Grofle Senat des BFH'™ zwar am Falle eines
Gebiudes exemplifiziert hat, der jedoch nach den Entscheidungsgriinden kei-
neswegs auf den Fall eines solchen Wirtschaftsguts beschrinkt werden mufi.

bb) Nachtrigliche Anschaffungskosten bei Zuschiissen und Forderungsuver-
zichten von Gesellschaftern

Solange es sich nur um einen Sachverhalt der Neugriindung einer Kapitalge-
sellschaft handelt, kann der Streit iiber das Vorliegen von Anschaffungs- und
Herstellungskosten vom Ergebnis her als obsolet angeschen werden. Beide
Begriffe fiihren zum gleichen Ergebnis. Anders verhilt es sich, wenn man den
weiten Bereich von Zuschiissen und Forderungsverzichten von Gesesellschal-
tern einer Kapitalgesellschaft anspricht — i. d. R. Rechtsakre, die das ibrige
Eigenkapital der Gesellschaft vermehren. Die BFH-Rechtsprechung geht hier
in standiger Abfolge geradezu unbekiimmert von nachtriglichen oder auch
zusitzlichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung aus. In der alteren Recht-
sprechung des BFH wird gar nicht auf die bilanzrechtlichen Ausgangsgrofien
abgehoben, es wird also nicht nach dem Vorliegen von Anschaffungs- oder
vielleicht auch Herstellungskosten gefragt. Vielmehr heifit es: ,Der Verzicht
auf die Forderung stellt bei der Steuerpflichtigen einen Aufwand auf die Betei
ligung dar und ist bei dieser zu aktivieren'.* Oder es werden eher nur Bu-
chungssitze geliefert; so z. B.: ,\Der Unterschiedsbetrag ist als Einlage auf dem
Beteiligungskonto zu aktivieren®.* Und schlieBlich der Leitsatz eines BFH-
Urteils: ,.Verwendet der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft eine Forde-

1

neigt der Annahme von Her en zu, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl, 1993, 5. 212 ff.

18 Beschl. v. 22. 8. 66 - GrS 2/66, BStBL 1966 111, 632.

19 BFH-Urt. v. 29. 5. 1968 - 1 187/65, BStBL. 11 1968, 722, 723 re. Sp.

20 BFH-Urt. v. 26, 7. 1967 - 1 138/65, BStBL. 111 1967, 733.
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rung gegen diese als Sacheinlage, erhoht sich der Buchwert der ihm zustehen-
den Beteiligung um den gemeinen Wert der Forderung®'.”

In der neueren BFH-Rechtsprechung wird wenigstens die gesetzliche Termi-
nologic beriicksichtigt. Es heifft dann durchgehend fiir den hier besonders
einschligigen Fall der Gesellschafterzuschiisse und Forderungsverzichte erwa
wie folgt: .. . . Fithren verdeckte Finlagen zu nachtraglichen Anschaffungsko-
sten fiir die Beteiligung . . ., dic auf dem Beteiligungskonto zu aktivieren
sind™.* Nicht zufillig mufite ich zu der neueren BFH-Rechtsprechung ein
Urteil des VIII. BFH-Senats zitieren. Dieser hat in einer ganzen Serie von
Judikaten® immer die nachtriglichen Anschaffungskosten ins Spiel gebracht,
wenn er Fille zu § 17 EStG zu entscheiden hatte. Man kann sich des Eindrucks
nicht erwehren, daff hier eine gewisse Wohltitigkeit zugunsten von Steuer-
pflichtigen in der Absicht des Senates lag, die im Hinblick auf eine konkursite
Beteiligung erhebliche wirtschattliche Verluste erlitten hatten, die thnen we-
nigstens noch durch cine steuerliches Bonbon versiifit werden sollten®!, Einer-
seits macht es viel Sinn, wenn sich die Rechtsprechung um einen einheitlichen
Anschaffungskostenbegriff im Handels- und Steuerrecht bemiihe. Andererseits
darf nicht vergessen werden, da eben der VIIL BFH-Senat gerade nicht in
bilanzsteuerrechtlichen Fragen zu entscheiden hatte, Er hatte auflerdem immer
nur Fille zu behandeln, in denen die betreffende GmbH in Konkurs gegangen
war. Folgeeffekte in spiteren Jahren interessierten nicht. Aber eben: Weithin
unkritisch wird die Sprachregelung des VIII. BFH-Senats zu den Anschaf-
fungskosten 1. S. d. § 17 EStG in den Bilanzbereich uibertragen. Es sind ande-
rerseits Bestrebungen im VITL. BFH-Senat festzustellen, den Anschaffungsko-
stenbegriff 1. 8. cines , Gesellschafteraufwandes” neu zu interpretieren®.

Also geht es letztlich immer um die Interpretation der nachtraglichen Anschaf-
fungskosten. Nach der eindeutigen Legaldefinition in § 255 Abs. | HGB ent-
halten auch nachtragliche Anschaffungskosten finalen Charakter; sie miissen
also dem Erwerb des Vermogensgegenstandes dienen, fallen aber erst nach
dem Erwerb an. Musterbeispiel sind im Nachhinein anfallende Gebithren und

21 BFH-Urt. v. 25, 1. 1984 — 1 R 183/81, BStBL. 11 1984, 422,

22 BFH-Urt. v. 18, 12. 1990 - VIII R 158/86, BFH NV 1992, 15, 16,

23 Die BFH-Ur, v. 2. 10. 1984 - VIII R 36/83, VIII R 36/83, BStBL. 11 1985, 32C; v.
16. 4. 1991 = VIIIL R 100/87, BStBL [1 1992, 234; v. 7. 7. 1992 - VIII R 23/90, BStBL.
111993, 333; v. 18, 8, 1992 - VIII R 93/89, BFH NV 1993, 158; v. 27, 10. 1992 - V111
R 87/89, BStBL. 11 1993, 340.

24 Franz Wassermeyer spricht in diesem Zusammenhang von Wohltae (StB]b 1991/92,

345, 351). Zur Erlauterung: Im Anwendungsbereich des § 17 EStG kommen Teil-

wertabschreibungen oder Betriebsausgaben nicht in Betracht, Steverminderungen

verlangen tatbestandsmatig das Vorliegen von Anschaffungskosten.

Wolff-Diepenbrock, ]., Darlehensverlust des wesentlich beteiligten Gesellschaf-

ters ..., DSIZ 1995, 652, 654.

2

iy
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Kosten des Erwerbs, 2. B. der Grunderwerbsteuer aufgrund berichtigter Be-
scheide oder Abanderungen des Kaufpreises im Gefolge einer vertraglichen
Gleitklausel. Solche Kosten dienen tatsichlich dem Erwerb cines Vermogens-
gegenstandes/Wirtschaftsgutes Beteiligung. Umgekehrt kann dies schlichtweg
nicht der Fall sein, wenn nach 50 Jahren Bereiligungsbesitz das Mutterunter-
nchmen aus Sanierungsgriinden einen Forderungsverzicht zugunsten der
Tochtergesellschaft ausspricht oder dieser eine Geldspritze zur Aufrechterhal-
tung eines Geschiftsbetriebes verpafit. Der Anschaffungsvorgang muft irgend-
wann cinmal beendet sein, er kann nicht Jahrzehnte davern oder nach Jahr-
zehnten neu cinsetzen, Hier stellt sich das gleiche Phinomen cin wie bei
(nachrriglichen) ErschlieBungskosten fir ein Grundstiick, das schon seit Jahr-
zehnten in bilanziellem Eigentum eines Unternehmers steht. Schmidt/Glaneg-
ger’ haben mittlerweile hier die Auffassung aufgegeben, dal nacherigliche
Anschaffungskosten vorligen, eben weil diese Aufwendungen nicht mehr dem
Erwerb des Grund und Bodens dienen. Konsequenterweise miiiten sie aller-
dings bei Beteiligungen cbenfalls nachtrigliche Anschaffungskosten als Bewer-
tungsgrofie ablehnen.

Dem Gesetzgeber des Bilanzrichtliniengesetzes hatte bei der Aufnahme der
nachtraglichen Anschaffungskosten in die Gesetzesdefinition im Interesse der
steuerneutralen Transformation der 4. EG-Richtlinie die damals schon be-
kannte BFH-Diktion vor Augen geschwebt, in dem er die Grundstickser-
schlicungskosten als aktivierbar retten wollte. Vom eindeutigen sprachlogi-
schen Inhalt her betrachter ist ithm dies nicht gelungen, deshalb kann diese
gesetzgeberische Absicht keine Interpretationsgrundlage bieten,

Was die Transformation der 4. EG-Richtlinie anbetrifft, droht ubrigens den
Befiirwortern von nachtriglichen Anschaffungskosten in dem hier genannten
Sinn von der EG-Front Ungemach. Nach Art. 35 Abs. 2 der 4. EG-Richtlinie
gehoren zu den Anschaffungskosten ,neben dem Einkaufspreis auch die Ne-
benkosten®. Mehr Definitorisches bietet die 4. EG-Richtlinie nicht. Der in-
zwischen ungemiitlich gewordene Pritfstand des EuGH fir die Interpretation
bilanzrechtlicher Verhaltnisse?” konnte hier in nicht allzu ferner Zukunft zu
einigen Eruptionen auch steuerlicher Art fithren. Denn daff Sanierungszu-
schusse (2. B.) eines Mutterunternehmens zugunsten der Tochter-Kapitalge-
sellschaft 30 Jahre nach dem Anteilserwerb noch einen Bestandteil des Ein-
kaufspreises darstellen sollen, wird man dem EuGH nur schwer vermirteln
kinnen®®,

26 15 Aufl, Anm. 93 zu § 6 EStG; s. auch Kupsch (Fn. 15), 98,

27 S. die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C 234/94, BB 1996, 579.

28 5. hierzu dic Warnung von Karin-Renate Ahmann, FS Ludwig Schmidy, S, 293,
Inwieweit der EuGH fiir steuerliche Bilanzierung zustindig ist, mul hier offen
bleiben.
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Zu welch merkwiirdigen Ergebnissen die unbeschene Ubernahme des Bewer-
ngstatbestands ,nachtragliche Anschaffungskosten® auf Zahlungen des bi-
lanzierenden Gescllschafters an seine Gesellschaft fihrt, zeigt eindrucklich das
BFH-Urteil I R 96/88%. Dort ging es um den Fall ciner mifilungenen Verluse-
tibernahme im Rahmen eines Gewinnabfihrungsvertrages, millungen deswe-
gen, weil die tathestandlichen Organschaftsvoraussetzungen niche erfiillt wa-
ren, wihrend der Gewinnabfithrungsvertrag den vermeintlichen Organtriger
zur Verlustibernahme verpflichtete. Der BFH entschied, dafl ,die vom Or-
gantriger iibernommenen Verluste fiir diesen betrieblich veranlafiten Aufwen-
dungen, die 1. d. R, als nacherigliche Anschaffungskosten fir die Beteiligung
an der Organgescllschaft auf dem sog. Beteilligungskonto 2u akuivieren sind®,
darstellten. Kann es wirklich eine wirtschaftlich einleuchtende Begriindung
dafur geben, daf eine Ubernahme von Verlusten einer Tochtergesellschaft
Anschaffungskosten auf diese darstellen soll?*2,

Nicht iibersehen werden darf das zu einem bilanzrechtlichen Fall ergangene
BFH-Urteil I R 183/81", Denn hier hatte im Falle des Verzichtes cines Gesell-
schafters auf seine wertlose Forderung gegen die Gesellschaft zwar der I
BFH-Senat wie iiblich nachtrigliche Anschaffungskosten angenommen, diese
aber mit Null DM bewertet. Wenn also der Wert dieser Forderung gleich Null
ist, so konnen keine nachrriglichen Anschaffungskosten verbucht werden.
Eine in diesem Zusammenhang immer wieder angesprochene ,Umbuchung®
von Forderung auf Beteiligung™ kann allenfalls in Héhe des Erinnerungswer-
tes fiir diese Forderung gelingen. Im ubrigen hebr sich der [. BFH-Senat in
dieser Entscheidung bewufit von den bereits genannten fritheren Urteilen des
VIIL. BFH-Senats ab, der sich ja = so der 1. Senat = mit bilanzrechtlichen
Gewinnermittlungsfragen nicht zu befassen gehabr habe. Leider geht inshe-
sondere auch die Praxis der Finanzverwaltung bei Bilanzierungsfragen unbese-
hen von diesen Judikaten des VIIL Senats aus, was zumindest zur Folge hat,
dafl nach Aktivierung des Nennwerts der Forderung auf dem Beteiligungskon-
to — wie dies gemeinhin so heiflt - cest die Moglichkeit einer Tetlwertabschrei-
bung zu priifen ist. Dieses Priifungserfordernis betrachtet jeder Praktiker an
der Steuerfront aus Sicht des betroffenen Steuerpflichtigen als heikle Angele-
genheit,

29 V.16, 5. 199C - | R 96/88, BStBl. 11 1990, 797,

30 Die Aktivierbarkent von Verlustibernahmen verneinen Kraft/Kraft, Steverliche
Konsequenzen . .., BB 1992, 2465, 2466.

31 V.25 101984, BSiBL 11 1984, 422,

32 S hierzu Groh, M., Eigenkapitaleinsatz in der Bilanz, BB 1993, 1882, 1886; Neu, N,
(s. Fn. 17), 5. 437, Der gesamte 1. BFH-Senat geht im Vorlagebeschlufl v. 27, 7. 1994
- 1R 23/93, 1 R 58/93, | R 103/93, BStBL. 11 1995, 27, 28, von Anschaffungskosten
nur in Hohe des werthaltigen Teiles der Forderung aus.

33-S. Fn. M.
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Die gingige Aktivierung des Nennbetrages einer wertlosen Gesellschafterfor-
derung auf dem Beteiligungskonto im Gefolge eines Forderungsverzichtes
beweist auch anderweitig eine bemerkenswerte bilanzrechtliche Unbekiim-
mertheit: Die wertlose Forderung war ja abzuschreiben gewesen. Die Aktivie-
rung auf dem Beteiligungskonto kommr also einer Zuschreibung verbunden
mit dem Abgang des wertlosen Vermigensgegenstandes gleich — also schon ein
eigenartiges Ergebnis. Aber wenn schon Zuschreibung (Wertaufholung), hier-
fiir besteht handels- und steuerrechtlich ein Wahlrecht (§ 253 Abs. 5, § 280
Abs. 2 HGB; § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG). Dariiber hinaus ist auch die
Zusammenfassung der Beteiligung und der Gesellschafterforderung zu einer
Bewertungseinheit unzulassig; dies leite ich indireke aus zwei grundlegenden
Urteilen des 1. und IV. BFH-Senats™ ab. In diesen Urteilen ist klar entschie-
den worden, daff zwischen Eigenkapital und Darlehen des Gesellschafters,
auch wenn dieses cigenkapitalersetzenden Charakter hat, bilanzrechtlich zu
unterscheiden ist, es liegen danach zwei verschiedene Passivposten vor. Auf
der Akuvseite korrespondiert die Beteiligung mit dem Eigenkapital des Betei-
ligungsunternchmens; warum soll dort dann die Forderung gegen das Beteili-
gungsunternchmen, 2. B. aus einem Darlehen, nicht den Charakter cines eigen-
standigen Vermogensgegenstands/Wirtschatsgutes haben, und zwar auch in
der Krise des Schuldnerunternehmens?

Bei Zuschiissen von barem Geld (fresh money) ist die Moglichkeit der Teil-
wertabschreibung in der Praxis gleich Null, auch wenn dieser Zuschuff nur der
finanziellen Abdeckung erzielter Verluste in der Vergangheit dient. Nach dem
BFH-Urteil VIII 158/86% (zu einem bilanzrechtlichen Streitfall ergangen)
mufl der das frische Geld nachschieflende (bilanzierende) Gesellschafter im
Anschluff daran die Hinde in den Schol legen, muft also darauf verzichten, die
Verlustlocher zu stopfen, wenn er eine Teilwertabschreibung durchsetzen will.
Denn wenn er in diesem Zusammenhang z. B. das Produktionsprogramm
umstellt, eben um die marode Tochtergesellschaft wieder auf die Beine zu
stellen, dann scheidet dem Urteil zufolge eine Teilwertabschreibung aus®.

34 Urtov.5.2.1992 -1 R 127/90, BStBL. 11 1992, 532 m. Anm. v. Hoffmann, W.-D., BB
1992, 680; gestutzt ist dieses Urt. insh. auf ¢inen Beitrag von Priester, ], DB 1991,
1970, und Fleck, H.-J.. FS Dollerer, 1988 S. 109, 112,

35 Urt, v. 30, 3. 1993 = 1V R 57/91, DStR 1993, 871 m. Anm. v. Hoffmann, W.-I3.,
DStR 1993, 1057, Zum Zivilrecht s. BGH-Un. v, 6. 12, 1993 - 11 ZR 102/93, BB
1994, 392, und Anm. v. Bordewin, A., NWB Fach 17, 1269,

36 V. 18.12, 1990 - VIII R 158/86, BEH/NV 1992, 15.

37 Vgl hierzu meine Urteilsbesprechung in BB 1992, 401, Zu dem Themenbereich
Teilwertabschreibung auf Beteil bei Sanierung hisssen 5. Dirner, B,
Teilwertabschreibungen auf GmbH- Anmle, INF 1995, 255; Herzig, N./Kessler, H.,
GmbHR 1995, 345, 354,
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cc) Vortedle des Herstellungskostenbegriffes

Auch aus dieser Sicht bietet es sich an, den Herstellungskostenbegriff in § 255
Abs. 2 HGB daraufhin abzuklopfen, ob er nicht doch auch nach Loslasung
von der Vorstellungswelt des industricllen Produktionsprozesses fiir Beteili-
gungen verwendbar ist. Norbert Neu' sieht hier in seiner differenzierenden
Betrachtung das Problem, dafl Geldeinlagen in Tochtergesellschafren keinen
Verbrauch von Giitern darstellen. Dagegen konnte der Fall angefiihrt werden,
dafl ein Bauherr sich fiir die gesamten Bauleistungen cines Generalunterneh-
mers bedient, der die Herstellungsarbeiten aus ciner Hand liefert und der
entsprechend mit einem Betrag oder auch in Raten hierfiir bezahlt wird. Zwei-
fellos liegt, wenn die Bauherrencigenschaft des Auftraggebers gegeben ist, bei
diesem Herstellungsaufwand vor.

Mit , Herstellungskosten™ kinnte man auch begriinden, da etwa der Erlafl
ciner werthaltigen Forderung eines Gesellschafters (genannt ,Einlage®) in das
gezeichnete oder iibrige Eigenkapital in Hihe des Buchwertes dieser Forde-
rung zur Aktivierung auf dem Beteiligungskonto fithrt. Einfach eine ,,Umbu-
chung" zu verlangen, ist zu wenig; denn diese Buchung bedarf einer Rechrs-
grundlage.

Der Herstellungskostenbegriff wiirde sodann die Heranziehung der Abgren-
zungskriterien zu Herstellungs- und Erhaltungsaufwand ermaglichen, der seit
dem Beschluff des Grofien Senats des BFH v, 22. 8. 1966" giiltig ist. Dann
hatte man ohne Schwierigkeiten die Maglichkeit, reine Sanierungszuschiisse
als Erhaltungsaufwand und umgekehrt nachrigliche Einschiisse in das ge-
zeichnete Kapital (bei férmlicher Kapitalerhohung) oder in das iibrige Kapital
im Interesse der Geschiftserweiterung als Herstellungsaufwand (wesentliche
Verbesserung oder Erweiterung des Vermdgensgegenstandes) zu interpre-
tieren.

dd) Was also, Anschaffungs- oder Herstellungskosten?

Insgesamt gesehen geht es mir also nicht darum, 4 tout prix den Anschaffungs-
kostenbegriff im Zusammenhang mit Griindungs-, Erweiterungs- und Sanie-
rungsvorgingen von Beteiligungsunternchmen in den Orkus zu befordern, um
statt d{‘sscn dt‘.ﬂ Hcrstc"ungs— und Erha|lungsaufwandsbugriff durchzusmzen.
Vielmehr sollte eine differenzierte Betrachtungsweise um sich greifen. Nicht
jede solche Mainahme cines Gesellschafters zugunsten seiner Kapitalgesell-
schaft - insbesondere Sanierungszuschisse und Forderungsverzichte — sind
einfach ,Einlagen” und damit (nachtrigliche) Anschaffungskosten und miissen

38 New, N. (Fn. 17), 8, 337.
39 GrS 2/66, BStBL 111 1966, 672, 5. bereits unter aa),
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auf dem Beteiligungskonto aktiviert werden. Und im iibrigen drohe die Ge-
fahr, dafl das Vorliegen von Anschaffungskosten aus Sicht der 4. EG-Richtlinie
abgelehnt wird, womit dann alle derlei Zuschiisse, auch wenn sie der Erweite-
rung des Geschiftsbetriebes der Tochtergesellschaft dienen, nicht mehr akti-
vierbar wiiren. In diesem Zusammenhang sei auf einen ilteren Beitrag von
Hans-Jiirgen Pezzer®® hingewiesen; er lehnt im Zusammenhang mit Verzich-
ten des Gesellschafters auf eine Forderung gegen die Gesellschaft sowohl die
Anwendung des Anschaffungs- als auch des Herstellungskostenbegriffs ab
und kommt deswegen unmittelbar zu Betriebsausgaben, die allerdings nach
fritherer korperschaftsteuerlicher Rechislage nicht abzugsfihig sein sollten
(s. hierzu weiter unter 111, 3, b)).

3. Ergebnisorientierte Betrachtungen: Vermeidung des Verlustd
lungseffekes

PV

a) Aktivierung auf dem Beteiligungskonto zur Vermeidung der Verlustver-
doppelung?

Bilanzrechtliche Erérterungen sind besonders stark ergebnisgeprigt - wenn
dies auch haufig aus den Argumenten nicht direke ersichtlich ist. Bei den im
Vordergrund unserer Betrachtung stehenden Zuschiissen und Forderungsver-
zichten an bzw. gegenuber notleidenden Tochter-Kapitalgesellschaften wird
hiufig unreflektiert eine unerwiinschte Steuerverglinstigung vermutet. Hilfs-
mafinahmen der genannten Art an die Tochtergesellschaften werden schon
deswegen chen als ,Aufwand auf dic Beteiligung” angesehen, die den Buch-
wert der Beteiligung — auf welcher Rechisgrundlage auch immer — erhihen
sollen. Bei Tochter-Kapitalgesellschaften sind diese Zuschiisse bzw. Sanie-
rungsmafinahmen ja (noch)* als nicht steuerbare Einlagen zu werten; deshalb
wiirde — so die Befiirchtungen — ein unmittelbarer Betriebsausgabenabzug
beim gewihrenden Murtterunternehmen einen unberechtigien Steuervorteil in
die Welt setzen®.

Dagegen mufl man zunachst auf den besonderen Charakter des Vermégensge-
genstandes/Wirtschaftsgutes ,Beteiligung® hinweisen, der oben unter I11. 1. b)
und e) dargestellt worden ist. Es ist nun einmal im System der Steuersubjekti-

40 S.Fn. 17,

41 Wenigstens bis zum Entscheid des Grofien Senats des BFH zum Vorlagebeschlufi I
R 23/93, 1 R 58/93, | R 103/93, BStBl. 11 1995, 27.

42 Zu den Versuchen, beim Tochterunternchmen diese angeblichen oder wirklichen
Vorteile zu bekimpfen, s. Hoffmann, W.-D., ,Einlagen" von wertlosen Forderun-
gen in die Kapitalgesellschaft in 6konomischer und rechtlicher Betrachtung, DStR
1996, Beihefter zu Heft 11; s. hierzu jingst, Heidemann, Gesellschafterdarlehen in
der Krise . . ., INF 1996, 397.
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vitit der Kapital llschaft angelegt, dafl sich ein und derselbe Gkonomische

Verlust bilanzrechtlich und damit steuerlich mehrfach auswirken kann. Das
eben g Unbehagen an den einschlagigen Besteuerungsfolgen liegt also

primir nicht in der Nichtsteuerbarkeit (noch?) von Einlagen, sondern an den
sich steuerlich auswirkenden (vorgangigen) Verlusten der Kapitalgesellschalt,
die sich beim Mutterunternechmen nochmals niederschlagen kénnen - zumin-
dest in systematischer Betrachtung,

Dem will man also entgegentreten und verlangt eine Aktivierung von solchem
wGesellschafreraufwand® oder ,Aufwand auf die Bctcﬂigung". Das bereits
oben angesprochene BFH-Urteil I R 96/88%" - Fall der Verlustiibernahme bei
millungener Organschaft — zeigt aber unmittelbar, dafl mit einer solchen
Aktivierung die unerwiinschte steuerliche Auswirkung gerade nicht bekampft
werden kann. Aktivieren bedeutet ja auch, steuerlich wirksamen Aufwand* in
die Zukunft zu verlagern. Im entschiedenen Fall wurde nimlich das Beteili-
gungsumcrnchrnen alsba]d nafh dl,'r Vcr]ustﬁbcmal‘lmt vt‘rduﬁcrl, I.II'Id ent-
sprechend verwandelte sich der Veriuflerungsgewinn durch die vorgingige
Aktivierung des iibernommenen Verlustes in cinen Veriuflerungsverlust. Des-
halb hatte das Finanzamt in dem streitigen Fall auch dafiir pladiert, ,auferhalb
der Bilanz" eine Zurechnung vorzunehmen. Diesem Begehr hat der BFH niche
stattgegeben, hat also die steuerliche Abzugsfahigkeit dem Grunde nach einer
solchen gesellschaftsrechtlichen Leistung Aufwand auf die Beteiligung® be-
stitigt.

b) Die Versagung des Betriebsansgabenabzugs als konsequente Losung

Soweit ersichtlich, ist in diesem Judikat und in der zitierten Besprechung von
Laengner zum letzten Mal und nur sehr verdeckt das eigentliche Steuerbela-
stungsproblem rudimentir angesprochen worden. Will man namhich die Ver-
doppelung der steuerlichen Verlustzurechnung durch Ansatz beim bilanzie-
renden Gesellschafter konsequent vermeiden, mufl man dessen Leistungen
(,Einlagen®) an seine Kapitalgesellschaft in irgendeiner Form als Nicht-Aus-
gaben bzw. als nicht abzugsfahige Betrichsausgaben behandeln. Zuvor war
dies in systematischer Ableitung von Hans-Jirgen Pezzer® versucht worden,
der in solchen Aufwendungen weder Anschaffungs- noch Herstellungskosten,
sondern eben Betriebsausgaben sah, allerdings solche, die nach § 3¢ EStG nicht
abzugsfahig seien, Die Abhandlung von Pezzer ist zum alten Karperschaft-

43 S Fn, 29,

44 So bereus Mies, |, Verdeckte gesellschaftsrechtliche Zuwendungen . . ., StBp 1965,
231, 233 re Sp.; dieser Gedanke wurde in der Besprechung des eben genannten
BFH-Urt. (Fn. 29) wieder aufgegriffen von Laengner, D., Gewinnabfuhrungsver-
trag bei verunglickter Organschaft, BB 1991, 1239, 1240.

45 8. Fn. 17,
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steuerrecht aufl der Grundlage des damaligen kérperschaftsteuerlichen Schach-
telprivilegs geschricben worden und ist durch die Einfuhrung des Anrech-
nungsverfahrens iiberholt. In dem bereits zitierten Beitrag von Josef Mies*
wird eine differenzierte Behandlung propagiert; Mies sucht die Losung durch
Aktivierung cines gesonderten Bilanzpostens — etwa vergleichbar dem Aus-
gleichsposten bei steuerlicher Organschaft -, der bei einer spiteren Ausschiit-
tung mit dieser zu verrechnen sein soll. Und dann stéBt man bei der Fundstel-
lensuche bereits auf das RFH-Urteil 1 401, 402, 403/38%, in dem solche Zu-
wendungen einer Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft bei der ersteren
als verdeckte Gewinnausschiittungen angesehen werden. Interessanterweise ist
fiir einen absolut vergleichbaren Zusammenhang wenige Wochen zuvor von
RFH im Urteil VI 290/38* das Gegenteil entschieden worden; denn der V1.
RFH-Senat hat solche Zuwendungen des bilanzierenden Kaufmanns an die
GmbH ,als Aufwendungen auf die GmbH-Anteile® behandelt und kam des-
halb zu einer Erhohung des Bilanzansatzes der Beteiligung um den Betrag der
Zahlung (wie sich der RFH ausdriickt).

An dieser Stelle soll nicht weiter problematisiert werden, ob hier begrifflich
eine verdeckte Gewinnausschittung vorliegen kann. Jedenfalls zeigt dieses
RFH-Urteil, daf man anders agieren mufl, um die angeblich unerwiinschte
Doppelberiicksichtigung von Verlusten zu vermeiden, als dies mit der schlich-
ten , Zuaktivierung® von entsprechenden Gesellschafteraufwendungen auf das
Beteiligungskonto der Fall ist. Die Zurechnung aufierhalb der Bilanz* nach
Antrag der Finanzverwaltung in dem bereits mehrfach genannten Urteil 1 R
96/88*" ist jedenfalls bezogen auf den Einkommenseffekt nicht anderes als die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung, beschrinkt auf den sog. Ein-
kommenseffekt. All das sind Indizien fiir das levztlich zum Scheitern verur-
sachte Bestreben, die Mehrfachberiicksichtigung von wirtschaftlichen Verlu-
sten im bestehenden System der handels- und steuerrechtlichen Gewinner-
mittlung dem Grunde nach zu bekimpfen.

¢} Riickwirkungen der Stewervechtsprechung auf bandelsrechtliche Bilanzkos-
metik

Und schlieBlich darf man sich auch nicht beklagen, wenn die ., Aktivierungslo-
sung® der standigen BFH-Rechtsprechung auch zur bilanzkosmetischen Ge-
staltung im Interesse der ergebnismifligen Verschleierung (besser: Beseitigung)
von eingetretenen Verlusten benutzt wird, Ich erinnere an den formlichen

46 5 Fn. 4.
47 V. 6. 12 1938, RStBL 1939, 464,
48 V. 14.9. 1938, RSBl 1939, 229.
49 S Fn. 29.
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Aufschrei von Manfred Groh® iiber die lasche Bilanzierungspraxis deutscher
Banken generell und speziell uber die Handhabung der Verlust aus dem
Schneider-Engagement der Hypothekenbank-Tochtergesellschaft der Deut-
schen Bank AG.

Die Tochtergesellschaft hatte Forderungen gegen dic Schneider-Gruppe in
Haéhe von DM 1 Mia,, die sich nach deren Pleite nur noch mit DM 600 Mio.
als werthaltig erwiesen. Die Deutsche Bank - die Muttergesellschaft - kaufte
diese Forderungen der Tochtergesellschaft zum Nennwert ab. Sie mufite dann
entsprechend dem Wertmallstab DM 600 Mio. als Anschaffungskosten fir die
Forderungen und DM 400 Mio. als sog. nachiragliche Anschaffungskosten auf
die Beteiligung aktivieren. Bei der Tochtergesellschaft erschien ein aufleror-
dentlicher Ertrag in Hohe der Abschreibung auf die Forderungen, so dalt bei
dieser sich das verlusurichtige Schneider-Engagement nicht ergebnismilig
auswirkte. Das war aber auch bei der Muttergesellschaft niche der Fall, denn
unter der Philosophie der nachtraglichen Anschaffungskasten auf die Beteili-
gung konnten die DM 400 Mio.  Aufwand” fiir wertlose Forderungen als
Bereiligungszugang erfolgsneutral verbucht werden (mit der Begrundung, dal
im Beteiligungsansatz die nétigen stillen Reserven zur Vermeidung einer nach-
folgenden Teilwertabschreibung vorhanden seien).

Den Bilanzgestaltern der Deutschen Bank AG wird man eine kreative Vorge-
hensweise nicht absprechen kénnen. Entscheidend beruht diese bilanzpolii-
sche Gestaltung auf der Rechtsgrundlage der nachtriglichen Anschaffungsko-
sten, wie sie uns der BFH in stindiger Rechtsprechung prasentiert, Dadurch ist
es gelungen, entstandene Verluste aus dem Bankgeschift von dem Tochterun-
ternehmen wegzunchmen, ohne dafl diese Verluste buchmalig beim Mutter-
unternehmen erschienen. Es wurden personeniibergreifend stille Reserven zur
Verlustverschleierung aufgedeckr.

IV. Der Einlagebegriff im Ertragsteuerrecht

1. Verschiedene Begriffsinhalte in Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht

An dieser Stelle sollten wir uns auf die Begriffsabgrenzungen im einleitenden
Teil (1) zurtckbesinnen. Nunmehr stellt sich die Frage, ob die Regelungsin-
halte im Gesellschafts- und im Ertragsteuerrecht tbereinstimmen. Soviel

50 DB 1994, Heft 25 1, Gastkommentar®; 5. hierzu Hoffmann, W.-D., Der Schneider-
Konkurs als Exerzitium des Bilanzrechtes, DStR 1994, 1208; Herzig, N., Schneider-
Konkurs: Ein Anwendungsfallkreation Bilanzierung, DB 1994, Heft 28 L, s. hierzu
auch die Diplomarbeit von Petra Lenz beim Lehrstuhl Adolf Moxter, Universitit
Frankfurt am Main.



170 Hoftmann, Rechtsbezichungen zwischen

schon vorweg: Die Einlage-Begriffe in den beiden Rechtskreisen treffen u. U.
den gleichen Sachverhalt, aber dies allenfalls zufillig und nicht systematisch
i S. einer gegenseitigen Abstimmung®'. Und zur Erinnerung (s. o. 111 1. a)):
Die Aktivseite der Bilanz kennt keine ,,Einlage,” auch wenn gesellschaftsrecht-
lich eine solche vorliegen mag.

2. Die Einlage im Einkommen- und Korperschaftsteuerbereich

Die einkommensteuerliche Definition der Einlage berticksichtigt ausschlief-
lich die Verhiltnisse eines Steuersubjektes, das Einkiinfre durch Vermigens-
vergleich ermitteln mufl, Im Rahmen dieser Abhandlung geht es aber um die
Verhilnisse einer Kapitalgesellschaft. Sie ist ein eigenstindiges Steuersubjekt.
In diesem Fall muf also nicht ,der Steuerpflichtige” (§ 4 Abs. 1 Satz 5 EStG),
sondern eben ein anderes Steuersubjekt ,,dem Betrieb® Vermigenswerte zu-
fiihren. Unmittelbar und unbesehen sind also die Einlagevorschriften des Ein-
kommensteuerrechtes auf Kapitalgesellschaften nicht anwendbar®. Daran in-
dert auch die Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG dem Grunde nach nichts. Auf
einem anderen Blaw steht allerdings die Frage, ob der Regelungsinhalt der
einkommensteuerlichen Einlagenvorschriften auch im Verhaltnis eines Gesell-
schafters der Kapitalgesellschaft zu dieser Gesellschaft sinngemill anwendbar
ist. Das hat der Grofie Senat des BFH Beschluff GrS 2/86™ so entschieden.
Dem kann man auch ohne weiteres folgen, soweit die entsprechenden Sachver-
halte im Einkommensteuerbereich einerseits und im korperschaftsteuerlichen
Regelungsbereich andererseits vergleichbar sind. Typischer Anwendungsfall
ist die natiirliche Person, die ihre Geschaftsanteile an ciner GmbH im Privat-
vermdgen hilt und die der Gesellschaft ein Grundstiick oder einen anderen
Sachwert in das gezeichnete oder das iibrige Figenkapital einbringt. Es handelt

51 Mathiak, W., Gewi lisierung bei Vorteilszuwendungen von Gesellschaftern an
Kapitalgesellschaften, DStR 1970, 359, 363. Zur Rechtsentwicklung des steuerlichen
Einlagebegriffs Pezzer, H.-]., StuW 1975, 222, 224 i 5. auch Rihrkasten, B., Die
Gewinnauswirkungen der § lage in K Igesellschaften, BB 1974, 825, Was-
sermeyer, F., Einlagen in Kapital- und Penunrngtsd]schafwn und ihre ertragsteuer-
liche Behandiun;,. StBJb 1985/86, 213, 215 {f.; Dobelke, ]., Sind Einlagen . . . bei
einer Kapitalgesellschaft miglich, Wpg 1968, 65,

S. Achenbach in Dotsch/Eversberg/Jost/Witt, Korperschaftsteuer Kommentar, Te.
36a zu § 8 KS1G; Groh, M., Anschaffungsk aus Sacheinlagen, FR 1990, 528 ff;
List, NWB Fach 4, 4023; Wanxmcvcr, F., Die Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern . .. BB 1994, 1, 3; Thiel, J., Einlagen in Kapitalgesellschaften, DStR 1992, 1;
BFH v. 24, 5. 1994-1 R 166/78, BStBL. 11 1984, 747, 749 li. Sp.; Hoffmann, W.-D.,
Der Verzicht des Gesellschafters auf Forderungen gegen die Kapitalgesellschaft,
DStR 1995, 72, 78,

53 V. 26.10. 1987, BStBl. 1987, 348. Die Vorschriften tber die Einlagen sind ,unter den

besonderen Verhiltnissen der Kapitalgesellschaft anwendbar®.

5
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sich also um eine analoge Anwendung der cinkommensteuerlichen Bewer-
tungsvorschriften auf vom Gesetz farmlich nicht geregelte Tatbestinde im
Korperschaftsteuerbereich.

3. Der finale Einlagecharakter

Aber auch der Analogieschluff kann sich nicht konsequenter Anwendung
entzichen. Im Finkommensteuerbereich kennt man den finalen Charakter der
Entnahme- und Einlageregelung®'. Man setzt sich im Einkommensteuerbreich
auch tiber den Begriff ,Betrieb” hinweg und versteht hiufig die gesamten
gewerblichen Einkiinftebereiche cines Steuersubjektes (Einzelkaufmann oder
Mitunternehmenschatt) darunter. Im Rahmen des Mitunternchmererlasses™
konnen stille Reserven von einem partiellen” Einkommensteuer- zu einem
anderen Einkommensteuersubjekt transferiert werden — vom Mitunternchmer
in das Gesellschaftsvermogen und umgekehrt — und sogar (noch) von einem
Mitunternehmer zu einem anderen Mitunternchmer. Wesentlich ist dabei im-
mer die Beibehaltung des Verstrickungstatbestandes stiller Reserven. Und des-
halb: Wenn schon analoge Anwendung des einke cuerlichen Rege-
lungsgehaltes von Einlagen im Bereich der Kapitalgesellschatten, warum nicht
dann auch eine analoge Anwendung des finalen Einlagecharakters?

Man kann sogar zu einer Erst-Recht-Argumentation kommen: Denn die stil-
len Reserven, die bislang in einem gewerblichen Betriebsvermogen eines Ein-
zelkaufmanns verstrickt waren, bleiben bei einer Einbringung des betreffenden
Wirtschaftsgutes in das Vermogen der Kapitalgesellschaft — sei es in das ge-
zeichnete oder in das Gbrige Eigenkapital - nicht nur steuerverstrickt, sondern
werden hinsichtlich der steuerlichen Zugriffsméglichkeit sogar verdoppelt
(5. unter 111, 1. f)). Bei einem Verkaut dieses Grundstiicks durch die Kapitalge-
sellschaft werden dieselben Reserven dort besteuert, bei einem Beteiligungs-
verkauf durch den Anteilseigner gehen sie indirekt in den Verkaufserlos ein. So
gesehen trine hier — entgegen der Regelung des Mitunternchmererlasses — der
von manchen als unzulissig erachtete Ubersprung® stiller Reserven von
einem Steversubjekt auf ein anderes nicht ein. Aber auf jeden Fall: Wenn schon
Analogie, dann konsequent. Jedentalls sehe ich vor diesem Hintergrund keinen

54 Schmidv/Heinicke, 15. Aufl, Re 326 zu § 4 EStG; Hoffmann, in: Lin-
mann/Bitz/Hellwig, EStG-Kommentar, Rz. 205, 275 zu §§ 4, 5 EStG.

55 M h laft = BdF-Schreiben v. 20, 11. 1977, BStBL 11 1978, & {f.; 5. hierzu
jiingst Markle, R., Kann der Mitunternehmererlaft (ganz oder teilweise) noch Be-
stand haben?, StB]b 1995/96, 75 ff.; 2u den nachstehenden Bezugnahmen auf die
Rechtslage bei der Gewinnermittlung von Personengesellschaften s, fiir viele L,
Schoudt (Fn. 54), Rz, 407 zu § 15: Bitz, H. in Littmann/Bitz/Hellwig, EStG, Anm.
96 ff. 2u § 15
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zwingenden Rechtsgrund, bei Einbringungen in Kapitalgesellschaften nach
Mafigabe der analogen Anwendung cinkommensteuerlicher Einlagevorschrif-
ten im Kérperschafisteuerbereich eine Zwangsrealisierung von stillen Reser-
ven zu verlangen, SchlicBlich ist die Personengesellschaft ,partiell” Steuer-
rechtssubjekt und insbesondere , Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinner-
mittlung*“~ nichts anderes (fiir Bilanzierungszwecke) wie cine Kapitalgesell-
schaft.

4. Einlagen als Ersatz-Anschaffungskosten?

Der Einlagebegriff wird neuerdings auch noch in anderer Hinsicht analog im
Bereich der Bilanzierung von Beteiligungen herangezogen™. Danach sollen
Zuginge auf dem Beteiligungskonto in der Steuerbilanz nicht nach Mafigeb-
lichkeitsgrundsitzen, sondern aufgrund des Bewertungsvorbehalies des § 5
Abs. 6 EStG nach den steuerlichen Einlagenbewertungsvorschriften (§ 6
Abs. | Nr. 5 EStG) behandelt werden. Bewertungsmafistab seien also niche
Anschaffungs- oder Herstellungskosten, sondern eben die ,Einlage®. Unaus-
gesprochen heiflt dies: Was fir die Gesellschaft auf der Passivseite richtig sei,
miisse auch fiir den Gesellschafter aufl der Akutvseite gelten. Einlage sei
schliefilich Einlage. Ist dies wirklich richtig?

Sicherlich tatige der Gesellschafter cine Einlage im gesellschaftsrechtlichen
Sinn, aber die hat eben mit der einkommensteuerlichen Einlage nur den Na-
men gemein und ist als Posten der Aktivseite der Bilanz nicht moglich. Der
Gesellschafter erwirbt nur eine Beteiligung oder vergrofert oder saniert diese,
er erwirbt aber nicht eine Finlage. Bewertungsobjekt im bilanzrechtlichen Sinn
ist vielmehr die Beteiligung an der Gesellschaft. Weder die handelsrechtlichen
Gliederungsvorschriften noch die rudimentiren Bilanzpostenbezeichnungen
im Einkommensteuerrecht kennen Einlagen auf der Aktivseite. Ich verweise
auf die Ausfihrungen unter 111. 1. a).

Und wie steht es in diesem Zusammenhang mit dem eben dargestellten Analo-
gieschlufl aus dem Einkommensteuerbereich? Sowohl die Definitions- als auch
die Bewertungsnorm des Einkommensteuerrechts fir Einlagen befafit sich
ausschliefilich mir der Unternehmenssphire (,,Betrieb”); die Gewinnermitt-
lung durch Vermogensvergleich ist ja auch die Zielrichwng der Einlagevor-
schriften. Die private Vermogenssphire des Steuerpflichtigen einschlieRlich
des Vermagens auflerhalb der Gewinnermittlungs-Einkunftsarten interessiert
deshalb sachlich korrekt den Gesetzgeber tiberhaupt nicht. Die Einlage in ein

56 Der Gedanke stammt von Franz Wassermeyer (JbFStR 1988/89, 325, 330) und
wurde vom BFH in dem bereits mehrfach zitierten Urt. 1 R 96/88 {s. Fn. 29)
bestatigt; s. auch Herlinghaus, A, Forderungsverzichte und Besserungsvereinbarun-
gen zur Sanierung von Kapitalgesellschaften, 1994, S, 66,
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Betriebsvermogen bleibt in der ,Privatsphare” ohne Auswirkung, Und jetzt
der Analogieschlufl in den Bereich bilanzierender Gesellschafter und Kapital-
gesellschaft: Die analoge Anwendung auf diesen Sachverhalt kann nach dem
cbengenannten Regelungsumfang des Einkommensteuerrechres nur die Kapi-
talgesellschaft betreffen®”. Der analoge” bilanzierende Gesellschatter kann aus
dem Einkommensteuerbereich heraus nicht erfafit werden, weil cben dort gar
keine Regelung getroffen ist. Der Analogieschlufl geht beim Gesellschafter
also mangels Masse ins Leere.

Zur besseren Erliuterung die nachsiehende Skizze:

Keine Regelung Regelung durch § 4 Abs. 1
im EStG Satz 5 EStG bzw. Analogie
Privatvermogen - Betriebsvermigen
Vermogensbewegung
Betricbsvermogen des J"-iﬂl-lge“ Hclrichsvermf)gcn der
Gesellschafters Gesellschaft

Zur Erlauterung: Der Kasten auf der linken Seite stellt die ,Sphire® des
Unternchmens bzw. Gesellschafters dar, die vom Einlagerecht der Einkom-
mensteuer nicht betroffen ist. Aus ihr heraus werden - symbolisiert durch die
Pleile - Vermogenswerte (z. B. Grundstucke) in den einkommensteuerlich
geregelien Bereich ubertragen (,eingelegt”). Deshalb zeigt der rechte Kasten
Betriebsvermogen, einmal des Einzelunternchmers unter der Agide der Ein-
kommensteuer und zum anderen Betriebsvermogen der Gesellschaft selbst, die
der Korperschaftsteuer unterliegt. Nur die Sphire der Gesellschaft kann durch
den Analogieschluff aus dem Einkommensteuerbereich geregelt werden, nur
bei thr kinnen ,einlageinduzierte” Anschaffungskosten vorliegen, nicht aber
beim bilanzierenden Gesellschafrer.

5. Einlagen im Gesellschafts- und Bilanzrecht nicht identisch

Letztlich resultiert die hier herrschende Sprachverwirrung einerseits auf der
unreflektierten Identfizicrung von gesellschafts- und steuerrechtlichem Einla-
gebegriff sowie auf der Auferachtlassung bilanzrechtlicher Grundentschei-
dungen andererseits. Bringt ein bilanzierender Gesellschafter also ein Grund-

57 Jochen Thiel schreibt in DStR 1992, 1:, Der Einlagetatbestand regelt nur die Rechus-
folgen der Einlage bei der Kapitalgesellschaft* (Hervorhebung von mir); Brigite
Knobbe-Keuk (Fn. 17) schreibt aul 8. 216: ,Die Anwendung des § 4 Abs. 1 5.5
EStG kann sich nur auf die Gewinnermittlung der Gesellschaft, in die eingelegt
wird, bezichen.” (Hervorhebung im Original).
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stiick in ,seine® Kapitalgesellschaft ein, so taugt er eine Einlage im gesell-
schaftrechtlichen Sinn, die bilanzrechtlich eine Beteiligung (oder die Vermeh-
rung einer solchen) hervorruft und die bei der Gesellschaft zu einer Einlage im
steuerlichen Sinne fihrt, die u. U. mit dem Teilwert bewerter werden muft
oder kann. Und umgekehrt — systematisch unméghich ist aus Sicht des bilan-
zierenden Gesellschafters die Aussage: Die Einbringung des Grundstiicks
fiihrt zu einer Einlage, die nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit dem Teilwert zu
bewerten ist™, Vielmehr sind die Bilanzierungsfragen des einlegenden Gesell-
schafters nach Mafigabe der iibrigen bilanzrechtlichen Begriffe, inshesondere
Anschaffungs- und Herstellungskosten, zu beantworten — und zwar in der
Handels- und Steuerbilanz. Der Bewertungsvorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG
kommt nicht zum Tragen, denn er befafit sich nicht mit Anschaffungs- oder
Herstellungskosten.

6. Unterschiede zwischen Handels- und Steuerbilanz?

In diesem Zusammenhang stellt sich dann weiter die Frage, ob diesbeziiglich
ctwa zwischen handels- und steuerrechtlicher Bilanzierung Unterschiede be-
stehen kinnen. Wie auch bei anderen bilanzrechtlichen Problemen wird hier
hiufig die handelsrechtliche Bilanzierung alternativ zur steuerrechtdlichen ab-
gehandelt. Ganz generell ist in diesem Zusammenhang eine hiufig anzutreffen-
de unglickliche Sprachregelung festzustellen. Als Beispiel: In der Schlufibe-
sprechung anlifllich einer Jahresabschlufiprifung weist der Prifungsleiter der
Wirtschaftspriifungsgesellschaft darauf hin, da die Urlaubsriickstellung nach
Mafigabe der BFH-Urteile I R 70/91 und I R 72/94% berechnet worden, dies
jedoch handelsrechtlich unzutreffend sei. Richtigerweise hitte der Ausgangs-
punkt der Argumentation sein miissen, daf fiir die steuerliche Gewinnermirt-
lung im Ergebnis die Bewertungsvorschrift des § 253 Abs. | Saz 2 HGB
einschligig ist*”. Mchr als die ,verniinftige kaufminnische Beurteilung” kennt
das deutsche Rechnungslegungsrecht als Bewertungsmafistab fur Ruckstellun-
gen nicht. Und iiber einen solchen unbestimmten Rechtsbegriff kann man
natiirlich wie immer geteilter Meinung sein. Der BFH hat seine Ansicht - man
mag diese fur richtig oder fir falsch halten - in einem Urrteil geduBert; seitens
des BGH liegt ein vergleichbares nicht vor, dafiir um so mehr Literaturmei-
nungen in der grofien Zahl der Kommentare und der uniibersehbaren Zeit-

58 In der mir vorliegenden Tagung lage einer fiil steuerlichen Fachtagung
heift es wortlich fiir die Bilanzierung beim Gesellschafter: Einlagen sind mit dem
Teilwert anzusetzen, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG. Entsprechend erhoht sich das Einkom-
men (des cinlegenden Gesellschafters) um die Diff zwischen Buchwert und
Teilwert des einzulegenden Wirtschaftsgutes (Fall emner Sacheinlage).”

59 V.10, 3. 1993, BStBL 11 1993, 446, und v. 8. 2. 1995, BStBL. 11 1995, 412,

60 S.R 38 Abs, 1 5.2 EStR 1993
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schriftenaufsitze. Aber alle diese Auffassungen zur Bewertung von Urlaubs-
riickstellungen einschlicflich derjenigen des BFH gelten notwendig sowohl
handels- als auch steuerrechtlich. Der betreffende Pritfungsleiter hirte also
argumentieren miissen, seiner Auffassung nach sei die Berechnungsmethode
des BFH unzutreffend und miisse durch eine andere ersetzt werden. Ob diese
von dem Pritfungsleiter vorgeschlagene Bewertung mit hoheren Betrigen dann
vom Finanzamt akzeptiert wird, steht auf einem anderen Blart. Jedenfalls geht
es in solchen Fillen immer sowohl um handels- als auch steuerrechtlich ein-
heitlich zu beurteilende Sachverhale.

Auch die Durchsicht der einschligigen Fachbeitrige zu unserem Thema, die
zwischen handels- und steuerrechtlicher Betrachtung differenzicren, bestatigt
diesen Befund. So kann man bei Manfred Groh® unter der Uberschrift ,,Han-
delshilanz des Gesellschafters” (im Zusammenhang mit Forderungsverzichten
und Rangriicktritten des Gesellschafters) zunichst lesen, dall der Anschaf-
fungskostenbegriff in der Handels- und Steuerbilanz identisch sei. Sodann
wird — immer noch unter der Uberschrift ,,Handelsbilanz des Gesellschafters”
- auf die Rechtsprechung des VIII. BFH-Senats® zu § 17 EStG und auf das in
Handels- und Steuerrecht identisch geregelte Wertaufholungswahlrecht nach
§ 280 Abs. 1 HGB und § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG verwiesen; unter ,,Han-
delsbilanz® wird also durchweg steuerlich argumentiert. Den gleichen Befund
kann man etwa bei der Lektiire eines Aufsatzes von Georg Déllerer® gewin-
nen; es heifit dort im Zusammenhang mit verdeckien Einlagen: ,,Die Rechusla-
ge beim Gesellschafter der Kapitalgesellschaft stimmte schon bisher nach Han-
delsrecht und Steuerrecht weitgehend iiberein®. Man mufl erginzen, dafl den
weiteren Ausfithrungen Déllerers zufolge eine villige Ubereinstimmung nach
neuem Rechrt besteht.

7. Anwendung auf den Fall des Forderungsverzichtes des Gesellschafters

a) Die begriffliche Anleihe bet der Einkommenstener

Weder das Gesellschafts-, noch das Bilanz-, noch das Kérperschaftsteuerrecht
bicten also eine Legaldefinition fiir , Einlage”. Was liegt niher, als auch fiir das
heill umstrittene Thema des Verzichtes des Gesellschafters auf Forderungen
gegen die Kapitalgesellschaft beim Einkommensteuergesetz seine Zuflucht zu
suchen, das doch immerhin in § 4 Abs. 1 Sawz 5 EStG eine Definition bereit-
hilt? Und schlieBlich wird ja auch in § 8 Abs. 1 KStG systematisch zutreffend

61 Eigenkapitalersatz in der Bilanz, BB 1993, 1882, 1883 f.

62 5. Fn. 23.

63 Einlagen bei Kapitalgesellschaften nach Handelsrecht und Steverrecht, BB 1986,
1857,
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die Heranziehung einschligiger cinkommensteuerlicher Vorschriften gefor-
dert. Und weiter in dieser Argumentationskette: Die Einlagendefinition des
EStG hat ihren materiellen Sinn in den zugehdrigen Bewertungsvorschriften.
Nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG bieter der Teilwert die Bewertungsgrundlage. Der
Teilwert ciner wertlosen Forderung ist Null, derjenige der Verbindlichkeit
Hundert. Die sog. Einbringung dieser Forderung des Gesellschafters gegen die
Gesellschaft ist also entsprechend zu bewerten. Durch die (vermeintliche)
Einlage der Forderung des Gesellschafters fallt die Verbindlichkeir bei der
Gesellschaft weg (s, unter 11 4.), was zu einem steuerpflichtigen oder steuer-
freien Gewinn, jedenfals zu einer Vermigensmehrung der Gesellschaft fihrr
Sollte dies gesellschafts- und handelsbilanzrechtlich anders gesehen werden,
bliebe ja immer noch der Bewertungsvorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG, welcher
die Mafigeblichkeit in diesem Fall durchbrechen wiirde. Strittig ist dann ,,nur®,
ob fir die Bewertung die Forderung (beim Gesellschafter) oder die Verbind-
lichkeit (bei der Gesellschaft) mafigeblich ist.

Und nun teilen sich die Meinungen. Die ¢ine Auffassung besagt, der Wegfall
der Verbindlichkeit beruhe auf einer gesellschaftsrechtlichen Grundlage und
unterliege deshalb nicht der Kérperschaftsteuer. Diese Auffassung war wohl
bis etwa 1990 absolut unstrittigh’. Seither wird auch eine andere Auffassung
Verlrf_‘“.'" dEr Zuf(}lgc nur d:r wt‘rlhalhg&‘ rﬂi del‘ I Orderung n‘cht “Cul‘rhar

64 So vertreten schon in dem RFH-Ure v, 28. 7. 1936 - T A 83/36, RSBl 1936, 951,
sowie im REH-Urt. v, 22. 6. 1943 — 1 204/42, RStBl, 1943, 587.

65 Wassermeyer, F., Zur Einlage nicht mehr werthaltiger Gesellschafter-Forderungen
in das Vermigen einer Kapitalgesellschaft, DB 1990, 2228; L. 5.%, DStR 1990, 599,
Zuvor Haarmann u, a. JbFStR 1985/86, 446; wir, DB 1987, 2387, u. DB 1988, 84,
Danach Hoffmann, W.-D., Die Sanierung einer Kapitalgesellschaft durch Forde-
rungsverzicht des Gesellschafters, BB 1991, 773. Zum Stand der Rechtsentwicklung
bis Ende 1993 s. Herlinghaus (Fn. 56). Jingst Meilicke/Pohl, Die Forderungseinlage
bei sanierungshedurftigen Kapitalgesellschaften, FR 1995, 877; Hoffmann, W.- IJ
Einlagen von wertlosen Forderungen in die Kapitalgesellschaft in dkono
und rechilicher Betrachtung, DStR 1996, Beihefter zu Heft 11; ders., Der Verzicht
des Gesellschafters auf Forderungen gegen die Kapltalgcscllscha{t DStR 1995, 77;
Rautenberg, H. G./Schaufenberg, 5., Die steverliche Behandlung des Darlehenser-
lasses mit Besserungsvereinbarung, DB 1995, 1345; Marx, F. |., Verdeckte Einlagen
als Problemfalle der Rechnungslegung und B ung, FR 1995, 453; Brenner, D.,
Neuere Rechisprechung zu Einlagen in Kapitalgesellschaften . . ., DStZ 1995, §7;
List, H., Verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, NWB Fach 4, 4023; Weber-
Grellet, H., Verzicht und Einlage, BB 1995, 243; Widmann, 8., Besteuerung kapita-
lersetzender Darlehen bei GmbH und Gesellschafter, StB]b 1993/94, 303; Giinkel,
M., Gesellschafterzuschuft und steuerfreier Sanierungsgewinn, StBJb 1993/84, 237,
Orth,M., Bewertung verdeckter Einlagen durch Verzicht auf nicht vollwertige For-
derungen, FR 1994, 251; Hollatz, A., Verdeckte Finlage einer Gesellschafter-Forde-
rung, DStR 1994, 1137; Bullinger, M., Steverliche Fragen von Gesellschafterdarle-
hen an die GmbH, DS$tR 1993, 225; Bruse, M./Braunschweig, P., DB 1993, 2302;
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sei, wihrend umgekehrt der wertlose Teil der Forderung, auf die verzichtet
wiirde - in der Praxis fast immer gegeben — normal steuerbar und steuerpflich-
uig sei. Und schliefilich gibt es noch eine Art Zwischenauffassung, der zufolge
die Vermiogensmehrung in Hohe des wertlosen Teiles der Forderung, auf die
der Gesellschafter verzichtet, zwar steuerbar, aber steuerfrei sei. Die letztge-
nannte Variante fuhrt zu ciner Einstellung in das EK 02, die mittlere in das EK
45 und die erste Lehrmeinung in das EK 04

Diesem Steit liegt die Vorlagefrage 1 des 1. BEH-Senates an den GroBen Senat
zugrunde. Welche Antwort kann ich — ungefragt — hierzu geben?

b) Nochmals: Die Ambivalenz von Einlagen im Korperschaft- und Emnkom-
menstenerbereich

Unter ,Einlage* versteht das Korperschaftsteuerrecht ohne Legaldefinition
Vermogensmehrungen, die nicht steuerbar und bei der Eigenkapitalgliederung
in das EK 04 einzustellen sind. Dazu gehort auch der Wegfall einer Verbind-
lichkeit.

Der eben genannte Streit geht um die Bewertung dieser Einlage, womit man
wicder im EStG landet:

+Einlagen sind alle Wirtschaftsgiiter . . ., die der Steuerpflichtige dem
Betrieb . . . zugefiihrr hat.”

Dieser Fall liegt also bei der GmbH gerade nicht vor.

Hier fithrt nicht der Steuerpflichtige etwas dem Betrieh zu, sondern ein Steu-
erpflichtiger einem anderen Steuerpflichtigen — also ein grundlegender Sach-
verhaltsunterschied. Die schlichte Verweisung auf die einkommensteuerlichen
Vorschriften hilft also nicht weiter. Damit ist allerdings noch nicht gesagt, daft
§ 8 Abs. 1 KStG hinsichtlich der Einlagenvorschrift des Einkommensteuerge-
setzes ins Leere geht. Vielmehr ist die einkommensteuerliche Einlagendefini-
tion durchaus im Korperschaftsteuerbereich anzuwenden, z. B. bei Betrieben
gewerblicher Art einer Korperschaft des offentlichen Rechis, wenn etwa aus
deren Hoheitsbereich ein Grundstick fiir gewerbliche Zwecke umgewidmer
wird. Auf Kapitalgesellschaften ist allerdings die einkommensteuerliche Einla-
gendefinition unmittelbar nicht Gbertragbar, auch nichr iiber das Vehikel des
§8 Abs. | KSIG.

Hauselmann, H., Rangruckerite versus Forderungsverzicht mit Besserungsabrede,
BB 1993, 1552; Mingers, P, Forderungsverzicht gegeniber der cigenen Kapitalge-
sellschaft, StBp 1993, 112; Elberg, K., Verzicht auf eine nicht mehr werthaltige
Gesellschafterforderung, DStZ 1992, 113; Seibold, F., Die ertragsteverliche Behand-
lung sog. verdeckter Einlagen, DStR 1990, 719,
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Aber auch mit der Ubertragung auf den gesellschaftsrechtlichen Einlagebegriff
(vgl. Teil IT) hat man seine liebe Not. Der Regelungsinhalt ist vielleicht teilwei-
se identisch, der -zweck iiberhaupt nichr.

Ist die unmittelbare Anwendung nicht moglich, so hilft méglicherweise (cin-
mal mehr s, u. IV, 2.) die analoge®, also die Heranziehung des Rechtsgedan-
kens, der hinter dem einkommensteuerlichen Einlagebegriff steht. Dazu ist die
wRechislage® sicherlich hoffnungsvoller als fur die unmittelbare Anwendung.
Was also besagt der Rechtsgedanke (Teilwert nach § 6 Abs. | Nr, 5 EStG) des
cinkommensteuerlichen Einlagebegriffs? Hinter der Bewertungsvorschrift fiir
Einlagen verbirgt sich die Vorgabe des Gesetzgebers, Vermogenswerte des
Steuerpflichtigen, die dieser unter vorheriger Besteuerung oder rechtens un-
versteuert gebildet hat, nicht noch einmal der Besteuerung im Rahmen eines
Vermagensvergleichs nach Malgabe der § 4 Abs. 1 Satz | und § 5 EStG zu
unterwerfen, Besteuert werden soll vielmehr nur der Vermigenszuwachs einer
Periode des Steuerpflichtigen, der aus der gewerblichen Tatigkeit selbst erfolgr.
Deshalb soll der cinkommensteuerliche Gewinn nicht dadurch unmittelbar
beeinflufte werden, daft ein Steuerpflichtger einen Vermégensgegenstand aus
seinem Privatbereich in den betrieblichen iiberfiihrt, und das soll eben auch im
Bereich der korperschaftsteuerlichen Gewinnermittlung gelten. So weit so gut.
Und vergleichbar ist es auch, wenn einerseits ein Steuerpflichtiger eine betrieh-
liche Bankschuld durch Einsatz privater Vermogenswerte tilgt, wihrend auf
der anderen Seite der Gesellschafter einen Bankkredit zugunsten der Gesell-
schaft mit schuldbefreiender Wirkung fiir diese ablast. Eine solche Vermo-
gensmehrung beim gewerblichen Betriebsvermagen — des Einkommensteuer-
subjektes einerseits, der Gesellschaft andererseits - soll nicht besteuert werden.

Die Rechtsanalogie hat aber (einmal mehr 5. u, 1V, 4.) dort ihre Grenzen, wenn
ein betreffender Sachverhalt, der sich im Kérperschaftsteuerbereich stell, im
Einkommensteuerbereich gar nicht vorkommen kann. Ich spreche die Forde-
rung des Gesellschafters gegen seine GmbH an. Bei der Einkommensteuer
kann es eine solche nicht geben. Keine Rechtsperson kann gegen sich Forde-
rungen und Verbindlichkeiten begriinden oder erlassen. Also gilt s, andere
Instrumente der Zivilistik zu finden, um den betreffenden Sachverhalt steuer-
lich zutreffend zu beurteilen. Was liegt niher als die Heranziehung der Tatsa-
che, daff die vielzitierte (scheinbare) Einbringung der Forderung inhaltlich
nichts anderes sein kann als ein Vertrag iiber cinen Forderungserlal nach
Mafgabe des § 397 BGB (s. u. I1. 4. ¢)). Dieser fihre dann - das ist unstreitig —

66 S. List, H., Verdeckte Einlagen . . . (Fn. 52) 4023 [4028]; Seibold, F., Die ertragsteu-
erliche Bchnndlung sogenannter verdeq_klnr Ei mlagen. DStR 90 719 ff; Groh, M.,
Nut I Mut und MNut t DB 88, 514
[516]; BFH-Urteil vom 19, 5. 93, 1 R 34/92 BStBL. 11 93, 804 [805 re. Spl (wentspre-
chend anzuwenden®).
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zu einer Vermogensmehrung bei der Kapialgesellschatt, Streitg bleibr aber,
ob diese Vermogensmehrung steuerbar, und wenn ja, steuerpflichtig st oder
nicht. Jedenfalls scheitert der Analogicschlufl einfach daran, dafl die Regelung,
auf welche sich der Schluf} stiitzen soll, gar nicht existiert.

¢) Die Kategorien der Vermogensmehrung

An dieser Stelle richter sich der Blick notgedrungen auf das Gewinnermitt-
lungsinstrument ,,Vermigensvergleich® oder vorgingig auf den handelsrecht-
lichen JahresabschluB. Handelsbilanzrechtlich wt sich die Frage auf, ob diese
Vermogensmehrung durch den Forderungserlal als Zuschulft in die Kapital-
riicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB cinzustellen oder erfolgswirksam iiber
die Gewinn- und Verlustrechnung zu zichen ist. Hierzu verweise ich auf die
Ausfithrungen unter 11. 4. h). Das Steuerrecht mufl sich aber iber solche
Ausweisprobleme, also Fragen der sog. Bilanzoptik, wirklich keine Gedanken
machen, Eigenkapital bildet sich auch handelsrechtlich allemal - im erstge-
nannten Fall in der Kapitalriicklage, bei der letzten Variante (iiber die Gewinn-
und Verlustrechnung) im Jahresiiberschuft bzw. im Bilanzgewinn. Schon dar-
aus erhellt, dafl fir steverliche Zwecke der handelsrechtliche Auswers ohne
Bedeutung ist. Vor allem aber ist zu beachten, dafl die steuerliche Gewinner-
mittlung keine Gewinn- und Verlustrechnung kennt. Es gibt hier nur einen
Vermagensvergleich mit Zu- und Abrechnungen. Unstreitig fithrt der Forde-
rungserlall zu einer Vermigensmehrung; streitig kann deshalb nur sein, ob es
zu einer solchen Abrechnung (Kiirzungen) komme, die man im Einkommen-
steuerbereich als Einlage bezeichnet.

Bis vor einigen Jahren siedelte man in Ubereinstimmung mit dem jetzigen
Abschn, 36a Abs. 1 KStR 1995 die entsprechende Vermogensmehrung als im
gesellschaftsrechtlichen Bereich verursacht an. Im Geltungsbereich der guten
alten Gesellschaftssteuer hatte man strikt unterschieden, ob cine Vermigens-
mehrung bei der Gesellschaft gesellschaftsteuerbar und damit nicht korper-
schaftsteuerbar war oder umgekehrt. Diese Betrachtungsweise ist durch die
Abschaffung der Gesellschaftsteuer leider aus dem Sinn gekommen. Fiir Kor-
perschaftsteuerzwecke ist sie aber nach wie vor erforderlich und auch in
weiten Bereichen anerkannt.

d) Kein Anwendungsbereich des | 5 Abs. 6 EStG

Die genannte Definition zur verdeckten Einlage in den Korperschaftsteuer-
richtlinien unterscheidet (bis heute) nicht nach der Werthaltigkeit. Dies ist
auch bilanzrechtlich zutreffend, denn bei dem Forderungserlalt geht es ja nicht
um irgendein Bewertungsproblem, sondern lediglich um den Bilanzansatz. Ein
Bewertungsproblem kann dann nicht existieren, wenn der Bilanzansatz schon
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nicht mehr moglich ist. Deshalb geht auch der Hinweis auf den Bewertungs-
vorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG ins Leere. Was alles man in diesen Teilparagra-
phen hineininterpretieren will, iber den Bilanzansatz ist dort nichts ausgesagt.
Und im abrigen ist ¢s auch villig unerheblich, wie etwa die Forderung in der
Bilanz des Gesellschafters zu bewerten ist. Es gibt bekanntlich keine Korre-
spondenz der Bewertungsansitze aulerhalb des Bilanzgefiiges von steverhi-
chen Mitunternehmerschaften.

Und jetzt noch zuriick zur Semantik. Unter 11. 4. b) und ¢) habe ich bewuft
ausfithrlich zum Sprachinhalt einer Einlage referiert. Der Begriff klingt in
diesem Zusammenhang einfach verfihrerisch. Hat man sich allerdings einmal
Klarheit dariiber verschafft, dal eben gerade cine Forderung nicht eingelegt,
sondern die Gesellschaft von einer Verbindlichkeit befreit wird, ist der Blick
zur Einlagenbewertung endgiiltig verstellt. Besteuerungstatbestandsmerkmal
bei der Gesellschaft ist deren Verbindlichkeit, nicht die Forderung des Gesell-
schafters. Das ist das steuerliche Pendant zur unbestrittenen gesellschaftsrecht-
lichen Folgerung fiir die Einlage® der wertlosen Gesellschafterforderung in
das ubrige Eigenkapital (s. u. IL 4. a) und ¢)): Bewertungsobjekt kann nur die
Verbindlichkeit, nicht aber die Forderung sein.

¢) Buchbalterische Darstellung

Wie immer, wenn sich kluge Leute iber die steuerlichen oder sonstigen Impli-
kationen von Bilanzierungsfragen streiten, leistet Luca Paciolis grandiose Er-
findung glinzende Dienste zur Klirung der Denkprozesse. Ich mnch(c s
gleichwohl dem geneigten Leser ersparen, mit mir nen Buch
abzuarbeiten, Ich verweise lediglich auf cine einschligige l\urzdarmllung, dr:
zu entnehmen ist, dafl die Doppik fiir den Fall der werthaltigen und der
wertlosen (aus Sicht des Gliubigers) Forderung das gleiche Ergebnis ermittelt:
Die Gesellschaft-(Schuldnerin) erfihrt einen Vermogenszuwachs infolge des
Wegfalls der Verbindlichkeit"”, Schon deshalb kann die Frage nach der Steuer-
barkeit fiir ,,werthaltig® und ,,wertlos" nur identisch beantwortet werden®™.
Auch liefert die Heranzichung des dem Steuerrecht unbekannten Begriffs
waulerordentlicher Ertrag” keine Losung®. Und iberdies: Ein solcher liegt
sowohl bei der werthaltigen als auch der wertlosen Forderung vor.

67 S, unter 11, e.

68 Hoffmann, W.-D., Verzicht und Einlage, BB 1995, 614.

69 So verwendet von Weber-Grellet, H., Verzicht und Einlage, BB 1995, 243; dagegen
Hoffmann, W.-12., BB 1995, 614.
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V. Sacheinlagen als Tauschgeschifte - Zwang zur Aufdeckung stiller Re-
serven?

1. Buchungssiitze als mifiverstandene Rechtsgrundlage?

Seit den Zeiten des RFH ist ¢s so gut wie unbestritten, dafl Sacheinlagen in
Kapitalgesellschaften — abgeschen von den Sonderfillen des § 20 UmwStG
oder der Betriebsaufspaltung — beim bilanzierenden Gesellschafter einen Ge-
winnrealisierungstatbestand darstellen, Die Begriindung hierfiir ist, dalt es sich
um cinen Tausch™, einen tauschahnlichen™ oder ,.ein dem Tausch vcrg|€ichba~
ren Vorgang™ ™ handele. Dieser Befund gilt generell fiir den Fall der Sacheinla-
gen in das gezeichnete Kapital™, also gegen Gewihrung von Gesellschafter-
rechten. Erfolgt die Einlage des Sachwertes in das iibrige Eigenkapital, wird
zwar generell nicht von einem Tausch ausgegangen, aber der Realisationstathe-
stand wird dann, da kein VerauBerungsvorgang gegeben ist™, in einer Entnah-
me gesehen™. Ob in das gezeichnete oder das sonstige Eigenkapital eingelegt

70 BFH-Urt. v. 25. 1. 1984 — | R 183/81, BStBL 11 1984, 422, 423: Fs liegt ein Tausch

von Wirtschaftsgitern vor®.

71 Wassermever, F., Ubertragung von Wirtschatisgiitern unter Vermeidung der Aut-
deckung von stillen Reserven, BB 1994, 1,3 f

72 Kupsch, P, Hd] Abt. 1173 Anm. 119,

73 Auch bei Personengesellschaften wird generell von einem tauschahnlichen Vorgang
ausgegangen, vgl. zuletzet Markle, R. (Fn. 55) unter Bezugnahme auf den Mitunter-
nehmererlafl,

74 BFH-Urt. v. 27. 7. 1988 — | R 147/83, BStBI. 11 1989, 271; die Werterhohung des
Gesellschaf eils 15t keine G 1 : BFH-Urt. v, 25, 10. 1995 - 1 R 104/94,

DStR 1996, 617, 618; BFH- Urt v. 1. 8 ]990 11 R 17/87, BStBL 11 1990, $79;
BFH-Urt, v. 20, 8. 1986 — 1 R 150/82, BStBL 11 1987, 455.

75 Wassermeyer (I'n. 56) spricht hier von einem , Ersatzrealisationstathestand der Ent-
nahme®, Hiergegen Seibold, F., Die ertrag liche Behandl ver-
deckter Einlagen, DStR 1990, 719, 721; Seibold weist zu Recht darauf hin, daf bei
Zu d cines bilanzierenden (;eselISLh.AImrs an das Beteiligungsunternehmen
betrichsfremde Zwecke gerade mcht vorligen und deshalb auch nicht der gesetzli-
che Entnahmetatbestand. Nur am Rande ser erwihnt, dal Wassermeyer zufolge die
Einlage in das Vermagen der Kapitalgesellschalt Jogischerweise die vorherige Ent-
nahme desselben Wirtschaftsguts aus dem Gesellschaftsvermogen® voraussetzt. Im
vorstehenden Absatz wurde dargestellt, dafl hier gerade keine Einlage im steuerli-
chen Sinne vorliegt, sondern nur im gesellschattsrechtlichen. Eine Einlage im ein-
kommen- bzw. korperschaftsteverlichen Sinn tiugt nicht der Gesellschafter, son-
dern die Gesellschaft. Die Bezugnahme auf die Entnahmevorschriften geht auch
deshalb fehl. Im tbrigen st es auch niche verstandlich, daB eine lage” in das
Nennkapital steverlich Einlage und eine Einlage” in das iibrige Figenkapital eine
Entnahme (1) darstellen soll. Und schlieBlich: Sofern diese Entnahme” von einer
Kapitalgesellschatr getatigt wurde, lage eine verdeckte Gewinnausschittung vor (so
der RFH, Fn. 47).
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wird, ist hinsichtlich der Bilanzierung beim Einlegenden unerheblich. Es ist
immer eine Umbuchung zu Lasten des Beteiligungskontos und zugunsten des
Grundstiickskontos im Anlagespiegel durchzufihren. Diese hier zu bewalu-
genden Buchungen sind vielleicht der Grund dafiir, dal man absolut unbestrit-
ten einen Tausch bzw. einen tauschihnlichen Vorgang annimmt. Wenn nim-
lich mit ¢inem Partner ¢in Grundstiickstausch durchgefiihrt wird, erfolgt
ebenfalls eine Abbuchung des einen Grundstiickes und eine Zubuchung des
anderen - ein insoweit identischer Buchungsvorgang. Mit Buchungssitzen
allein sind jedoch bilanzrechtliche Fragen nicht zu bewiltigen — eigentlich
umgekehrt: Zunichst sollte die rechtliche Struktur geklirt sein, und danach
kinnen die Buchungssitze gebildet werden.
Ein Buchungsbeispiel sci zur Klarstellung angefiigt:
Beispiel: Tausch eines Grundstiicks (rein) gegen eine Maschine (weg)

Soll:  Grundstiickskonto

Haben: Maschinenkonto

Beim Tauschpartner

Soll:  Maschinenkonto

Haben: Grundstiickskonto = Abgang
Beispiel: Sacheinlage

Soll:  Beteiligung

Haben: Maschinenkonto

Buchung einer Sacheinlage bei der Gesellschaft

Soll: ~ Maschinenkonto

Haben: Eigenkapital = kein Abgang

2. Der rechtliche Gehalt der Sacheinlage: Tausch oder Nichttausch

Bei einem Tausch i. S. d. § 515 BGB spielen sich also ganz andere Dinge ab als
bei Sacheinlagen in das Gesellschaftsvermogen. Beim Briefmarkentausch ver-
kauft ¢in Tauschpartner eine Marke, und der andere Tauschpartner verkauft
im Gegenzug cine andere Marke, die beiden Kaufpreisforderungen werden
verrechnet, der Tausch ist komplett, ciner Geldbewegung bedarf es nicht
(subjektive Gleichwertigkeit der getauschten Marken unterstellt). Jeder der
beiden Tauschpartner gibt also etwas hin und erhalt im Gegenzug ctwas
anderes. Wie nun bei der Sacheinlage in Kapitalgesellschaften? Der Gesell-
schafter gibt tatsichlich ein (2. B.) Grundstiick hin und erhilt im Gegenzug
eine Beteiligung; aus seiner Sicht sicht das Geschaft vordergriindig denn auch
wie ein Tausch aus. Umgekehrt bei der empfangenden Kapitalgesellschaft: Sie
erhilt etwas, das Grundstiick, aber sie gibt aus threm Vermigen nichts weg.
Ein Tauschvertrag liegt demnach nicht vor, sondern ein besonderer korper-
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schaftsrechtlicher Vertrag, also gcrade kein schuldrechtlicher™. Ein (schuld-
rechtliches) Synallagma besteht nicht. ,Das Einbringen eines Sachwertes in
cine Kapitalgesellschaft ist weder cine VerauBicrung noch ein Tausch. An die
Stelle des eingebrachen Sachwerts tritt vielmehr im Wege einer juristischen
Reflexwirkung, die sich als juristische Konsequenz aus der fiir die Kapitalge-
sellschaft geltenden Fiktion als einer selbstindigen Rechisperson ergibt, ein
entsprechender Anteil an der Kapialgesellschaft™”. Der bislang zu bilanzie-
rende Sachwert wird ersetzt — nicht eingetauscht — durch die Beteiligung.
Bilanzrechtich reflektiert dieser Befund den hwundcmn w1rLsd1aftIuhcn Charak-
ter des Verm BENSECE des/Wintschah ButLs .,B\ LA wie es unter H1. 2.
beschrieben ist. Der Posten , Beteiligungen” reprisentiert ja nur dahinter stehen-
de* Vermogensgegenstinde und Schulden des Tochterunternehmens, fat diese zu
Bilanzierungszwecken zusammen, Wird die Gesellschaft etwa durch Einlage eines
Grundstiicks gegriindet, besagt der dadurch begriindete Anteil an der Gesellschaft
(Geschiftsanteil, Aktie) wirtschaftlich nichts anderes als die Inhaberschaft an die-
sem Grundstiick. Eine Aufdeckung der stillen Reserven im hingegebenen Wirt-
schaftsgut verstofit danach eklatant gegen das Realisationsprinzip™.

Verfolgt man die einschligige Rechtsprechung des BFH hierzu zeitlich zu-
riick, landet man iiberraschenderweise (wieder einmal) beim Tauschgutach-
ten”. Dort sind hochstrichterliche Finanzurteille bis zuriick ins Jahr 1930
zitiert, die durchgehend , die Auffassung vertreten, dafl beim Tausch der An-
schaffungspreis des eingetauschten Wirtschaftsgutes nicht gleich dem Buch-
wert, sondern gleich dem gemeinen Wert des hingegebenen Wirtschaftgutes

76 Mathiak, W., Gewinnrealisierung ber Vorteilszuwendungen von Gesellschattern an
Kapitalgesellschalten, DStR 1970, 359, 363; Wassermeyer, F., Bewertungsiragen
beim Tausch und bei tauschihnlichen Vorgangen, in Raupach (Hrsg.), Werte und
Wertermittlung im Steuerrecht, DStJG 7 (1984), 181; Schole/Winter, Kommentar
zum GmbHG, Anm. 40 zu § 5 Saldie, F., Das fingierte Entgelt - Creation of
Income?, StuW 1971, 111; besonders informaty sind in diesem Zusammenhang die
Ausfuhrungen von Rudolf Thiel zur offensichilich ebenfalls hochst inkonsequenten
lruhervn Rechtsprechung {I)H 1958, 1281 und 1960, 300} Rudolf Thiel hatte den
Tauschgedanken veh plt, muflte sich jedoch dem BFH-Gutachten beu-
gen. A:\g;zwe;[n]l wird der Tauschcharakter auch von Siegfried Widmann, Gewinn-
realisicrung bei Verschmelzung . . ., in Ruppe (Hrsg.), Gewinnrealisierung im Steu-
errechr, DS G Bd. 4 (1981), 168, In diesem Sinn auch Luckey, Steverliche Gewinn-
realisierung . . ., 1977, 5. 98 ff. sowie Luckey, G., Gewinnrealisierung . . ., StuW
1979, 129, 137. Auch Schulze zur Wiesche spricht sich fiir eine erfolgsneutrale
Einbringung von emnzelnen Wirtschaftsgitern bet Gewihrung von Gesellschafts-
rechten aus in GmbHR 1988, 31, 35.

77 Thiel, R., Die Gewinnverwirklichung ber gesellschaftsrechtlichen Vorgingen, DB
1958, 1281,

78 S, insb. auch Brigitte Knobbe-Kesk (Fn. 17), 5. 218.

79 BFH-Gutachten v. 16, 12, 58 — 1 [) 1/57s, BStB. 111 1959, 30.
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ist”. Soweit so gut. Es ist tatsichlich nicht einzuschen, warum cin bilanzieren-
der Steuerpflichtiger die stillen Reserven eines Grundstiickes nicht aufdecken
mufl, nur weil er im Gegenzug statt eines Geldbetrages etwa eine Maschine
erhilt. Dann aber zur Einlage in Kapitalgesellschafien. Der BFH im Tausch-
gutachten wortlich: , Streng genommen liegt hier ein , Tausch® . . . nicht vor*®,
Der BFH gibt sich also begrifflich nicht streng, sondern recht leger, ein Nicht-
tausch wird schlicht als Tausch fiir Bilanzierungszwecke angesehen, Das Ad-
verb | tauschihnlich® verdeckt diesen logischen Seiltanz. Im ibrigen: Der
tauschahnliche Umsatz nach § 3 Abs. 1 5. 2 UStGG weist zwei gegengerichtete
Leistungen (Leistungsaustausch) auf.

Der mit einer solchen Begriffsakrobatik nicht hinreichend vertraute Leser
denkt unwillkiirlich an Produkee billiger Witzblitter und Sujers wie den eili-
gen Autofahrer, fiir den die Ampel immer entweder griin oder griinihnlich
geschaltet ist, oder den geplagten Reiscleiter, der seinem Publikum den grau-
verhangenen Himmel als blavihnlich verkaufen will. Als Konsument oberst-
gerichtlicher Entscheidungen kann man sich dariiber amiisieren oder irgern -
jedentalls steht das Ergebnis fest. Denn auch wenn beim besten Willen kein
Tausch oder kein tauschihnliches Geschift mehr angenommen werden kann -
wenn namlich die Sacheinlage in das tibrige Eigenkapital erfolgt’ - dann wird
ein anderer Realisationstatbestand - die Entnahme - gefunden, obwohl eine
solche nach der Definition des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG | betrichsfremde Zwek-
ke* in solchen Fallen nun wirklich nicht vorliegen kann, im ibrigen der
Entnahmetathestand ja generell sich iiber den engeren Begriff des Betriebes
hinwegsetzt™. Die Argumentation ist also letztlich ausschliefilich ergebnis-
orientiert; Sacheinlagen durch einen bilanzierenden Steuerpflichtigen in eine
Kapitalgesellschaft miissen cinfach zur Aufdeckung der stillen Reserven fith-
ren — einerlei auf welcher Argumentationsschiene.

3. Die Einlage immaterieller Wirtschaftsgiiter in das iibrige Eigenkapital
der Gesellschaft

Wie wir eben sahen, versagt hier auch der Begriff des tauschahnlichen Umsat-
zes. Gleichwohl kommt der BFH in stindiger Rechtsprechung™ zu dem Er-
gebnis, dafl die Einlage von immatericllen Wirtschaftsglitern, insbesondere

80 Hervorhebung vom Verfasser, Anfihrungszeichen im Original,

&1 S Fn. 75.

82 S. unter IV, 3. Gegen die Annahme einer Entnahme Knobbe-Keuk, B. (Fn. 17),
S. 218; Pezzer, H.-]., StuW 1975, 222, 228,

83 BFH-Beschl. v, 26, 10, 1987 - GrS 2/86, BStBL. I1 1988, 348; BFH-Urt. v, 20, 8. 1986
- 1 R 150/82, BStBL 11 1987, 455; BFH-Urt, v. 24, 3. 1987 — 1 R 202/83, BSBI, 11
1987, 705; BFH-Urt. v. 25. 10. 1995 — 1 R 104/94, DStR 1996, 617.
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Geschafts- oder Firmenwert, vom Gesellschafter in das Vermogen der Kapiral-
gesellschaft zu Teilwerten zu erfolgen hat (sofern nicht besondere Vorschriften
wie § 20 UmwStG anderes bestimmen). Danach wird der einkommensteuerli-
che Einlagebegriff unbesehen in den Karperschaftsteuerbereich — also in das
Verhaltnis von bilanzierendem Gesellschafter und Gesellschaft - dbertihrr,
Das ist vor dem Hintergrund der bilanzrechtlichen Objektivierung und des
Realisationsprinzips schon deshalb sehr bedenklich, weil immaterielle Wirt-
schaftsgiiter wegen der fehlenden Werthestindigkeit am Marke gemafl § 248
Abs. 2 HGB und § 5 Abs. 2 EStG dem Grunde nach niche aktivierbar sind. Bei
Einlagen von solchen immateriellen Wirtschaftsgitern aus dem Privat- in das
Betriebsvermogen cines Einkommensteuersubjektes soll dies nicht gelten. Das
mag man vor dem Hintergrund akzeptieren, dall dadurch die Besteuerung von
im Privatbereich erzielten Vermogen der Besteuerung systembedingt entzogen
werden soll. Dieses Argument versagt jedoch, wenn diese | Einlage® schon aus
einem Betricbsvermagen stammt und in ein anderes Betrichsvermogen tiber-
fithrt wird. Es ist nicht einzusehen, warum hier so eklatant gegen Objektivie-
rungs- und Realisationsgrundsitze der Bilanzierung verstolen werden soll;
denn ein Markttest der Werthaltigkeit — insbesondere, wenn man an den
Geschifts- oder Firmenwert denkt - hat gerade nicht stattgefunden®.

4. Wertende Betrachtung

a) Fazit aus der Begriffsanalyse

An dieser Stelle ist das Ergebnis der Begriffsanalysen in den vorhergehenden
Absitzen zusammenzufassen, um daraus im Rahmen einer wertenden Be-
trachtung Ergebnisse abzuleiten. Unzulissig erscheint zunichst, alles was sich
gesellschafisrechtlich als | Einlage" darstellen lifl, auch ertragsteuerlich mit
diesem Begriff zu unterlegen. Beim bilanzierenden Gesellschafter kommut es
vielmehr auf das Vorliegen von Anschaffungs- oder Herstellungskosten im
Zusammenhang mit dem Wirtschaftsgut/Vermogensgegenstand |, Beteiligun-
gen® an. Anschaffungskosten konnen beim originaren Erwerb von Gesell-
schaftsrechten oder bei Einlagen in das ibrige Eigenkapital einer Kapitalgesell-
schaft nicht vorliegen, die Anwendung des Herstellungshostenbegriffs bereiter

84 S. hierzu Siegers, 1., Die verdeckte Einlage i teller Wintschaftsguter, DStR
1992, 1570; Seibold, F., Die ertragsteuerliche Behandlung sog. verdeckter Einlagen,
DStR 1990, 719, Seifried, M., Zur Frage der Gewinnrealisierung bei Ausgliederuny
cinzelner Wirtschaftsgiiter, DB 1990, 1473 und 1525; im Gegensatz zu Siegers bin
ich allerdings der Meinung, dafl nicht nur bei Einlagen in das tbrige Eigenkapital,
sondern auch ber Einlage immaterieller Wirtschattsguter in das gezeichnete Eigen-
kapital = prakusch wohl kaum vorkommend - sich die Frage nach dem Realisations-
tatbestand (Markuest) stellt. S, auch Knobbe-Keuk, B. (Fn. 17), 8. 218.
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sicherlich Verstindnisschwicrigkeiten, ist jedoch nach dem Wortlaut der Le-
galdefinition nicht ausgeschlossen. Der Vorteil einer Anwendung des Herstel-
lungskostenbegriffs in diesem Zusammenhang ist auch der, dafl nicht notwen-
dig von Gewinnrealisierungsvorgingen auszugehen ist, wie dies durch die
Insinuation tauschihnlicher Geschifte bei Sacheinlagen durch Einlagen in Ka-
pitalgesellschaften der Fall ist; hier denkt man unwillkiirlich an Anschaffungs-
kosten.

Bei diesem Befund blickt man sinnvollerweise nach vergleichbaren Rechtsin-
stituten und Lésungsansatzen in Rechtsprechung und Literatur.

b) Verglewchbare Regelungsgebalte in Gesetz- und Rechtsprechung

aa) §§ 20, 24 UmwStG

Im Zusammenhang mit Einbringungen in Kapitalgesellschaften richtet sich der
Blick sehr schnell auf den Regelungsgehalt des § 20 UmwStG und hilfsweise
auf § 24 UmwStG. Dic erstgenannte Vorschrift betrifft Einbringungen in Ka-
pitalgesellschaften, fiir die nach Mafigabe des Grundsatzes der Buchwertver-
kniipfung dem Steuerpflichugen ¢in Wahlrecht zur erfolgsneutralen Einbrin-
gung zu Buchwerten und zur erfolgswirksamen zu Teil- oder Zwischenwerten
gewihrt wird. § 24 UmwStG sicht eine vergleichbare Regelung bei Personen-
gesellschaften vor. Als Sachgesamtheit gilt dabei immer ein Betrieb, ein Teilbe-
triech oder ein Mitunternehmeranteil. Der Regelungsgehalt des § 20 UmwStG
ist erstmals prignant vom RFH 1933 formuliert worden, weil es sich um die
Fortsetzung des durch den Betrieb des Einzelunternchmens eingegangenen
Engagements handele™.

Inwieweit ist nun der hinter diesem RFH-Urteil und der geserzlichen Rege-
lung stehende Rechtsgedanke auf die Einbringung von einzelnen Wirtschafts-
giitern in Kapitalgesellschaften und deren bilanzielle Behandlung beim Ein-
bringenden anzuwenden? Vermutlich unbestritten ist die Norwendigkeit der
sog. Buchwertverkniipfung, die besagt, daf der dem Einbringungsvorgang
zugrundegelegte Buchwert bei der Kapitalgesellschaft weitergefihrt werden
mufl. Ohne diese Buchwertverkniipfung wiirden sich gewaltige | Besteue-
rungsliicken” aufrun, die eine andere Regelung a priori ausschlieflen.

Ganz anders ist das Problem zu sehen, ob dic Entscheidung des Gesetzgebers
fiir die genannten Sachgesamtheiten eine entsprechende Anwendung fir die
Einbringung von Einzelwirtschaftsgutern ausschlieft. Man konnte sich 2. B.
das argumentum a maiore ad minus als anwendbar vorstellen. Warum soll das
fiir die kleinere Einheit nicht gelten, was fiir die groiere ausdriicklich zugelas-
sen ist? Die vom RFH zitierte Weiterfithrung des betrieblichen Engagements

85 RFH-Urt. v. 9.5 1933 - VI A 434/30, RStBl. 1933, 999.
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wiirde diese Interpretation jedenfalls nicht ausschliefien. Das gleiche wirde fir
r.‘il‘ll.‘ GC}]'iChtwcg analng{: Aﬂwendung d(.'s Rt‘t‘hlsgl‘dallkcns g(:llcn.

Aber selbst wenn man umgekehrt schlicen will, namlich die Anwendung
dieses Rechtsgedankens (Wahlrecht) auf die Einzeleinbringung ausschlosse,
wire noch nicht damit gesagt, dafd cine Buchwertfortfithrung nicht in Betracht
kommt. Der Umkehrschluff zum Rechtsgedanken der §§ 20, 24 UmwStG
kann nur lauten, daf emweder Buchwertfortfiihrung oder Aufdeckung stiller
Reserven maglich ist.

b} Betriebsaufspaltung

Einbringungsvorginge im Rahmen von zu griindenden oder bestehenden Be-
triebsaufspaltungssachverhalten konnen nach stindiger Rechtsprechung — auf
welcher Rechisgrundlage auch immer — buchwertneutral (Wahlrecht) vollzo-
gen werden, Das hat die Finanzverwaltung jiingst auch fiir den Fall der sog.
kapitalistischen Betrichsaufspaltung bestiugt, wodurch Umstrukiurierungs-
vorginge innerhalb von Konzernen wesentlich erleichtert werden, weil eben
nicht mehr auf das Tatbestandsmerkmal | Teilbetrich® abgchuhcn werden
mufi*. Nach Malgabe dieser Rechislage sind demnach schon eine Vielzahl
von ecinschlagigen Sacheinlagevorgingen in Kapitalgesellschatten nicht mit
dem Zwang der Gewinnrealisierung unterlegr.

cc) Realtedlunyg (Spaltung) von Gesellschaften

Einbringungsvorginge spiclen sich auch im Rahmen von Spaltungen von Ka-
pital- und Personengesellschaften ab. Eine Buchwertfortfithrung ist moglich,
sogar wenn nicht Teilbetriebe, sondern einzelne Wirtschaftsguter (bei Perso-
nengesellschaften) einem Teilnehmer an der Teilungsveranstaltung zugeordnet
werden. Spaltungspartner einer solchen Veranstaltung konnen nicht nur natiir-
liche Personen, sondern auch Kapitalgesellschaften scin. Thnen wird also auch
iiber dieses Vehikel die Maglichkeit eroffnet, Sachwerte ohne Aufdeckung von
stillen Reserven in ein anderes Betriebsvermagen zu iibernehmen. Auf die
einschligigen Moglichkeiten zum buchwertneutralen Vermagenstransfer nach
Matigabe des Mitunternchmererlasses, der ja auch Kapitalgesellschaften offen
ist, sei nur erganzend verwiesen. Jedenfalls und nochmals: Die stillen Reserven
bleiben als Besteuerungssubstrat nicht nur erhalten, die Ansatzpunkre zur
Versteuerung werden sogar verdoppelt. Auf die Ausfithrungen unter V. 3.
verweise ich.

86 OFD Hamburg v. 16, 1. 1996, DSIR 1996, 427 mit Kommenticrung von Thomas
Radder, DSIR 1995, 414,
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dd) Verschmelzungen

Der neue § 24 UmwG hat umfangreiche fachliterarische Anstrengen bewirkt",
Hier geht es u. a. auch um Einbringungsvorginge, fir dic bespielsweise cine
Kapitalerhohung bei der aufneh den Kapitalgesellschaft durchgefithrt wird.
Ich kann darin zwar keine Gegenleistung der aufnehmenden Gesellschaft er-
blicken® - sie gibt ja nichts her —, doch kann dies im Rahmen dieser Untersu-
chung dahingestelle bleiben. Allen diesen tiefschiirfenden Untersuchungen
kann jedenfalls kein Realisicrungszwang fur Einbringungen von Betriebsver-
migen entnommen werden.

ee) Rechnungslegung nach 1AS

lsachsischer Recl 1

Der neverdings spiirbare Trend zur a’\d‘-lpt!nn g
gungsstandards zwingt zu cinem Blick in die IAS™. 1AS 16.22 und 23 (..] x-
changes of Assets*) differieren beim Tausch zwischen dissimilar item® mit
Realisationsgehalt und ,similar asset that has a similar use in the same line of
business and which has a similar fair value®. Diese Unterscheidung ist fiir den
deutschen Diskussionsstand neu. Denn es heiflt weiter zum letzigenannten
Typ: ,,Since the earnings process is incomplete, no gain or loss is recognized on
the transaction®. Also: hier fehlt es am Realisationstatbestand. Mag auch bei
Einbringungen in Kapitalgesellschaften gerade kein Tausch vorliegen, das hin-
gegebene Wirtschaftsgut ist sicherlich dem erhaltenen Beteiligungswert , simi-
lar®. Ein Marketest hat jedenfalls nicht stattgefunden. Also entfillt nach IAS 16
dic Maglichkeit der Aufdeckung stiller Reserven — iibrigens auch ein gutes
Beispiel dafiir, dall die deutschen GoB nicht unbedingt ,vorsichtiger” sind als
(z. B.) die TAS.

¢) Bilanzpolitische Gestaltungen

Oben unter 1V, 3. wurde bereits der hohe bilanzpolitische Stellenwert ange-

sprochen, den Einbringungsvorginge in Kapital- und Personengesellschafren

ausiiben. Der von der BFH-Rechtsprechung normierte Zwang zur Aufdek-

kung von stillen Reserven bei Einbringungsvorgingen lifit sich als treffliche

87 Knop, W./Kiting, K., Anschaffungskosten in Um dlungstillen, DB 1995, 1023;
Fischer, M., Verschmelzung von GmbH in der Handels- und Steverbilanz, DB
1995, 485; Mujkanovic, R., Zur Bewertung bet Verschmelzung . . ., BB 1995, 1735;
Herzig, M., Verhiltnis von handels- und steuerbilanzieller Rechnungslegung bei
Umwandlungsvorgingen . . ., FS Rainer Ludewig, 1996, S. 413; Naumann, K.-P.,
Zur Anwendung von § 24 UmwG in Verschmelzungsfallen, FS Rainer Ludewig, 5.
683,

88 Im Gegensatz zu Naumann, K.-P. (Fn. 87), 5, 689,

89 Dies wird durch den vom 1dW herausgegebenen Band , Rechnungslegung nach
International Accounting Standards®, 1996, in Deutschland erst richtig ermiglicht.
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Argumentationshilfe zur Rechtfertigung einschlagiger Bilanzkosmetik heran-
ziehen. Die steuerlichen Folgeerscheinungen des Entstehens cines Buchgewin-
nes sind entweder unbeachtlich, weil im Augenblick hohe steuerliche Verlust-
vortrige und der Zwang zum wirtschaftlichen Uberleben diesen Gedanken
hintenanstellen oder weil sie durch Einbringung in Personengesellschaften im
Wege einer negativen Erginzungsbilanz steuerlich neutralisiert werden, Wem
cinschligige bilanzpolitsche Gestaltungen ein Dorn im Auge sind, mufl ent-
sprechend der Tendenz nach dieser BFH-Rechisprechung (Zwang zur Ge-
winnrealisierung bei Einbringung) die Gefolgschaft versagen und umgekehrr.

Hierzu einige Hinweise zur praktischen Umsetzung solcher hochstrichterli-
cher Bilanzierungsvorgaben (s. auch unter IV, 3.). Eigenkapital-Kennziffern
iiben einen geradezu suggestiven Reiz auf Finanzanalysen und auch auf man-
che Banker aus. Geniigt eine entsprechende Kennzahl nicht deren Anforde-
rung, miissen bilanzpolitische Maffnahmen zur Eigenkapitalkreation herbeige-
fiihrt werden. Der typische Fall stellt die Ausgliederung von Grundstiicken
mit hohen stillen Reserven in Tochtergesellschaften dar, was eben als rausch-
ahnlicher Vorgang — Beteiligung gegen Grundstiick — nach stindiger Recht-
sprechung des BFH zur ("ewinnrca[isicmng zwinge und deshalb handelsrecht-
lich zumindest nicht verboten sein kénne™. Handelsrechtlich werden auch
Beteiligungen an Personengesellschiten als Vermogensgep, d

so dafl zur Vermeidung unerwiinschter ertragsteuerlicher und grundl:rwcrb

steuerlicher Folgen meist eine Grundsticks-BGB-Gesellschaft herangezogen
wird, an der der einbringende zu 99,9% und ¢in konzerneigenes Unternchmen
20 0,1% am Gesellschaftskapital von z. B. DM 100,00 beteilige sind. Erinnern
wir uns daran, dafl die Beteiligung ein Wirtschaftsgut/Vermogensgegenstand
eigener Art ist, das seinerseits wiederum in bilanzrechtlicher Sicht nur Vermd-
gensgegenstinde und Schulden reprasentiert (abbildet). Wirtschaftlich hat sich
durch cine solche Ausgliederung iiberhaupt nichts getan, aber hier soll die
berithmte wirtschaftliche Betrachtungsweise gerade nicht greifen. Im Ergebnis
verbleibt es schlicht dabet, dafl das cherne Verbot eines Wertansatzes uber die
Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten hinaus gemalt § 253 Abs. 1 Satz |
HGB (Realisationsprinzip) — ein Angelpunkt der deutschen Rechnungsle-
gung — schlicht umgangen wird. Ob das wiinschenswert ist oder nicht, kann
ich dahingestellt sein lassen. Jedenfalls diirfen diejenigen, die einen Gewinnrea-
lisierungszwang aufgrund eines tauschihnlichen Vorgangs® judizieren bew.
befiirworten, sich nicht dariiber mokieren, wenn diese Rechtsauslegung auch
fur solche bilanzkosmetischen Tricks als Begriindung herangezogen wird.

90 Vgl hierzu die instruktiven Beispicle fiir entsprechende (Mifi-Jbrauche bei Sei-
fried, M., Zur Frage der Gewinnrealisicrung bei Ausgliederung einzelner Wirt-
schabsguter, DB 1990, 1473, 1525; s. auch Wysocki, K., Zur Bilanzpolitik bei
rickliufiger Konjunktur, StuW 1982, 44, 49.
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Auch der bedichtigste Wirtschaftsprisfer, der mit der Anerkennung solcher
Gestaltungen vor dem Hintergrund sonst absolut cherner Grundsitze wie dem
Realisationsprinzip seine Schwicrigkeiten hat, wird letztlich keine Chance
haben, denn sonst miiflte er sich zu ciner hoheren Bilanzautoritit als der des
BFH aufschwingen.

d) Fazit der abwagenden Betrachtung

Die vorstehende Abwigung unter Heranziehung vergleichbarer Regelungen
im Gesetz, Rechisprechung und Finanzamtserlassen fasse ich dahingchmd
zusammen, dafl die starksten Argumente fiir einen Zwang zur Buchwertfort-
fuhrung sprechen. Dieser Befund kollidiert allerdings mit dem Wahlrecht im
Rahmen der Begriindung von Betriebsaufspaltungen. Unter Opportunititsge-
sichtspunkten wird man einem Steuerpflichtigen, der im Rahmen von Einbrin-
gungsvorgangen in Kapitalgesellschaften cher zufillig den Betriebsaufspal-
tungstatbestand nicht erfulle, die Ausiibung eines solchen Wahlrechts kaum
verwehren konnen. Ein Realisierungszwany ist schlieflich — und das entgegen
der absolut unbestrittenen Rechesprechung und auch der Literatur — auch bei
wertender Betrachtung nicht abzuleiten. Das wire nur dann der Fall, wenn
stille Reserven der Besteuerung endgultig entgingen.

VL Steuerbelastungseffekte, insbesondere beim Forderungsverzicht

Ly

1. Steuerrecht als Anw jekt von Rech

Rechtsdogmatische Analysen auf dem Gebiet des Steuerwesens sind in beson-
derer Weise dkonomisch vorbelastet. Immer geht es ja um Steuerbe- und
entlastungseffekte, um Aufwendungen fiir das Unternehmen. Das abstrakie
Risonnieren mufl sich vor diesem Skonomischen Zwang rechtfertigen knnen.
Viele der vorstehend angegriffenen bilanzrechtlichen Entscheidungen des
BFH und die hierzu in der Literatur vertretenen Auffassungen resultieren -
vielleicht unbewufit — aus dem Bestreben, die systembedingte Vervielfiltigung
von dkonomischem Verlustpotential in ihrer steuerlichen Auswirkung zu neu-
tralisieren (s. u. L 1. ¢)). Diese legislatorische Entscheidung muff jedoch
akzeptiert werden mit der Folge, dafl eben ein bei ciner Kapitalgesellschaft
entstandener Verlust bei den Gesellschaftern, die ihre Beteiligung im Betrichs-
vermogen halten, dem Grunde nach nochmals verrechner werden kann.

Die angeblich oder wirklich unerwinschten Steuerbe- baw. -entlastungseffek-
te standen auch Pate bei der unter IV. 7. a) erwihnten Diskussion” zur

91 8. Fn. 65.
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Behandlung des Forderungsverzichts auf wertlose Forderungen des Gesell-
schafters gegen seine Kapitalgesellschaft, die ja nun dem Grofien Senat unter
GrS 1/94 zur Entscheidung vorliegt. Bei steuerlichen Streitfragen sollte ganz
generell nicht zu sehr abstrake risonniert, sondern mehr konkrer gerechner
Wl:rdl.'n.

2. Belastungseffekte

a) beim remen” Forderungsverzicht

Vor diesem Hintergrund habe ich an anderer Stelle einschlagige Modellrech-
nungen zu den Belastungseffekten cines Verzichts des Gesellschafters auf seine
Forderung gegen die Gesellschaft verdffentlicht™. Zur Vermeidung von Wie-
derholungen mufl ich auf die detaillierten dortigen Erliuterungen zu den
Bl.'rccl‘lnungsschumma VCFWL‘IISCI'I.

Ich erinnere an die drei Lehrmeinungen uber die korperschaftsteuerliche Be-
handlung des Verzichtes auf die wertlose Gesellschafterforderung. Das uberra-
schende Ergebnis der Belastungsvergleichsrechnung zeigt, dall tiber die Peri-
oden hinweg betrachtet zwischen den streitigen Lehrmeinungen keinerlei Be-
lastungsunterschied auftritt. Diese Feststellung gilt zunachst fir die ,normale®
wertlose Gesellschafterforderung, Eine entscheidende Modellannahme fur das
Ergebnis dieser Berechnung sei auch an dieser Stelle gebithrend hervorgeho-
ben. Es wird nimlich angenommen, daff der Beteiligungsbuchwert in der
Steuerbilanz im Zeitpunkt des Forderungsverzichtes bereits Null ist oder je-
denfalls auf Null abgeschrieben werden mufl. Allerdings ist diese Annahme
nicht nur entscheidend fiir das Berechnungsergebnis, sondern auch realisusch.
Sofern unwahrscheinlicherweise noch ein Restbuchwert fiir die Beteiligung
vorhanden ist, fiihrt allerdings die Einstellung in das EK 45 (sofort steuerbarer
und steuerpflichtiger Ertrag) bis zu diesem Zeitraum zu einer hoheren Steuer-
belastung, als wenn die Vermogensmehrung im Zuge des Forderungsverzich-
tes in das EK 04 eingestellt wird. Aber auch da handelt es sich nicht um eine
endgiilge Steuerersparnis, sondern immer nur um einen Steueraufschub™.
Dieser Befund hingt von der Rechtsauslegung des 1. BFH-Senats™ ab, der in
einer Ausschiittung aus dem EK 04, die in ein Betrichsvermogen geht, ein

92 Hoffmann, W.-1)., Einlage von wertlosen Forderungen in die Kapitalgesellschalt in
dkonomischer und rechilicher Betrachtung, DStR 1996, Beihefter zu Heft 11; s
hierzu auch Heidemann, O, Gesellschafterdarlehen in der Knise .. ., INF 1996, 397,

93 Was ]. Thiel als Vertreter der Finanzverwaltung in der Diskussion als ,im Grunde
nicht so schlimm® findet (StBJb 1991/92, 397).

94 Im Urt, v. 7. 11, 1990 = | R 68/88, DStIR 1991, 180 mit Anm, v. Hoffmann, W.-D.,
BB 1991, 659. Fir den Bereich des § 17 EStG schliefit sich der VIIL Senat im Urt. v,
18, 7. 1994 — VI R 58/92, BSeBI. 11 1995, 362 dieser Auffassung an.
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Minderungspotential fir den Beteiligungsbuchwert zumindest bis zur Gréfle
Null sicht. Ich persinlich halte diese Auffassung bilanzrechtlich fiir unzutref-
fend, denn eine Minderung des Beteiligungsbuchwertes kann nur durch einen
Abgang oder eine Abschreibung vorgenommen werden. Eine Dividende fithrt
aber nie in der Bilanz zu einem Abgang, und zu einer Abschreibung kann es
nur bei einer ,geballien® Ausschiittung von Riicklagen kommen (ausschiit-
wngsbedingte Teilwertabschreibung), was hier nicht einschlagig ist. In der
Praxis kann auf diese Rechtsprechung ohnchin kaum jemals abgehoben wer-
den, weil meistens der Beteiligungsbuchwert schon DM Null betrigt und
deshalb zumindest nach Auffassung der Finanzverwaltung™ die Dividende aus
dem EK 04 als normal steverpflichtiger Ertrag #u behandeln ist.

b) beim Forderungsverzicht mit Besserungsabrede

Sollten dann in der Gestaltungspraxis immer noch Restrisiken verbleiben oder
sollte das Finanzamt oder ein Gericht immer noch ungebiihrliches Gestal-
tungspotential hinter einem Forderungsverzicht vermuten, so bietet sich eine
erganzende Handlungsalternative an™, Hier ist dann der letzte Zweifel an der
Belastungsneutralitit der drei Lehrmeinungen aufgehoben. Verzichtet man
nimlich auf die Forderung gegen eine Besserungsvereinbarung, dann ist, wenn
nicht ganz ungewdhnliche Sachverhaltskonstellationen vorliegen, jeder Bela-
stungsunterschied zwischen den drei Lehrmeinungen aufgehoben. Insbeson-
dere kommt es dann nicht mehr auf den Restbuchwert der Beteiligung an.

¢) beim Verzicht anf ,unverstewerte Forderungen (Pensionsanwartschaften)

Ich habe in diesem Abschnitt bislang von ,;normalen® Forderungen des Gesell-
schafters gegen die Gesellschaft gesprochen, insbesondere vom Darlehen, Da-
mit ist implizit ausgesagt, da diese Forderungen vom Gesellschafter aus ver-
steuertem Einkommen bzw. zu Recht unbesteuerten Vermogenszugingen ge-
wihrt worden sind. Es gibt aber auch solche Gesellschafterforderungen, die
bei der Gesellschaft zwar einkommensmindernd zu Aufwand gefithrt haben,
ohne daf jedoch beim Gesellschafter eine Versteuerung erfolgt ist. Der klassi-
sche Fall fur diese Variante ist die Pensionsanwartschaft. Aus der Ambivalenz
der beiden Einkunftsermittlungsarten des deutschen Einkommensteuerrechts
resultiert dabei die Tatsache, daf§ eine solche Anwartschaft zu steuermindern-
dem Aufwand bei der Gesellschaft, aber nicht zu einem steuerbegriindenden

95 BMF-Schr. v. 9. 1. 1987, BStBI, 1 1987, 171,

96 Maflgebliche rechtliche Stiitze fiir dieses Ergebnis ist das BFH-Urt. v, 30, 5. 1990 -
1 K 41/87, BB 1990, 1960. S. hierzu Thicl, J., Im Grenzbereich zwischen Eigen- u.
Fremdkapital . . , GmbHR 1992, 20, 26.
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Zufluf beim Gesellschafrer fithr, Wenn hier ein Gesellschafter auf seine Pen-

sionsanwartschafe verzichtet, droht tatsichlich eine Besteuerungshicke”.

Der 1. BFH-Senar hat im Urteil I R 34/92" das damit einhergehende unertrag-
lich erscheinende Steuergestaltungspotential dadurch bekampft, dal er den
Verzicht auf die Pensionsanwartschaft bei der Gesellschaft versteuert hat. Er
argumentiert aus dem Einlagepotential einer Pensionsanwartschaft heraus,
welches er verneint; ein reiner Anspruch sei nicht einlegbar. In Wirklichkeit
kann hier nichts ,eingelegt” werden. Die Gesellschaft wird lediglich von ciner
Verbindlichkeit befreit = wie beim Darlchen. Aus meiner Sicht muflite die
Besteuerung systematisch richtig beim Gesellschafter erfolgen™. Der Grofle
Senat des BFH wird uns im Verfahren GrS 1/94 hierauf, so hoffe ich, eine
wohlbegriindete Antwort liefern.

VIL Zusammenfassung

Eine Legaldefinition von ,Einlagen® kennt nur das Einkommensteuergeserz,
nicht aber das Gesellschafts-, das Bilanz- und das Korperschaftsteuerrecht.
Schon daraus resultiert eine spiirbare Gefahr der Begriffsverwirrung und -ver-
mischung. Typischer Fehlschluf hicraus (2. B.): ,Einlagen in Kapitalgesell-
schaften sind mit dem Teilwert nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zu bewerten.”
Richtigerweise liegen hier zwar Einlagen in eine Kapitalgesellschaft vor, fir
welche jedach die Bewertung beim Gesellschafter zu Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten und nicht etwa zum Teilwert zu erfolgen hat.

Die Diskussion iiber das gesellschaftsrechtliche stindig und ertragsteuerlich
neuerdings besonders aktuelle Thema der sog. Einlage ciner wertlosen Forde-
rung des Gesellschafters in seine® Gesellschaft leidet ebenfalls an einer Rethe
von Milverstandnissen, dic letztlich auf Sprachprobleme zuriickgefihrt wer-
den miissen. Denn in Wirklichkeit wird keine Forderung eingelegt, sondern
die Gesellschaft von einer Verbindlichkeit befreit. Schon deshalb ist der Wert
der Forderung fiir gesellschaftsrechtliche und steuerliche Zwecke der Kapital-

97 Gschwendner, H., Ausschiittungen aus dem EK 04 einer Korperschaft, DStZ 1985,
293; zum Thema auch Meilicke, W. und Heidel, T., Zur Einlagenfihigheit von
Pensionsanwartschaften, FR 1994, 693,

98 BFH-Urt. v. 19. 5. 1993 — BStBl. [1 1993, 804 mit Anm. HFR 93, 660, u. Paus, B,
Verzicht des Gesellschafter-Geschifisfihrers auf eine zugesagte Pension, DStZ
1993, 657, u. ,DB" DStR 1993, 128%; bemerkenswerterweise nimmt der 1. Senat zur
unbesehenen Einvernahme des Einlagebegriffs fiir den Bereich der Kapitalgesell-
schaften sogar ein falsches Zitar des Geserzeswortlauts in Kauf,

99 So am deutlichsten nachzulesen bei Fichtelmann, H., GmbHR 1988, 75. Anders
dagegen der BFH im Urt. v, 26, 7. 1967 — | R 138/65, BStBL 111 1967, 733; fir
Erfassung bei der Gesellschaft dagegen Brenner, D., DStZ 1995, 97, 100.
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gesellschafr unerheblich. Werthaltig kann in diesem Zusammenhang nur die
Verbindlichkeit sein. Sonst wiirde das unlésbare Problem entstehen, dafl eine
nicht werthaltige Forderung in Hishe des Nennwertes in das tibrige Eigenka-
pital der Kapitalgesellschaft eingestellt werden kann (vergleichbar cinem ge-
brauchten Kleinwagen, der fiir diese Zwecke mit DM 1 Mio. bewertet wiirde).
Auch dic umstrittene steuerrechtliche Wiirdigung hingt nicht vom Wert der
Forderung ab, sondern ob man die Befreiung von der Schuld als steuerbar oder
nicht steuerbar ansicht.

Einlagen fithren bei der Bilanzierung des Gesellschafters zum Vermogensge-
genstand/Wirtschaftsgut , Beteiligungen”. Dieses ist cin Aktvwert eigener
Art, reprisentiert er doch lediglich wiederum Vermigensgegenstande und
Schulden. Daraus folgt notwendigerweise die Verdoppelung bzw. die Verviel-
filugung von Gewinnen und Verlusten in der handelsrechtlichen und steuerli-
chen Abbildung des Periodenerfolges bei hintereinander geschachtelten Un-
ternchmen. Viele einschligige Urteile und Literatrbeitrige bemiihen sich
hiufig unbewuflt, diesen systembedingten und vom Gesetz gewollten Effeke
zu bekampfen.

Fiir die Bewertung einer solchen durch Einlage begriindeten Beteiligung stellt
das Bilanzrecht - abgesehen von dem eigentlichen Einkommensteuerbereich
mit der Einlagedefinition — nur die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
zur Verfiigung. Da Anschaffung bereits einen vorhandenen Vermogensgegen-
stand voraussetet, kann die Neugriindung oder die Kapitalerhihung nicht
unter den Anschaffungskostenbegriff subsumiert werden. Der auf industrielle
Produktion zugeschnittene Herstellungskostenbegniff hat die besseren Argu-
mente fiir sich. Vor allen Dingen aber verhindert er, etwa bei Sanierungsmafi-
nahmen durch Zuschiisse oder Forderungsverzichte, unbesehen nachurigliche
Anschaffungskosten auf die Beteiligung anzunehmen.

Diese nachtriglichen Anschaffungskosten in den ebengenannten Fallen sollen
die unmittelbare Aufwandsverrechnung wegen des damit verbundenen Ver-
lustverdoppelungseffektes vermeiden, Dies ist jedoch systembedingt ein Ku-
rieren am Symptom; will man diese Verdoppelung als unerwiinscht bekimp-
fen, mufl man konsequenterweise zu einer steuerlichen Nicht-Betrichsausgabe
kommen. Anschaffungskosten sind immer Aufwand/Betriebsausgabe in der
Zukunfr.

Einlagen taugen begrifflich auch nichts als sog, Ersatzanschaffungskosten beim
Gesellschafter. Eine analoge Ubertragung des Einlagebegriffes in den Bereich
der Besteuerung von Kapitalgesellschaften kann sich nur auf den Bereich der
Gesellschaft selbst beziehen. Die ,analoge® Sphire der Gesellschaften ist im
Einkommensteuergesetz nicht geregelt.
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Der dem Groflen Senat des BFH unter GrS 1/94 vorliegende Streitfall der
Besteuerung des Verzichtes des Gesellschafters auf eine wertlose Forderung
gegen seine Gesellschaft kann nicht nach dem Mafistab des Wertes der Forde-
rung entschieden werden. Denn Besteuerungsgrundlage fiir die Gesellschaft ist
deren Verbindlichkeit, die immer werthaltg ist. Befunden werden kann also
nur iber die Frage, ob der Forderungsverzicht — mitunter auch als (nicht
maogliche) , Einlage” dieser Forderung bezeichnet — steuerbar sein soll oder nicht.
Bei Sacheinlagen gehr die Rechtsprechung und die absolut herrschende Lehre
seit jeher von einem Tausch aus. In Wirklichkeit liegt ein solcher Tausch - so
der BFH bereits im Tauschgutachten - gerade nicht vor. Deshalb besteht hier
auch kein Zwang zur Aufdeckung der stillen Reserven, was tiberdies gegen den
ehernen Grundsatz verstoft, dal niche realisierte Gewinne nicht ausgewiesen
werden dirten. Bilanzgestalterische Umgehungen des Realisationsprinzips
werden durch diese Rechisprechung des BFH geradezu provoziert. Im Rah-
men einer wertenden Betrachtung durch Heranzichung vergleichbarer gesetz-
licher oder judikativer Regelungen kommt man jedenfalls nicht zum Zwang
einer Aufdeckung stiller Reserven. Es 1aflt sich vielmehr entweder ein Zwang
zur Buchwertfortfihrung oder ein Wahlrecht aus vergleichbaren Rechtsinsti-
tuten ableiten.

Der vom Groflen Senat unter GrS 1/94 zu entscheidende Streit hat grundle-
gende Steuerbelastungseffekee nur in dem Fall des Verzichtes aufl noch nicht
vom Gesellschafter versteuerte Forderungen (typisch Pensionsanwartschaf-
ten). Dies ist die eigentliche Knacknuft des Verfahrens. Ansonsten lifit sich aus
materieller Sicht dieser Streit als ein solcher um des Kaisers Bart charakrerisieren,

Diskussion

zu dem Referat von Dr. Wolf-Dieter Hoffmann

Leitung
Dr. Siegfried Widmann

Dr. Widmann

Herr Hoffmann, Sie sprachen von Einlage. Man muff zwischen Einlagen gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten und verdeckien Einlagen unterscheiden.
Wir missen dann jeweils zwischen den Auswirkungen nach dem Zivilrecht
und dem Steuerrecht und den Auswirkungen beim Gesellschafter und bei der
Gesellschaft differenzieren. Sie hatten den Forderungsverzicht behandelt. Sie
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hatten die handelsrechtlichen Auswirkungen dargestellt und gesagt, dafl sich
der wertlose Tail in ubriges Eigenkapital verwandele. Ich michte darauf hin-
weisen, daff der Begriff ,iibriges Eigenkapital* durch das Kérperschafisteuer-
gesetz verbraucht ist (§ 29 Abs. 2 KStG).

Wir kommen zum Ansatz der Sacheinlage beim Gesellschafter. Es geht hier
darum, ob es zu einer Aufdeckung stiller Reserven im Handelsrecht und auch
im Steuerrecht kommt. Ich habe Sie so verstanden, daff Sie die Annahme der
Rechtsprechung, wonach bei der Einbringung einzelner Wirtschaftsgiiter aus
dem Betrichsvermiigen in cine Kapitalgesellschaft eine Gewinnrealisierung
eintritt, fur nicht zutreffend halten, wobei Sie das sowohl fir die offene als
auch fur die verdeckie Einlage vertreten. Wir konnen bei der Diskussion
danach differenzieren, ob die Beteiligung in dem Betriebsvermogen liegt, aus
dem das eingebrachte Wirtschaftsgut stammt, oder ob dies nicht der Fall ist.
Wenn sich die Beteiligung im Privatvermogen befindet, ist die Losung einfach,
weil dann eine Entnahme aus dem Betriebsvermagen vorliegt. Der stritige Fall
ist wohl der, dafl die Beteiligung sich im Betriebsvermogen befindet und aus
diesem Betriebsvermégen ein einzelnes Wirtschaftsgut eingebracht wird,

Dr. Hoffmann:

Ich sehe keinen Zwang zur Gewinnrealisierung, weil kein Tausch im Sinne des
§ 515 BGB vorliegt. Fiir das normale Tauschgeschift - es wird eine Maschine
hergegeben und Grundstiicke hereingenommen — sche ich iiberhaupt kein
Problem hinsichtlich der Gewinnrealisierung. Ich sehe es nur, wenn das
Grundstick in die GmbH gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten einge-
bracht wird oder wenn es schlicht in die Kapitalriicklage eingestellt wird.

Dr. Widmann:

Ich verstehe Sie so, dal Sie eine Gewinnrealisierung bei Gewihrung von
Gesellschaftsrechten annehmen?

Dr. Hoffmann:
Nein, es wird keine Gegenleistung gewihrt. Es ist kein Tausch, sondern das,
was Rudolf Thiel gesagt hat, nur der Reflex der Einlage.

Dy. Widmann:

Ich verstehe schon. Sie meinen, die neuen Anteile konnen nur gewihrt werden,
weil dieses einzelne Wirtschaftsgut cingebracht wird. Sie sagen, die Kapitalge-
sellschaft gibt nichts her, sie kann nicht das hergeben, was sie bekommt.
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Prof. Dr. Thiel:

Sie konnen sich denken, Herr Hoffmann, dafl ich Thnen in dieser These sehr
lebhaft widersprechen mochte. Was geschicht hier wirtschaftlich? Der Gesell-
schafter verwendet ein Wirtschaftsgut auf die Beteiligung, er stirkt den Wert
der Beteiligung. Solche Vorginge gibt es auch aufierhalb der Bezichung Gesell-
schafter — Kapitalgesellschaft. Wenn ich ein Grundstiick habe, dann kann ich
den Wert meines Grundstiicks stirken, indem ich dafiir ein Wirtschaftsgut
verwende. Dann mufl ich mich doch fragen, wie bewerte ich dieses Wirt-
schaftsgut bei seinem Abgang? Es geht ab und ich mufl einen Wert dafur
finden. Ein Wert ist im Einkommensteuergesetz nicht dafiir vorgegeben. Des-
halb kann man die These vertreten, es sei der Buchwert. Allerdings meine ich,
wir haben auch noch das Bewertungsgesetz und immer dann, wenn das Ein-
kommensteuergesetz keinen Wert bereithilt, mufl man auf das Bewertungsge-
setz als allgemeine Regel zuriickgreifen. Damit bin ich bei dem Ergebnis, dafl
dieses abgehende Wirtschaftsgut mit dem gemeinen Wert zu bewerten ist.
Dementsprechend sind die zugehenden Anteile an der Gesellschaft mit dem
gemeinen Wert anzusetzen. Genau wie ich das bei einem echren Tausch ma-
chen wiirde. Ich kann mit diesem Bild auch die Frage beantworten, wie ich bei
der verdeckten Einlage vorzugehen habe. Da mufl ich genauso vorgehen und
die bereits vorhandene Beteiligung um den gemeinen Wert des abgehenden
Wirtschaftsgutes erhohen, weil ich dieses abgehende Wirtschaftsgur fiir meine
Beteiligung verwendet habe, indem ich es in die Kapitalgesellschaft einge-
bracht habe.

Dr. Hoffmann:

Herr Thiel, ich bin uberrascht, dal man Bilanzrecht anhand von Bewertungs-
recht durchfiihrt.,

Dr. Frotscher:

Herr Hoffmann, wenn ich Sie richtig verstanden habe, dann war ciner der
Griinde, den Sie hierfiir genannt haben, dafl die Einlage kein tauschihnlicher
Vorgang ist, daf Sie die Parallele zum Mitunternchmererla gezogen haben.
Haben Sic gesagt, wenn das bei Mitunternchmern moglich ist, warum nicht
auch bei Kapitalgesellschaften? Da habe ich Schwierigkeiten, denn die Kapital-
gesellschaft betrachten wir immer noch als einen eigenen Verband, der selb-
standig 1st. Das Vermogen geht von cinem Rechtssubjekt auf ein anderes iber.
Wir haben uns daran gewdhnt, vielleicht zu Unrecht, dafl, wenn etwas von
einem Rechissubjekt auf ein anderes dbergeht, eine Gewinnrealisierung ein-
tritt. lch muff von daher sagen, dal mir die ,Analogie® des BFH mit dem
tauschihnlichen Vorgang eigentlich keine Schwierigheiten bereitet.



198 Diskussion - Die Einlagen

Dr. Hoffmann:

Wenn wir davon ausgehen, dall wir eine wertende Betrachtung durchfuhren
miissen, meine ich schon, daff man unter anderem auf den Mitunternchmerer-
lal abheben kann. Die Mitunternchmerschaft ist zwar per se nicht steuer-
pllichig, sie ist jedoch Gewinnermittlungssubjekt so wie eine Kapitalgesell-
schaft auch. Im tibrigen habe ich als weiteren Beleg die kapitalistische Betriebs-
aufspaltung gebracht, bei dem Thr Argument mit Sicherheit versagen wiirde.

Dr. Borggrafe:

Ich denke, wir sollten uns noch einmal die Argumentation von Herrn Hoff-
mann genaver anschen. Ich habe viel Sympathie dafur aus der Praxis heraus.
Ich bilde ein Beispiel: Die deutsche Gesellschaft hat im Ausland eine Beteili-
gung, die sic hoch riskant iiber Darlehen finanziert hat. Der wirtschaftliche
Erfolg dieser auslindischen Beteiligung bleibt aus. Die Liquiditit aus dem
Darlchen wird in der Beteiligungsgesellschaft verwirtschafter. Man ist nicht
bereit, zu liquidieren, sondern machte sanieren, einfach um der Gesichtswah-
rung willen. Die deutsche Muttergesellschaft verzichter auf die Forderung,
bewirkt also die von Herrn Hoffmann angesprochene Einlage. Der Wertver-
lust in Deutschland war wegen der Beteiligung schon langst cingetreten. Probe
aufs Exempel: Wire die Beteiligung an cinen Geschaftspartner in einem aus-
lindischen Staat verkauft worden, wire mehr als 1 DM nominal nicht herein-
gekommen. Andererseits ist die Gesellschaft im Moment des Forderungsver-
zichts aus threr Sicht um den Wegfall der Verbindlichkeit bereichert. An dieser
Bereicherung kommen wir nicht vorbei: Die Gesellschaft ist um den Forde-
rungsverzicht reicher geworden. Ich denke, es ist nicht so ganz gliicklich
formuliert, wenn Herr Hoffmann sagt, Bewertungsobjeke ist die Verbindlich-
keit. Tch habe viel mehr Sympathie fiir den Wortlaut, den er ja auch im Vortrag
benutzt hat: Bereicherung der Gesellschaft durch den Forderungsverziche®.
Wenn wir bilanziell diese Bercicherung feststellen, dann ist dies der richuge
Einstieg, auch fir die Frage der Anschaffungskosten. Denn umgekehrt liegt,
wenn ich Herrn Thiel richtig verstanden habe, ein Tausch deshalb nicht vor,
weil die Gesellschaft, die die Einlage bekommt, aus ihrem Betriehsvermégen
nichts weggibt. Die (neuen) Anteile als Reflex dieser Bereicherung spiegeln
sich zwar buchtechnisch beim Gesellschafter wieder, aber weggegeben, um
cinen Tausch, nicht nur zivilrechtlich, sondern wirtschaftlich zu bewirken, ist
aus dem Vermégen der Kapitalgesellschaft nichts.

Dr. Widmann:

Wir bleiben bei den Auswirkungen bei den Gesellschaftern, Gewinnrealisie-
rung: ja oder nein, Die Auswirkungen in Threm Beispiel bei der Kapitalgesell-
schaft interessieren wohl nicht, weil es sich um eine auslindische Kapitalgesell-
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schaft handelt. Sie wiirden sich nach dem mafigebenden auslindischen Reche
richten.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Wenn wir beim Gesellschafter Gewinnrealisierung annchmen, dann bedarf es
dazu einer Rechtsgrundlage. Die Rechtsgrundlage kann nicht im § 6 Abs. 1
Nr. 5 EStG, sondern sie kann nur bei der Entnahme liegen. Der BFH hat auch
tatsichlich im Urteil vom 24. 3. 1987 1 R 202/83, BStBl. 11 1987, 705, cine
Entnahme angenommen. Damals ging es darum, daf cin Einzelunternehmer
seinen ganzen Betrieb an seine GmbH verkaufte, aber fur den Geschaftswert
keinen Erlos vereinbarte, Es ging um die Rechtsfrage, ob Gewinnrealisierung
auch beziighch des Geschifiswertes stattfand. Der BFH hat das bejaht und
zwar unter Annahme einer Berriebsaufgabe, Er hat den § 16 Abs. 3 EStG
herangezogen, Dem wird entgegengehalten, es hiege keine Betriebsaufgabe vor,
weil die GmbH-Anteile in einem Betriebsvermagen verstrickt scien. Meines
Erachtens setzt sich jedoch das Betriehsvermogen immer aus zwei Komponen-
ten zusammen: cinmal mull es dem Unternchmer gehiren; zum anderen muf
es dem Betrich zu dienen bestimmt sein. Der Konnex zum Betrieb wird
technisch gesehen auch dann unterbunden, wenn ¢in Wirtschaftsgut dem Un-
ternchmer nicht mehr gehort. Wenn eine Einlage, wic es der BFH annimmt, zu
nachtriglichen Anschaffungskosten fithry, muf ich erklaren, wie sich die damit
verbundene Aufdeckung der stillen Reserven gewinnmaBlig auswirkt. Ich habe
dann bei den Anschaffungskosten cine Realisicrung stiller Reserven, dic an
sich vorher hitten besteuert werden miissen.

Sic haben mit Threr  Suppeneinlage” miglicherweise die Lacher auf Threr
Seite. Dennoch halte ich cine solche Bemerkung in dem hier interessierenden
Zusammenhang fiir unzulassig. Da die Einlage in § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG nur
fiir steuerliche Zwecke definiert wird, darf ich nicht einmal in den Duden
schauen, um zur Kenntnis zu nehmen, dafd der Begriff fir andere Bereiche mit
cinem anderen Gehalt verwender wird. Wenn ich eine nur steuerrechtlich
wirkende Definition habe, muf und darf ich mich nur mit ithr auseinanderser-
zen, Sie sagen, Handels- und Steuerrecht wiirden fur Betciligungen nur An-
schaffungs- oder Herstellungskosten als Bewertungsgrundlagen kennen.

Ich muft Thnen auch insowent widersprechen: Das Steverrecht kennt auch die
Einlage als Bewertungsgrundlage. Sic wird steuerlich geschen als ein Ersatzan-
schaffungs- oder -herstellungsvorgang behandelt. Die Einlage in das Vermo-
gen einer Kapitalgesellschaft fiihrt zu einer Bewertung mit dem Teilwert. Nun
werden Sie mir entgegenhalten, die Einlage sei immer nur aus der Sicht des
Einlageempfingers zu schen. Ich halte auch dies fiir falsch. Wir haben von
Herrn Raupach gehdrt und das kinnen Sie auch bei Dorsch/Eversherg/
Jost/Witt nachlesen, dal bei der Ausschiittung das, was die Gesellschaft aus-
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schiittet, und das, was der Gesellschafter als Beteiligungsertrag erziclt, betrags-
mifig immer identisch sein mufl. Dieser Grundsatz gehort zu den Grundlagen
unseres Anrechnungsverfahrens. Die Einlage ist aber nur der spiegelbildliche
Fall der Ausschiittung, Deshalb muf das, was Herr Raupach fiir die Ausschiit-
tung gesagt hat, vice versa auch fiir die Einlage gelten. Ich habe also nicht nur
eine Einlage aus der Sicht der Gesellschaft, sondern auch cine solche aus der
Sicht des Gesellschafters. Selbst wenn der § 6 Abs, 1 Nr. 5 EStG primir oder
vielleicht sogar ausschlieflich die Empfingersicht im Auge hat, mufl ich mir
doch die Frage stellen, wie ich die Einlage aus der Sicht des Gesellschafters
steuerlich zu behandeln habe. Wenn ich auch insoweit § 6 Abs. 1 Nr. 5 ESiG
anwende, so ist dies nicht cinmal eine Analogie, Die Anwendung beruht auf
der Erkenntnis, dafl in beiden Fallen das Gleiche gelten muff. Wenn ich beim
Empfanger die Einlage mit dem Teilwert bewerte, muff ich das auch beim
Einlegenden tn.

Ich habe davon gesprochen, da die Einlage steuerlich geschen ein Ersatzan-
schaffungs- oder -herstellungsvorgang ist. Innerhalb des 1. Senats wurde schon
hiufig tber die Frage diskutiert, ob die Anteile an einer Kapitalgesellschaft
angeschafft oder hergestellt werden. Es hat sich keine deutliche Meinung fiir
die cine oder die andere Auffassung ergeben. Die deutliche Mchrheit hat
schlicht gesagt, es sei tiblich, von Anschaffungskosten zu sprechen. Im iibrigen
handelt es sich um einen rein definitorischen Streit, an dem nichts weiter hingr.
So erklirt sich die Formulierung , nachtrigliche Anschatfungskosten®.

Wir beide mogen unterschiedlicher Memnung sein, was dic Definition der
Einlage anbelangt. Die Einlage ist im § 4 Abs. 1 Satz 5 EStG definiert. Sie
gehen in meinen Augen zu weit mit Thren Ausfithrungen zur Analogie. Fiir
mich ordnet der § 8 Abs. | KStG dic entsprechende Anwendung auch des § 4
Abs. | Satz 5 EStG an. Es ist eine Glaubensfrage, ob man bereit ist, die
Verweisung auch auf den einlegenden Gesellschafter zu iibertragen. Ich habe
jedenfalls im Ergebnis nicht die von Thnen angenommenen Schwierigkeiten,

Dy, Hoffmann:
Herr Wassermeyer, ,die cinlageinduzierten Anschaffungskosten®, das habe
ich tatsachlich gegen Sie geschrieben oder auch so vorgetragen.

Dr. Borggrife:

Herr Widmann, ich mochte mich dagegen wehren, daft Sie auf den Vergleich
Inland — Ausland nicht ¢ingegangen sind. In dem von mir gebildeten Beispiel
hat die Auslandstochtergesellschaft eine Darlchensverbindlichkeit gegentiber
der inlindischen Mutter. Die Mutter wertberichtigt die Forderung im Jahre 01,
weil die Tochter das Darlehen nicht mehr zuriickzahlen kann. Wenn im Jahr
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02 der Verzicht zur Sanierung kommu, dann haben Sie das Problem, das Herr
Hoffmann aufgezeigt hat, auch im Verhiltnis zur auskindischen Tochter.,

Dr. Widmann:

Wir wollen nicht die Auswirkungen bei der auslindischen Tochter untersu-
chen.

Dr. Borggrafe:
Nein. Aber bei der auslindischen Tochter ist, wenn ich die Kriterien von
Herrn Hoffmann anwende, cben die Bereicherung das Entscheidende.

Drv. Widmann:

Ja, aber sie unterliegt nicht unserem Recht.

Dr. Borggrife:

Das ist sicher richtig. Die Frage geht nach den Auswirkungen der im Ausland
bewirkten Einlage auf das Inland. Folge ich dem von Herrn Wassermeyer
postulierten Gleichklang zwischen Ausschiittung cinerseits und Einlage ande-
rerseits, wiirde aus der Bereicherung der Gesellschaft im Jahre 02 - 2. B. in
Hohe von 1 Mio. DM - die gleich hohe Aktivierung von Anschaffungskosten
im Inland folgen. Tatsichlich habe ich aber im Jahr 02 keine Million mehr, die
ich cinlege. Trotzdem sagt mir das auslindische Recht ganz eindeutig, daft die
Kapitalerhohung in Héhe von einer Million Mark durchzufiihren ist. Dieses
Beispiel macht deutlich, Herr Wassermeyer, dafl es die von Thnen postulierte
Verbindung zwischen ,umgekehrter Ausschiittung® und Einlage nicht gibr.
Wenn dic Beteiligung Reflex dessen ist, was ich eingebracht habe, die Tochter-
gesellschaft der Mutter nichts anderes hochgibt als die Formposition ,neue
Beteiligung®, dann ist aus dem Vermagen der Tochtergesellschaft nichts weg-
geflossen. Dann gibt es bei der Einlage dieses ,,umgekehrte Verhiltnis® wie bei
der Ausschiittung nicht, weil bei der Ausschiittung gegenstindlich von unten
nach oben etwas ankommt. Bei der Einlage ist dieses wepen der neuen Anteile
nicht der Fall. Herr Hoffmann hat véllig Recht, dafl das Substrat der neuen
Anteile nichts anderes ist als das Betriebsvermigen, das (unten) bei der Gesell-
schaft vorhanden ist. Nicht mehr und nicht weniger. Daher denke ich, besteht
eine grofiere Flexibilitar im betrieblichen Bereich, um die sollten wir kampfen,
wenn wir erkennen, dalf aus dieser wertenden Betrachtung heraus ein Zwang
zur Gewinnrealisierung nicht besteht, wenn die stillen Reserven einer Einlage
in Form der Beteiligung verhaftet bleiben.
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Prof. DDy, Ruppe:

Ich glaube, man mufte bei der Diskussion zwei Fragen auseinanderhalten, die
jetzt ein bifichen vermischt wurden. Zum ecinen die Frage, ob aus dem deut-
schen Steuerrecht ableitbar ist, dafl Sacheinlagen als tauschihnlicher Umsatz
zu behandeln sind, und die zweite Frage: Wie sollten Sacheinlagen denn steu-
erpolitisch und steuersystematisch gesehen behandelt werden? Ich machte nur
zu der zweiten Frage Stellung nehmen, Wir haben in Osterreich seit cinigen
Jahren eine explizite Vorschrift, die besagt, dafl die Sacheinlagen in Kapitalge-
sellschaften als Tausch zu behandeln sind (§ 6 Z 14 EStG). Das heiftt, es
kommt bei Sacheinlagen zu cinem Gewinnausweis. Der heutige Vortrag und
die Diskussion haben mir natiirlich zu denken gegeben und ich frage mich, wie
verniinftig ist diese Regelung. Ich glaube aber eigentlich nach wie vor, daf es
eine verniinfuge Regelung ist. Sie haben schon Recht, Herr Hoffmann, dafé es
im Fall der Sacheinlage nicht zu einer Gewinnrealisierung kommt, aber wir
haben schon bei der Nirnberger Jahrestagung schr deutlich den Unterschied
zwischen Gewinnrealisierung und Gewinnausweis herausgearbeitet. Das Steu-
errecht kennt Gewinnausweistatbestinde, die gerade nicht mit der Realisic-
rung verbunden sind, und es kennt diese Tatbestinde aus gutem Grund. Ich
meine, dal gerade im konkreten Fall der Grundsatz bemiiht werden muf, daf
es im Steuerrecht eine personelle Bindung stiller Reserven gibt. Wenn ein
Wirtschaftsgut mit stillen Reserven in eine andere Steuerrechtssphire iiber-
geht, dann ist grundsitzlich ein Fall fiir einen Gewinnausweis gegeben, es sei
denn, man hat andere iiberzeugende Griinde, warum man darauf verzichtet
(Umwandlungsrecht usw). Also ich glaube im Prinzip, daf es schon berechtigt
ist, hier einen Gewinnausweistatbestand zu normieren und ihn dann wieder in
bestimmuten Fillen aus speziellen Griinden zu durchbrechen, aber ich bin nach
dem, was ich gehort habe, doch davon iberzeugt, dall unsere Regelung in
Osterreich gar nicht so schlecht ist. Sie erspart die ganze Diskussion, die hier
gefithrt wird, ob ich iiber den Einlagebegriff oder iiber den Entnahmebegriff
oder wie auch immer zu diesem Ergebnis des Gewinnausweises komme. Dan-
ke.

Dr. Sieker:

Ich frage Sie, Herr Dr. Hoffmann, ob nicht auch aus gesellschaftsrechtlichen
Griinden im Falle der Sacheinlage die stillen Reserven aufgedeckt werden
missen, Wenn die sullen Reserven dann aufgedeckt werden, entsteht bet dem
Gesellschafter der Gewinn, Andernfalls kann die Gesellschaft, die die Sachein-
lage empfingt, die stillen Reserven dieses Vermagensgegenstandes aufdecken.
Ich meine, das Gesellschaftsrecht sollte auch sicherstellen, dalt die stillen Re-
serven jeweils dort bleiben, wo sie entstanden sind, und wenn das Vermigen
iibertragen wird, dafl sie dann aufgedeckt werden.
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Dr. Hoffmann:

Die stillen Reserven werden ja zunichst einmal nicht irgendwohin verlagert,
sondern werden bilanzmillig verdoppelt, wenn ich sie in eine Beteiligung
einbringe. Ich sche gar nicht, warum das so furchtbar tragisch sein soll fiir die
Beteiligten.

Dr. Sicker:

Der Zugrift der Gesellschafter oder der Glaubiger des einlegenden Gesell-
schatters ist doch schwieriger!

Dr. Hoffmann:

Warum denn? Die Beteiligung als hattendes Substrat, egal wie die bewertet ist,
die steht thm ja dann zu.

Dr. Sieker:

Ja, aber darin konnen Sie ja zumindest schwieriger vollstrecken.

Dr. Hoffmann:

Da weill ich nicht Bescheid, Verloren geht das jedenfalls niche, und fiir die
Besteuerung steht dieses wirtschaftliche Substrat zweimal zur Verfigung, ein-
mal beim Tochterunternehmen und beim Mutterunternehmen, wo die Beteili-
gung drinsteckt. Die konnen sich alle gar nicht beklagen, die stillen Reserven
lissen sich nicht in Wohlgefallen auf.

Dr. Widmann:

Ihre Frage war auf das Handelsrecht gerichter. Wir miissen uns davor hiiten,
das mit steuerlichen Kriterien zu bewerten. Hier besteht keine Verkniipfung.
Wenn Sie bei der Kapitalgesellschaft die Buchwerte ansetzen, sind Sie handels-
rechtlich nicht gezwungen, das auch bei der Beteiligung zu tun. Handelsrecht-
lich ist umstritten, ob die stllen Reserven aufgedeckt werden kinnen baw.
miissen.

Prof. Dr. Thiel:

Ich bin etwas verwundert, dafl mein Verweis auf das Bewertungsgesetz als
nicht richtig angeschen wurde. Wo kommt eigentlich der gemeine Wert her,
den wir beim Tausch anzusetzen pllegen? Der Wertmafistab steht nicht im
Einkommensteuergesetz. Ich habe aus Thren letzten Bemerkungen vernom-
men, daft Sie bei der Einlage das Wirtschaftsgur bei der Kapitalgesellschaft, die
es aufnimmt, mit dem Buchwert ansetzen wollen, Da setzen Sie sich explizit
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iiber den § 6 EStG hinweg,. Dafiir briuchten Sie eine Rechtsgrundlage; denn in
§ 6 ES1G heile es, dall die Einlagen mit dem Teilwert anzusetzen sind. Thr
Hinweis auf die Ausnahmetatbestinde des Umwandlungsteuergesetzes trigt
das Ganze nicht. Die Ausnahmeregelungen sind speziell auf die Umstrukrurie-
rung von Unternehmen zugeschnitten. Wenn die Finanzverwaltung fiir die
kapitalistische Betriehsaufspaltung einen Erlafl herausgegeben hat, wonach
hier ein einzelnes Wirtschaftsgut zum Buchwert tibertragen werden kann, ist
das mit der Systematik des Einkommen- und Kérperschaftsteuerrechtes in
keiner Weise zu vereinbaren und im Grunde genommen ein Siindenfall. Die
Gestaltungspraxis wird das natiirlich ausnutzen. Da bin ich sicher.
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L Allgemeines

1. Die verdeckte Gewinnausschiittung im System des Korperschaftsteuer-
rechts

Die verdeckte Gewinnausschiittung ist gesetzlich nur unzureichend geregelt.
In der grundlegenden Norm, § 8 Abs. 3 KStG, erscheint sie nur als ein Unter-
fall der Ausschiittungen und wird in einem Satz mit Ausschiittungen auf
Genulirechte zusa gefalle. In den Regelungen iiber das Anrechnungsver-
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fahren, §§ 27 . K5tG, erscheint der Ausdruck , Verdeckte Gewinnausschiit-
tung® uberhaupt nichy hier wird der Ausdruck ,andere Ausschittungen*
verwandt', worunter nach allgemeiner Meinung auch verdeckte Gewinnaus-
schittungen fallen®, Der Ausdruck der ,verdeckten Gewinnausschiittung” er-
scheint weiter in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG, wo bestimmt wird, dafl unter
die ,, sonstigen Beziige” im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermogen auch
verdeckte Gewinnausschiittungen gehoren. Schlielich wird die verdeckte Ge-
winnausschiittung, wenn auch nicht ausdriicklich erwahnt, so doch umschrie-
ben in § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG als Leistung an Gesellschafter ohne Entgelt’. In
allen Fillen enthilt das Gesetz lediglich einen unbestimmuen Rechusbegriff,
ohne die Tatbestandsvoraussetzungen im einzelnen zu regeln®,

Diese anscheinend geringe Beachtung, die der Gesetzgeber der verdeckten
Gewinnausschiittung schenkt, kontrastiert auffallend mit der groflen prakti-
schen Bedeutung dieses Rechtsinstituts, Wie die Vielzahl der hochstricheerli-
chen Urteile zeige, steht die verdeckte Gewinnausschiittung im Brennpunkt
der Auseinandersetzungen zwischen Finanzverwaltung und Steuerpflichtigen
im Bereich des Korperschaftsteuerrechts. Die bei der Einfuhrung des Anrech-
nungsverfahrens geauflerte Erwartung, die verdeckte Gewinnausschiittung
werde ihre Bedeutung verlieren, hat sich nicht erfillt. Dafiir sind mehrere
Griinde mafigeblich:

— Die Frage der verdeckten Gewinnausschiittung entscheidet nicht nur, ob ein
Einkommen bei dem Gesellschafter oder bei der Kapitalgesellschaft zu ver-
steuern ist’, sondern, ob tberhaupt ein Einkommen zu versteuern ist,

- Bei der nicht abgeflossenen verdeckten Gewinnausschiittung (2.B. Pen-
sionsriickstellungen fiir den Gesellschafter-Geschiftsfithrer) greift das An
rechnungsverfahren (noch) nicht ein.

Dies hat den BFH (erstmals in dem Urr. v. 20, 8, 1986 - 1 R 87/83, BStBL 11 1987, 75;
vgl. Fn. 100) dazu veranlaBlt, einen begrifflichen Unterschied zu schen. Vgl hierzu
Abschn, V.

Vgl. Frotscher/Maas, KStG, Anh. vGA zu § 8 Anm. 1215 2u § 27 Anm. 90;
Dotsch/ Eversberg/fost/Witt, KStG, zu § 27 Anm. 176; zur Einbezichung der vGA
in das Anrechnungsverfahren vgl. unten Abschn. V.

Die umsatzsteuerliche Behandlung der vGA wird im folgenden nicht weiter eriir-
tert.

Vgl. Wassermeyer, DB 1994, 1105,

Ginge es nur um diese Frage, konnte dem Vorschlag von Pezzer, Die verdeckre
Gewinnausschiitrung im Korperschaftsteuerreche, 1986, 8. 12 i, gefolgt werden,
von der Besteuerung auf der Ebene der Korperschaft abzusehen und nur den Zufluff
bei dem Gesellschafter zu erfassen. Die vGA hat aber weiterreichendere Folgen.
Gegen den Vorschlag von Pezzer auch BFH-Beschl. v. 24, 3. 1987 - 1 B 117/86,
BStBL. 11 1987, 508; Wassermeyer, DB 1987, 1113, 1117,

=

o

o
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Da zur Finanzierung der verdeckten Gewinnausschittung mehr Eigenkapi-
tal bendtigt wird, als der Zugang an voll belastetem Eigenkapital durch die
verdeckte Gewinnausschiittung betragt, konnen sich Steuererhohungen auf
Grund der Finanzierung im EK ergeben.

Bei der Beteiligung nicht anrechnungsberechuigter Gesellschafter fithrt das
Anrechnungsverfahren nicht zur Entlastung.

Die verdeckte Gewinnausschiittung hat Auswirkungen auf Gewerbe- und
Umsatzsteuer.

Angesichts des Schweigens des Gesetzgebers hat es die Rechtsprechung uber-
nommen, diese Licke zu filllen und den Begriff der verdeckten Gewinnaus-
schiittung zu konkretisicren.

Diese Aufgabe, die Konkretisierung des Tatbestandes der verdeckten Gewinn-
ausschiittung, hat zu einer Vielzahl von z. T. grundlegenden BFH-Urteilen
gefithrt. Dabei ist es immer wieder zu Anderungen in der Formulierung des
Tatbestandes oder in der Losung wichtiger Einzelfragen gekommen. Dies hat
sich auch in letzter Zeit fortgesetzt; in den letzten Monaten hat der BFH eine
Reihe von Entscheidungen erlassen, denen wichtige, z. T, grundlegende Bedeu-
tung zukommt. Diese Urteile stehen im Mittelpunkt der folgenden Ausfuhrungen.

2. Zur Systematik der verdeckten Gewinnausschiittung

Bei der verdeckten Gewinnausschiittung sind dret Ebenen zu unterscheiden,
die jeweils ihre eigene Systematik aufweisen:

- Einkommensermittlung der Korperschaft

— korperschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren

- Gesellschafter.

a) Das Emkommen der Korperschaft

Das Institut der verdeckten Gewinnausschiittung wird vom Gesetz in § 8
Abs. 3 KStG in den Zusammenhang mit der Einkommensermittlung der Kor-
perschaft gestellt. § & Abs. 3 KStG bestimme, dafl das Einkommen durch
Ausschittungen, und auch durch verdeckte Ausschiittungen, nicht vermindert
werden darf. Da somit der Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung auf
den des Einkommens* verweist, ist vorab dieser Begriff zu kliren. Da § 8
Abs. 1 KStG fiir den Begriff des Einkommens die Vorschriften des Einkom-
mensteuerrechts fiic anwendbar erklirt, scheint insoweit Ubereinstimmung
zwischen Korperschaftsteuerrecht und Einkommensteuerrecht vorzuliegen.
Diese Ubercinstimmung besteht weitgehend, aber nicht vollstandig, insbeson-
dere in systematischer Hinsicht besteht ein wesentlicher Unterschied.
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Der einkommensteuerliche Einkommensbegriff ist geprigt von dem Grund-
satz, dafl, ausgehend von dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfa-
higkeit, die Einkommensverwendung besteuert werden soll. Ausgaben zur
Einkommenserzielung werden als Werbungskosten oder Betriebsausgaben ab-
gezogen und vermindern daher bereits die Einkiinfte. Ausgaben im Bereich
der Einkommenserzielung sind Verminderung der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit und vermindern daher den dem Steuerzugriff unterliegenden Verma-
genszuwachs. Ausgaben im Bereich der Einkommensverwendung mindern das
Einkommen dagegen nicht. Innerhalb der Einkommensverwendung ist zu
unterscheiden zwischen disponiblem und nicht disponiblem Einkommen®.
Disponibel, und daher das Objekr des Steuerzugriffs, ist nur derjenige Teil der
Einkiinfte, der zur Lebensgestaltung frei zur Verfiigung steht. Betrige, dic zur
Existenzsicherung dienen oder positivrechtlich hierzu gezahlt werden (Son-
derausgaben, auflergewohnliche Belastungen, Freibetrige), sind nicht disponi-
bel in diesem Sinne und daher dem Steuerzugriff entzogen.
Bei Korperschaften, bet denen grundsitzlich eine private Sphire fehlt, ist zwar
die Unterscheidung zwischen Einkommenserzielung und Einkommensver-
wendung, nicht aber die hieran weiter anschliefende Unterteilung in disponi-
bles und nicht disponibles Einkommen anwendbar. Ein steuerlich freizustel-
lendes ,Existenzminimum® ist bei Kérperschaften nicht denkbar. Steuerlich
absetzbare Ausgaben sind nur im Bereich der Einkommenserzielung moglich;
das gilt auch fiir solche Ausgaben, die bei ciner natiirlichen Person als Einkom-
mensverwendung angeschen wiirden (z. B. Spenden). Ausgaben einer Kapital-
gesellschaft sind daher dem Grunde nach immer Betrichsausgaben; sie sind bei
der Einkommensermittlung abzugsfihig, wenn nicht positivrechtlich ihre
Nichtabzugsfihigkeit angeordnet ist.
Somit wird der Bereich, der bei Kérperschaften dem Steuerzugriff unterliegt,
als der gesamte Bereich der Einkommensverwendung umschrieben, d. h. alles,
was nicht zum Bereich der Einkommenserzielung gehort, ist Einkommensver-
wendung und damit steuerbar. Das Einkommen, das der Korperschaftsteuer
unterliegt, erweist sich damit als derjenige Betrag, der der Korperschaft aus
steuerbarer und steuerpflichtiger Einkommenserzielung zur Einkommensver-
wendung zur Verfiigung steht. Einkommensverwendung wiederum kann bei
Kérperschaften nur in drei Formen vorliegen:
- Deckung der steuerlich nicht abzichbaren Ausgaben;
- Ubertragung von Vermogen auf die Anteilseigner,
— Nutzung des Vermogens bei der Korperschaft selbst, d. h. Bildung offener
Riicklagen (Thesaurierung).

6 Hierzu KirchhofiSabn, EStG, zu § 2 Anm. Al1; vgl auch BVerfG v. 3, 11, 1982 - |
BvR 620/87, 1335/78, 1104/79, 363/30 - BStB. 11 1987, 717,
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Fiir das Thema der verdeckten Gewinnausschiittung kann dabei die Deckung
der nicht ab?.ugsf;ihigm ﬁusgnl\:n aufler Berracht bleiben.

b) Verdeckte Gewinnausschiittung als Emkommensminderung

§ 8 Abs. 3 KStG spricht diese Zusammenhinge zwar in ausreichender Weise,
aber doch unvollkommen an. Genauer miifite diese Vorschrift formulieren,
daff Einkommensverwendung, d. h. Ubertragung auf den Anteilseigner und
Thesaurierung, dic Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer nicht min-
dern diirfen.

Von den beiden hier interessierenden Formen der Einkommensverwendung,
Ubertragung von Vermogen an die Anteilsinhaber und Riicklagenbildung, Jifle
sich die Ubertragung von Vermiogen an die Anteilsinhaber in mehrere Einzel-
gn.lppcn LII'I“.'TT.I.II{.I'I‘ Z. B..

- offene Gewinnausschuttung

- verdeckte Gewinnausschiittung

— Auskehrung auf beteiligungsahnliche Genufirechte
- Ligudationsauskehrungen

- bestimmte Kapitalherabsetzungen.

Bei der Einkommensverwendung durch Riicklagenbildung lassen sich nur
2wei Gruppen unterscheiden:

- offene Riicklagenbildung

- Riicklagenbildung durch verdeckte Gewinnausschirtung (2. B. tiberhohre
Pensionsriickstellung fir Gesellschafter-Geschifrsfithrer).

Auffallig ist, dafl die verdeckte Gewinnausschiittung in beiden Gruppen ver-
treten ist. Tatsichlich ergibt sich hieraus, daff der Ausdruck ,verdeckte Ge-
winnausschiittung® irrefithrend ist. Das Merkmal ,verdeckt” beschreibt dabei
den Tatbestand richtig, weil die hier in Frage stehenden Sachverhalte in cinem
zivilrechtlichen Gewand erscheinen, das den wahren Sachverhalt verdeckr”.
Der Ausdruck ,,Gewinnausschuttung® ist aber falsch, Einmal handelr es sich
nicht um ,,Gewinn®. Der Ausdruck ,,Gewinn® schlieBit auf Grund des Maf3-
geblichkeitsgrundsatzes an die Handelsbilanz an. Die der verdeckten Gewinn-
ausschittung zugrunde liegenden Sachverhalte konnen zivilrechtlich aber
durchaus wirksam sein und daher cine Belastung der Kapitalgesellschaft dar-
stellen”; damit fiihren sie weder in der Handels- noch in der Steuerbilanz 2u
WBilanzgewinn®. Auch der Ausdruck ,Ausschiittung” ist nicht immer pas-

7 Vgl im einzelnen unten Abschn. 111 Zur hiermit zusammenhangenden Frage der
Korrektur der vGA innerhalb oder auflerhalb der Bilanz vgl. Abschn, 1.2.¢).



210 Frotscher, Verdeckte

send®, Tatsichlich handelt es sich nicht um verdeckee Gewinnamschiirtungen,
sondern um verdeckte Einkommensverwendung’, die bestchen kann in einer
verdeckten Ubertragung von Vermogen an den Gesellschafter oder in ciner
Bildung verdeckter steuerlicher (nicht notwendig auch handelsrechtlicher)
Riicklagen'”.

Die Auffassung der verdeckten ,Gewinnausschiittung® als verdeckter Ein-
kommensverwendung vermeidet die Schwierigkeir, die sonst bei ciner verhin-
derten Vermégensmehrung aufereten wiirde. Eine verhinderte Vermogens-
mehrung fihrt nicht zu einem Gewinn der Korperschaft; wenn kein Gewinn
vorliegt, kann es sich auch nicht um eine Gewinn,ausschiittung® handeln. Die
Konstruktion als ,verdeckte Gewinnausschiittung® fithrt dann zwangslaufig
dazu, daft cine (fiktive) Vermagensmehrung angenommen werden mufl, die in
der gleichen logischen Sekunde des Entstehens des Gewinns im Wege der
(fiktiven) Ausschiittung wieder abflieft. Das wiire eine Riickkehr zu der tiber-
wundenen Fiktionstheorie!!; fiir die Annahme dieser Fiktionen fehle die
Rechtsgrundlage. Die Auffassung von der verdeckten Gewinnausschiittung als
wverdeckter Einkommensverwendung” vermeidet diese Schwierigheiten,

c) Korrcktur des Einkommens

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich auch die Antwort auf die Frage, ob die
verdeckte Gewinnausschittung innerhalb oder auflerhalb der Bilanz zu korri-
gieren ist.

In dieser Frage stehen sich zwei Auffassungen gegeniiber. Fine weit verbreitete
Auffassung in der Literatur'® sicht in § 8 Abs. 3 KStG cine Bilanzicrungsvor-

8 Bespiele sind die nicht abgeflossenen vGA (uberhohte Pensionsruckstellung fir
den Gesellschafier-Geschifisfiihrer) sowie die vGA aul Grund einer verhinderten
Vermogensmehrung.

Fallt man die vGA als ,verdeckte Einkommensverwendung” auf, ergibt sich auch
zwanglos die Lisung der Frage, ob auch Kérperschafien ohru: Gewinneinkunfre
(d. h. mit Uberschuleinkiinften) verdeckte Gewi i vor

konnen; vgl. hierzu Wassermeyer, DB 1987, 1113, 1116, Bei diesen Kurper!th:ften
kann jedenfalls ,verdeckte Einkommensverwendung” vorliegen. Vgl. auch BFH-
Urt v, 13, 11 1991 = 1 R 45/90, BStBL 11 1992, 429 zum Verein; Urt. v, 9. 8. 1989 —

1 R 4/84, BStBL. 11 1990, 237 zum Betrieb gewerblicher Art
10 Zum Teil wird die Regelung der vGA mit § 12 EStG verglichen; vgl. Lange, Ver-
deckte Gewinnausschiittung, 6, Aufl. 1993, Rdn. 4; Wassermeyer, DB 1994, 1105,
Dieser Vergleich ist m. E. irrefilhrend, da er nicht bericksichuigt, dal es nicht um
die Abgrenzung von Betriebs- und Privatsphire derselben Person geht.

Die Fiktionstheorie wurde vertreten von BFH-Urt. v, 14, 8. 1975 — IV R 30/71,
BStBL 11 1976, 88; vgl. hiereu Frotscher/Maas, KStG, Anh, vGA 2u § 8 Anm. 96,

Wassermeyer, DB 1987, 1113; ders,, FR 1989, 218; ders,, DSIR 1990, 549; Meyer-

Sivers, DSIR 1990, 543; Quanischmigg, in: Doralt, Probleme des Bilanzsteuerrechts,

&
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schrift mit der Folge, dal eine verdeckte Gewinnausschuttung innerhalb der
Steuerbilanz zu korrigieren ist und damit den Steuerbilanzgewinn erhoht. Die
Gegenmeinung'’ nimmt die erforderlichen Korrekruren aufferhalb der Bilanz
bei der Einkommensermittlung vor',

Schon der Geserzestext in § 8 Abs. 3 KStG deutet auf cine Vorschrift im
Rahmen der Einkommensermittlung, nicht auf eine Bilanzierungsvorschrift
hin. Es geht nicht um cine Korrektur der Bilanz, sondern eine Hinzurechnung,
im Rahmen der Einkommensermittlung. Das wesentliche Argument gegen die
Einordnung des § 8 Abs. 3 KStG als Bilanzierungsvorschrift liegt aber im
Grundsatz der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz, In den
meisten Fallen st eine verdeckte Gewinnausschiittung bei der GmbH handels-
rechtlich wirksam, weil das Stammkapital nach § 30 GmbHG nicht angegnf-
fen wird. Handelsrechtlich liegt also eine Betricbsausgabe bzw. Ruckstellung
vor. Hiervon abzuweichen, d. h. die Betriebsausgabe als Gewinn anzuschen
und die Ruckstellung als Ricklage, stellt eine Abweichung von dem Mafigeb-
lichkeitsgrundsate dar und bedarf einer Rechtsgrundlage. Die Ansichy, dic § 8
Abs. 3 KStG als Bilanzierungsvorschrift ansicht, nimmu als diese Rechtsgrund-
lage die Regelung in § 4 Abs. | EStG iber die Entnahme in analoger Anwen-
dung an. Eine Analogie ist aber nicht méglich, da die Strukturen der beiden
Fille nicht gleichartig sind. Dic Entnahme dient der Abgrenzung zweier Ver-

DStJG Bd. 14, 8. 47; auch FG Miinster Urt. v. 18, 8, 1993 - 9 K 6003/91 K, EFG
1994, 124,

13 7. B, Maas, StV 1990, 42, 48; Wanter, DSIZ 1987, 269; Frotscher/Maas, KStG, Anh.
vGA zu § 8 Anm. 100,

14 Prakuische Bedeutung hat die Frage, wenn die Veranlagungen der Jahre, in denen
Zufuhrungen zu der Rickstellung (vGA) vorgenommen wurden, nicht mehr gean-
dert werden konnen. Bildet die tberhohte Ruckstellung keinen zulissigen Bilanzan
satz, hat also eine Korrektur in der Bilanz 2u erfolgen, kann der gesamte Gberhahte
Riickstellungsbetrag in der ersten noch ,offenen” Bilanz aulgelost und damit steu-
erlich erfait werden, Hat die Korrekur dagen aulerbilanzlich bei der Einkom-
mensermittlung zu erfolgen, kinnen verdeckte Gewinnausschiittungen in Veranla-
gungszeitriumen, deren Veranlagungen nicht mehr geind ko nicht
mehr erfaft werden; die iberhohte Zufiihrung zu den Ruckstellungen bleibt inso-
weit also steuerwirksam. Vigl. hierzu BFH-Urt. v. 29, 6. 1994 - 1 R 137/93, BFHE
175, M7; Fiedler, BB 1995, 1341, Dagegen hat diese Frage keine Bedeutung fiar die
Gewerbesteuer. Zwar unterliegt der Gewerbesteuer nach § 7 Gew$tG der | Gewinn
aus Gewerbebetrieb”; damit ist aber nicht unbedingt der Bilanzgewinn gemeint. Es
unterhiegt keinem Zweifel, dafl auch mche abzugsfihige Ausgaben der Gewerbesteu-
er unterliegen; diese sind aber unter keinem Gesichtspunkt , Gewinn®, Die Anknip-
fung des Gewerbeertrags an den Gewinn verbieter also nicht, auch Elemente der
Gewerbesteuer zu unterwerfen, die nicht Gewinnbestandreil sind; it ist § 7
GewStG erwenternd auszulegen. Dann hindert die auflerbilanzielle Hinzurechnung
der vGA bei der Einkommensermittlung (anstelle ¢iner Korrektur innerhalb der
Bilanz) aber auch nicht ihre Erfassung im Gewerbeertrag,

t werden
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mogenssphiren (betricbliche und private) des gleichen Rechtssubjekrs, bei der
verdeckten Gewinnausschiittung handelt es sich aber um jeweils die Vermo-
genssphare zweier verschiedener Rechissubjekte. Die Anwendung der Ent-
nahmevorschriften verstofie also gegen den Grundsatz der Selbstandigkeit der
Kapitalgesellschaft. Bei der natiirlichen Person andert die Entnahme nichts
daran, dafl es sich um Vermogen der gleichen natiirlichen Person handelt, nur
einmal um Betrichsvermégen, das andere Mal um Privatvermogen. Die An-
wendung der Regelungen diber die Entnahme auf Korperschaften wiirde dem-
gegeniiber zu einer Anderung der Vermogenszuordnung fithren, Das sprengt
den Rahmen einer Analogie.

Besonders deutlich wird dies in den Fillen der nicht abgeflossenen verdeckten
Gewinnausschiittung (Bildung einer Riickstellung fiir den Gesellschafter-Ge-
schiftsfihrer). Wenn die Pensionszusage tiberhiht und die Zufihrung zu der
Riickstellung eine verdeckte Gewinnausschiittung war, kann es sich doch um
eine handelsrechtlich wirksame Zusage handeln. Als Folge besteht zivilrecht-
lich eine Verpflichtung der Kapitalgesellschaft, die in der Handelsbilanz, und
wegen des Grundsatzes der Mageblichkeit dann auch in der Steuerbilanz, als
Riickstellung auszuweisen ist. Eine Umqualifizierung in eine Riicklage wiirde
zu einem falschen Bilanzbild fithren'. Besonders deutlich wird dies in Fillen,
in denen vor Eintritt des Pensionsfalles die Anteile an einen Dritten verkauft
werden. In diesem Fall kann kein Zweifel daran bestehen, dafl es sich bei der
weiter bestehenden Pensionszusage um eine Belastung, bei der Rickstellung
um Fremdkapital handelt'®,

Die Korrektur der verdeckten Gewinnausschiittung erfolge also auflerhalb der
Bilanz. Ausgehend von dem Steuerbilanzgewinn werden auflerhalb der Bilanz
die steuerpflichtigen Einkiinfte, und hieran anschlicfend das zu besteuernde
Einkommen, ermittelt. Der Mafigeblichkeitsgrundsatz gilt nur fiir die Steuer-
bilanz, nicht fiir die Ermittlung der Einkinfre. Auf der Ebene der Einkunfrs-
ermittlung fiihrt die Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung zu
den Einkiinften also nicht zu cinem Verstof gegen den Mafigeblichkeitsgrund-
satz. Insoweit wird die verdeckte Gewinnausschiittung vergleichbar mit den
nicht abzugsfihigen Ausgaben des § 4 Abs. 5 EStG behandelt; es handelt sich

15 Im Ergebnis ebenso BFH-Urw v, 29. 6, 1994 - 1 R 137/93, BFHE 175, 347, vgl. auch
BFH-Ur. v, 29. 6. 1994 — | R 11/94, BStBL. 11 1994, 952. Ich folge dem BFH
insoweit nicht, als er die passivierte Verbindlichkeit als , Ausschiittungsverbindlich-
keit™ einordnet. Auch dies wiirde emen Verstoft gegen die MaBgeblichkeit bedeuten,

handel h keine Ausschittungsverbindlichkeit besteht.

16 Eine andere Frage ist es, wie die Pensionszahlung an den fritheren Gesellschafter
behandelt wird; es kann sich durchaus um eine ,sonstige Ausschittung” handeln,
die die Folgen des Anrechnungsverfahrens hervorruft.
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um Betriebsausgaben, die aber wegen besonderer Vorschriften die steuerlichen
Einkiinfte nicht mindern diirfen.

Auch dic Fille, in denen die verdeckte Gewinnausschiittung auch handels-
rechtlich unzulissig ist, z. B. wegen Verstofles gegen den Grundsatz der Erhal-
tung des Stammbkapitals, § 30 GmbHG, erfordern steuerlich keine andere Be-
handlung. Handelsrechtlich ist die Auskehrung des zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderlichen Vermogens unwirksam, es besteht also ein Riickforde-
rungsanspruch. Wird dieser Rickforderungsanspruch in der Handelsbilanz
aktiviert, erfolgt eine Korrektur der verdeckten Gewinnausschiittung in der
Handelsbilanz (Vermogensmehrung durch Aktivierung des Riickforderungs-
anspruchs). Wegen des Grundsatzes der Mageblichkeit der Handelsbilanz
erfolgt in der Steuerbilanz die gleiche Aktivierung. Die Einstellung des Riick-
forderungsanspruches in die Steuerbilanz hat in der Steuerbilanz aber einen
anderen Charakter als die Darstellung desselben Vorgangs in der Handelsbi-
lanz. Steuerlich handelt es sich bei der Aktivierung des Riickforderungsan-
spruchs um , Riickgingigmachung der verdeckten Gewinnausschiittung® und
damit um Einlage'. Bei der Ermittlung der steuerlichen Einkunfre ist die
Bilanzgewinnerhdhung daher steuerlich als Einlage zu qualifizieren, und damit
aus den steuerlichen Einkiinfren auszuscheiden. Im Ergebnis bleibt es daher
bei der auBlerbilanzlichen Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung.

IL Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung

1. Wesensmerkmale der verdeckten Gewinnausschiittung

Der Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung gehirt systematisch in den
Bereich der Abgrenzung der Einkommensverwendung von der Einkommens-
erzielung. Einkommenserzielung erfolgt durch Teilnahme am Marktgesche-
hen'™. Einkommen durch Teilnahme am Marktgeschehen wird durch Um-
schlag von Giitern und Leistungen erziely; fiir diesen Umschlag stehen recht-
lich die schuldrechtlichen Rechisinstitute zur Vertiigung. Einkommenserzie-
lung beruht damit regelmiig auf schuldrechtlicher Grundlage. Einkommens-
verwendung ist, nehen Bildung von Ricklagen, Vermogensiibertragung auf
den Gesellschafter, und erfolgt auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage'.

17 Vgl. BFH-Urt. v. 29. 4. 1987 - [ R 176/83, BStBL 1987 11, 733; Urt. v. 13. 9. 1989 - |
R 41/86, BStBL 1989 11, 1029; Urt. v. 10. 3. 1993 = [ R 51/92, BStBL 1993 11, 635;
Urt. v, 3. 8, 1993 = VI R 82/91, BStBL 1994 11, 561; Abschn. 31 Abs. 9 KStR; vgl.
auch Frotscher/Maas, KStG, Anh, vGA zu § 8, Anm. 219 m, w. N.

18 Vgl Ruppe, in: DSYG Bd. 1, 7 f.

19 Gleiche Uberlegungen gelten fiir die Abgrenzung der verdeckten Einlage von steu-
erpllichtigen Gewinnen,
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Fiir das Verstindnis der verdeckten Gewinnausschiittung ist dieser Dualismus
zwischen Einkommenserzielung und Einkommensverwendung grundlegend.
Einkommenserzielung ist Teilnahme am Markigeschehen aus betrieblichen
Griinden durch Handeln in schuldrechtlichen Formen: dies kann auch durch
Leistungsbezichungen mit Gesellschaftern erfolgen. Einkommensverwendung
ist Handeln auflerhalb des Markues, aus gesellschaftlichen Griinden und in
gesellschaftsrechtlichen, korporationsrechtlichen Formen®.

Die verdeckte Gewinnausschiittung ist dadurch gekennzeichnet, daf sie diese,
theoretisch klare, Grenzlinie mifflachtet. Sic ist ein Vorgang aus gesellschaftli-
cher Motivation (Bereich der Einkommensverwendung), bedient sich aber
schuldrechtlicher Formen, d. h. bedient sich Miueln aus dem Bereich der
Einkommenserzielung, Sie ist ein gesellschaftsrechlicher Vorgang, der sich,
eben weil er gesellschaftsrechtlicher Vorgang ist, seiner Natur und seinem
Gehalt nach auflerhalb des Markigeschehens abspielt. Bei diesem Vorgang
werden jedoch schuldrechtliche Mittel verwandt und damit der Anschein er-
weckt, dafl es sich um Teilnahme am Markigeschehen handelr.

In der Regel sind gesellschafisrechtlich veranlafite Vorgange als solche zu
erkennen, da die Art ihrer Veranlassung offenkundig ist (2. B. auf Gewinnver-
teilungsbeschluf beruhende Gewinnausschiittung). Lassen gesellschaltsrecht-
lich veranlafite Vermogensinderungen ihren gesellschaftsrechtlichen Charak-
ter nicht offen erkennen, entweder, weil die Beteiligten diesen gesellschafts-
rechtlichen Charakrer selbst verkannt haben oder weil sie ihn verbergen woll-
ten, fallen diese Vorgiange in den Bereich der verdeckten” Vorginge, also der
verdeckten Gewinnausschiittung und der verdeckten Einlage.

2. Die Definition des BFH

Der BFH?' definiert die verdeckte Gewinnausschiittung als

wbei dem Kérperschaftsteuersubjekt eintretende Vermogensminderung oder
verhinderte Vermagensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhilnis veran-
lafit ist, sich auf die Hohe des Einkommens auswirkt und nicht im Zusammen-
hang mit einer offenen Ausschiitung steht™.

Diese Definition ist zwar als abstrakte Beschreibung der zugrunde liegenden
Sachverhalte durchaus geeignet, doch fiir die theoretische Abgrenzung der
verdeckten Gewinnausschiittung von anderen Instituten lafit sic Wiinsche of-
fen, Eine Definition sollte die wesentlichen Merkmale des Vorgangs erfassen

20 Beispick: Der Gewi hiittungsbeschlufl ist ein korporationsrechtlicher Akt,
keine schuldrechtliche Leistungsbezichung.
21 Seit BFH-Urt. v, 22. 2. 1989 — 1 R 44/85, BStBL 11 1989, 475 stindige Rechtspre-

chung; vgl. Wassermeyer, GmbHR 1989, 298,
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und eine klare Abgrenzung zu anders strukturierten Vorgangen bieten. Hier
weist die vom BFH gebrauchte Definition Defizite aut:

Die verdeckie Gewinnausschiittung wird nicht ausreichend von anderen Insti-
tuten, die mit der verdeckten Gewinnausschuttung nichts zu tun haben, abge-
grenzt, Im Grunde werden von der Definition des BFH alle Vermogensiber-
tragungen auf den Gesellschafter erfaly, mit Ausnahme der offencn Gewinn-
ausschiittung und der Kapitalherabsetzung (,sich auf das Einkommen aus-
wirkt*). Unter die Definition fallen damit auch so verschiedene Vorginge wie
Liquidationsauskehrungen, Ausschiittungen auf beteiligungsahnliche Genuf-
rechte, organschaftliche Gewinnabfiihrungen, Ausgleichszahlungen und cben
auch verdeckte Gewinnausschuttungen®, Eine Definition, die in Tatbestand
und Rechtsfolge so unterschiedliche Vorginge zusammentafit, ist dogmatisch
nicht hilfreich®.

Der Begniff der ,gesellschaftsrechtlichen Veranlassung® ist zu abstraky; er
enthilt zwar die Finalitit des Vorganges, dies aber nur in verborgener Form.
Vermogensminderung naus gesellschaftsrechtlicher Veranlassung™ ist immer
eweckgerichter, d. h. sie zielt auf etwas, sie ist final, Dieser Zweck liegt darin,
den Gesellschafter zu begiinstigen; die verdeckte Gewinnausschuttung ist eine
Handlung, dic final auf die Begiinstigung des Gesellschafters gerichte ist™.
Das Ziel der verdeckten Gewinnausschiittung ist also immer (direkt oder
indirckt) Vermogenstibertragung auf den Gesellschafter. Dies lale sich aus
dem Begniff der ,,gt‘sd|sthzflsrcchllicht.‘n Veranlassung® zwar herauslesen, ist
aber doch mehr verborgen als klargestellt. In der Praxis ist die Frage, wann
cine ,gesellschaftsrechtliche Veranlassung® vorliegt, die entscheidende Frage.
Dieser Aspekt bildet daher einen Schwerpunkt der folgenden Austuhrungen,

22 In dieser Hinsicht weist die neue Defimition des BFH das gleiche Defizit auf wie
frithere Definitionsversuche. Danach wurde die vGA gleichgesetze mit einer Ge-
winnausschiittung, die nicht auf einem den handelsrechtlichen Vorschriften entspre-
chenden Gewinnverteilungsbeschluft beruht, die Rechusprechung mufite dann wei-
ter unterscheiden zwischen verdeckren® und ,verschleierten® Gewinnausschiittun-
gen (vgl etwa BFH-Urt v. 200 10, 1974 = 1 R 240/72, BStBI. 11 1975, 126).

Zum Vergleich: eine dhnliche Situation besteht im Anrechnungsverfahren, das alle
diese Vorgange unter dem Begriff der Landeren Ausschitungen® susammenfafit,
Hier ist das sinnvoll, da es nur um die Frage peht, zu welchem Zeitpunke die
Ausschittung an dem Anrechaungsverfahren teilmmme die Regelung hingt nur
davon ab, ob ein Gewinnverteilungsbeschlufl gefait wurde oder nicht. Im Bereich
des Anrechnungsverfahrens ist eine weitere Unterteilung der ,anderen Ausschi-
wngen® nicht notwendig, weil die Behandlung (im Rahmen des Anrechnungsver-
fahrens) nicht differenziert.

Begunstigung des Gesellschafters kann auch mittelbar durch Beguinstigung von
nahestehenden Personen erfolgen.
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Auch das cigentliche Wesensmerkmal des Vorgangs, das ithn von anderen
gesellschaftsrechtlichen Vorgingen unterscheidet, ist, wenn iiberhaupt, nur
mittelbar angesprochen. Dieses Wesensmerkmal der verdeckten Gewinnaus-
schiittung besteht darin, daf der Dualismus zwischen Einkommenserzielung
und Einkommensverwendung in der konkreten Rechisbeziehung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter nicht beriicksichtigt wird, dafl vielmehr eine
Vermischung dieser beiden Bereiche erfolgt (Einkommensverwendung mit
schuldrechtlichen Mitteln, d. h. in Formen der Einkommenserziclung). Stant
die korporationsrechtlichen Grundlagen offenzulegen, wird eine Teilnahme
am Marktgeschehen vorgetiuscht. Das ist das Element des ,,Verdecktseins® in
der verdeckten Gewinnausschiittung, also der Umstand, daft die gesellschafts-
rechtliche Veranlassung (die Einkommensverwendung) verdeckt ist durch eine
(angebliche) Veranlassung, die schuldrechtliche oder betriebliche Veranlassung
(Einkommenserzielung). Dies hatte die dltere Definition des BFH* m. E.
klarer zum Ausdruck gebracht. Eine verdeckte Gewinnausschiittung lag da-
nach vor, wenn den Gesellschaftern Gewinn in einer Form zugefiihrt wird, in
der er nicht als Gewinn erscheint, sondern unter einer anderen Bezeichnung
verborgen ist. Diese Definition ist zwar in bestimmien Teilen mangelhaft
(..Gewinn®; ,zugefithrt wird®), und es ist insoweit zu begriiien, dafl der BFH
sie aufgegeben hat. In der Einbezichung des  Verdeckrseins® in die Definition
lag aber ein Vorteil, den der BFH in seiner neuen Definition zu Unrecht nicht
ibernommen hat. In der jetzigen Definition liflt sich das Merkmal des , Ver-
decktseins® allenfalls aus dem Merkmal auf das Einkommen auswirkt" her-
auslesen, weil sich schuldrechtliche Vorginge im Bereich des Markigeschehens
auf das Einkommen auswirken. Zur Klarung tragt diese versteckte Bezichung
aber nicht bei.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend enthilt der Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung
also folgende Elemente:

Es mufl eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung bei
der Kapitalgesellschaft cingetreten sein.

Die Vermégensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung muft gesell-
schaftsrechtlich veranlait sein. Das ist der Fall, wenn der Vorgang, der zu der
Vermigensminderung oder verhinderten Vermogensmehrung gefithrt ha, fi-
nal auf eine Begiinstigung des Gesellschafters (in seiner Eigenschaft als Gesell-
schafter) gerichtet war,

25 BFH-Urt v. 7. 12. 1983 — [ R 70/77, BStBL. 11 1984, 384,
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Der Vorgang, der zu der Vermogensminderung oder verhinderten Verma-
gensmehrung gefiithrt hat, muff die gesellschaftsrechtliche Veranlassung unter
ciner anderen Veranlassung (regelmiflig einer betrieblichen/schuldrechtlichen
Veranlassung) verbergen und damit eine Teilnahme am Markigeschehen vor-
tauschen,

Der Vorgang, der zu der Vermogensminderung oder verhinderten Vermo-
gensmehrung gefithrt hat, mufl zu ciner Minderung des Einkommens gefithrt
haben.

Der Vorgang, der zu der Vermogensminderung oder verhinderten Vermo-
gensmehrung gefithrt hat, darf nicht in Zusammenhang mit einer offenen
Ausschiittung stehen (dies Merkmal ist aberfliissig, wenn das Merkmal des
WNVerdecktseins™ beriicksichugt wird).

Nicht zum Begriff der verdeckten Gewinnausschiiung gehort dagegen:

Es ist nicht auf eine Gewinnminderung oder verhinderte Gewinnerhihung
abzustellen™.

Es ist ohne Bedeutung, ob der Gesellschafter tatsichlich bereichert wird. Das
ist zwar regelmafig der Fall (Zufluf, Pensionsanspruch), ist aber nicht Voraus-
setzung der verdeckten Gewinnausschiittung aul der Ebene der Korperschaft.

ks

4. Verdeckte Gewinnausschiittung bei der Korper im Anr

verfahren und bei dem Gesellschafter

Mach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG gehiren verdeckte Gewinnausschiitun-
gen bei dem Gesellschafter zu den Einkinften aus Kapitalvermogen. Bei dieser
Vorschrift handelt es sich nur um eine Klarstellung; auch ohne diese Regelung
waren die verdeckten Gewinnausschiittungen unter die ,sonstigen Bezuge®
nach § 20 Abs. 1 Nr. | EStG zu subsumieren gewesen.

Auch fiir verdeckte Gewinnausschiittungen gilt die Subsidiarititsklausel in
§ 20 Abs. 3 EStG; die Zuordnung der verdeckten Gewinnausschiittung zu den
Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieh und selbstindiger
Arbeit ist also vorrangig.

Begrifflich bestehen enge Zusammenhinge zwischen der verdeckten Gewinn-
ausschiittung nach § 8 Abs. 3 KStG (Ebene der Korperschaft) und der ver-

26 Bei

I: Nach § 8b Abs, 2 KStG bleiben VerauBerungsgewinne bei bestimmten
lischen Beteiligungen ber der Eind nsermittlung auler Ansatz. Wenn
eine solche Beteiligung unter Preis an einen Gesellschafter verauflert wird, st dies
sicherlich eine unterlassene Gewinnerhohung; es kann jedoch keine vGA vorliegen,
weil der Gewinn ohnehin nicht zum Einkommen gehort und daher keine unterlas-
sene Einkommenserhohung vorliegt. Die gegenteilige Ansicht in Abschn. 41 Abs. 5
5.5 KStR ist rechdlich unhaltbar.
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deckten Gewinnausschiittung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Ebene des Gesell-
schafters). Ausgehend von der hier vertretenen Auffassung der verdeckten
Gewinnausschuttung als final auf Begunstigung des Gesellschafters gerichtete
Mafnahme der Kapitalgesellschaft ist dies auch unmittelbar einsichtig. Die auf
die Begiinstigung des Gescllschafters gerichtete MaBinahme der Kapitalgesell-
schaft fithre, ber das ,,Scharnier des Anrechnungsverfahrens, zur tatsichli-
chen Beglinstigung des Gesellschafters, und damit bei ihm zu steverpflichtigen
Einkiinften.

Diese Zusammenhinge sind jedoch nicht so zu versiehen, als ob vollstindige
Identitit bestehe, Es handelt sich um einen Prozef iiber drei Stufen (Einkom-
munszurcchnung ber der Kiirpcrschafl, Anrechnungs\'crfahrcn. Einkiinfte des
Gesellschatfters). Jede dieser drei Stufen unterliegt eigenen Regelungen und
cigenen Rechtsfolgen; der Prozeft kann auf jeder dieser Stufen abbrechen. Das
darf jedoch nicht den Blick dafiir versperren, daff es sich im Sachverhalt um
denselben Vorgang handelt, der diese drei Swfen durchlauft. Im einzelnen
lassen sich folgende Grundsitze entwickeln:

Ausgangspunkt ist immer die Ebene der Karperschaft, d. h. ohne eine auf
Begiinstigung des Gesellschafters zielende Handlung auf der Ebene der Kor-
perschaft kann es keine Auswirkungen im Anrechnungsverfahren und keine
Einkiinfte bei dem Gesellschafter geben?’.

Umgekehrr lafit sich jedoch nicht sagen, dafi eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung als Einkommenszurechnung bei der Kapitalgesellschaft immer auch zu
einem Zuflufl von Einkiinfren bei dem Gesellschafter fithren mufl. An den
Schnitstellen zwischen den jeweiligen Stufen kann es zu Unterbrechungen
kommen. So kann eine verdeckte Gewinnausschiittung bei der Kapitalgesell-
schaft vorliegen, ohne daft das Anrechnungsverfahren eingreift oder Einkiinfte
bei dem Gesellschafter zu erfassen sind®®. Es kann sich hierbei um eine blofle
zeitliche Verschicbung handeln (der Riickstellungsbetrag wird spiter ausge-
zahlt) oder um einen ,,Abbruch® des Prozesses auf dieser Stufe?”, Auch zwi-
schen der Ebene des Anrechnungsverfahrens und der Ebene des Gesellschaf-
ters sind Verwerfungen denkbar, indem die bei der Kapitalgesellschaft abge-

27 Diese Handlung wird 1, d. R. zu einer Emkommenserhohung bei der Korperschatt
fithren, mufl dies aber nicht, wenn die Handlung der Korperschalt niche das Ein-
kommen gemindert hat. Zu Beispielen vgl. Wassermeyer, GmbHR 1989, 298,

28 Beispiel: Nicht abgefl vGA (Pensi iickstellung fiur den Gesellschafter-Ge-
schiftstishrer).
29 Beispiel: Der Rickstellungsbetrag wird, etwa wegen Todes des Berechtigten, nicht

ausgezahlt (m. E. liegt insoweit bei der Kapitalgesellschaft Einlage vor); das Hir den
Gesellschafter angeschaffte Geschenk geht durch Zufall unter; Fille in denen der
Vorteil bei dem Berechtigten nicht zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fihren
kann, vgl. hierzu BFH-Ure. v. 9. 8, 1989 - [ R 4/84, BStBl. 11 1990, 237,
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flossene verdeckte Gewinnausschiitiung (Eingreifen des Anrechnungsverfah-
rens) bet dem Gesellschafter nicht ankommt (kein Zufluff von Einkiinfren)*.

Festzuhalten ist also, dafl der gleiche Vorgang (final auf die Beglinstigung des

Gesellschafters gerichtete Mafinahme der Kapitalgesellschaft) durch drei ver-

schiedene Stufen zu einer Begiinstigung des Gesellschafters fiihrt. Jede dieser

drei Stufen unterliegt cigenen Regeln, die unterschiedliche Rechtsfolgen auslo-
sen., Diese Regeln und diese Rechtsfolgen auf den jeweiligen Stufen sind:

— Einkommensminderung bei der Kapitalgesellschaft; Rechisfolge ist die Ein-
kommenskorrektur bei der Kapitalgesellschaft,

- Abfluff bei der Kapitalgesellschaft; Rechisfolge ist das Eingreifen des An-
rechnungsverfahrens einschl. Korperschaftsteuerminderungen und -erho-
hungen;

— ZufluB beim Gesellschafter; Rechtsfolge ist die Erfassung als Einkiinfte bei
dem Gesellschafter.

Durch diese unterschiedlichen Regeln sind Verschicbungen und Verwerfungen

zwischen den drei Stufen méglich. Das sollte aber nicht den Blick dafur

verschliefien, daBl es sich um einen einheitlichen Vorgang handelt.

111, Verdeckte Gewir hiittung und Handelsrecht

Zwischen dem steuerrechtlichen Insttut der verdeckten Gewinnausschiittung
und dem Handelsrecht bestehen vielfiltige Bezichungen. Historisch geschen
hat die Rechtsprechung zur verdeckien Gewinnausschittung in weitem Um-
fang handelsrechtliche Mafistibe tbernommen oder an zivilrechtdliche Voraus-
setzungen angekniipft, Dies gilt insbesondere fiir den Mafllstab des ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiaftsleiters, aber 2. B. auch fir die Vorausset-
zung der zivilrechtlich wirksamen Vereinbarung (einschlicBlich des Verbots
des Selbstkontrahicrens). Insbesondere bei der Rechtsprechung zum Wetthe-
werbsverbot hat der BFH'! ausdriicklich an zivilrechtliche Institute angekniipft.

Fiir das Handelsrecht andererseits war Ausgangspunkt die gesetzliche Rege-
lung, daff Vermogensiibertragungen von der Kapitalgesellschaft auf den Ge-
sellschafter nur in dem handelsrechtlich dafiir vorgeschenen Formen (Gewinn-
ausschiittung, Kapitalherabsetzung, Liquidation) moglich sind; alle anderen
Formen sind bei der AG schlechthin (§ 57 AkeG), bei der GmbH insoweit
unzulissig, als das Stammkapital beeintrachtigt wird (§ 30 GmbHG). Bei der

30 Waohl mehr eine nur theoretische Miglichkeit, denkbar aber in Krisenzeiten, 7. B,
als steckengeblichene Bankuberweisung®,
31 Vgl Fn. 92
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Auslegung dieser Vorschriften haben BGH und Literatur™ zunehmend auf
das steuerrechtliche Institut der verdeckten Gewinnausschittung zuriickge-
griffen. Es lit sich eine Tendenz erkennen, handelsrechtlich verbotene Einla-
genriickgewihr und steuerrechtliche verdeckte Gewinnausschiittung als im
Tatbestand identisch anzunchmen™.

So wiinschenswert eine solche Ubercinstimmung von Handelsrecht und Steu-
errecht auch wire, besteht ein solcher Gleichlaul jedoch niche, da die jeweili-
gen Schutzobjekte vollig unterschiedlich sind. Dies ist besonders deutlich bei
der GmbH, gilt aber auch fiir dic AG". Das Schutzobjekt des § 30 GmbHG
ist nicht das Vermogen der GmbH, sondern ihr Stammkapital; der durch diese
Regelung erfaffte Vermégensbetrag ist daher begrenzt auf denjenigen Betrag,
der erforderlich ist, das Stammkapital zu erhalten®”. Steuerlich ist das Schurz-
objekt der verdeckien Gewinnausschiittung aber nicht das Stammkapital, son-
dern die Erfassung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, und damiv das
Vermogen. Handelsrechtlich und steuerrechtlich sind die Schutzbereiche der
jeweiligen Regelung also verschieden. § 30 GmbHG kniipft nur an das Stamm-
kapital an, das Vermagen auflerhalb des zur Deckung des Stammkapitals not-
wendigen Vermogens hat aus der Sicht des § 30 GmbHG keine Bedeutung.
Der steuerrechtliche Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit erfafft demgegeniiber das Vermagen, das nicht zur Dek-
kung des Stammbkapitals notwendig ist'.

32 Ure v, 5.6, 1975 - 11 ZR 23/74, - NJW 1976, 191; Urt. v, 1. 12, 1986 - 11 ZR 306/85,
- BB 1987, 433; Uru v, 13, 11. 1995 - 11 ZR 113/94, BB 1996, 128,

33 Hachenburg, GmbHG, zu § 30 Anm. 36, 38; Barz, in: Grofilkommentar zum AktG,
wu § 57 Anm. 3, 4, 7; Holtemann, BB 1988, 1538; vgl. auch Zacher DStR 1994, 138,
m. w, N. Dagegen jedoch Midler, in: Wassermeyer, Grundfragen der Unternch-
menshesteuerung, DSG Bd. 17, S, 289,

34 Vgl Wassermeyer, DB 1987, 1113,

35 Die fehlende Ubereinstimmung der zivilrechtlichen mit den steverrechtlichen
Schutzobjekten betont auch Miller, in: Wassermeyer, Grundfragen der Unternch-
mensbesteuerung, DSUJG Bd. 17, S. 289, 295, aus zivilrechtlicher Sichi

36 Vel OLG Celle Urt. v. 18. 8. 1992 - 18 U 3/92, NJW 1993, 739,

37 Hier und im folgenden wird davon ausgegangen, daBl es eine eigenstandige wirt-
schaftliche Leistungsfahigheit der Karperschaft giby, die von der wirtschafilichen
Leistungsfihigkeit der Gesellschafter verschieden ist. Diese wirtschaftliche Lei-
stungsfahigket der Kérperschaft bildet die Rechtfertigung fiir die Besteuerung,
Letztlich, d. h. spatestens bei der Liquidation, geht die wirtschaftliche Leistungsta-
higkeit der Korperschaft zwar in die wirtschaftliche Leistungstihigheit des Anteils-
eigners Uber. Das rechtfertigt ¢s jedoch nmicht, schon wihrend des Bestehens der
Karperschafe die wirtschafthiche Leistungsfihigkeit und die Rechtfertigung ihree
steuerlichen Erfassung nur aus der Siche des Anteilseigners zu sehen, Dies wiirde
den Charakter der Karperschaft als Verbandsperson ignorieren und die Grenze zu
sehr in Richtung auf einen P band verschichen. Die Sicht des Anteilserg-
ners beeinflult zwar das Anrechnungsverfahren, da dieses auf Ubertragung von
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Es gibt im Recht der GmbH bei mehrgliedrigen Gesellschaften Tendenzen,
den Schutz des §§ 30, 31 GmbHG auf das gesamte Vermégen auszuweiten und
damit die GmbH insoweit der AG gleichzustellen®, um die einseitige Begiin-
stigung einzelner Gesellschafter zu verhindern. Schutzobjekt sind hier die
Vermogensinteressen der anderen Gesellschafter. Aber auch, wenn man dieser
Ansicht folgt, wird ein Gleichlauf von Gesellschaftsrecht und Steuerrecht niche
hergestellt. Handelsrechilich gelten diese Grundsitze nimlich dann nicht,
wenn ein Schutz nicht erforderlich ist, also bei Zustimmung der anderen
Gesellschatter oder bei Vorliegen einer Ein-Mann-GmbH; eine  handelsrecht-
liche verdeckte Gewinnausschiittung” kann in diesen Fallen nicht vorliegen®.
Fiir die steuerrechtlich notwendige Erfassung der wirtschaftlichen Leistungs-
fihigkeit der Kapitalgesellschaft spielen aber weder Zustimmung der anderen
Gesellschafter noch das Vorliegen einer Ein-Mann-GmbH cine Rolle. Gerade
bei einer Ein-Mann-GmbH, fir die, abgesehen von dem Schutz des Stammka-
pitals, handelsrechtlich kein Schutzbediirfnis besteht, ist das steuerrechtliche
Schutzbediirfnis am grofiten, weil die Manipulationsmoglichkeiten am grofiten

sind.

Da die Schutzobjekte unterschiedlich sind, miissen auch die Mittel zum Schutz
dieser Interessen, und damit die jeweiligen Tatbestinde, unterschiedlich sein.
Handelsrecht und Steuerrecht kinnen zu gleichen Ergebnissen fithren (das
wird bei Aktengesellschaften hiufig der Fall sein), miissen es aber nicht.
Handelsrechtlicher Schutz des Vermogens und steuerrechtliche verdeckte Ge-
winnausschiittung konnen sich teilweise decken, doch sind auch unterschiedli-
che Ergebnisse moglich*.

Aus diesen Ghericgungen folgt, daft das Institut der verdeckten Gewinnaus-
schiittung ein steuerrechtliches Institut ist und bei seiner Anwendung im

Vermigen aul den Anteilseigner gerichtet ist. Dies ist aber nur ein Teilbereich des
Kurpenchaf(s(euerrﬂhw und darf daher nicht auf andere Bereiche, z. B. die Ein-

mittlung, ausgedehnt werden, SchlieBlich ist es die Korperschaft, die am
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, nicht der Anteilseigner. Im Wettbewerb steht
die Karperschaft, es ist ihre Position, die durch eine Besteuerung beeinflufit wird. Es
ist daher von einer eigenstindigen wirtschaftlichen Leistungsfihigheit der Korper-
schaft auszugehen. Vgl. im einzelnen Pezzer, in diesem Band.

38 Vgl. Dallerer, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapi-
talgesellschaften, 2. Aufl. 1990, §. 25; Zacher, DStR 1994, 138, 142, Vgl. auch Miller,
in: Wassermeyer, Grundfragen der Unternchmensbesteuerung, DS{G Bd. 17,
S. 289, 299 m. w. N.

39 OLG Hamm Urt. v. 16, 12, 1991 - § U 101/91, DB 1992, 673; Zacher, DSIR 1994,
138,

40 Zacher, DStR 1994, 138; Frotscher/Maas, KStG, Anh. vGA 2u § 8, Anm. 10. Auch
BFH-Urt. v, 2. 2. 1994 — 1 R 78/92, BS(BL 11 1994, 479 geht davon aus, dafl
steuerlich eine vGA auch dann vorliegen konne, wenn dies handelsrechtlich nicht
der Fall sei.
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Steuerrecht nur nach steuerrechtlichen Wertungen ausgestalter werden kann.
Werden zivilrechtliche Mastibe herangezogen, und zwar sowohl im Bereich
des Tatbestandes als auch der Rechisfolge, besteht die Gefahr, zu unrichtigen
Ergebnissen in den Bereichen zu kommen, wo sich Handelsrecht und Steuer-
recht nicht mehr decken - eine Gefahr, der der BFH bei seiner (urspriingli-
chen) Rechisprechung zum Wetthewerbsverbot erlegen ist*!,

Dieser Grundsatz von der steuerrechtlichen Natur des Instituts der verdeckten
Gewinnausschiittung hat insbesondere Bedeutung fiir die Auslegung des Be-
griffs der , gesellschaftsrechtlichen Veranlassung”:

Der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ist ein
steuerrechtlicher Mafistab, der zur Definition der gesellschaftsrechtlichen Ver-
anlassung und damit zur Bestimmung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkei
dient; er ist nach steuerrechtlichen, nicht nach handelsrechtlichen Wertungen
zu bestimmen. Vgl. unten IV. 2.

Das Merkmal der wirksamen zivilrechtlichen Vercinbarung bei beherrschen-
den Gesellschaftern ist als zivilrechtliches Kriterium nicht geeignet, die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit fiir das Steuerrecht angemessen zu bestimmen.
Vgl. unten IV. 3.

Das zivilrechtliche Wettbewerbsverbot ist weder als steuerrechtlicher Mafistab
im Bereich des Tatbestandes noch im Bereich der Rechisfolgen gecignet. Vgl.
unten IV. 5,

Trennt man Gesellschaftsrecht und Steuerrecht, findel man damit auch die
Lasung fiir das Scheinproblem der ,,doppelten verdeckten Gewinnausschiit-
tung**%. Eine doppelte verdeckte Gewinnausschiittung wird angenommen,
wenn durch pflichtwidriges Verhalten des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers
eine Vermogensminderung entsteht (erste verdeckte Gewinnausschiittung)
und der daraus resultierende Schadenersatzanspruch gegen den Geschiftsfith-
rer nicht geltend gemacht wird (zweite verdeckte Gewinnausschiittung). Diese
Ansicht, daff eine doppelte, und doppelt zu erfassende, verdeckte Gewinnaus-
schiittung vorliegt, ist nur verstindlich, wenn angenommen wird, daf eine
bilanzielle (handelsrechtliche) Vermogensminderung durch Ausbuchen oder
unterlassene Vermogensmehrung durch Nicht-Einbuchen des Schadenersatz-
anspruches (zweifellos handelsrechtlich vermigenswirksam) auch steuerrecht-
lich vermogenswirksam, und damit als Vermégensminderung aus gesell-
schaftsrechtlichen Griinden verdeckte Gewinnausschiittung sein mufl. Legt
man dagegen nur steuerrechtliche MaBstibe zugrunde, ist der Schadenersate-
anspruch auf Grund der verdeckten Gewinnausschiittung der Sache nach (un-

41 Zum Weubewerbsverbot vgl. Abschn, 1V, 5,
42 Aufgeworfen von Walter, DStZ 1993, 5.
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freiwillige) Riickzahlung der verdeckten Gewinnausschiitrung, und damit Fin-
lage*, und zwar unabhingig davon, wie der Vorgang handelsrechtlich einzu-
ordnen ist; Nicht-Geltendmachen einer Einlageforderung kann aber keine
verdeckte Gewinnausschiittung sein. Nur, wenn das schidigende Ereignis kei-
ne verdeckte Gewinnausschiittung war, kann das Nicht-Geltendmachen der
Schadenersatzforderung gegen den Gesellschafter verdeckte Gewinnausschiit-
tung sein.

IV. Gesellschaftsrechtliche Veranl g

Die Frage der ,gesellschaftsrechtlichen Veranlassung® ist der Kernbereich im
Tatbestand der verdeckten Gewinnausschittung. Aus diesem Bereich sollen
die folgenden wesentlichen Teilbereiche niher besprochen werden:

~ Die ,causa” der Vermogensminderung bzw. verhinderten Vermigensmeh-
rung

- Der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters — Ange-
messenheit

— Die formalen Tatbestandsmerkmalen der verdeckten Gewinnausschiittung
- Uniiblichkeit als Tatbestandsmerkmal der verdeckten Gewinnausschiittung

- Wettbewerbsverbot des Gesellschafter-Geschiftsfiihrer,

1. Die ,causa” der Vermégensminderung bzw. verhinderten Vermigens-
mehrung

Eine verdeckte Gewinnausschiittung liegt nur vor, wenn die Vermogensmin-
derung oder verhinderte Vermogensmehrung durch das Gesellschaftsverhilt-
nis veranlaft ist (,societatis causa). Die ,causa® ist der Rechtsgrund, der der
Vermégensminderung oder der unterblicbenen Vermégensmehrung zugrun-
deliegt. Die Vermogensminderung bzw. unterbliebene Vermogensmehrung ist
also daraufhin zu untersuchen, warum sie eingetreten ist. Die Definition des
BFH, die die finale Handlung der Kapitalgesellschaft zum Vorteil des Gesell-
schafters aufler acht liflt, sondern auf die ,,Vermogensminderung® selbst ab-
stelly, fithrt zu Schwierigkeiten, wenn die Finalitit des Handels der Gesell-
schaft uber cine lingere Zeit andauert, der Akt der Vermégensminderung aber
in einen cinmaligen Zeitpunkt fille. Dies wird an den Schwierigkeiten deutlich,
den sog. , Tigerfall* zu losen:

43 Vgl Fn. 17,
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Die Kapitalgesellschaft erwirbt zum Jubilium des Gesellschafters ein Ge-
schenk. Bevor das Geschenk iberreicht werden kann geht es durch Zufall
unter (z. B. das Gebiude, in dem sich das Geschenk befinder, brennt durch
einen Fehler in einem betrieblichen Vorgang ab). Eine alternative Gestaltung
151, dafl das Geschenk nicht erworben wird, sondern ein im Betriebsvermogen
der Kapitalgesellschaft vorhandener Gegenstand zum Geschenk bestimmt
wird.

Wird nur auf die ,,Vermégensminderung” abgestellt, d. h. den Untergang des
in der Bilanz der Kapitalgesellschaft aktivierten Geschenkes, fillt es schwer,
cine gesellschaftsrechtliche Veranlassung auszumachen. Auch eine ,,Gefahrer-
hohung durch Erwerb des Geschenkes wird kaum ausreichen, eine verdeckte
Gewinnausschiittung anzunehmen*. Stellt man dagegen auf die Finalitat des
Vorgangs ab, beginnt die verdeckte Gewinnausschiittung in dem Moment, in
dem das Geschenk erworben wird; von diesem Zeitpunkt an ist der Vorgang
auf eine Vermogenszuwendung an den Gesellschafter gerichter und damit
gesellschaftsrechtlich veranlafit. Dieser Gedanke der Finalitat fithrt auch zu
der Lésung in der Abwandlung des Falles, dafl nimlich ein vorhandener
Gegenstand des Betriebsvermogens zum Geschenk besummt wird (2. B.
PKW). Hier liegt eine nach auflen in Erscheinung tretende final auf die Berei-
cherung des Gesellschafters gerichtete Tatigkeit erst mit der Ubereignung des
Gegenstandes, allenfalls mit einer deutlichen Aussonderung aus dem Betriebs-
vermogen (z. B. Transport zur Wohnung des Gesellschafters) vor; bis zu
diesem Zeitpunke fihrt der zufillige Untergang zu Betrichsausgaben®®.

Das Ergebnis kann folgendermalen zusammengefafit werden. War der Vor-
gang final auf Begiinstigung der Kapitalgesellschaft gerichtet, handelt die Kapi-
talgescllschaft im Rahmen ihrer betrieblichen Zwecke, der Rechtsgrund, die
weausa” ist also betrieblich. Eine cintretende Vermogensminderung, z. B, zu-
filliger Untergang, ist dann betrieblich veranlafit. War der Vorgang dagegen
final auf Begiinstigung des Gesellschafters gerichtet, handelte die Kapitalgesell-
schaft im Rahmen ihrer gesellschaftsrechtlichen Zwecke, der Rechtsgrund, die
causa, ist gesellschaftsrechtlich. Eine Vermogensminderung (auch ein zufilli-
ger Untergang) ist gesellschaftsrechtlich veranlafit und daher Einkommensver-
wendung, d. h. in der Terminologie des Gesetzes verdeckte Gewinnausschiit-
tung. Im Ergebnis beruht also die final auf die Begiinstigung des Gesellschaf-
ters gerichtete Handlung auf einer ,societatis causa®,

44 Das mabigebende Ereignis ist der Untergang des Geschenks, niche die ,Gefahrerhii-
hung® durch Erwerb des Geschenks. Stellt man auf die ,Gefahrerhithung® ab,
miifite das steverliche Ergebnis unabhingig davon sein, ob das Geschenk untergeht
oder nicht - die ,,Gefahrerhéhung® ist in beiden Fallen gleichermaflen eingetreten.

45 Zu den verschied Losungsmoglichkeiten des , Tigerfalls vgl. Scholtz, FR 1990,
350; Wassermeyer, GmbHR 1989, 298,
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Die Begriffe der ,societatis causa” und der Finalitit (final auf Begiinstigung
des Gesellschafters gerichtetes Verhalten) sind nicht subjektiv zu verstehen; es
kommt auf die Motive des Handelnden nicht an. ,,Causa® ist der objektive
Grund der Vermdgensminderung bzw. unterblichenen Vermogensmehrung,
wie er sich aus dem Verhalten der Beteiligten unter Bewertung der mafigeben-
den Umstinde ergibt. Die Veranlassung® ist also ein objekuivierter, in der
Auflenwelt in Erscheinung getretener Sachverhalt, der durch Wertung und
Auslegung festgestellt werden kann®. Eine verdeckte Gewinnausschiittung
liegt vor, wenn durch diese Wertung festgestellt wird, dafl der Vorgang final
auf die Begiinstigung eines Gesellschafters gerichtet wart’.

Nur um Mifiverstindnisse zu vermeiden, soll darauf hingewiesen werden, daff
das Merkmal der Finalitit nicht zu verwechseln ist mit Zufluff bet dem Gesell-
schafter, Es kommt auf die Zweckrichtung der Vermagensminderung an, nicht
auf das Ankommen (den Erfolg).

Die verdeckte Gewinnausschiittung als final auf die Begtinstigung des Gesell-
schafters gerichtete Handlung der Kapitalgesellschaft erfordert ein ,Handeln
der Kapitalgesellschaft. Dieses Handeln kann eine Rechishandlung oder eine
tatsichliche Handlung sowie Tun, Dulden oder Unterlassen sein*®. Die Hand-
lung mufl der Kapitalgesellschaft zurechenbar sein. Zurechenbar sind immer
Handlungen der Organe* oder Handlungen auf Grund von Vollmachten, die
die Kapitalgesellschaft erteilt hat®. Bei der GmbH gehdren auch die Gesell-
schafter in ihrer Gesamtheit zu den handlungsbefugten Organen®; daher ist
der GmbH auch das Handeln des beherrschenden Gesellschafters zuzurech-
nen, auch wenn er nicht Geschiftsfithrer ist™, Die Zurechnung des Handels
scheitert nicht daran, dafl der Handelnde (Geschiftsfithrer) gegen seine Pflich-

46 Vgl BFH-Urw v, 14, 8. 1985 — [ R 149/81, BStBL 11 1986, 86; Urt. v. 7. 12, 1988 - |

R 25/82, BStBL. 11 1989, 248; Wassermeyer, FR 1989, 218.

Frotscher/Maas, KStG, Anh. vGA zu § 8, Anm. 80; dhnlich BFH-Urt. v. 14, 8. 1985

- 1 R 149/81, BStBI. 11 1986, 86.

48 BFH-Urt. v. 25. 11, 1976 - IV R 90/72, BStBL. 11 1977, 467; Urt, v. 14. 10, 1992 - 1R
17/92, BStBL. 11 1993, 352.

49 BFH-Urr. v. 13, 9. 1989 - T R 41/86, BStBL 11 1989, 1029; Urt. v, 30. 5. 1990 - 1 R
41/87, BStBL 11 1991, 588; Ure. v. 18, 7. 1990 - I R 32/88, BStBL 11 1991, 484.
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50 BFH-Urt v. 14. 10. 1992 - 1 R 17/92, BStB1. 11 1993, 352; Urt. v. 14. 10. 1992 -1 R
114/92, BStBL. 11 1993, 351,
51 Vgl. K. Schrudt, Gesellschaftsreche, 2. Aufl. 1991, § 36 111 Gesellschafter in ihrer

Gesamtheit sind bei der GmbH, anders als bei der AG, oberstes Organ mit grund-
sitelich allumf, der Zustindigkeit

52 BFH-Urt. v. 18. 7. 1990 — [ R 32/88, BStBL. I1 1991, 484. Eine einheitliche Willens-
bildung von Geschiftsfiihrer, Mehrheitsgesellschafter und Minderheitsgesellschafier
ist nicht erforderlich, vgl. BFH-Urt. v. 28. 1. 1992 - VIII R 207/85, BStBl. 11 1992,
605,
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ten verstofit oder sich hierdurch wegen Untreue oder anderer Straftatbestinde
strafbar macht™.

Zusirzlich mul hinzukommen, dal dieses der Kapitalgesellschaft zuzurech-
nende Handeln final auf eine Begiinstigung des Gesellschafters gerichret ist.
Diese beiden Aspekte, Zurechnung des Handelns, und auf Begiinstigung des
Gesellschafters gerichtete Finalitit, diirfen nicht vermischt werden:

Begtinstigt ein Fremdgeschiftsfithrer sich selbst, ist seine Handlung der Kapi-
talgesellschaft zwar zuzurechnen, sie ist aber nicht final auf die Begiinstigung
eines Gesellschafters gerichrer.

Begtinstigt ein Fremdgeschiftsfiihrer einen Gesellschafter, ist die Handlung
der Kapitalgesellschaft zuzurechnen; auflerdem handelt es sich um eine final
auf die Begiinstigung eines Gesellschafters gerichtete Handlung. Es liegt also
eine verdeckte Gewinnausschiittung vor.

Nimmt eine nahestehende Person, die nicht Geschifustithrer ist, die Handlung
vor (unterschligt z. B. der als Angestellter arbeitende Sohn cines Gesellschaf-
ters Geld), so ist die Handlung nicht der Kapitalgesellschaft zuzurechnen; die
weitere Frage, ob die Handlung final auf die Beglinstigung eines Gesellschaf-
ters (oder einer nahesichenden Person) gerichtet ist, stellt sich gar nicht. Eine
verdeckte Gewinnausschiittung liegt nicht vor. Lifit der Geschiftsfiihrer (sei
es als Fremd-, sei es als Gesellschafter-Geschiftsfihrer) die Handlung dieser
nahestehenden Person zu oder macht er den sich hieraus ergebenden Schaden-
ersatzanspruch wegen der Eigenschaft des Titers als nahestehende Person
nicht geltend™, liegt in diesem Verhalten des Geschiftsfithrers eine der Kapi-
talgesellschaft zuzurechnende Handlung, die final auf die Begiinstigung des
Gesellschafters (der nal henden Person) gerichtet und daher verdeckte Ge-
winnausschiittung ist.

Zur Konkretisierung der Veranlassung durch das Gesellschaftsverhilenis, und
damit der final auf die Begiinstigung des Gesellschafters gerichtete Handlung
sind verschiedene Mafistibe entwickelt worden:

~ der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters

- der formale Mafistab der vorherigen, klaren, eindeutigen und wirksamen
Vereinbarung bei beherrschenden Gesellschaftern

53 BFH-Urt v, 29. 4. 1987 — | R 176/83, BStBL 11 1987, 733; Urt. v. 13. 9. 1989 - 1 R
41/86, BStBL. 11 1989, 1029; Urt. v. 14. 10. 1992 - T R 14/92, BStBL. 11 1993, 351;
Wassermeyer, DB 1993, 1260; ders., DB 1993, 1948; a. A. Paws, DB 1993, 1258; ders.,
DStZ 1993, 595; Flume, DB 1993, 1945,

54 Zu Schadenersatzanspriichen auf Grund eines nicht ordnungsgemafien Verhaltens
des Geschaftsfuhrers vgl. Schafer, DStZ 1996, 330.
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— ein besonderer Mafistab bei Geschiften, die nur mit Gesellschaftern abge-
schlossen werden kinnen (der hier nicht weiter besprochen wird)

— ein erst kiirzlich in der Rechtsprechung zutage getretener Mafistab der
Ublichkeit®.

2. Der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters -
Angemessenheit

a) Funktion des Mafistabs des ordentlichen und gewissenbaften Geschaftsler-
lers

Der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ist an-
wendbar bei allen Geschiften, die ihrer Art nach auch mit einem Nichtgesell-
schafter abgeschlossen werden konnten. Es ist Aufgabe cines ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters, im Interesse der Kapitalgesellschaft zu agie-
ren; es gehort nicht zu seinen Aufgaben, final auf die Begiinstigung Dritter
oder Gesellschafter gerichtete Handlungen vorzunchmen. Wenn ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsleiter ohne Verstof gegen seine Pflichten
einen gleichen Vermogensvorteil auch einem Nichtgesellschafter hitte zuwen-
den konnen, weil diese Zuwendung angesichts der Umstinde des Einzelfalls
eine angemessene Gegenleistung darstellt, ist damit gesagt, dal die Handlung
der Kapitalgesellschaft nicht final* auf Begiinstigung einer anderen Person,
und damit auch nicht auf die Begiinstigung des Gesellschafters, gerichtet gewe-
sen sein kann. Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt also nicht vor.
Der Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ist damit
die Grundlage des Fremdvergleichs und der Angemessenheitspriifung.

Der Ausgangspunkt dieses Mafstabs liegt im Gesellschaftsrecht (§§ 93 Abs. 1,
317 Abs. 2 AktG, § 43 Abs. | GmbHG)™. Ein Geschiftsleiter hat die Pflicht,
im Rahmen des vorgegebenen Gesellschaftszwecks die Interessen der Gesell-
schaft aktiv zu verfolgen; es gehdrt nicht zu seinen Aufgaben, Gesellschafter
zu begiinstigen®.

Es darf aber nicht ibersehen werden, dafl bei der Anwendung dieses Mafistabs
im Recht der verdeckten Gewinnausschiittung das Schutzobjekt ausgewechselt
wird. Was man auch immer als Schutzobjckt des handelsrechtlichen Mafistabes
eines ordentlichen Geschiftsleiters ansicht (Gesellschafter, Offentlichkeir,
Gliubiger, Arbeitnechmer) — die Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit ge-
hart nicht dazu. Damit dient dieser Mafistab im Steuerrecht einer anderen
Funktion als im Handelsrecht, nimlich der Konkretisierung von final auf

55 BFH-Urt. v, 25. 11, 1976 — [V R 38/73, BSBl. 11 1977, 477; BGH-Urt. v. 1. 12. 1986
— 11 ZR 306/85, BB 1987, 433, NJW 1987, 1194,
56 BFH-Urt. v, 28, 11. 1991 = 1 R 13/90, BStBL 11 1992, 359,
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Begiinstigung des Gesellschafters gerichteten Handlungen. Das ist etwas ande-
res als Schutz der handelsrechtlichen Rechtsgiiter. Das soll an einem einfachen
Beispiel deutlich gemacht werden: Nimmt ein Geschiftsfihrer spekulative
Handlungen vor, die ihm ausdriicklich verboten sind (z. B. Warenterminge-
schifte), handelt er zivilrechtlich sicherlich aufierhalb des Rahmens eines ge-
wissenhaften und ordentlichen Geschiftsleiters; steuerrechtich liegt aber,
trotz Verstofies gegen diesen Maflstab, keine verdeckte Gewinnausschiittung
vor, solange diese Handlung nicht final auf die Begiinstigung cines Gesell-
schafters gerichret ist™.

Dier Mafistab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ist daher,
trotz seiner im Handelsrecht ruhenden Wurzeln, ein steuerrechtlicher Mafi-
stab®™, Er dient dazu, die gesellschaftsrechtliche Veranl, g d. h. die final

auf die Begiinstigung des Gesellschafters gerichtete Handlung, zu konkretisie-
ren und festzustellen. Das bedeutet, dafl eine Handlung, die handelsrechtlich
gegen diesen MaBstab verstofit, noch keine verdeckte Gewinnausschiittung
sein mufl, Steuerrechtlich kann der Geschiftsleiter auch Malinahmen vorneh-
men, die unsorgfiltig sind; er darf lediglich keine Handlungen vornehmen, die
final auf die Begiinstigung des Gesellschafters gerichtet sind.

Nach der hier vertretenen Auslegung ist der Begriff ,gesellschaftsrechtliche
Veranlassung® daher so zu konkretisieren, dafl ein in steuerlicher Sicht ,or-
dentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter” keine Handlungen vornehmen
darf, die final auf Begiinstigung des Gesellschafters gerichtet sind und daher
dem Ziel einer Sicherung der Besteuerung der Korperschaft nach der Lei-
stungsfihigkeit widersprechen. Damit ist dieser Mafistab steuerlich definiert
und kann zu vom Handelsrecht abweichenden Ergebnissen fithren,

b) Einbezichung der Position des Geschiftspartners

Diese Auslegung fiihrt auch zur Beantwortung der Frage, ob auch die Position
des Geschiftspartners in die Beurteilung einzubezichen ist. Ausgangsfall ist die
Vereinbarung einer Nur-Pension mit einem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer.
Der BFH hat diese Fille als verdeckte Gewinnausschiittung eingeordner. Er

57 Dagegen schen Walter, DStR 1993, 5, und FG Baden-Wiirtemberg Urt. v. 5. 5. 1993
-5 K 134/91, EFG 1994, 121, Urt. v. 24, 5. 1995 - 6 K 142/91, EFG 1995, 986, in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des Mafistabes des ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters, in diesen Fillen cine vGA.

58 Im Ergebnis ebenso Pezzer, FR 1996, 379,

59 Ure v. 17. 5. 1995 = 1 R 147/93, BStBL. 11 1996, 204, unter Aufgabe der gegenteiligen
Rm.hlsprcchung in Urt. v. 21, 2. 1974 - | R 160/71, BStBI. 11 1974, 363. Ebenso fiir
eine Nur-Py usage eines mitarbeitenden Familienangehdrigen BFH-Urt,
v. 25, 7. 1995 - VIII R 38/93, BStBl. 11 1996, 153. Dagegen ist der Rechtsprechung
des BFH zu Pensionszusagen an Geschifisfihrer iiber 60 Jahren (2. B. Ure v. 5. 4.
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begriindet dies damit, dal der Fremdvergleich auch die Einbezichung der
Position des Vertragspartners erfordere. Hite ein Dritter der Vereinbarung
nicht zugestimme, weil sie fiir die Kapitalgesellschaft zu ginstig war, licge eine
Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis vor; die Vereinbarung konne daher
steuerlich nicht anerkannt werden. Im Ergebnis ordnet der BFH damit auch
Vorginge als verdeckte Gewinnausschiittung ein, die die Kapitalgesellschaft,
und nicht den Gesellschafter, begiinstigen®®.

Dieser Rechisprechung des BFH ist nicht zu folgen. Es besteht weder eine
systematische Rechtfertigung fiir diese Rechtsprechung noch eine praktische
Notwendigkeit. Zieht man die prakuschen Konsequenzen in Betracht, sind

Auseinandersetzungen mit villig neuen Argumenten mit der Finanzverwal-

tung zu erwarten",

1995 — | R 138/93, BStBL 11 1995, 478) bew. 2ur vGA bei fehlender Erdienbarkeic
der Pensionszusage bei kurzer noch verbleibender Tatigheitszeit (BFH-Ure. v. 24, 1.
1996 — 1 R 41/95, DB 1996, 1853; Urt. v. 21. 12, 1994 — 1 R 98/93, BStBL 11 1995, 419)
dem Grunde nach zuzustimmen, Hier liegt ein besonderes Risiko fur die Kapitalge-
sellschaft darin, daft der Geschifisfiihrer vor dem geplanten Datum berufsunfihig
oder vermindert berufsfahig wird und die Kapitalgesellschaft daher mit der Pension
belaster wird, ohne die entsprechende Arbeitsleistung erhalten zu haben. Dieses
besondere Risiko lifle sich mit der Angemessenheitspriifung der ,Gesamrausstat-
wng” nicht oder nur schwer erfassen. Vgl zur Darstellung der hierin liegenden
Risiken Goecke, BB 1995, 2467. Es ist (typisierend) die Aussage zulassig, dafl eine
Kapitalgesellschaft wegen des b deren Risikos einem Nicht-Gesellschafter eine
solche Pensionszusage nicht erteilt hitee,

60 Ebenso BFH-Urt v, 6. 12, 1995 - [ R §8/94, BStBL 11 1996, 383.

61 Wassermeyer, DStR 1996, 733, argumentiert, die Bedeutung dieses Urteils solle nicht
iiberbewertet werden, da es sich um einen Einzelfall handle. Als Grund fiir die
Entscheidung gibt er an, dafl bei einer Nur-Pension bezweifelt wiirde, dall diese
spater zur Auszahlung komme; es sei wahrscheinlich, daf die Pensi priiche
spiter, 2. B. in Zusammenhang mit einer VeriuBlerung der Anteile, erlassen wiirden,
Wenn dies tatsichlich der Hintergrund der Entscheidung des BFH, aa0, war,
stehen wir vor einem methodologischen Problem. Wenn der BFH in einem Einzel-
fall zu dieser Beurteilung kommt, mag das Ergebnis sachlich richtig sein oder nicht
- es ist ein Einzelfall, der wohl nicht wert gewesen wire, hier erbrtert zu werden.
Der BFH, aa0, stellt aber einen abstrakten Rechtssatz auf (,,Verdeckte Gewinnaus-
schiittung kann auch vorliegen, wenn der Geschiftspartner dem Geschaft niche
zugestimmt hitte, weil es fiir ihn zu ungiinstig ist”). Dieser abstrakte Rechtssatz
wird, dafd lafit sich voraussagen, ein Eigenleben entwickeln und so, wie er vom BFH,
a0}, formuliert {wenn auch nicht gemeint) ist, in der Praxis der Finanzverwaltung
angewandt werden. Wir stehen vor derselben Fehlentwicklung wie bei dem Wettbe-
werbsverbot, wo eine vom BFH fir die Losung von Einzelfallen entwickelte, aber
abstrake formulierte Rechtsansicht von der Finanzverwaltung extensiv ausgenutzt
worden ist. Vgl. Nds. FG Urt, v, 25, 4. 1995 - VI 284/91, EFG 1995, 848, wo die
vGA mit mangelnder Ernstlichkeit der Vereinbarung (Verpflichtung zur Zuriick-
zahlung des Gehalts in Verlustfillen) hitte begrindet werden konnen, statt dessen
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Systematisch ist auf den Grund der Regelung iiber die verdeckte Gewinnaus-
schiittung zuriickzugreifen. Der Grund liegt in der Sicherung der Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit; die Leistungsfihigkeit, d. h. in
steuerlichen Begriffen, das Einkommen, darf nicht aus Griinden gemindert
werden, die in der gesellschaftsrechtlichen Sphire liegen. Das Schutzobjekr der
Regelungen uber die verdeckte Gewinnausschiittung ist also die sachgemifle
Besteuerung der Korperschaft. Das hat mit einer Position des Dritten tiber-
haupt nichts zu tun. Der BFH, aaO, fiihrt aus, ein fremder Arbeitnehmer hitte
einer Nur-Pensionszusage nie zugestimmt, weil dieser Anspruch ungesichert
sei und er damit das Risiko eingehe, fiir eine jahrzehntelange Titigkeit keine
Vergiitung zu erhalten. Wenn man diese Begriindung liest, fragt man sich,
waoriiber eigentlich entschieden wird. Es geht um die Besteuerung der GmbH,
und wie auch immer dieses Schutzobjekt gefallt wird, das Risiko des Ge-
schafsfithrers, keine Vergiitung zu erhalten, gehort nicht hierzu. Der BFH,
2a0, sicht eine verdeckte Gewinnausschiittung deshalb, weil der Geschifts-
partner, nicht die GmbH, benachreiligt wird, Erwaige Vermagensnachteile des
Gesellschafters haben aber mit der Besteuerung der Leistungsfahigkeit der
Kapitalgesellschaft nichts zu tun. Legt man die hier vertretene Definition der
verdeckte Gewinnausschiittung (final auf die Begiinstigung des Gesellschafters
gerichtete Handlung) zugrunde, ist offenbar, dafl keine verdeckte Gewinnaus-
schiittung vorliegt. Der BFH, 22O, hat selber ausgefithrr, dafl die Vereinba-
rung einer Nur-Pension fiir die GmbH giinstig, fiir den Gesellschafter riskant
und ungiinstig war, Das Geschift war also nicht final auf die Begiinstigung des
Gesellschafters gerichtet, die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der GmbH ist
erhéht, nicht vermindert worden, Legt man den Mafistab der Steuergerechtig-
keit zugrunde, ist somit keine Rechtfertigung fiir die Annahme einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung zu schen.

Praktisch kinnen die Konsequenzen dieser Rechtsprechung erheblich sein.
Bisher konnte man in der Beratungspraxis der Gefahr einer verdeckten Ge-
winnausschiittung entgehen, indem man ,,sich auf die sichere Seite” legte und
(zu Ungunsten des Gesellschafters) mit den vereinbarten Bedingungen etwas
unterhalb des Angemessenen blicb. Nunmehr hat dic Rechtsprechung des
BFH, aaO, der Finanzverwaltung die Moglichkeit eréffnet, in solchen Fillen
zu argumentieren, ein Nicht-Gesellschafter hitte die Vereinbarung nicht abge-
schlossen, weil die Vergiitung fiir ihn zu niedrig sei, es lage daher eine verdeck-
te Gewinnausschiittung vor. Damit wird ein véllig neuer Bereich der verdeck-
ten Gewinnauschiittung und der Auseinandersetzung mit der Finanzverwal-
tung eréffnet™,

aber argumentiert wird, ein Fremder hiitte sich auf eine solche Vereinbarung nicht
eingelassen.
62 Huoffmann, DSIR 1996, 729, stellt diese prakusche Konsequenzen sehr pointiert dar.
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Ich michte einige Uberlegungen dariiber anstellen, wie es zu einer solchen
Rechtsprechung, die in meinen Augen eine gravierende Fehlentwicklung ist,
kommen kann. M. E. liegt ein methodischer Fehler vor. Der BEH hat ene
abstrakte Definition der verdeckten Gewinnausschiittung entwickelt und ver-
absolutiert diese. Die Aussage von der verdeckten Gewinnausschiittung als
eingetretener Vermogensminderung oder verhinderten Vermogensmehrung,
die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlafit sind, erscheint in jedem Urteil
des BFH iber verdeckte Gewinnausschiittungen als Beurteilungsmalistab. Als
Mafistab zur Beurteilung eines Einzelfalls ist dies jedoch zu abstrakt und zu
undifferenziert; der BFH unterlaft jedoch den notwendigen zweiten Schriu,
diese Definition zu konkretisieren und dabei zu differenzieren.

Sehen wir uns konkret an, wie diese Definition wirkt, wenn sie als Beurtei-
lungsmafistab eines Einzelfalles genommen wird. Bei Leistungen an einen
Gesellschafter liegt immer eine ,,Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
magensmehrung” bei der Kapitalgesellschaft vor, da ja die Alternative ist, dafl
der Gesellschafter auf Grund des Gesellschaftsverhiltnisses, und damit unent-
geltlich, leistet. Dieses Begriffsmerkmal kann also niche als Korrektiv dienen.
Der Begniff  Veranlassung durch das Gesellschaftsverhilinis® ist abstrakt und
m. E. in dieser Form zur Subsumtion nicht geeignet, Tatsachlich ist alles, was
sich zwischen Gesellschafter und Kapitalgesellschaft abspielt, (auch) durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlae. 1. d. R. wiirde der Gesellschafter eine An-
stellung als Geschifusfithrer bei einer fremden® Kapitalgesellschaft nichr ak-
zepreren. Die Kapila|gcsci|schaf1 hitte i. d. R. diesen” Geschiftsfithrer nicht
angestellt, wenn er nicht Gesellschafter wire, Dem Grunde nach lieflen sich
alle Leistungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft als gesellschafts-
rechtlich veranlafit einordnen, weil sie so, zu dieser Zeit oder in dieser Art
nicht erbracht worden wiren, handelte es sich nicht um einen Gesellschafter®,
Daher ist die Aussage des BFH, bei einer den Gesellschafter-Geschifustithrer
benachteiligenden Leistung lige Beeinflussung durch das Gesellschaftsverhilt-
nis vor, sicherlich richtg. Daraus folgt aber nicht notwendig die Annahme
einer verdeckten Gewinnausschiittung. Nur die abstrakte und undifferenzierte
Definition der verdeckten Gewinnausschiittung erzwingt aus der Primisse,
dafl Beeinflussung durch das Gesellschaftsverhilinis vorliegt, den Schluf, da
es sich um eine verdeckte Gewinnausschiirrung handele - und das ist falsch.
Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit verbietet niche,
daff Leistungsbezichungen zwischen Gesellschafter und Kapitalgesellschaft
durch gesellschafisrechtliche Aspekie beeinflufft sind — wire dies der Fall,
waren schuldrechtliche Leistungsbeziehungen zwischen Gesellschafter und
seiner Kapitalgesellschaft steuerlich nic miglich, da Leistungen zwischen Ge-

63 Vgl auch Wassermeyer, DB 1994, 1105.
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sellschaft und Gesellschafter immer auch gesellschaftsrechtlich beeinfluflt sind.
Wir konnten uns die gesamte Figur der verdeckten Gewinnausschiittung spa-
ren. Das ist es aber nicht, was § 8§ Abs. 3 KStG ausdriickt. Werfen wir einen
Blick auf die Ausprigung des arm’s-length-Grundsatzes in § 1 AStG (ihnlich
in den Doppelbesteuerungsabkommen). Danach ist nicht gefordert, daBl sich
eine konzernabhingige Gesellschaft wie ein unabhingiger Dritter zu verhalien
hat - das wire unméglich. Vielmehr bedeutet der Grundsatz nur, dal derjenige
Gewinn zu besteuern ist, der erzielt worden wire, wenn sich die konzernange-
hirige Gesellschaft wie ein unabhingiger Dritter verhalten hatte.

§ 1 AStG formuliert allerdings, dafl maflgebend die Bedingungen sind, die
unabhingige Dritte vereinbart hitten. Wassermeyer™ zieht hieraus den Schlufl,
daft nicht nur die Position der Kapitalgesellschaft (des ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters) zu berticksichtigen sei, sondern auch die Position
des Geschaftspartners; dann ist es nur noch ein kleiner Schritt zu der Position
des BFH®, auch fiir die Kapitalgesellschaft giinstige Vereinbarungen zu bean-
standen, weil ein unabhingiger Geschiftspartner sie nicht akzeptiert hirte.
Dieser letzte Schrit ist aber gerade der Fehler, weil der Zweck der Regelung,
die Erfassung der Leistungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft, dabei auffer acht
gelassen wird. § 1 AStG tut diesen letzten Schritt (Beanstandung einer Verein-
barung, weil ein unabhingiger Dritter sie als fur ihn zu ungiinstig, nicht
abgeschlossen hie) gerade nicht. § 1 Abs. 1 AStG lautet im Eingangssatz:
wWerden Einkiinfre ... dadurch gemindert ...%. Es mufl also, verglichen mit
zwischen unabhingigen Dritten vereinbarten Bedingungen, eine Minderung
der Einkiinfte vorliegen. Sind die Bedingungen giinstiger als zwischen unab-
hingigen Dritten vereinbart, so mag es zutreffen, daf ein unabhingiger Dritter
eine solche Vereinbarung mit der Kapitalgesellschaft nicht abgeschlossen hatee;
man mag daraus schlicfien, dal diese Vereinbarung gesellschafisrechdlich be-
einfluflt ist — daraus folgt aber noch nicht, daft eine steverliche Beanstandung
zu erfolgen hat, denn es fehlt an dem weiteren Merkmal der Minderung der
Einkiinfre. Die Einkiinfte sind, verglichen mit ciner Leistungsbezichung zu
einem unabhingigen Dritten, erhiht, nicht gemindert.

Nicht die gesellschaftsrechtlich beeinflufiten Leistungsbeziehungen schlecht-
hin sind danach verdeckte Gewinnausschiittungen, sondern nur gesellschafts-
rechtlich veranlafite Leistungsbezichungen zu Bedingungen, die fir die Kapi-
talgesellschaft ungiinstiger sind als Leistungsbezichungen mit einem Dritten,
Das lifht sich so formulieren, daff das Institut der verdeckten Gewinnausschiit-
tung Kapitalgesellschaft und Gesellschafter zur Vermeidung steuerlicher
Nachteile nicht zwingt, am Markrgeschehen teilzunchmen und die Leistungen

64 DB 1994, 1105,
65 AaO (Fn. 59).
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am Markt anzubieten oder nachzufragen - sie kénnen ohne steuerliche Nach-
teile gesellschaftsrechtlich beeinflufite Leistungsbezichungen unterhalten. Der
Grundsatz der verdeckten Gewinnausschiittung besagt vielmehr nur, dafl die
Kapitalgesellschaft so besteuert wird, als hatte sie beim Leistungsaustausch mit
ithrem Gesellschafter am Marktgeschehen teilgenommen - insoweit enthilt die
verdeckte Gewinnausschiittung durchaus ein fiktives Element. Der Grundsatz
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit erfordert namlich nur, dafl in den
Leistungsbezichungen der Gesellschafter nicht begiinstigt, die Kapitalgesell

schaft nicht benachteiligt wird; ich habe das dahin formuliert, daff die Kapital-
gesellschaft nicht final auf die Begiinstigung des Gesellschafters gerichtete
Handlungen vornehmen darf. Daraus ergibt sich, daf kein steuerlicher Grund
fiir die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung vorhanden ist, wenn
die Gesellschaft begiinstigt wird — ihre steuerliche Leistungsfihigkeit wird
dann iberschitzt, nicht eingeschrinkt. Als Sanktion fir eine unangemessene
Erhéhung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft ist
dic verdeckte Gewinnausschiittung nicht geeignet®®. Man kann also aus dem
Umstand, dafl die Kapitalgesellschaft in ihren Leistungsbeziehungen zu dem
Gesellschafter Bedingungen erhilt, die zu giinstg sind, keine verdeckie Ge-
winnausschiittung ableiten.

Die undifferenzierte Anwendung der Definition des BFH macht demgegen-
uber aus jeder gesellschaftsrechtlich beeinflufften Leistungsbeziehung eine ver-
deckte Gewinnausschiittung. Das Merkmal der ,Vermogensminderung oder
verhinderten Vermogensmehrung” kann, wie dargestellt, nicht als Korrekuv
dienen, ein weiteres Korrektiv zur Vermeidung unangemessener Ergebnisse
besteht nicht. Der BFH kommt daher, auf der Grundlage seiner Definition, in
einwandfreier Deduktion, im Ergebnis aber unrichtig, zur Annahme ciner
verdeckten Gewinnausschiittung.

c) Verdeckte Gewinnausschiittung als unangemessene Benachteiligung der Ka-
pitalgesellschaft

Diese Uberlegungen fithren zuriick zu dem Angemessenheitsgrundsatz: Erhilt
die Kapitalgesellschaft fiir thre Leistung an den Gesellschafter einen Gegen-
wert, der zumindest wertgleich ist mit der eigenen Leistung, liegt keine ver-
deckte Gewinnausschiittung vor, unabhingig davon, ob die Leistungsbezie-
hung gesellschaftsrechtlich beeinfluflt war oder nicht. Der Geschafusfithrer der
Gesellschaft hitte dann ohne Pflichtverstoff diese Leistungsbezichung zu glei-
chen Bedingungen unter Teilnahme am Marktgeschehen mit einem Dritten
abschlicfien kinnen — es fehlt an der final auf die Begiinstigung des Gesell-
schafters gerichtete Handlung,

66 Insoweit befinden wir uns im Bereich der verdeckten Einlage.
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Als Ergebnis ergibt sich hieraus, da sich eine verdeckte Gewinnausschiittung
nur auf Grund des Ergebnisses der Angemessenheitspriifung ergeben kann.
Nur wenn die Kapitalgesellschaft in den Leistungsbeziehungen zu einem Ge-
sellschafter unangemessen benachteiligt wird, ist ihre wirtschaftliche Lei-
stungsfahlgkcn. und damit die der Besteuerung zur Verfiigung stehende Ver-
mi hrung, gemessen gemindert worden. Allein dies rechtfertigt
eine Emkummenskurrektur

Erginzend soll noch folgende Uberlegung angefiigt werden. Der BEH, 2a0,
leitet die gesellschaftsrechtliche Veranlassung des Geschifts in den Fillen der
Benachteiligung des Gesellschafters daraus ab, daR cin Nicht-Gesellschafter
wegen dieser Benachreiligung das Geschift nicht abgeschlossen hitte. Daraus
folgt aber allenfalls, daft die Veranlassung auf Seiten des Gesellschafters gesell-
schaftsrechtlich war, Die Kapitalgesellschaft hitte, wenn sich eine Maglichkeir
geboten hiitte, auch mit cinem Nichtgesellschafter ein giinstiges Geschift abge-
schlossen — ein Geschiftsfihrer wiirde wohl nicht ordnungsgemif handeln,
wenn er sich die Moglichkeit zum Abschufl eines der Kapitalgesellschaft giin-
stigen Geschifts entgehen liefe. Die gesellschaftsrechiliche Veranlassung auf
Seiten des Gesellschafters bedeutet daher nicht unbedingt auch gesellschafts-
rechtliche Veranlassung auf Seiten der Kapitalgesellschaft.

Der BFH® versucht in einem weiteren Urteil, seine Rechtsprechung noch
durch eine andere Uberlegung abzusichern. Danach sollen fiir die Kapitalge-
sellschaft ginstige Vereinbarungen mit dem Gesellschafter deshalb zu einer
verdeckten Gewinnausschiittung fithren kénnen, weil sie nicht ernstlich ge-
meint gewesen seien. Der Mangel an Ernstlichkeit ergebe sich daraus, daft cin
fremder Geschiftspartner diese Vereinbarung als fiir ithn zu ungiinstig nicht
abgeschlossen hitte, Der BFH unterlafit hier cine notwendige Differenzie-
rung™. Es bedarf keiner weiteren Ausfithrungen, dafl eine nicht ernsthaft
gemeinte Vereinbarung, ebenso wie eine tatsichlich nicht durchgefihrte Ver-
cinbarung, der Besteuerung nicht zugrunde zu legen ist*. Jedoch kann allein
aus der Tatsache, daff die Vereinbarung fiir den Geschiftspartner ungiinstig
war, nicht gefolgert werden, sie sei nicht ernstlich gewollt, also Scheingeschift
nach § 117 BGB. Das eine hat mit dem anderen nichts zu tun. Ob eine
Vereinbarung ernstlich gewollt ist oder ob sie tatsichlich durchgefiihrt wird,
richtet sich nicht nach dem Inhalt der Vereinbarung, sondern nach dem Willen
und dem tatsichlichen Verhalten der Beteiligten. Wenn sie das Geschift tat-
sichlich, wie vereinbart, durchfithren und alle giinstigen und ungiinstigen

67 Urt. v. 6,12, 1995 - | R 88/94, BStBI. 11 1996, 383,

68 Obwohl die Entscheidung im Ergebnis richiig gewesen sein diirfre, da das dem
Gesellschafter geschuldete Honorar Gber 11 Jahre nicht ausgezahlt wurde, die Ver-
einbarung also tatsachlich niche durchgefihrt worden ist.

64 Vgl Fn. 78.
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Fulgcrungen aus dem Geschiift zichen, kann micht unterstellt werden, daft sie
das Geschift nicht ernstlich gewollt hitten. Im Ergebnis fihrt die Argumenta-
tion des BFH dazu, dafl ein von den Beteiligten durchgefiihries Geschift im
Wege eciner Fiktion ,als nicht ernstlich gewollt cingestuft wird, weil sich
anders die als richtig angesehenen steuerlichen Folgen nicht zichen lassen. Eine
solche Fiktion ist unzulissig.

3,Zu den formalen Tatbestandsmerkmalen der verdeckten Gewinnaus-
schiittung

a) Die Position des BFH

Bei Rechtsbezichungen zu beherrschenden Gesellschaftern hat der BFH™ in
stindiger Rechisprechung die Abzugsfahigkeit einer Aufwendung als Be-
trichsausgabe davon abhingig gemacht, dafl eine vorherige, eindeutige, zivil-
rechtlich wirksame und tatsichlich durchgefiihrie Vercinbarung zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter vorliegt”. Leistungen an den Gesellschafter, die
diesen Anforderungen nicht entsprechen, indizieren danach eine mangelnde
Ernsthafugkeit der schuldrechtlichen Leistungsverptlichrung. Nur Rechtsge-
schafte, die den zivilrechtlichen Anforderungen entsprechen, verdeutlichen,
dafl den Leistungen der Karperschaft ein schuldrechtlicher und nicht ein ver-
deckrer gesellschaftsrechtlicher Anlafl zugrunde liegt.””.

Drer Grund fiir diese gesteigerten Anforderungen liegt nach den Ausfithrungen
des BFH darin, daB ¢in beherrschender Gesellschafter, unbeschadet der recht-
lichen Selbstandigkeit der Gesellschaft, geneigt sein kann seine eigene Verma-
genssphire und die der Gesellschaft als Einheit zu betrachten. Damit eréffne
sich fir den Gesellschafter die Moglichkeit, den Gewinn der Kapitalgesell-
schaft zu manipulieren. Auferdem sei der Gesellschafter weder rechtlich noch
wirtschaftlich gezwungen, seine Leistungsbezichungen zu der Gesellschaft auf
cine schuldrechtliche Basis zu stellen. Fr kdnne auch auf gesellschaftsrechtli-
cher Grundlage fiir die Gesellschaft titig werden, Sein Ziel sei dann niche, eine
Vergiitung auf Grund der schuldrechtlichen Leistungsbezichung zu erhalten,
sondern eine Mchrung des Vermogens der Kapitalgesellschaft und damit die
Maglichkeit héherer Gewinnausschiittungen.

Aus beiden Gesichtspunkten, der Moglichkeit der Manipulation und der Mog-
lichkeit, schuldrechtliche oder gesellschaftsrechtliche Beziehungen zu unter-
halten, folgert der BFH, daff die betriebliche Veranlassung besonders klar

70 BFH-Urt. v. 2. 12. 1992 — | R 54/91, BStBI. 11 1993, 311,

71 Handelsrechtlich besteht dies Ecfordernis micht, vgl. Le
rung, Festschrift fiir L. Schmidt, 1993, 5. 605.

72 Vgl zuletzt BFH-Urt, v. 31. 5. 1995 — | R 64/94, BStBL. 11 1996, 246.

, in: Ertragsl
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festgelegt werden muBl. Es werden insoweit erhohte Anforderungen gestellt.
Der schuldrechtliche, und damit betriebliche, Charakter der Vergiitung miisse
nach Grund und Héhe im Vorhinein klar und eindeutig festgelegt werden. Der
BFH verwendet in diesem Zusammenhang zwar Begriffe wie , Verdeutli-
chung" und ,Indizierung® der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung durch
den zivilrechtlich wirksamen Vertrag, in Wirklichkeit handelt es sich aber um
eine unwiderlegbare Vermutung™. Der Steuerpflichtige hat grundsitzlich
nicht die Méglichkeit, auf andere Weise die schuldrechtliche Veranlassung zu
sindizieren® oder ,,zu verdeutlichen®. Es wird damit bei Verstoff gegen dieses
Kriterium unterstellt, da die Leistung ihren Grund im Gesellschaftsverhilenis
hll; ll.lr dit ﬁngt'l'ncsstnhcil kUIl'llTll (=1 dﬂﬂl’l nichl mt'hr an.

Lediglich bei Dauerschuldverhaltnissen [afit es der BFH™ als Beweisanzeichen
fiir das Vorliegen eines Vertrages geniigen, wenn die Vergiitung zeitnah zur
Leistung gezahlt und in der ratsichlichen Abwicklung wie eine schuldrechli-
che Leistung behandelt wird (Buchung, Abzug der Lohnsteuer bei Gesell-
schafter-Geschifisfihrern). Gelockert hat der BFH seine Rechtsprechung
auch fiir Fille, in denen die Voraussetzungen der zivilrechtlichen Wirksamkeit
unklar sind; dann geniigt, im Ergebnis, das ernsthafte Bemiihen, zu einer
zivilrechtlich wirksamen Vereinbarung zu gelangen™.

b) Knitik

Die Rechisprechung des BFH von der Notwendigkeit einer vorherigen, klaren
und eindeutigen Vereinbarung liflt sich systemausch nicht einordnen. Der
Ausgangspunkt des BFH, der beherrschende Gesellschafrer kinne geneigt
sein, seine eigene Vermogenssphire mit der der Kapitalgesellschaft zu vermi-
schen, verstofit gegen die rechtliche Selbstindigkeit der Kapitalgesellschaft.
Wenn tatsichlich eine solche Vermischung eintritt, lassen sich hieraus steuerli-
che Konsequenzen zichen, z. B. ,,Entnahmen* des Gesellschafters als Gewinn-
ausschiittungen einordnen. Es ist aber nicht gerechtfertigt, hieraus prophylak-
tisch Grundsitze abzuleiten, die unabhingig gelten, ob tatsichlich eine Vermi-
schung eintritt oder nicht.

Der BFH will mit den formellen Mafistiben verhindern, daft der Gewinn der
Kapitalgesellschaft im Nachhinein manipuliert wird. Das angemessene Mitel,
solche Manipulationen zu verhindern, ist aber die Angemessenheitsprifung.
Der Sache nach ersetzt der BFH die eigentlich notwendige Angemessenheits-
pritfung durch einen formalen Mafistab, der unangemessene und angemessene

73 So auch Wassermeyer, DB 1987, 1113, 1118.

74 BFH-Urw v. 24. 1. 1990 - 1 R 157/86, BStBL 11 1990, 645; Urt. v, 29. 7. 1992 - [ R
18/91, BStBI. 1T 1993, 139.

75 Vgl. BFH-Urt. v. 31, 5. 1995 — I R 64/94, BStBL. 11 1996, 246.
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Gestaltungen ergreift. Das ist ein Versto gegen den Grundsatz der Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit. Ist die Leistung angemessen, erfolgt die
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, auch wenn kein vorheriger Vertrag
vorliegt. Die Nichtanerkennung der Leistungsbezichung in diesem Fall fithre
zu unangemessener Besteuerung’™.

Der Grundsatz, dall der Gesellschafrer klar entscheiden mufl, ob seine Bezie-
hungen zu der Kapitalgesellschaft schuldrechtlich oder gcscllscha.flsrcchrlich
sein sollen, konnte aus praktischer Sicht durchaus akzeptiert werden. Es ist
aber nicht einzusehen, warum diese Bestimmung nur durch einen zivilrecht-
lich giiltigen Vertrag erfolgen kann. Wenn ein schuldrechtlicher Vertrag abge-
schlossen ist, dieser aber z. B. wegen Verstofles gegen das Selbsthontrahie-
rungsverbot zivilrechtlich unwirksam ist, aber tatsichlich durchgefithre wird,
ist die Bestimmung, daff die Leistungsbeziehung zivilrechtlich sein soll, ein-
deutig getroffen. Es giby, aus steuerlicher Sicht, keinen Grund, den Abzug von
Betriebsausgaben abzulehnen. Ahnliches gilt fiir die zivilrechtlich unwirksame
Erhihung des Leistungsentgelts eines zivilrechtlich wirksamen Vertrages.
Durch den zivilrechtlich wirksamen Vertrag ist (auch nach der Ansicht des
BFH) der schuldrechtliche Charakter eindeutig festgelegt. Wenn jetzt das
Entgele (2. B. Miete) erhéht wird, die Erhéhungsvereinbarung wegen eines
Formmangels aber unwirksam ist, bestcht m. E. trotzdem kein Zweifel, dafl
die Erhohung, wie das ganze Rechtsverhilinis, schuldrechtlich veranlafit ist.

Wenn man den Grundsatz ernst nimmt, dafd der Gesellschafter frer bestimmen
kann, ob er unentgeltlich oder entgeltlich titig werden will, dann mufi man das
tatsachliche Verhalten, und nur dies, zugrunde legen. Wenn fiir die Leistung
des Gesellschafters tatsichlich im zeitlichen Zusammenhang mit der Leistung
und, soweit ¢s sich um ein Dauerschuldverhilinis handelt, regelmiaflig ein
Entgelt gezahlt wird, ist damit klar ausgedriicke, dafl beide Seiten davon ausge-
gangen sind, daf die Leistung des Gesellschafters entgeltlich sein sollte.

Der BFH” fuhrt zwar regelmafig aus, der Gesellschafter habe die Wahl, ob er
entgeltlich oder unentgeltlich fiir die Kapitalgesellschaft titig werden wolle; in
Wirklichkeit riumen die Entscheidungen des BFH dem Gesellschafter diese
Wah! aber so nicht ein. Der Sache nach geht der BFH davon aus, dafl der
Gesellschafter unentgeltlich titig werden muf — das ist fiir ihn die Regel. Nur,
wenn der Gesellschafter erhebliche Hiirden iiberwinder und die formalen
Kriterien erfille, kann er entgeltlich titig werden ~ in der Argumentation es
BFH erscheint dies als die Ausnahme, die besonders begriindet werden mufl.
Der BFH steht also insoweit der Wahl des Gesellschafters miche | neutral®

76 Zum Vorrang der Angemessenheitsprufung auch Tillmann/Schmidr, DStR 1996,
849,
77 Vgl 2. B, BFH-Urt v. 23, 10. 1985 - 1 R 247/81, BStBL 11 1986, 195.
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gegeniber, sondern statuiert als Regel die unentgeltliche Tatigkeit. Die Alter-
native der entgeltichen Titigkeit wird mit so vielen Schwierigkeiten belastet,
daf die Steuerpflichtigen in vielen Fillen hieran scheitern. Fiir dieses Regel-
Ausnahme-Verhilinis fehlt jede Rechtsgrundlage.

Zu folgen ist andererseits dem im Zusammenhang mit den formalen Kriterien
ebenfalls aufgestellten Grundsatz, dafl die Vereinbarung tatsichlich durchge-
fiihrt werden mufl. Es bedarf wohl keiner weiteren Ausfiihrungen, dafl cine
tatsichlich nicht durchgefiihrte Vereinbarung der Besteuerung nicht zugrunde
gelegt werden kann. Die Besteuerung zugrunde gelegt werden nur tasichlich
eingetretene Verhiltnisse, nicht Vereinbarungen, die nur auf dem Papier ste-
hen, vgl. § 41 AO™. Entsprechendes gilt fiir Vereinbarungen, die nicht ernst-
lich gewallt sind™. Daf solche Scheingeschifte der Besteuerung nicht zugrun-
de zu legen sind, ergibt sich bereits aus § 41 Abs. 2 AQ. Beides gilt im Grund-
satz sowohl fiir beherrschende wie fiir nicht beherrschende Gesellschafter;
auch bei einem nicht beherrschenden Gesellschafter kinnen tatsichlich niche
durchgefithrte Vereinbarungen bzw. Scheingeschifte die Besteuerung niche
beeinflussen.

¢) Formale Tatbestandsmerkmale und Bestewerung nach der Leistungsfahig-
ket

Es ist auch hier notwendig, sich auf die Grundlagen der verdeckten Gewinn-
ausschiittung zuriickzubesinnen. Durch dieses Institut soll die Besteuerung
der Kérperschaft entsprechend ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gesi-
chert werden. Diese Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit

78 Das gilt sowohl fiir beherrschende als auch fur nicht beherrschende Gesellschafer,
Es unterliegt keinem Zweifel, da eine tatsachlich nicht durchgefihrie Vereinba-
rung auch bei einem nicht wesentlich beteiligten Gesellschafter der Besteuerung
nicht zugrunde gelegt werden kann, Wenn der BFH (vgl. Urt v. 6. 12. 1995 -1 R
88/94, BSIBL 11 1996, 383) Formulierungen wihlt, aus denen geschlossen werden
kann, dafl nur bei beherrschenden Gesellschaftern die Vereinbarung ernstlich ge-
meint sein muf, ist dem nicht zu folgen; vgl. Pezzer, FR 1996, 379. Der Sache nach
hat die Rechtsprechung des BFH aber eine andere Bedeutung. Bei beherrschenden
Gesellschaftern wird nimlich fiir ungewdhnliche Vereinbarungen fingiert, dafl sie
nicht ernstlich gemeint seien; diese Fiktion gilt fiir nicht beherrschende Gesellsehaf-
ter nicht. Aber auch fiir beherrschende Gesellschafter besteht keine Rechisgrundla-
ge fiir diese Fiktion.

79 BFH-Urt. v. 6. 12. 1995 - 1 R 88/94, BStBl. 11 1996, 383, Eine Reihe von Fillen, in
denen die Rechtsprechung eine vGA angenommen hat, weil ein ordentlicher Ge-
schiftsleiter die Vereinbarung als uniiblich nicht abgeschlossen hitte, lassen sich
damir liisen, dafl die Vereinbarung nicht ernstlich gewollt war, 2. B. der Fall, daf ein
Geschiftsfiihrergehalt nicht regelmifiig ausgezahle war; vgl. BFH-Urt. v, 13, 12,
1989 — I R 99/87, BStBL, 11 1990, 454.
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ist nicht gefihrdet, wenn die Kapitalgesellschaft fiir eine Leistung des Gesell-
schafters cine angemessene Gegenleistung erbringt, und zwar auch dann nich,
wenn diese Gegenleistung ohne oder auf Grund eines zivilrechtlich nichtigen
Vertrages erfolgt. Die Frage der Wirksamkeit eines zivilrechtlichen Vertrages
hat mit der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigheit nichts zu
tn. Besonders deutlich wird dies an dem Beispicl des Verbots der Selbstkon-
trahierens®™, § 181 BGB hat bestimmte Schutzobjekte, nimlich

~ die Rechtssicherheit im Rechisverkehr®!, sowie

- den Schutz des Vertretenen™.

Die Sicherung einer Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihighkeit
gehort nicht zu dem Schutzbereich dieser Vorschrift, Hier wird eine Regelung,
die innerhalb ihres zivilrechtlichen Regelungsbereichs zu sinnvollen Ergebnis-
sen fihrt, fiir die Lésung von Ruchtsfragcn auflerhalb thres chtlungsbrr:ichs
genutzt — es ist daher nicht erstaunlich, daR die Ergebnisse hiufig unsachge-
mif sind und den BFH zwingen, ,,im Einzelfall” von scinen Grundsitzen
abzuweichen.

Aus der Sicht des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit mufl auch das Postulat des BFH, der Gesellschafter konne
entscheiden, ob er schuldrechtlich (gegen Entgelt) oder auch gesellschafts-
rechtlicher Basis (ohne Lei gsentgelt) fiir dic Kapitalgesellschaft titig wer-
den wolle, in Zweifel gezogen werden. Wenn die Kapitalgesellschaft fiir ihre
Tatigkeit bestimmte Leistungen benotigt, so ist ihre Leistungsfihigkeit um den
Betrag gemindert, der am Markt iiberlicherweise fiir diese Leistungen bezahlt
werden mufl. Das gilt unabhingig davon, ob diese Leistungen von einem
Gesellschafter oder einem fremden Dritten erbracht werden - die wirtschaftli-
che Leistungsfihigkeit ist nicht davon abhingig, ob die Kapitalgescllschaft
diese Leistungen bei dem Gesellschafter oder am Marke nachfragt. Der Grund-
satz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit verbietet es zwar, daff die
Kapitalgesellschaft fiir von ihren Gesellschaftern erbrachte Leistungen ein hi-
heres Entgele zahlt als sie hitte aufbringen miissen, wenn sie am offenen Marke
diese Leistungen nachgefragt hitte; andernfalls wird die wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft unterbewerter. Erbringt die Kapitalge-
sellschaft fiir Leistungen ihrer Gesellschafter aber ein zu niedriges Entgelt oder

80 Micht umsonst gibt gerade dieses Institut dem BFH die grofiren Begrindungs-
schwierigkeiten und zwingt ihn, den Grundsatz des Erfordernis eines wirksamen
Vertrages ,im Einzelfall" einzuschrinken; vgl. BFH-Urt, v. 13, 3. 1991 = 1 R 1/90,
BStBL 11 1991, 597; Ust, v. 17, 12. 1992 — | R 89-98/91, BStBL 11 1993, 141; Urt.
v. 31,5, 1995 — | R 64/94, BStBL 11 1996, 246,

81 Daher das Dokumentationserfordernis.

82 Daher die Maglichkeit, hierauf zu verzichten,
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gar kein Entgelt, wird andererseits ihre wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, ge-
messen am Marke, iberbewertet. Das Mittel zur Korrekwur dieser Unterbe-
wertung ist das Institut der Einlage. Das bedeutet aber, dafl die Uberbewer-
tung bestehen bleibt, soweit die l:linlagc nicht zur Korrektur des Einkommens
der Kapitalgesellschaft fithrt, also im Bereich der Lcmungsunlagcn Diese
Uberbewertung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ist hinnehmbar, solan-
ge der Gesellschafter die Leistung atsiichlich unentgeltlich erbringt — es kon-
nen schliefilich keine fiktiven Leistungsentgelte angesetzt werden. Wenn je-
doch Leistungsentgelte tatsichlich gezahlt werden, gibt es aus dem Grundsatz
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit keine Rechtferti-
gung, zusitzlich zu der Angemessenheitspriifung formale Hiirden fiir die
steuerliche Anerkennung dieser Leistungsentgelte aufzustellen, wie es der
BFH mit seinem Kriterium der vorherigen, wirksamen, klaren und eindeutigen
Vereinbarung tut. Solange die Leistungsvergiitung an den Gesellschafter nicht
haoher ist als das, was die Kapitalgesellschaft am Markt fiir die entsprechende
Leistung zahlen mifite, besteht aus steuerlicher Sicht kein Grund fir eine
Beanstandung. Die formalen Kriterien des BFH fithren zu einer Uberbewer-
tung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit®. Da das Institut der verdeckren
Gewinnausschiittung die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit sichern soll, kénnen diese formalen Kriterien auch nicht aus § 8 Abs. 3
KStG abgeleitet werden; sie sind daher ohne Rechtsgrundlage.

Die Schwierigkeiten, die sich aus den formalen Kriterien ergeben, mifit man
die Ergebnisse an dem Prinzip der Steuergerechugke, zeigen sich auch darin,
dafl der BFH sich gezwungen geschen hat, einen Ausweg fiir Dauerschuldver-
hiltnisse zu suchen™. Wenn der BFH in der tatsichlichen Handhabung einen
Beweis fiir das Vorliegen eines (stillschweigenden?) Vertrages sicht, kann dies
nicht dariiber hinwegriuschen, daBl in der Vielzahl der Fille in Wirklichkeit
kein Vertrag vorlag; die Annahme des BFH ist schlicht Fiktion. Aufierdem
bleibt zu erkliren, warum in anderen Fillen die tatsichliche Handhabung
nicht einen Vertrag indiziert, oder gemift § 41 Abs. 1 AO der Besteuerung
zugrunde gelegt wird,

83 Der Grundsatz, der Gesellschafter kiinne frei wihlen, ob er Leistungen an die
Kapitalgesellschaft unentgeltlich (als Gesellschafter) oder emgeltlich (auf schuld-
rechtlicher Basis) erbringen walle, hat m, E. einen sinnvollen Anwendungsbereich
nur bei der Erstausstatung der Kapitalgesellschaft. Hier kann der Gesellschafter
tatsichlich wihlen, ob er das fiir den Geschiftsbetrieb der Kapitalgesellschaft not-
wendige Kapital bzw. notwendige Wirtschaftsgiiter auf gcw"\chafhrcth!hthcr Ba-
sis (Einlage) oder engeltlich (Darlehen, Miete, Pacht) zur Verfiigung stellen will.
Zur Erstausstattung vgl. Frotscher/Maas, KStG, Anh. vGA zu § 8 Anm. 190 ff.

84 Vel die Zitate in Fn. 74,
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Der BFH hat sich auch gezwungen geschen, das Merkmal der , klaren® Verein-
barung zu lockern. Wenn er ausfithrt, dafl Vereinbarungen mit beherrschenden
Gesellschaftern auslegungsfihig sind®, zeigt sich deutlich, dafl er sich in Ein-
zelfillen gezwungen sieht, auch unklare, eben auslegungsbediirftige Vercinba-
rungen anzuerkennen, um aus der Siche der Stcucrgcrcch(igkcit untrngbnre
Ergebnisse zu vermeiden.

Nimmt man die Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkert zum
Mafstab, so zeigt sich, dafl die formalen Kriterien einer vorherigen, klaren und
eindeutigen Vereinbarung zur unzutreffenden Besteuerung fithren konnen.
Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit einer Kapitalgesellschaft ist niche da-
durch erhohr, dafl den Parteien bei Vereinbarung einer Leistungsbezichung ein
Fehler unterlaufen ist, der zivilrechtich zur Unwirksamkeir des Vertrages
fishre®®, Zivilrechtlich wirksame, vorherige Vereinbarung und wirtschaftliche
Leistungsfihigheit haben nichts miteinander 2u wn,

Der formale Mafstab ist auch zur Verhinderung von Miflbriuchen nicht erfor-
derlich . § 42 AO sowie die Angemessenheitspriifung sind hierfiir die vorgese-
henen und regelmiflig auch ausreichenden Mafistibe. Allenfalls konnte man
daran denken, das Kriterium der vorherigen Vereinbarung dazu zu benutzen,
cine Leistung fiir die Angemessenheitspritfung einer anderen Periode zuzu-
ordnen. Wenn etwa ein beherrschender Gesellschafter-Geschiltsfihrer nach
Ablauf eines Wirtschaftsjahres eine Tantieme erhilt, so wire diese Tantieme
nur dann der Angemessenheitspritfung fiir das abgelaufene Wirtschaftsjahr
zugrunde zu legen, wenn die Tantieme vorher vereinbart war. Fehlte eine
solche Vereinbarung, wire die Tantieme in die Angemessenheitspriifung fiir
das Wirtschafisjahr der Zahlung einzubezichen, verminderte also den Rahmen
der in diesem Wirtschaftsjahr noch steuerlich angemessenen Leistungen an den
Geschiftsfilhrer. Das Kriterium der vorherigen Vereinbarung wiirde dann
nicht jede Zahlung steuerlich ausschliefien, sondern nur Leistungen mit riick-
wirkendem Effekt; es wiirde riickwirkende Manipulationen verhindern. Als
Mittel zur Verhinderung von Riickwirkungen wire dieses Kriterium durchaus
annehmbar. Insgesamt wire durch diese Lasung die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit der Kapitalgesellschaft nicht tberschitzt, da die Tantieme insgesamt
in die Angemessenheitspriifung einbezogen wiirde. Eine unangemessene Steu-
erbelastung der Kapitalgesellschaft wiirde damit vermieden®.

85 BFH-Urw v. 4. 12. 1991 = [ R 63/90, BStBL. 11 1992, 362; Urt. v. 25. 10. 1995 -1 R
9/95, BFHE 179, 270.

86 Aullerdem: Wer die Steverbelastung manipulieren will, sorgt schon dafiir, dafl die
Vereinbarung ,hieb- und stichfest” ist.

87 Fir Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist bereits § 6a EStG ausrei-
chend, wonach eine ,,Zusage® vorliegen mufl. Als weiteres Kriterium zur Verhinde-
rung von Miflbriuchen kann das Merkmal der tatsichlichen Durchfithrung der
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4. Uniiblichkeit als Tatbestandsmerkmal der verdeckten Gewinnausschiittung

In der Rechtsprechung der Instanzgerichte, aber auch des BFH, werden 2. T.
Vereinbarungen steuerlich nicht anerkannt, weil sie uniiblich seien*.

Aus dem Maflstab eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters lifte
sich jedoch cin Mafstab der ,Ublichkeit* nicht ableiten. Das Institut der
verdeckten Gewinnausschuttung soll sicherstellen, dafl bei der Kapitalgesell-
schaft ein Einkommen erfaflt wird, wie es ohne Beeintrichtigung durch gesell-
schaftsrechtliche Vorginge entstanden wire; die verdeckte Gewinnausschiit-
tung soll dagegen nicht die Besteuerung eines ,iblichen® Einkommens sicher-
stellen. Zu erfassen ist die konkrete wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der
Kapitalgesellschaft, nicht eine ,iibliche” Leistungsfihigkeit. Ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsleiter kann auch uniibliche Geschafte vornch-
men, solange diese Geschifte nicht auf eine Begiinstigung des Gesellschafters
zielen. Mafistab ist daher immer nur die Angemessenheit der Vereinbarungen
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstinde. Sind die vereinbarten Be-
dingungen danach angemessen, sind sie steuerlich auch anzuerkennen, wenn
sie uniiblich sind®.

Auch dem in diesem Zusammenhang vorgebrachten Argument, dafl Uniiblich-
keit einer Vereinbarung cin Indiz fur die fehlende Ernsthaftigkeir der Verein-
barung sei”, ist nicht zu folgen. Auch uniibliche Vercinbarungen konnen
ernsthaft gemeint sein und tatsichlich durchgefiihrt werden. Im Ergebnis sicht
der BFH aa0 in der Uniiblichkeit kein Indiz fiir die fehlende Ernsthafrigkeir,
da in dem entschiedenen Fall die Vereinbarung tatsichlich durchgefiihrr wor-
den war, sondern stellt cine Fiktion auf. Dafiir fehlt jede Rechtsgrundlage.

Vereinbarung dienen. So lassen sich Verzicht auf vercinbartes Geschiftsfithrergehalt
oder haufig wechselnde Gehaltsvereinbarungen paralell zu steigenden Gewinnen
(Gewinnabsaugung) als Mingel der tatsichlichen Durchfihrung auffassen; vgl.
BFH-Urt. v, 29, 6, 1994 — | R 11/94, BStBL. 11 1994, 952; FG Saarland Urt. v, 8. 2.
1994 — 1 K 157/93, EFG 1994, 678,

88 BFH-Urt. v. 13, 12. 1989 - 1 R 99/87, BStBI. 11 1990, 454; FG Saarland Urt. v, 31. 5.

1989 — 1 K 286/88, EFG 1989, 478; FG Saarland, Urt. v, 9. 2. 1990 — 1 K 159/88,

EFG 1990, 382; FG Saarland Urt. v. 8. 2. 1994 — 1 K 135/93, EFG 1994, 676. Vgl

auch BFH-Urt. v, 2. 12, 1992 — | R 54/91, BStBL 11 1993, 311. Nach Wassermeyer,

SR 1996, 733, handelt es sich um ein neves, zusitzliches Tatbestandsmerkmal der

vGA.

Zusitelich ist daraul hinzuweisen, dafl die Gerichte weder in der Lage noch berech-

tigt sind, zu bestimmen, was ,uiblich” ist.

90 BFH-Urt, v. 2,12, 1992 — | R 54/91, BStBI, 11 1993, 311. Kntisch hiereu Hoffmann,
DStR 1996, 729; Tillmann/Schmidy, DSIR 1996, 849,

£
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Eine uniibliche Vereinbarung kann sicherlich den Anlafl fiir cine kritsche
Angemessenheitspriifung bilden'; allein kann sic aber keine Grundlage fiir die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung sein.

5. Zum Wettbewerbsverbot des Gesellschafters bew. Geschiiftsfiihrers

Der BFH hat in einer Rethe von Urteilen entschieden, dafl der Gesellschafter
bzw. der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft einem Wert-
bewerbsverbot unterliege™. Wird ein Gesellschafter bzw. Gesellschafter-Ge-
schaftsfithrer danach im Titigkeitsbereich der Kapitalgesellschaft tatig, ohne
von dem Wettbewerbsverbot befreit zu sein, liegt eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung in Hohe der der Kapitalgesellschaft aus der Verletzung des Wettbe-
werbsverbotes zustehenden Anspriiche vor. Diese Anspriiche sind, je nach
Wahl der Kapitalgesellschaft, Schadenersatz oder Herausgabe des durch das
verbotene Geschift Erlangten. Die Rechtsprechung des BFH hat zu umfang-
reichen Auferungen in der Literatur gefiihrt”. Grundlage der Rechtsprechung
des BFH ist das von thm angenommene zivilrechtliche Wetthewerbsverbot; er
wendet also zivilrechtliche Mafistibe an, um den Tatbestand der verdeckten
Gewinnausschiittung zu konkretisieren.

Dieser Rechtsprechung ist nicht zu folgen; zivilrechtliche Mafistibe sind nicht
geeignet, die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sicherzustellen. Schutz-
objekt des zivilrechtlichen Weubewerbsverbotes sind die Vermogensinteres-
sen der (anderen) Gesellschafter, nicht die Besteuerung nach der Leistungsfa-
higkeit. Von diesem unterschiedlichen Schutzobjekt ausgehend ist das Institut
des Wetthewerbsverbots des Geschifsfithrers (den Gesellschafter trifft kein
allgemeines Wettbewerbsverbot™) fiir steuerliche Zwecke nicht geeignet. Zi-
vilrechtlich entfillt das Wetthewerbsverbot, wenn kein Schutzbediirfnis be-
steht, entweder, weil es sich um cinen alleinigen Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer handelt, oder weil dic anderen Gesellschafter der Wettbewerbstitgheit
zustimmen. Das Schutzobjekt des Steuerrechts, die Besteuerung nach der Lei-
stungsfihigkeit, ist gerade in den Fillen der Ein-Mann-GmbH besonders

91 So BFH-Urt. v. 28, 10. 1987 — [ R 22/84, BFH/NV 1989, 131,

92 BFH-Urt. v. 11. 2, 1987 - 1 R 177/83, BStBl. 11 1987, 461; Urt. v. 14, 3. 1989 -1 R
8/85, BStBL 11 1989, 633; Urt. v. 12, 4. 1989 - [ R 142, 143/85, BStBL. 11 1989, 636;
Urt. v, 26. 4. 1989 — [ R 172/87, BStBL. 11 1989, 673; Urt. v. 28. 6. 1989 - 1 R 89/85,
BStBI 11 1989, 854.

93 Zu nennen sind Borst, BB 1990, 2236; Meyer-Arndt, BB 1992, 534; Thiel, GmbHR
1992, 338; Knobbe-Keuk, GmbHR 1992, 333; Pezzer, StuW 1992, 270; Schulze-
Osterlob, FR 1993, 73; Siffing, FR 1993, 699; Wassermeyer, GmbHR 1993, 329;
ders,, GmbHR 1993, 639; Tiedchen, GmbHR 1993, 616. Zu weiteren Literaturhin-
weisen vgl. Frotscher/Maas, KS1G, Anh, vGA zu § 8, Anm. 213a.

94 Vgl BGH-Urt. v. 28,9, 1992 — [1 ZR 249/91, BB 1992, 2384,
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schutzbediirftig, da hier die Manipulationsmoglichkeiten am grofiten sind -
gerade in diesem Fall erkennt das Zivilrecht kein Schutzbediirfnis an. Auch die
Zustimmung der anderen Gesellschafter lifit nur das gesellschaftsrechliche,
nicht das steuerrechtliche Schutzbediirfnis entfallen. Das Ankniipfen an das
zivilrechtliche Wettbewerbsverbot bietet also gerade in denjenigen Fillen, in
denen das Schutzbediirfnis aus der Sicht des Steuerrechts am grofiten ist, keine
Losung, wihrend in weniger schutzbediirftigen Fillen (Minderheitsgesell-
schafter) die Konsequenz der verdeckten Gewinnausschiittung ausgelést wird.
Dann hat aber die Ubernahme zivilrechtlicher Institute keinen Sinn. Das Steu-
errecht kann sinnvoll nur steuerrechtliche, niche gesellschaftsrechtliche Wer-
tungen anwenden.

Der BFH™ hat seine Rechtsprechung zum Wettbewerbsverbot inzwischen
eingeschrinkt, Aus seiner Sicht konsequent kniipft der BFH weiterhin an die
zivilrechtliche Recheslage an. Danach besteht fiir den Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer einer Ein-Mann-GmbH, wie handelsrechtlich, so auch steuerlich
kein Wetthewerbsverbot, sofern das Stammkapital nicht beeintriichrigt wird.
Hieraus mufl man aber m. E. schliefen, daff das zivilrechtliche Wentbewerbs-
verbot iiberhaupt keine steuerliche Bedeutung mehr hat. Es wire aus der Sicht
des steuerlichen Schutzobjekts, der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit, nicht zu begriinden, weshalb die besonders regelungsbe-
diirfrigen Fille (Ein-Mann-GmbH) aus dem Regelungsbercich der verdeckten
Gewinnausschiittung (auf Grund eines Wetthewerbsverbotes) herausfallen
sollen, wihrend in den weniger schutzbediirfigen Fillen (mehrgliedrige
GmbH) eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegen soll. Ich halte es aber
fiir moglich, da der BFH, von seinem Ausgangspunkt der Vorrangigkeit der
zivilrechtlichen Rechtslage aus konsequent, bei Bestehen eines zivilrechtlichen
Wetthewerbsverbot eine verdeckte Gewinnausschiittung annchmen wird.
Hieran zeigt sich jedoch, daf das Ankniipfen an das Zivilrecht mit seinen ganz
anders gearteten Schutzobjekten nicht zu einer angemessenen Konkretisierung
des Begniffs der verdeckten Gewinnausschiittung fithrt. Das Ankniipfen an das
zivilrechtliche Wettbewerbsverbot bedeutet nimlich, daff steuerlich eine Be-
steuerung der Kapitalgesellschaft eintritt (verdeckte Gewinnausschiittung),
weil zivilrechtlich die Vermégensinteressen der anderen Gesellschafter schutz-
bedirfrig sind (zivilrechtliches Wettbewerbsverbot). Beides hat jedoch nichts
miteinander zu tun. Vielmehr werden durch das Ankniipfen an zivilrechtliche
Institute, wie hier das Wettbewerbsverbot, Ergebnisse erzielt, die aus der
steuerlichen Sicht der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit nicht zu recht-
fertigen sind.

95 Urt, v. 30, 8, 1995 — I R 155/94, BFHE 178, 371; Urt. v. 12, 10, 1995 - 1 R 127/94,
BEHE 179, 258; vgl. Gosch, DStR 1995, 1863; Lawall, DStR 1996, 605,
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Die Losung der Fille, die in den Bereich des ,,\Wettbewerbsverbots™ fallen, lafit
sich m. E. zwanglos aus den Prinzipien der Angemessenheitspriifung entneh-
men:

Der Geschiftsfiihrer hat fiir sein Geschiftsfiihrergehalt cine angemessene Ge-
genleistung zu erbringen. Ubt er neben der Geschiftsfilhrertitigkeit eine eige-
ne Titigkeit aus (wobei es nicht darauf ankommt, ob diese Titigkeit in Weu-
bewerb mit der Kapitalgesellschaft steht oder nicht), ist zu priifen, ob das
Geschaftsfithrergehalt angesichts der fiir die Geschiftsfithrertitigkeit einerseits
und dic eigene Titigkeit andererseits aufgewenderen Zeit noch angemessen ist.
Es hat also eine Angemessenheitspriifung der Gesamrtausstattung des Ge-
schiftsfithrers im Hinblick auf den Umfang der von thm erbrachten Geschifus-
fithrertitigkeit zu erfolgen. Ist die Gesamtausstattung angesichts des Umfangs
der Geschaftsfihrertitigkeit zu hoch, liegt insoweit eine verdeckte Gewinn-
ausschi.itmng vOor.

Die Kapitalgesellschaft kann frei entscheiden, ob sie ihre Geschifte mit eigenen
Resourcen unter Leitung des Geschaftsfihrers durchfithry, oder ob sie den
Geschiftsfithrer als Subunternchmer auf eigene Rechnung beauftragt®. Solan-
ge die gewihlte Alternative fiir die Gesellschaft unter Beriicksichtigung der
Kosten, der vorhandenen Resourcen, des Risikos usw mindestens gleich giin-
stig ist wie die nicht gewihlte, licgt keine verdeckte Gewinnausschiittung vor.

Eine verdeckte Gewinnausschiittung kann vorliegen, wenn der Gesellschafter-
Geschiftsfithrer bei den auf eigene Rechnung vorgenommenen Geschiften
Ressourcen, Gewinnchancen, vertrauliche Informationen usw. der Kapitalge-
sellschaft fiir sich verwendet”, Grund fiir die verdeckte Gewinnausschiittung
ist in:mwcit abﬂ'l’ nichl (.‘iﬂ zivi]rucht'ichcs Weuhewerbs\'urbnt, S(]I'Ide'"'l dl’.‘r
Tatbestand, dafl der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer vermogenswerte Gegen-
stinde, Informationen oder Kundenbezichungen fiir sich verwender, die einem
fremden Dritten nur gegen Entgelt iiberlassen worden wiren. Insofern liegt
eine final auf Begiinstigung des Gesellschafters gerichtete Handlung (Dulden,
Unterlassen) vor, die eine verdeckte Gewinnausschiittung nach den allgemei-
nen Grundsitzen darstell.

V. Verdeckte Gewinnausschiittung und Anrechnungsverfahren

Die Korperschaftsteuerreform 1976 hatte das erklirte Ziel, die verdeckre
Gewinnausschiittung den offenen Ausschiittungen gleichzustellen. Im Ergeb-

9% So mit begriifenswerter Deutlichkeit BFH-Ure. v, 12, 10. 1995 - 1 R 127/9%4, BFHE
179, 258.

97 BFH-Urt. v. 30. 8. 1995 -1 R 155/94, BFHE 178, 371.

98 Korperschaftsteuerreformgesetz v. 31. 8. 1976, BStBL. 1 1976, 445.
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nis ist dies weitgehend gelungen, insbesondere, nachdem durch das Steuerent-
lastungsgesetz 1984" Abs. 2 in § 28 KS1G eingefiigt worden war. Dadurch
wurde die Verrechnung der verdeckten Gewinnausschiittung mit dem ver-
wendbaren Eigenkapital zum Schluf} des Wirtschaftsjahres der Ausschiittung
sichergestellt. Da dieses Eigenkapital bereits den Eigenkapitalzugang durch die
verdeckte Gewinnausschiittung als voll belastetes Eigenkapital enthilt, wird
die Finanzierung der verdeckten Gewinnausschiittung aus dem Eigenkapital
erleichtert, wenn auch Kérperschaftsteuererhéhungen durch Verwendung von
unhelastetem Eigenkapital oder nach § 35 KStG nicht ausgeschlossen sind.

Allerdings ist die systematische Einordnung der verdeckten Gewinnausschiit-
tung in den Bereich des Anrechnungsverfahrens nicht ganz klar; diese Unklar-
heit wird dadurch hervorgerufen, dal die §§ 27 ff. KStG den Begriff der
wverdeckten Gewinnausschiittung” nicht erwihnen'®. Aber auch in den Be-
reich des Anrechnungsverfahrens lifit sich die verdeckte Gewinnausschiittung
zwanglos einordnen, wenn man annimmt, daff das Anrechnungsverfahren ei-
gene Oberbegriffe bildet, unter die die verdeckte Gewinnausschiittung fillt.
Im Bereich des Anrechnungsverfahrens sind zwei grundlegende Fragen zu
entscheiden. Es mufl geregelt werden, welche Leistungen an Gesellschafter
dem Anrechnungsverfahren unterliegen (sachlicher Regelungsbereich), und,
zu welchem Zeitpunkt das Anrechnungsverfahren eingreift (zeitlicher Rege-
lungsbereich). Jede dieser beiden Fragen wird durch die Bildung eines Be-
griffspaares geregeld®!.

Der sachliche Geltungsbereich des Anrechnungsverfahrens, d. h. die Frage,
welche Leistungen an den Gesellschafter in das Anrechnungsverfahren einbe-
zogen werden, wird durch das Begriffspaar ,Gewinnausschiittungen® in § 27
Abs. 1 KStG und ,sonstige Leistungen® in § 41 KStG geregelt. Verdeckte

99 Vom 22. 12, 1983, BStBL 1 1984, 14,

100 Dies hat den BFH veranlafit, von dem ,einheitlichen” Begnff der verdeckeen
Gewinnausschiittung abzugehen und jeweils einen gesonderten Begriff der ver-
deckten Gewinnausschiittung™ (§ 8 Abs. 3 KStG) fiir die Besteuerung der Korper-
schaft, der ,anderen Ausschiitrung® (§ 27 Abs. 3 KStG) fiir das Anrechnungsver-
fahren und der ,sonstigen Beziige® (§ 20 Abs. 1 Nr. | Satz 2 ERtG) fiir die Be-
steuerung des Gesellschafters anzunehmen; vgl, BFH-Urt. v, 20. 8, 1986 - | R
87/83, BSeBL. 11 1987, 75; Urt. v, 11, 2. 1987 — L R 177/83, BStBI. 11 1987, 461; Urt.
v, 26. 8. 1987 = 1 R 141/86, BSBL 11 1988, 143; Urt. v, 9. 12, 1987 — | R 260/83,
BStBL. 11 1988, 460; Urt. v. 14. 3. 1989 - I R 8/85, BStBL 11 1989, 633; Urt. v. 28. 6.
1989 — 1 R 89/85, BStBL. 11 1989, 854; Urt. v. 30, 5. 1990 - 1 R 47/87, BStBL 111991,
588.

Die Begriffshildung des BFH (Fu. 100), die drei unterschiedliche Begriffe an-
nimmt, ist schon deshalb nicht tiberzeugend, weil sie nicht beriicksichugt, daft das
Anrechnungsverfahren zwei (unterschiedliche) Oberbegriffe bildet, die jeweils die
vGA umfassen. Konsequenterweise miifite der BFH also vier, nicht nur drei unter-
schiedliche Begritfe annehmen.

10
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Gewinnausschiittungen fallen unter den Begriff der ,Gewinnausschiittungen®
i.S.d. § 27 Abs. 1 KStG und nehmen daher am Anrechnungsverfahren teil'®2

Der Zeitpunkt des Eingreifens des Anrechnungsverfahrens (zeitlicher Rege-
lungsbereich) wird durch das Begriffspaar ,Ausschiittungen, die auf einem den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungshe-
schluft fiir ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr beruhen® und ,,anderen Ausschiit-
tungen® nach § 27 Abs. 3, § 28 Abs. 2 KStG geregelt. Hier fallen die verdeck-
ten Gewinnausschiittungen unter den Oberbegriff der ,anderen Ausschiittun-
gen”.

Es ist also nicht richtig, daff das Anrechnungsverfahren die ,verdeckte Ge-
winnausschiittung” nicht kennt (wie es sich aus der Rechtsprechung des BFH,
220, ableiten lieBe); vielmehr ordnet es die verdeckte Gewinnausschiittung nur
bestimmten Oberbegriffen zu. Das Anrechnungsverfahren hat keinen eigen-
stindigen Begrift der verdeckien Gewinnausschiittung. Es wird lediglich die
Gesamtheit der Vermdgensbewegungen zwischen Kapitalgesellschaft und An-
teilseigner unter eigene Oberbegriffe eingeordnet. Es werden somit keine neu-
en Begriffe gebildet, sondern lediglich die vorhandenen Begriffe nach den
Erfordernissen des Anrechnungsverfahrens geordnet'”!. Das andert aber nichts
daran, daf die verdeckte Gewinnausschiittung auch im Anrechnungsverfahren
Bedeutung hat.

Die verdeckte Gewinnausschiittung bilder auf jeder der verschiedenen Ebenen
{Ebene der Korperschaft, Ebene des Anrechnungsverfahrens, Ebene des Ge-
sellschafters) den steuerlich relevanten Tatbestand. Zu unterscheiden sind hier-
bei lediglich

= das Merkmal, das die Rechtsfolgen auslast: Einkommensminderung bei § 8
Abs. 3 KStG, Abfluff bei § 27 KStG, Zuflufl bei § 20 EStG, sowie

- die Rechtsfolgen selbst: Einkommenszurechnung bei § 8 Abs. 3 KStG, Kir-
perschaftsteuerminderungen oder -erhéhungen bei §§ 27 ff. KStG, Zurech-
nung von Einkiinften bei dem Gesellschafter nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

102 Ich tendiere zu dieser Sul 1on, obwohl nach der hier vertretenen Ansicht, daff
es sich um Einkommenszurechnung, nicht um Gewinnausschiittung im strengen
Sinne handelt, auch die Ansicht vertreten liefle, daft die vGA systematisch unter
den Begriff ,sonstigen Leistungen® zu subsumieren ist. Ein Unterschied in der
Rechisfolge ist mit dieser Begritfsbildung aber nicht verbunden. Die von Kirchges-
ser, DB 1996, 703, verwretene Systematik, wonach verdeckre Gewinnausschittun-
gen weder , Ausschittungen® nach § 27 Abs. 1 KStG noch sonstige Leistungen®
1.5 d. § 41 KStG sind, steht weder mit dem Gesetzeswortlaut noch der Gesetzes-
systematik, der Gesetzeshegrindung und dem Gesetzeszweck in Einklang,

Vil. Maas, StVj 1990, 42; Frotscher/Maas, KStG, zu § 27 Anm. 91; vgl. auch oben
Abschn. 11, 4.

v
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Die vom BFH' geschaffene Begriffsbildung hat den Blick fir diese Unter-
schiede geschirfr. Das darf aber andererseits nicht den Blick dafir versperren,
daf} es sich in allen drei Ebenen um den gleichen Sachverhalt handelt, d. h, um
die gleiche verdeckte Gewinnausschiittung, die bei der Kirperschaft zur Ein-
kommenszurechnung fithrt, am Anrechnungsverfahren teilnimmt und schliefi-
lich bei dem Gesellschafter zu Einkiinften fithrt'®®. Es handelt sich also nicht
um drei Begriffe, die unabhingig voneinander sind, sondern um einen einheit-
lichen Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung, der auf den unterschiedli-
chen Ebenen unterschiedlichen Regelungen und Rechtsfolgen unterliegt.

VI. Ausblick

Die verdeckte Gewinnausschiittung hat von jeher im Zentrum des praktischen
Interesses und der wissenschaftlichen Diskussion im Bereich des Korper-
schaftsteuerrechts gestanden, ohne daf Einverstindnis iiber die systematischen
Grundlagen erzielt werden konnte. M. E. lieflen sich eine Vielzahl der auftre-
tenden praktischen Probleme und der dogmatischen Schwierigkeiten vermei-
den, wenn der Tatbestand der verdeckten Gewinnausschiittung konsequent
darauf beschrinkt wiirde, was Sinn dieses Instituts ist: die Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Korperschalt sicherzustellen, also
zu verhindern, daf} diese Leistungsfahigkeit kiinstlich durch gesellschaftsrecht-
lich veranlafite Mafinahmen gemindert wird. Dies bedeutet den Verzicht auf
31!(.' VEI’SUCI'IC, dl.'l'l Talbl!stanll :luszudi,‘l'lrlen. insbusﬂndure

- die Anerkennung von gesellschaftsrechtlich beeinflufiten Leistungsbezie-
hungen, wenn die Einkiinfte der Kapitalgesellschaft, verglichen mit der
arms-length-Situation, nicht gemindert sind, die Leistungsbezichung also
nicht auf Begiinstigung des Gesellschafters gerichtet ist, sowie

- den Verzicht auf die formalen Kriterien, nimlich die vorherige, klare und
zivilrechtlich wirksame Vereinbarung.

Eine Einkommenszurechnung auf Grund einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung ist dann nur méglich, wenn eine Angemessenheitspriifung ergibe, daft die
Korperschaft fiir ihre Leistungen keine angemessene Gegenleistung erhalten
hat und das Geschift daher auf eine Begiinstigung des Gesellschafters gerichtet
war.

In dieser Form entspricht das Institut der verdeckten Gewinnausschiittung
nicht nur dem Gebot der Steuergerechtigkeit, sondern wird in der praku-

104 Vegl. Fn. 100.
105 Vgl die sehr pointierte Bemerkung von Lebmann/Kirchgesier, DB 1994, 1052,
2053, daf ,das Konstrukt der vGA die Tortur der Dreiteilung niche Gberlebt hat”,
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schen Beratung und Rechisanwendung auch handhabbar. M. E. ware dies ein
viel bedeutenderer Fortschrit, als er z. B. durch eine gesetzliche Regelung
einer Riickabwicklung der verdeckten Gewinnausschiittung zu erzielen
wiire'®,

Diskussion

zu dem Referat von Dr, Gerrit Frotscher

Leitung
Dr. Siegfried Widmann

Dr. Widmann:

Vielen Dank, Herr Frotscher. Ich glaube, das ist eine sehr gute Grundlage fir
die Diskussion. Sic haben die Rechtsprechung des BFH sehr in Frage gestellt.
Die verdeckte Gewinnausschiittung als solche ist erst 1934 in das Gesetz
gekommen, Der RFH hat dieses Institut frither zur Grundlage der Besteue-
rung genommen und hat das aus dem Gesetz heraus ausgelegt. Die urspriing-
lichen Entscheidungen betrafen die Besteuerung des Gesellschafters. Der RFH
kam im Ergebnis ohne die im Gesetz verankerte Definition zu den verdeckten
Gewinnausschiittungen.

Praf. Dr. Lang:

Herr Frotscher, Sie haben sehr eindrucksvoll dargestellt, daf mit der rein
sprachlichen Fassung des Begriffs der verdeckten Gewinnausschiittung niche
weiterzukommen ist. Wir haben es hier mit einem Rechtsinstitut zu tun, bet
dem auch dic historische Auslegung nicht sehr viel weiterhilft. Es handelt sich
um ein grundlegendes Rechtsinstitut, bei dem es das Gesetz der Rechispre-
chung tiberliBt, den dogmatisch richtigen Wey zu finden.

Welchem Zweck dient das Institut der verdeckten Gewinnausschuttung? Nach
dem gegenwirtigen Stand der Dogmatik kann nicht allein auf die Bereicherung
des Gesellschafters abgestellt werden, wie der Tiger-Fall oder auch der Fall der
Pensionsriickstellung zeigen. Das Institut der vGA eliminiert Umstinde der
Einkommensminderung i. S. d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; nach dem Totalitits-
prinzip erfafit es Einkommen dort, wo Einkommen ohne das Institut der vGA
nicht erfallt wire, so zum Beispiel im Falle der unentgeltlichen Nutzung einer

106 Vgl. die nicht Gesetz gewordene Regelung im Entwurf des Jahressteuergesetzes
1996



250 Diskussion — Verdeckte

schwer vermietbaren Wohnung durch einen Gesellschafter. Die dogmatische
Fehlentwicklung der Rechisprechung in den Fillen des Wettbewerbsverbots
und der Nur-Pension erblicke ich darin, dafl der Zweck vollstindiger Erfas-
sung iiberspannt wird. Es wird per vGA Einkommen konstruiert, das so gar
nicht entstanden ist. Herr Dr. Pelka hat den Doppelbesteuerungseffeke im
Falle des Wettbewerbsverbots iiberzeugend nachgewiesen: Der Gesellschafter
erwirtschaftet Einkommen bereits dadurch, dall er das Wetthewerbsverbot
nicht beachtet. Den Doppelbesteuerungseffeke verdeutlicht insbesondere die
Tatsache, dalt das Einkommen des Gesellschafters durch Entschiadigungszah-
lungen an die Gesellschaft nicht gemindert wird, Im Falle der Nur-Pension
wird bereits das Einkommen der Kapitalgesellschaft 1. 5. d. § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG nicht gemindert, weil der Gesellschafter bei angemessenen Bedingungen
ein hiheres Entgelt mit der Folge geringeren Einkommens der Kapitalgesell-
schaft bekommen hite. Wenngleich der Tatbestand der vGA nach dem gegen-
wirtigen Stand der Dogmatik ohne Vorteilszuflufl an den Gesellschafter ver-
wirklicht sein kann, so darf unter dem Aspekt richtiger Erfassung von Ein-
kommen die Einkommenssituation des Anteilseigners nicht aufler Acht gelas-
sen werden.

Dr. Widmann:

Der Hauptstreitpunke besteht im Folgenden: Ausgangspunke ist, dafl es sich
um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Dann hat man die erste These
zur Ausfiillung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs aufgestellt und hat gesagt,
es miilfite eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vorliegen. Jetzt tritt die
Divergenz auf. Herr Frotscher, Sie haben in Threm Vortrag diese gesellschafts-
rechtliche Veranlassung, diesen Oberbegriff, eingeengt und gesagt, er miifite
ersetzt werden durch das Merkmal der finalen Begiinstigung der Gesellschaf-
ter. Sie leiten daraus Lhre Schluffolgerungen ab. Letztlich kommt es darauf an,
ob diese Einengung richtig ist. Sie leiten etwa daraus ab, dafl die Nur-Pension
im Endergebnis nicht auf eine finale Begiinstigung des Gesellschalters ausge-
richtet ist, weil sie letztlich nur die Gesellschaft begiinstigt, da sie statt eines
Gehaltes spiter nur die Pension zu zahlen hat. Das ist ein Liquidititsvorteil. Es
geht darum, ob diese Einengung richtig ist. Wenn sie richtig ist, dann sind alle
Schlufifolgerungen, die Sie daraus zichen, zutreffend.

Dr. Frotscher:

Zuerst zu dem, was sic gesagt haben, Herr Lang. Es ist wohl nicht iiberra-
schend, dafl ich nicht Threr Meinung bin. Ich gehe vom Gesetz aus. Und im
Gesetz steht in § 8 Abs. 3 KS$tG ,,das Einkommen der Korperschaft darf nicht
gemindert werden®. Das ist die Aussage des Gesetzes. Da ist von einem
Antetlsergner iiberhaupt keine Rede. Es ist cine Moglichkeit, das Einkommen
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dadurch zu mindern, dafl ich Vermégen auf die Anteilseigner iibertrage, aber
es ist nicht die einzige Moglichkeit, es gibt auch andere. Das heifit, der gesamte
§ 8 KStG, der ja die Grundlage des Korperschaftsrechts ist, behandelt nur die
Besteuerung der Kapitalgesellschaft, der Korperschaft. Von daher bin ich
durchaus der Meinung, daff man die ganze verdeckte Gewinnausschuttung
nicht aus der Sicht des Anteilseigners schen kann, Ich wiirde den Zweck der
verdeckten Gewinnausschiittung auch etwas anders formulieren, als Sie es
getan haben. Ich wiirde sagen: Es kommt darauf an, das Einkommen der
Korperschaft so zu besteuern, wie es entstanden wiire, wenn diese ,Manipula-
tionen® nicht vorgenommen worden wiren. Das heifit, die Karperschaft ist so
zu besteuern, wie das Gesetz es vorsieht. Und wenn durch irgendwelche
Mafinahmen dieses Einkommen gemindert ist, dann missen wir korrigieren.
Und das ist im Gesetz genannt ,,verdeckte Gewinnausschiittung”.

Nun zu dem, was Sie gesagt haben, Herr Widmann. Ich sche meine Formulie-
rung eigentlich nicht als Ersetzung der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung,
sondern als cine Konkretisicrung. Sie haben villig recht, das geht auf meine
Grundauffassung von der verdeckten Gewinnausschiittung zuriick: Die Frage
ist: Wozu besteht das Institut der verdeckten Gewinnausschiittung. Wir haben
es in erster Linie dafiir, da die Korperschaft angemessen besteuert wird, Thr
Beispiel, Herr Lang, mit der nicht vermietbaren Wohnung: ich wiirde es eher
fiir zulassig halten, wenn die Wohnung nicht vermietbar ist, keine Einkom-
menserhdhung bei der Kapitalgesellschaft vorzunehmen. Das muff dann aber
nicht heifien, dafl wir keine Kapitaleinkiinfte aus § 20 EStG beim Gesellschaf-
ter haben. Wir haben Parallelfille, z. B. Abtretung eines Anspruchs auf Inve-
stitionszulage an den Gesellschafter. Die Investitionszulage gehort nicht zum
Einkommen, die Abtretung des Anspruchs fithrt nicht zu einer verdeckten
Gewinnausschiittung, weil das Einkommen nicht gemindert ist. Aber ich bin
der Meinung, sie fithrt zu einem Zuflufl beim Gesellschafter.

Kranfi:

Zunichst eine Frage an Herrn Prof. Lang: Ist nicht im Fall der schwer vermiet-
baren Wohnung ein Bereicherungsanspruch der Gesellschaft gegeben — unab-
hingig davon, ob tatsichlich der Nachweis gelingt, dalt die Wohnung vermiet-
bar ist? Es wire dann bei der Gesellschaft Vermogen verwendet worden, wenn
der Bercicherungsanspruch niche geltend gemacht wird. — Herr Dr. Frotscher,
zur Finalitit als Wesensmerkmal der steuerneutralen Einkommensverwen-
dung: Eine Ein-Frau-GmbH hat eine entsprechende Gesellschafter-Geschifts-
fithrerin, zu der sich der Betriebsgartner in Liche verzchrt. Wihrend seiner
Arbeitszeit begibt er sich heimlich auf ihr Privatgrundstiick und bringt zwei
Stunden lang den Garten in Ordnung. Er schreibr das als Arbeitszeit auf und
wird entsprechend entlohnt. Es entstehen also zunichst Betriebsausgaben, eine
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Art versehentliche Einkommensverwendung. Ist das ein Fall der verdeckten
Gewinnausschiittung ?

Dy, Frotscher:

Finalitit verstehe ich nichr als Absicht, sondern als steuerrechtlich objektivier-
te Wertung, wie der Vorgang in der Aulenwelt zu werten ist. Ich sehe darin
also kein subjektives Element. Jetzt zu Threm Fall. Wenn ich Thren Fall richuig
verstanden habe, bringt der Girtner, aus welchen Griinden auch immer, den
Privatgarten der Gesellschafter-Geschiiftsfiihrerin auf Kosten der GmbH in
Ordnung,. Ich sche eigentlich nicht, warum wir keine verdeckte Gewinnaus-
schiittung annehmen sollten. Ich sehe auch aus dem Gesichtspunkt der Finali-
tit keinen Grund. Wenn er das tut, ohne daff die Geschiftsfithrerin das weifs,
dann kommen wir natiirlich in sehr esoterische Fille, Dann wiirde ich dahin
tendieren, keine verdeckte Gewinnausschiittung anzunehmen, weil am Ende
die verdeckte Gewinnausschiittung immer eine Handlung sein mufl, die der
Kapitalgesellschaft zuzurechnen ist.

Prof. Dr. Bareis:

Herr Frotscher, ich sehe wie Sie, tatsachlich keinen Grund, bei einer vollen
Pensionszusage irgend etwas an verdecktem Einkommen anzunchmen, Unter
der Voraussetzung, daf diese nach iiblichen 6konomischen Kriterien angemes-
sen ist, ist dies vllig klar. Ich glaube allerdings, daff Thr Kriterium, das finale
Kriterium, das Problem nicht lost. Okonomisch liegt eine gewollte Begiinsti-
gung des Gesellschafters vor, denn er hat heute kein Einkommen zu versteu-
ern, sondern erst in Zukunft Einkommen zu versteuern.

Dr. Frotscher:

Dazu zwei Bemerkungen. Mein Kriterium von der finalen Vorteilszuwendung
oder der final auf Bereicherung des Gesellschafters gerichteten Handlung be-
trachte ich als Denkmodell, nicht als Begriff. Ich glaube, es mufl noch cine
ganze Menge Arbeit geleistet werden, um aus diesem Denkmodell subsumier-
bare Begriffe zu machen. Ich wiirde Thren Fall anders losen. Ich wiirde sagen,
aus der Vorteilszuwendung, aus der finalen Handlung, konnte man die ver-
deckte Gewinnausschiittung ableiten. Aber wenn man damit Schwierigkeiten
hat, hat man noch cin weiteres Merkmal, nimlich die Einkommensminderung.
Das heiflt, man miifite iiberlegen: Ist denn, selbst wenn hier ein Vorteil an den
Gesellschafter zugewendet ist, etwa Steuervorteile, dadurch das Einkommen
der Kapitalgesellschaft gemindert worden? Dann wiirde man dazu kommen,
dafl das Einkommen nicht gemindert worden ist. Die finale Zuwenduny ist ja
nur efn Kriterium der verdeckten Gewinnausschiittung.
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Dr. Widmann:

Mit dem Steuervorteil ist es schon cigenartig. Wenn Sie dem Gesellschafter
kein Gehalt zahlen oder keine Pensionszusage geben, wird niemand deswegen
eine verdeckte Gewinnausschiittung konstruieren, weil der Gesellschafter kei-
ne Steuern zahlen muf.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Frotscher, ich glaube, ich kann Thren allgemeinen Ausfihrungen sicher-
lich in einem Umfang von mindestens 80% zustimmen. Ich habe allerdings
Probleme bei Threr Kritik an der BFH-Rechtsprechung. Nehmen wir den Fall
der Nur-Pension. Ich mache immer wieder folgende Feststellung: Die Gesell-
schafter einer GmbH veriufiern ihre GmbH-Anteile. Der beherrschende Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer hatte neben seinem Gehalt eine Pensionszusage.
Im Augenblick der Anteilsveriulerung wird auf die Pension verzichtet. Der
steuerliche Vorteil des Pensionsverzichtes besteht darin, daff der Gesellschaf-
ter-Geschiftsfithrer einen hoheren Veriuflerungsgewinn im Sinne des § 17
EStG bekommt, der mit dem ermifligten Steuersatz zu versteuern ist. Ist auch
seine Ehefrau noch mit 20% an der Gesellschaft beteiligt, bekommt auch sie
einen héheren VeriuBlerungsgewinn, der nicht einmal steuerbar ist. Dies wirft
die Frage auf, ob nicht die GmbH mit Threm Gesellschafter-Geschiftsfithrer
eine Nur-Pension nur deshalb vereinbart, um den Gewinn niedrig und den
Liquidationserlds hoch zu halten. Wir bewegen uns insoweit an der Grenze
zum Scheingeschift. Diese Grenze ist jedoch fiir die Rechtsprechung der
Finanzgerichte ungemein schwierig zu zichen. Der BFH geht deshalb nolens
volens davon aus, daf diese Nur-Pension als Verbindlichkeit hinzunehmen ist.
Aber er priift unter dem Gesichtspunkt des Fremdvergleichs, ob die Pensions-
zusage wirklich ernsthaft gemeint ist. Wenn sie einmal unterstellen, sie sei
nicht ernstlich gemeint, dann licgt insoweit eine Manipulation, aber niche
unbedingt die Absicht vor, dem Gesellschafter einen Vorteil zuzuwenden.
Vielleicht muff man diese beiden Begriffe doch trennen; sie hingen nicht so eng
zusammen. Der BFH bezweifelt in den Fillen der Nur-Pension, daf ein
Verhalten, das dem Fremdvergleich nicht entspriche, ernstlich gemeint ist.

Ich darf zu zwei Punkten noch eine Bemerkung machen. Sie haben die Investi-
tionszulage erwihnt. Wie wollen Sie diese beim Eingang in die Gliederungs-
rechnung erfassen? Wollen Sie sie nicht im EK 02 erfassen? Miissen Sie dann
nicht auch eine verdeckte Gewinnausschiittung annehmen? Sie haben ja zu-
nichst eine Erhéhung des verwendbaren Eigenkapitals und anschlieffend einen
Abflu. Mir geht es nicht um den Abfluff, sondern um die Erhohung des vEK.
Meines Erachtens miissen Sie insoweit die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2
KS$tG beim Zugang zum vEK anwenden. Dann aber wire etwas, was Sie
vermeiden wollten, doch gegeben.
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Ein letzter Punkt: Sie haben sehr betont, es sei eine Minderung des Einkom-
mens, aber keine Minderung des Gewinns erforderlich. Ich meine, es geht nur
um die gleichzeitige Minderung des Gewinns und des Einkommens, obwohl
der Wortlaut anders formuliert zu sein scheint. Ich sage das deshalb, weil es
Auswirkungen auf die Gewerbeertragsteuer hat. Die Gewerbeertragsteuer
kniipft im § 7 GewStG an den Gewinn an, der nach den Vorschriften des
Kérperschaftsteuergesetzes und Einkommensteuergesetzes ermittelt worden
ist. Wenn Sie deshalb dafiir eintreten, daff nur eine Einkommensminderung
und keine Gewinnminderung erforderlich sei, dann konnten wir die verdeckee
Gewinnausschiittung auf die Gewerbeertrag nicht durchschl lassen.

Dr. Frotscher:

Zu dem ersten Punkt. Ich glaube das ist der wichtigste. Ich habe Thren Aufsatz
gelesen, den Sie zu diesem Fall in Erwiderung auf Herrn Hoffmann geschrie-
ben haben, Ich habe hier ein systematisches Problem. Wenn der BFH seine
Rechtsprechung damit begriindete, die Vereinbarung der Pension sei nicht
ernstlich gemeint, entstiinde kein Problem. Dafl ein Scheingeschift nicht der
Besteuerung zugrunde zu legen ist, dariiber bestehen iiberhaupt keine Zweifel,
dazu brauchen wir die verdeckte Gewinnausschiittung nicht. Aber der BFH
verwendet dieses Argument nicht. Er hatte einen Fall zu entscheiden, bei dem
ich durchaus nachempfinden kann, dafl er gegen die Gestaltung Bedenken
hatte. Aber statt zu sagen, dies sei ein Einzelfall, stellt der BFH anhand dieses
Einzelfalls einen Grundsatz auf: Die Position des Geschiftspartners sei einzu-
bezichen. Wenn ein unabhangiger Geschaftspartner das Geschift niche abge-
schlossen hitte, weil er dadurch Vermogensnachteile erleide, sei es eine ver-
deckte Gewinnausschiittung. So ungefihr steht es verkiirzt in dem Urteil. Die
Finanzverwaltung dehnt das dann auf alle méglichen Fille aus. Zu der Frage
des Scheingeschifts: Ich habe diese Begriindung auch gelesen, daff der BFH die
Ernstlichkeit bezweifelt. Wenn die Beteiligten ein fiir uns villig unvorstellba-
res unsinniges Geschift abschliefien und es durchfiihren, sehe ich keine
Grundlage, das als nicht ernstlich anzusehen. Wenn sich die Beteiligten so
verhalten, ist es kein Scheingeschift, dann ist es ernstlich gemeint. Wenn im
Falle einer Liquidation oder einer VeriuBerung die Pensionsverbindlichkeit
erlassen wird, mag das steuerliche Konsequenzen haben. Ich wiirde vielleicht
dahin tendieren, zu sagen, der Erlafl der Pensionsverbindlichkeit ist keine
Einlage, sondern wir machen bei der GmbH den Erlaf steuerpflichtig. Aber
daraus eine verdeckte Gewinnausschiittung zu konstruieren, dem kann ich
nicht folgen.

Zur Investitionszulage: Ich wiirde die Investitionszulage durchaus als Vermo-
genszugang sehen, der ins EK 02 geht. Ob ich das, was an den Gesellschafter
geht, ,verdeckte Gewinnausschiitrung® nenne oder ,,andere Ausschiittung” im
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Sinne des § 41 KStG, ist ziemlich gleichgiiltig. Dann ist noch zu entscheiden,
ob die Ausschiitungsreihenfolge anzuwenden ist oder ob eine gezielte Aus-
schiitrung aus dem EK 02 zuzulassen ist, was wir zum Beispicl beim EK 04 bei
Riickzahlung von Nachschussen annehmen. Ich wiirde die Ausschiitrungsrei-
henfolge anwenden. Das hat aber nichts mehr mit der verdeckten Gewinnaus-
schiitrung zu tun.

Zur Frage, warum ich so darauf bestehe, dafl die verdeckte Gewinnausschiit-
tung keine Gewmnminderung ist, sondern Einkommensminderung: Es gibt
einen interessanten Fall, der neu aufgetreten ist aus § 8b KStG. Nehmen wird
folgenden Fall: Eine deutsche Kapitalgesellschaft hat eine auslindische Beteili-
gung, Buchwert 100, Teilwert 1000, Diese auslindische Beteiligung wird an
einen Gesellschafter zum Buchwert verkauft. Verdeckte Gewinnausschiittung
oder nicht? Die Finanzverwaltung sagt ,ja", ich sage ,nein“. Denn die ver-
deckte Gewinnausschiittung soll die Besteuerungsgrundlagen herstellen, die
bestehen wiirden, wenn die Gesellschafter und die Kapitalgesellschaft sich
wordentlich® verhalten hitten. Was wire passiert, wenn die Beteiligung zum
Wert von 1000 verkauft worden wire? Der ermittelte VeriuRerungsgewinn
wire gemif § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei gewesen. Der Gewinn ist durch die
Veriauflerung zum Buchwert gemindert. Es liegt eindeutig eine verhinderte
Vermigensmehrung vor. Bei richtiger Handhabung wire der Gewinn aber
steuerfrei gewesen, also ist das Emkommen nicht gemindert worden, Und
daraus ziche ich den Schluf, dafl es keine Begriindung dafiir gibt, in diesem
Falle cine verdeckte Gewinnausschiittung anzunehmen. Die Richtlinien sehen
das anders.

Praf. Dy. Wassermeyer:

Herr Frotscher, ich stimme Thnen in dem letzten Fall im Ergebnis zu. Aber ich
wiirde eine andere Begriindung wihlen. Stellen Sie sich bitte die auslindische
Betriebsstitte einer inlindischen GmbH in Frankreich vor. Aus dieser Be-
trichsstitte soll ein bestimmtes Wirtschaftsgut unter Preis an den Gesellschaf-
ter verkauft werden. Das ist an sich der typische Fall einer verdeckten Ge-
winnausschiittung,. Sie vollzieht sich aber im steuerfreien Bereich der auslindi-
schen Betriehsstitte. Wir miissen insoweit anerkennen, daBl es auch steuerfreie
verdeckre Gewinnausschittungen gibt. Wir miissen die verdeckte Gewinnaus-
schiittung bestimmuten Geschiftsvorfillen zurechnen und sie wie diese steuer-
lich behandeln. Mit dieser Begriindung wiirde ich auch den § 8b KStG-Fall
losen. Ich weifl, daf} die Finanzverwaltung das in dem § 8b KStG-Fall anders
beurteilt. Es ist dennoch stindige Rechtsprechung des BFH, die verdeckte
Gewinnausschiittung an den einzelnen Geschiftsvorfall anzukniipfen und sie
niche als eine Erhohung des Totalgewinnes zu betrachten.
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Prof. Dr, Tanzer:

Herr Frotscher, Sie haben dargestellt, dafl die handelsrechtlichen und die steu-
errechtlichen Grundlagen der verdeckten Gewinnausschiittung inhaltlich dif-
ferieren. Das ist zweifellos zuzugeben. Nur glaube ich, dal sich aus gesell-
schaftsrechtlichen Positionen ciniges tiber das Wesen der verdeckten Gewinn-
ausschiittung gewinnen laft. Man darf niimlich vielfach nicht aufler acht lassen,
dafl der geschidigten Gesellschaft ein Riickersatzanspruch gegeniiber dem
Gesellschafter entsteht, wobei unser osterreichisches GmbH-Recht an sich
noch strenger ist als Thr deutsches Recht. Dieser Riickersatzanspruch ist es, der
gewissermafien zunichst auf einer ersten gedanklichen Stufe das ausgleicht,
was vorerst aus der Gesellschaft abgeflossen ist. Es kann daher sehr wohl eine
verdeckte Gewinnausschiittung auf einer zweiten Stufe vorliegen, nimlich auf
der Stufe der Verfiigung tiber einen an sich validen Riickersatzanspruch. Aber
da miifite man dann auch die verdeckte Gewinnausschiittung zeitlich anders
lagern und insgesamt dann vielleicht auch zu einer anderen Behandlung im
Einzelfall gelangen. Eine Entspannung durch den Riickersatzanspruch wiirden
jedenfalls jene Fille finden, die eher obskur sind, sich aber auch in der Praxis
ereignen, namlich die Fille der nicht wissentlichen und willentlichen verdeck-
ten Gewinnausschirttung, Auch Probleme der Riickabwicklung einer erfolgten
verdeckten Gewinnausschiittung konnte man durch eine gedankliche Zwi-
schenschaltung des Riickersatzanspruchs vielfach sachgerechter losen.

Prof. Dr. Lang:

Zivilrechtlich besteht in dem Fall der Uberlassung der Wohnung, die ander-
weitig kaum vermietbar ist, kein Bereicherungsanspruch. Deshalb habe ich ja
den Fall der schwer vermietbaren Wohnung zitiert.
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eigenverbrauch

I. Einleitung

2. Nichtabzichbare Aufwendungen
oder verdeckte Gewinnausschiit-
ung

V. Geldstrafen und dhnliche Rechts-
nachteile
VI. Aufsichtsratsvergitungen

1. Aufsichtsrat der Komplementir-
GmbH

2. Rechtspolitische Kritk

VIL Zuordnung der sonstigen nichtab-
ziehbaren Aufwendungen in der

Gliederungsrechnung

1. Abzug vom EK 45 in seiner
Gesamtheit

2. Abzug nach Verlustjahren

Unter der Uberschrift ,,Nichtabzichbare Aufwendungen® enthalt § 10 KStG
einen Katalog von Aufwendungen, die bei der Einkunfts- und Einkommenser-
mittlung' der Gesellschaft nicht abgezogen werden kénnen. Die Auslegung
dieser Vorschrift wird im Mittelpunkt meiner Ausfithrungen stchen.

Die Auflistung der nichtabziehbaren Aufwendungen in § 10 KStG ist aller-
dings, wie schon der Einleitungssatz Nichtabziehbar sind auch . . .* zeigt,
nicht abschlieflend®. Auf Grund der Verweisung in § 8 Abs, 1 KStG ist auch
eine Fiille einkommensteuerlicher Vorschriften® anwendbar, welche die Niche-
abzichbarkeit bestimmter Aufwendungen anordnen. Soweit sich hierbei keine

1 BFH v. 14. 9. 1994 — | R 78/94, BStBI. 11 1995, 207, 208.

2 Graffe in: Ditsch/Eversberg/Jost/Witt, Komm. 2. KStG und EStG, Tz, 1 2u § 10
KStG.

3 Z.B.§3c, §4 Abs. 5 Nr. 1 bis 4 und 7 bis 10, §§ 4c, 4d und 50 Abs. 1 EStG. Weitere
Abzugsverbote erhalten § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG in bezug auf Spenden, soweit sie die
dort genannten Voraussetzungen nicht erfiillen, sowie § 160 AO.
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speziellen korperschaftsteverlichen Fragen ergeben, werde ich auf diese Vor-
schriften im folgenden nicht gesondert eingehen.

§ 10 KStG bestimmt nur, welche Aufwendungen im Rahmen der Einkom-
mensermittlung nichtabziehbar sind. Die korperschaftsteuerlichen Folgen die-
ser Qualifizierung werden dagegen maflgeblich durch die Gliederungsvor-
schriften des § 31 KStG beeinfluflt. Dazu werde ich am Schlufl meiner Ausfith-
rungen Stellung nehmen.

1. Nichtabzichbare Aufwendungen zur Erfiillung von Satzungszwecken

(§ 10 Nr. 1 KStG)

1. Begriff der Aufwendungen

Nach § 10 Nr. 1 KStG sind nichtabziehbar die Aufwendungen fiir die Erfiil-
lung von Zwecken des Steuerpflichtigen, die durch Stiftungsgeschaft, Satzung
oder sonstige Verfassung vorgeschrieben sind.

Aufwendungen 1. S. des § 10 KStG setzen die Verwendung eigenen Einkom-
mens oder Vermogens bei der Korperschaft voraus®. Dies erfordert zwar, da
die Vorschrift an die Terminologie des § 4 Abs. 4 EStG anknupft, keinen
Abflufi von Ausgaben 1. S. des § 11 Abs. 2 EStG®. Der Verzicht auf Einnahmen
fithrt jedoch nur dann zu Aufwendungen i. S. dieser Vorschrift, wenn die
entgehenden Einnahmen nach allgemeinen steuerlichen Grundsitzen der Kor-
perschaft zuzurechnen sind®. Daraus folgt, daf} z. B. im Falle zinsfreier oder
-verbilligrer Darlehensgewihrung durch die Kirperschaft keine Aufwendun-
gen — etwa in Hahe fiktiver angemessener Zinsen — gegeben sind’.

Dagegen soll die unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung ciner Wohnung
zu Aufwendungen i. 8. des § 10 Nr. 1 KStG fiihren konnen. Diese Literatur-
meinung® geht auf eine Entscheidung des BFH v. 2. 5, 1974 zuriick, in der

-

Boochs in: Lademann, Komm, 2. KStG, § 10 Re. 5; Frotscher in: Frotscher/Maas,
Komm. z. K$tG, § 10 Rz. 11; Graffe in: Dotsch/Eversberg/Jost/Wite (Fn. 2), § 1
KStG Rz. 15; Krebs in: Herrmann/Heuer/Raupach, § 10 K$tG Anm. 23,

Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm, 2; a. A, wohl Froescher (Fn. 4), § 10 Rz, 11,
Graffe (Fn. 2), § 10 KStG Rz. 15; Frotscher (Fn, 4), § 10 Rz 11,

BFH v. 22, 9. 1959 — 1 5/59 U, BStBL. 111 1960, 37; zustimmend v, a. Bliimich/Free-
ricks, § 10 KStG Rz. 15; Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 5; Frotscher (Fn. 4), § 10
KStG Re. 11; Lange in: Missner/Seeger/Lange, KStG, § 10 Rdnr. & Zur Bestellung
eines Nieflbrauchs s. Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 23; Boochs, a. a. O, § 10
KStG Rz, 5; Frotscher, a. a. O., § 10 K5tG, Rz. 11; Lange, a. a. O, § 10 KStG Rz. 8.
Bliimlich/Freericks, § 10 KStG Rz. 15; Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 5 Graffe
(Fn. 2), § 10 Rz. 15; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 12; Lange (Fn. 7), § 10 KSiG,
Rz. 8, 11; Schub in: Greif/Schul Komm. z. KStG, § 10 KStG Rz 14
Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 23.

N
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iiber folgenden Sachverhalt zu entscheiden war: Ein Studentenverein, dessen
satzungsmifiger Zweck u. a. die wirtschaftliche Forderung seiner Mitglieder
ist, vermictete Zimmer an vereinsangehorige Studenten zu cinem nicht die
Selbstkosten deckenden Mictzins, Der BFH hat den Ansatz negativer Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung nicht zugelassen, Die Aufwendungen
seien nach § 12 Nr. 1 KStG a. F.'* nicht abzichbar, da der Verzicht auf einen
kostendeckenden Mietzins der Erfiillung des Satzungszwecks dienc.

Die Literatur hat dieser Entscheidung unter Hinweis auf die Nutzungswertbe-
steuerung bei den Einkiinften aus Vermictung und Verpachtung zugestimme.
Sic geht offenbar davon aus, dall der Nutzungswert der iiberlassenen Zimmer
nach § 21 Abs. 2 1. Al EStG der iiberlassenden Korperschaft (hier: dem
Studentenverein) zuzurechnen sei.

Dieser Ansarz ist seit 1987 tiberholt, Denn die Nutzungswertbesteuerung nach
§ 21 Abs. 2 EStG ist durch das WohneigFG v, 15. 5. 1986 beseitigt worden.
Die Ubergangsregelung nach § 52 Abs. 21 Satz 2 EStG gilt nicht fiir die Fille
der Nutzungsiiberlassung, in denen der Nutzungswert dem Nutzenden zuzu-
rechnen war, weil er eine gesicherte Rechtsposition crlangt hat'?.

Aber auch schon fiir vorhergehende Veranlagungszeitriume kann die Ent-
scheidung des BFH v. 2. 5. 1974 nicht auf der Zurechnung des Nutzungswer-
tes beruht haben. Denn ein mobliertes Studentenzimmer ist auch nach der
dlteren Rechtsprechung' nur dann als Wohnung 1. S. des § 21 Abs, 2 EStG zu
werten, wenn es die Fithrung eines selbstindigen Haushalts ermégliche, d. h.
wenn eine Kiiche oder Kochgelegenheit vorhanden ist. Auch der 1. Senat des
BFH hat seine Entscheidung v. 2. 5. 1974 spiter dahingehend interpretiert,
wegen des Verzichts auf kostendeckende Einnahmen habe es bereits an der
Einkunftserzielungsabsicht gefehlt'!, Dies ist aber ein véllig anderer Ansatz als
der des § 10 Nr. 1| KStG".

Eine Zurechnung des Nutzungswerts beim Nutzenden steht somit einer Zu-
ordnung der Aufwendungen bei der GmbH nicht entgegen.

9 BFH v. 2. 5. 1974 - | R 225/72, BStBL. 11 1974, 549.

10 Die Vorschrift entspriche dem § 10 Nr. 1 KStG.

11 Gesetz zur Neuregelung der steuerrechtlichen Forderung des selbstigenutzten
Wohneig - Wohneig forder —v. 15,5, 1986, BGBL. 1 1986,
730

12 Stephan, Die Wohneigentumsforderung, 5. Aufl,, 5. 394,

13 BFH v. 7. 12, 1982 - VIII R 166/80, BStBL. 11 1983, 660; v. 10. 4. 1991 - XI R 7,
8/84, BStBL 11 1991, 791; v. 24. 4. 1991 - XI R 9/84, BStBL. 11 1991, 794; v. 11. 8.
1992 - IX R 223/87, BStBL 11 1993, 31.

14 BFH v, 15.7. 1987 - | R 280/81, BStBL 11 1988, 75, 76.

15 Die Frage, ob Korperschaften eine aufierbetriebliche Sphire haben, ist dogmatisch
noch ungeklirt.
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2. Abzugsverbot bei Betriehsausgaben

Der BFH' vertritt mit ungeteilter Zustimmung der Literatur'” die Auffassung,
das Abzugsverbot fiir Aufwendungen, die eine Korperschaft in Erfullung ihrer
satzungsmafligen Zwecke macht, gelte dann nicht, wenn die Aufwendungen
zugleich Betriebsausgaben 1. S. des § 4 Abs. 4 EStG sind. Denn der Betriebs-
ausgabenabzug nach § 4 Abs. 4 EStG gehe dem Abzugsverbor des § 10 KStG
vor.

Die dogmartische Begrindung dieser Auffassung ist unklar. Moglicherweise
nimmt der BFH an, in diesen Fillen sei sowohl der Tatbestand des § 10 Nr. 1
KStG als auch des § 4 Abs. 4 EStG erfiillt, aus Konkurrenzgriinden sei jedoch
dem § 4 Abs. 4 EStG der Vorrang einzuraumen'®. Ein solches Verstindnis
wiirde m. E. jedoch dem klaren Wortlaut und dem systematischen Charakter
des § 10 KStG als lex specialis nicht gerecht. Die eindeutige Anordnung des
Abzugsverbots fiir die darin genannten Aufwendungen kann nicht durch die
Annahme cines derartigen Vorrangs des § 4 Abs. 4 EStG auf Konkurrenz-
ebene aufler Kraft gesetzt werden.

Start dessen ist in diesen Fillen der zu weit gefaite Wortlaut des § 10 Abs. 1
KStG im Wege der teleologischen Reduktion einschrinkend dahingehend aus-
zulegen, dafl nur solche Aufwendungen zum Zwecke der Erfiillung der sat-
zungsmifligen Zwecke der Karperschaft den Tatbestand des § 10 Nr. 1 KStG
erfiillen, die niche als Betriebsausgaben zu qualifizieren sind, sondern Einkom-
mensverwendung darstellen. Denn § 10 Nr. 1 KStG bezweckt, ebenso wie
§ 12 EStG", nur solche Aufwendungen vom Abzug auszuschlieflen, die ihrer
Art nach eine Verwendung des Einkommens darstellen”®. In den vorbezeich-

16 BFH v. 10. 5. 1960 - I 205/59 U, BStBL 111 1960, 335; v. 15, 7. 1987 = [ R 280/81,
BStB. 1T 1988, 75,

17 Bliimich/Freericks, § 10 KStG Rz. 14; Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz 3, 8; Cattelaens
n: Dotsch/Cartel. Gotstein/Stegmiiller/Zenthifer, Korperschaftstever, 11, Aufl,
Raz. 334; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz 15; Graffe (Fn. 2), § 10 KStG Rz, 18;
Kiefiling/ Pelikan/iger, Korperschaftsteuer, 14, Aufl,, S. 233; Krebs in: H/H/R, § 10
KStG, Anm. 26; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Re. 9; Schubmann (Fn. 8), § 10 KStG
Rz 8, 18; Streck, KStG, 4. Aufl, § 10 Anm, 4.

18 So u. U. Boochs (Fn. 4), § 10 K5tG Rz. 8; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 15; Krebs
in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 26; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rz, 9; Streck (Fn. 17),
Anm. 4,

19 Zum Vergleich von § 10 Nr. | KStG mit § 12 EStG s. BFH v. 6, 11. 1968 -
1R 15/66, BStBL. 11 1969, 93, 94; v. 24. 3, 1993 — 1 R 27/92, BStBL. 11 1993, 637.

20 BFH v. 15. 7. 1987 - 1 R 280/81, BStBL 11 1988, 75; v. 6. 11. 1968 — 1 R 15/66,
BStBL 11 1969, 93; v. 10. 5. 1960 - 1 R 205/59 U, BStBL. 111 1960, 335 — jeweils zu
§ 12 Nr. | KStG a. F. =; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 7; Krebs in: H/H/R, § 10
KStG Anm. 26; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rz 6.
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neten Fillen ist daher schon der Tatbestand des § 10 Nr. 1 KStG nichr erfillt,
so dafl sich die Frage der Konkurrenz zu § 4 Abs. 4 EStG gar nicht stellt

I11. Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern

1. Kapitalertragsteuern

Nach § 10 Nr. 2 K5tG sind u. a. nichtabziehbar die Steuern vom Einkommen
und sonstige Personensteuern; das gilt auch fiir bestimmte auf diese Steuern
entfallenden Nebenleistungen.

Zu den nichtabziehbaren Steuern vom Einkommen gehort insbesondere die
Korperschaftsteuer der Gesellschaft®'. Diese ist zwar handelsrechtlich Auf-
wand?® und stellt daher nach iiberwiegender Auffassung steuerrechtlich Be-
tricbsausgaben dar®, sie soll jedoch, ebenso wie die Einkommensteuer nach
§ 12 Nr. 3 EStG, ihre Bemessungsgrundlage im Ergebnis nicht selbst min-
dern®.

Beztighch einer Reihe von Steuerarten bzw. ihrer Erhebungsformen bestehe
weitgehend Einigkeit iiber ihre Qualifizierung als nichtabziehbare Steuern
vom Einkommen oder sonstige Personensteuern. So gehoren die besondere
Kérperschaftsteuer nach § 5 Abs. 1 Nr. 5 KStG fiir Berufsverbinde, die in
schiadlichem Umfang politische Parteien unterstiitzen®, der als Annex-Steuer
erhobene Solidarititszuschlag alten” und neuen Rechts”, die Erginzungsab-
gabe zur KS©* und die Abgabe Notopfer Berlin® zu den Steuern vom Ein-
kommen 1. . des § 10 Nr. 2 KStG. Gleiches gilt fiir die (auslindische)* Kir-

< I'ICI'IS teucr.

BFH v, 23, 11. 1988 — | R 180/85, BStBL 11 1989, 116; v. 4. 12. 1991 — 1 R 26/91,
BStBL 11 1992, 686 m. w. N.

22 § 275 Abs, 2 Nr. 18 HGB,

23 BFH v. 15,12, 1976 — | R 4/75, BStBl. 11 1977, 220; v. 23. 11, 1988 (Fn. 21); v. 4. 12
1991 (Fn. 21); offengelassen in BFH v, 16, 5, 1990 - [ R 80/87, BStBl. 11 1990, 920.

24 BFH v, 25. 4. 1990 - 1 R 70/88, BStBL. 11 1990, 1086, 1088,

25 Graffe (Fn. 2), Tz 21 zu § 10 KSG; Kiefling/Pelikan/fager (Fn. 17),
Abschn. 3.13.2 (S. 234).

26 BFH v. 9. 11. 1994 = 1 R 67/94 BStBL. 11 1995, 305, 306 a. E.

27 Kiefiling/Pelikan/lager (Fn. 17) sowie Abschn. 43 Abs. 1| KStR.

28 BFH v. 23, 11. 1988 (Fn. 21).

29 Bliimich/Freericks § 10 KStG, Rz. 18; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz 22,

30 Die Heranziehung juristischer Personen zu einer inlindischen KiSt wire verfas-

sungsrechtlich unzuldssig (BVerfG v. 14, 12. 1965, BStBL. [ 1966, 187).

2
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Zu den sonstigen Personensteuern sind u. a. die Vermogensteuer’' und die
Erbschaftsteuer™ einschliefllich der gemafl § 24 ErbStG in Jahresbetrigen er-
hobenen Erbersatzsteuer zu rechnen. Im Gegensatz dazu gehoren die Gewer-
beertrag- und -kapitalsteuer® sowie die Grunderwerbsteuer™ zu den Objekt-
bzw. Realsteuern™,

Uneinheitlich ist hingegen die Beurteilung der Kapitalertragsteuer (KapESt).
Teilweise wird ohne weitere Differenzierung die Auffassung vertreten, hierbei
handele es sich nur um eine besondere Erhebungsform der ESt bzw. KSt und
damit um eine Stcuer vom Einkommen i. §. des § 10 Nr. 2 KStG*. Nach
Meinung von Krebs* sind Steuern vom Einkommen i. 5. des § 10 Nr. 2 KStG
nur die von der Kérperschaft selbst geschuldeten Steuern, wihrend Steuern
vom Einkommen der Gesellschafter — wie die Pauschsteuer nach § 5 Abs. 2
KapErhStG — unter die nichtabzichbaren sonstigen Personensteuern fallen
kénnen.

Nach gegenteiliger Ansicht ist nur die KapESt auf Kapitaleinkiinfte der Kor-
perschaft selbst eine nichtabziehbare Steuer vom Einkommen™, dic von der
Kérperschaft auf Ausschiittungen an ihre Gesellschafter einbehaltene und ab-
gefithrte KapESt soll dagegen nicht unter § 10 Nr. 2 KStG fallen™.

Zu diesem Meinungsstreit hat kiirzlich das FG Miinster® Stellung genommen.
Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die klagende GmbH
hatte im Streitjahr u. a. wegen verspateter Abgabe einer KapESt-Anmeldung

31 BFH v, 15. 3. 1995 = | R 14/94, BS(BL 11 1995, 502 betr. inl. und ausl. VSt; zur
VerfassungsmaBligkeit des § 12 Nr. 2 KSiG a. F. s, BVerfG v, 23, 12, 1969 - | BvR
752/69, HFR 1970, 128,

32 BFH v. 14. 9. 1994 - 1 R 78/94, BStBl. 11 1995, 207 m. w. N.

33 Krebs im H/HVR, § 10 KStG Anm. 83 ,,Gewerbesteuer”; nur fir G:wurl!ckapil:l]v

steuer: Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 10 und Tillmann in: GmbH-Handbuch,

14. Aufl., Rz 121.

Krebs in: HIH/R, § 10 KStG Anm. 83, Gewerbesteuer™; Boochs (Fn. 4), § 10 KStG

R, 10; Tillmann (Fn. 33).

Dazu BFH v. 15. 3. 1995 - | R 14/94, BStBL 11 1995, 502, 504; zur USt siche unten

v,

Blumach/Freervicks, § 10 KStG Re. 18; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rdnr. 16; Schuh-

mann (Fn. 8), § 10 KStG Rz. 23; Streck (Fn. 17), § 10 KStG Anm. 9; vgl. auch BFH

v. 23,11, 1988 - 1 R 180/85, BStBL. 11 1989, 118,

37 Krebsin: H/H/R, § 10 KStG Anm. 83 Stichwort ,Pauschsteuer®.

38 Cattelaens (Fn. 17), Rz, 338; Kieflling/Peltkan/figer (Fn. 17), Abschn. 3.13.2

(5. 234).

Fretkamp in: Ditsch/Eversberg/Jost/Witt, Komm. 2. KStG und EStG, Tz 100a zu

31 KStG; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 21; Graffe (Fn, 2), Tz, 21, 25 zu § 10

KStG; wohl auch Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz, 13.

40 FG Miinster v. 29. 9, 1995 - 9 K 2834/92 K, G, zur Veriffentlichung in EFG vorge-
sehen,
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einen Verspitungszuschlag von 5000 DM gezahlt und als Betriehsausgabe
behandelt. Das Finanzamt sah die Zahlung als auf nichtabzichbare Steuern
entfallende Nebenleistung gemifl § 10 Nr. 2 KStG an. Das Finanzgericht ist
der Auffassung des Finanzamts gefolgt und hat es als unerheblich erachret,
dafl die Kligerin den Steuerabzug lediglich fir Rechnung der Glaubiger der
Kapitalertrige — der Anteilseigner — vorzunchmen hatte und nicht selbst
Schuldnerin der KapESt war.

Der BFH hat inzwischen nach Nichtzulassungsbeschwerde die Revision gegen
das Urteil des FG Miinster zugelassen*!. Ich mochte hier nicht iber den
Ausgang des laufenden Revisionsverfahrens spekulieren. Es wiirde allerdings
nicht iiberraschen, wenn der BFH den weit gefafiten Wortlaut der Vorschrift
unter Beriicksichtigung der Verwandtschaft des § 10 Nr. 2 KStG mit § 12
Nr. 3 EStG* und des Gesichtspunktes der Einkommensverwendung ein-
schrinkend dahingehend auslegen wiirde, dafl nur die von der Korperschaft
selbst geschuldeten Steuern nicht abzichbar sind.

Aus der zu erwartenden Entscheidung des BFH lassen sich dariiber hinaus
u, U. Riickschliisse auf die Behandlung der Aufsichtsratsteuer nach § 50a
Abs. 1-3 EStG*, der Abzugsteuer nach § 50a Abs. 4 EStG* und der Pauscha-
liecrung der Lohnsteuer nach §§ 40—40b EStG zichen®, Denn auch hier fallen,
wie bei der KapESt, Steuerschuldnerschaft und Abfihrungsverpflichtung aus-

einander.

2. Erstattung nichtabzichbarer Aufwendungen

§ 10 Nr, 2 KStG regelt unmittelbar nur die von der Korperschaft gezahlten
(bzw. zu zahlenden) Steuern. Im Umkehrschluft ist daraus zu folgern, dal die

41 BFH Beschluff v, 10. 7, 1996 — 1 B 132/95, n. v.

42 S.dazu BFH v. 25. 4. 1990 - | R 70/88, BStBI. 11 1990, 1086, 1088,

43 Die Ubernahme der Aufsichisratstener durch die Kirperschaft wird von Krebs in:
H/H/R, § 10 KS5tG, Anm. 76 und 83 Stichwort ,Aulsichisratsvergiitungen®, nur
unter dem Aspekt des geldwerten Vorteils behandelt, der unter § 10 Nr. 3 KStG
fill, nicht unter dem der Steuern vom Einkommen i. S. des § 10 Nr. 2 KStG,

Diese wird bei der beschranke steuerpflichtigen Kirperschaft als Stever vom Ein-
kommen qualifiziert von Cattelaens (Fn. 17), Rz. 338, Graffe (Fn. 2), Tz. 21 zu § 10
KStG und Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 38,

Hierbei kénnte es sich, anders als beim Lohnsteuerabzug nach §§ 38 ff. EStG (dazu
Boochs (Fn. 4) Rz. 13; Graffe (Fn, 2), Tz, 25 zu § 10 KStG; Streck (Fn. 17), § 10
K5tG Anm. 9) und der LSt-Haftung nach § 42d EStG, um eine Steuer vom Einkom-
men i. 5. des § 10 Nr. 2 KStG handeln, soweit der Arbeitgeber selbst Schuldner der
pauschalen Lohnsteuer ist.
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Erstattung der nichtabziehbaren Steuern durch das Finanzamt als actus contra-
rius nicht zu den steuerpflichtigen Einnahmen zu rechnen ist*.

Zweifelhaft ist jedoch, ob dies auch gilt, wenn die Gesellschaft wegen falscher
steuerlicher Beratung z. B. zu einer {iberhbhten Korperschaftsteuer veranlagt
worden ist und den iberhohten Betrag im Wege des Regresses von ihrem
steuerlichen Berater (oder dessen Versicherer) ersetzt erhilt. Der BFHY hat
hierzu die Ansicht vertreten, aus einer entsprechenden Anwendung des § 10
Nr. 2 KStG kénne nicht abgeleitet werden, dafl die Gewinnerhohung steuer-
befreit sei, die auf der Schadensersazforderung beruhe. Denn der Regreft
gegen den Berater habe seinen Grund, anders als die Riickzahlung der KSt
durch das Finanzamt, nicht in dem éffentlich-rechtlichen Steuerschuldverhilt-
nis, sondern in dem birgerlich-rechtlichen Beratungsvertrag. Hieran hat der
BFH" trotz Kritik in der Literatur” festgehalten.

Andererseits hat die Rechisprechung® eine Entschidigung der Gesellschaft
dafiir, dafl thr wegen verspiteter Antragstellung durch thren steuerlichen Bera-
ter eine Investitionszulage entgangen ist, nicht zu dem zu versteuernden Ein-
kommen gerechnet, da die Investitionszulage nicht zu den Einkunften i. 8. des
EStG gehare. In einer jiingeren Entscheidung hat der BFH* allerdings aus-
driicklich offengelassen, ob er an dieser Auffassung festhilt.

M. E. besteht zwischen den Begriindungen dieser Entscheidungen ein Wider-
spruch®. Wenn es einerseits mafigeblich sein soll, daff der Schadensersatzan-

46 RFH v. 8. 2. 1938 — 1 19/38, RStBL 1938, 494; BFH v. 15. 12. 1976 — | R 4/75,
BStBI, 11 1977, 220; vgl. auch BFH v. 23. 11, 1988 — 1 R 180/85, BStBI. 11 1989, 116,
117 m. w. Ny; v, 25. 4. 1990 (Fn. 42); v. 4. 12, 1991 - | R 26/91, BStBl. 11 1992, 686,
687 £.; zustimmend Bliimich/Freevicks, § 10 KS$tG Rz, 31; Frotscher (Fn. 4), § 10
KStG Rz 31; Graffe (Fn. 2), Tz, 31 zu § 10 KStG; Krebs in: H/H/R, § 10 K$1G
Anm. 68; Lange (Fn. 7) § 10 K$tG Rz. 14,

47 BFH v. 8. 12. 1971 - 1 R 80/70, BStBL. 11 1972, 292; v. 15. 12. 1976 (Fn. 46); v. 25. 4.
1990 (Fn. 42); offengelassen dagegen in: BFH v, 16. 8, 1978 - 1 R 73/76, BSBL. 11
1979, 120,

48 BFH v. 4.12.1991 - [ R 26/91, BStBL 11 1992, 686.

49 Schmude/Heinicke, EStG, 15. Aull,, § 4 Rz, 460; Streck (Fn. 17), § 10 KStG Anm. 14;
vgl. auch Schwedbelm/Olbing, BB 1994, 1612, 1614; weitere Nachweise in: BFH
v. 16. 8. 1978 — 1 R 73/76, BStBl. 11 1979, 120, 121 und v. 4, 12, 1991 - | R 26/91,
BStBL 11 1992, 686, 689; zustimmend Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 31; Weber-
Grellet in: Kirchhof/Sohn, EStG, § 4 Rdnr. D 88,

50 BFH v. 16. 8. 1978 = 1 R 73/76, BSBL 11 1979, 120; zustimmend Weber-Greller

(Fn. 49) § 4 KStG Rdor. D 35  Emschidigung”; Wolff-Diepenbrock im Lin-
mann/Bitz/Hellwig, Das Einkommensteuerrecht, 15. Aufl, §§ 4, 5 Rn. 1615 ,Scha-
densersatz™.

51 BFH v. 4. 12, 1991 - L R 26/91, BStBL. 11 1992, 686, 688; u. U. auch BFH v. 23, 11.
1988 — [ R 180/85, BSeBL. 11 1989, 116, 117,

52 Ebenso Bliimich/Freericks, § 10 KStG, Rz, 33; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rz. 15
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spruch wegen iiberhoht festgesetzter Korperschaftsteuer auf einem anderen
Rechtsverhiltnis beruht als die Zahlung der Kérperschaftsteuer, muff dies fiir
die Beurteilung der Schadensersatzforderung wegen entgangener Investitions-
zulage entsprechend gelten. Konsequenterweise mufite dann bei der steuerli-
chen Beurteilung dieses biirgerlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs unbe-
riicksichugt bleiben, dafl die Investitionszulage im Rahmen des offentlich-
rechtlichen Verhiltnisses nicht zu den steuerpflichtigen Einnahmen gehért.
Der Schadensersatz wegen entgangener Investitionszulage wiirde dann eben-
falls zu steverpflichtigen Einnahmen fithren®™.

1V. Umsatzsteuer fiir den Eigenverbrauch

Die Umsatzsteuer ist weder eine Steuer vom Einkommen noch eine sonstige
Personensteuer. Sie gehort daher grundsatzlich zu den abzichbaren Aufwen-
dungen. Eine Ausnahme gilt fiir die Umsatzsteuer fiir den Eigenverbrauch, die
gesondert in den Katalog der nach § 10 Nr. 2 KStG nichtabziehbaren Aufwen-

dungen aufgcnummcn Wﬂrd(.'ﬂ 15t.

1. Entnahme- oder Gesellschaftereigenverbrauch

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 USiG liegt Eigenverbrauch u. a. vor, wenn ein Unter-

nehmer

a) Gegenstinde aus seinem Unternchmen fiir Zwecke entnimme, die auffer-
halb des Unternehmens liegen oder

b) im Rahmen seines Unternehmens sonstige Leistungen der in § 3 Abs. 9
bezeichneten Art fiir Zwecke ausfiihrt, die auBerhalb des Unternchmens lie-
gen.

In der ilteren Rechtsprechung®™ ist der Eigenverbrauch durch Entnahme von
Gegenstinden als fiktive Leistung des Unternehmers an sich selbst als Privat-
person definiert worden — sog. Fiktionstheorie —. Dies setzte bei dem Unter-
nehmer das Vorhandensein eines Eigenlebens neben dem unternchmerischen
Geschiftsbetrieb voraus. Da angenommen wurde, daff Kapitalgesellschaften
eines derartigen Eigenlebens entbehrten, schied bei diesen ein Eigenverbrauch

Streck (Fn, 17), § 10 KStG Anm. 14; wohl auch Cartelaens (Fn. 17), Rz. 357; a. A,
Frotscher (Fn. 4}, § 10 KStG Rz, 31.

53 Ebenso Bordewin in: Hartmann/Botcher/Nissen/Bordewin, Komm, z. EStG, §§ 4-5
Rz. 207 ,Investitionszulage” (Mai 1990).

54 BFH v, 9.2. 1961 -V 66/58 U, BStBL 11 1961, 173; weitere Nachweise bei Husmann
in: Rau/Diirrwichter, UStG § 1 Anm. 475.
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nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchstaben a) und b) UStG aus™. Um die daraus folgen-
de Besteuerungsliicke zu schlicfen, hat der Gesetzgeber mit Wirkung ab 1. 1.
1980 den Sondertatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG eingefiigt®®. Danach
unterliegen der USt auch die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die Kor-
perschaften und Personenvereinigungen i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 K$tG
im Rahmen ihres Unternchmens an ihre Anteilseigner, Gesellschafter u. i
oder diesen nahestehende Personen ausfiihren, fur die die Leistungsempfinger
kein Entgelt aufwenden. Kérperschaftsteuerlich wird in diesen Fillen vielfach
cine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegen.

Inzwischen hat der BFH" seine frithere Rechtsprechung aufgegeben und den
Eigenverbrauch nunmehr als tatsichliche, vom Willen des Unternchmers ge-
steuerte endgiiltige Wertabgabe des Unternchmens zu unternchmensfremden
Zwecken definiert. Danach kommt ein Eigenverbrauch nach § 1 Abs. | Nr. 2
Buchst. a) und b) UStG auch bei Kapitalgesellschaften in Betracht®®. Denn die
Zuordnung eines Gegenstandes zum Unternchmen richtet sich micht nach
ertragsteuerlichen Merkmalen, etwa der Einordnung als Betrichs- oder Privat-
vermigen™”; der umsatzsteuerliche Eigenverbrauch ist damit nicht identisch
mit der ertragsteuerlichen Privatentnahme®®. Mallgeblich ist vielmehr, ob der
Unternchmer den Gegenstand dem unternchmerischen oder dem nichtunter-
nehmerischen Titigkeitsbereich zugewiesen hat®’. Einen nichtunternehmeri-
schen, umsatzsteuerrechilich irrelevanten Bereich kénnen auch Kapitalgesell-
schaften haben®. Wenn aber ein umsatzsteuerlicher Eigenverbrauch bei Kapi-
ta|gcsensc|1aftcn in Betracht kommt, kinnen insoweit auch kérpcrschafts:cu—
erlich nichtabzichbare Aufwendungen vorliegen. Denn § 10 Nr. 2 KStG ver-
weist auf die umsatzsteuerrechtlichen Regelungen.

55 BFH v. 26. 2. 1976 — V R 167/70, BS(BL 11 1976, 443; weitere Nachweise in: BFH
v. 20, 12. 1984 - V R 25/76, BStBL. 11 1985, 176, 178.

56 Zu den Motiven s, BT-Drs, 8/1779, §. 29,

57 BFH v. 3. 11. 1983 - V R 4/73, BStBL I1 1984, 169; cbenso BFH v. 21, 4. 1988 -V R
135/83, BStBL 11 1988, 746; v. 26. 4. 1995 — X1 R 5/94, BStBL 11 1996, 248, 249
m. w. N.

58 BEH v. 20, 12. 1984 — V R 25/76, BStBL. 11 1985, 176; Cattelaens (Fn. 17), Rz. 342;

Felsch in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, 7. Aufl,, § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rz. 26; Mafi-

lang in; Sélch/Ringleb/List, UStG, § 1 Re. 179; Werss, UR 1985, 61 {; Abschn. 7

Abs, 1 Satz 2 UStR 1995; 2weifelnd Graffe (Fn. 2), Tz 22b zu § 10 KStG; a. A,

Bader in: Klischen, KSt-Komm. § 10 Rz. 62.

Bunjes/Geist, UStG, 4. Aufl, § 1 Anm. 56; Birkenfeld, Das grofe Umsatzsteuer-

handbuch, 2. Aufl., I Rz. 1305,

Felsch (Fn. 58), § 1 UStG Abs. 1 Nr. 2 Rz. 23; Widmann, Umsatzsteuerkongref-Be-

richt 1982/83, 51, 63.

BFH v. 21. 4. 1988 - V R 135/83, BStBL. 11 1988, 746.

62 BFH v, 20. 4. 1984 - V R 25/76, BScBI. 11 1985, 176 ff., 178; Felsch (In. 58), § 1
UStG Abs. 1 Nr. 2 Rz, 170.

wn
-]

6

o

=



Aufwendungen der Gesellschaft 267

Umstritten ist jedoch die Rechtslage in den Fillen, in denen die tatbestands-
mifigen Voraussetzungen sowohl des Eigenverbrauchs nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a) oder b) UStG als auch des sog. Gesellschaftereigenverbrauchs nach
§1 Abs. 1 Nr. 3 UStG erfillt sind.

Nach einem Teil der umsatzsteuerlichen Literatur® hat in diesen Fillen § 1
Abs. | Nr. 3 UStG als lex specialis gegeniiber den Regelungen des Eigenver-
brauchs Vorrang. Dies hitte im Hinblick auf § 10 Nr. 2 KStG die Konse-
quenz, dal weder bei unentgeltlichen noch bei teilentgeltlichen Leistungen der
Gesellschaft an ihre Gesellschafter nicht abzichbare Umsatzsteuer fur den
Eigenverbrauch entstiinde,

Ein anderer Teil der Literatur® und die Finanzverwalwung®® vertreten hinge-
gen die Auffassung, der Eigenverbrauch nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) oder
b) UStG habe Vorrang vor dem Gesellschaftereigenverbrauch nach § 1 Abs. 1
Nr. 3 UStG. Denn der Gesetzgeber habe die Sonderregelung des § 1 Abs. 1
Nr. 3 erstmals in das UStG 1980 eingefiigt, um eine nach der damaligen
BFH-Rechtsprechung bestehende Besteuerungsliicke zu schlieBen. Mit der
Anderung der Rechtsprechung des BFH zum Eigenverbrauch sei diese Vor-
schrift wiberflissig geworden". Da sie nur Auffangcharakter habe, musse sie
hinter den Vorschriften des Eigenverbrauchs zuriicktreren.

63 Billow in: Vogel/Reinisch/Hoffmann/Schwarz, UStG, § 1 Rz, 246, 319 Burret,
DStR 1988, 341, 344; Felsch (Fn. 58), § 1 UStG Abs. 1 Nr. 2 Rz, 96; Matherae, UR
1985, 267 ff., 271; Reift, SwW 1984, 175 ff., 177; ders, StuW 1987, 351 ff,, 356;
Schwarz, UR 1986, 113 f; Widmann, BB 1984, 663, 665; ebenso FG Saarland
v, 22, 8. 1991 - 2 K 7/87, UR 1992, 374, rkr., sowie Graffe (Fn. 2), Tz, 22¢c zu § 10
KStG; wohl auch Frotscher (Fn. 4), KStG Anhang vGA zu § 8, Rz. 134

Sondern ggf. als Betrichsausgabe abzichbare USt nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG (bei

unentgeltlichen Vorgingen) oder nach § 1 Abs. 1 Ne. 1 UStG (bei weilentgeltlichen

Lieferungen oder Leistungen).

Birkenfeld (Fn. 59), 1 Rz. 1328; Cattelaens (Fn. 17), Rz. 342; Hartmann/Metzenma-

cher, UStG, 7. Aufl, § 1 Abs. 1 Nr. 3 Re. 11; Husmann (Fn. 54), § 1 UStG

Anm. 509; Mafilang (Fn. 58), § 1 UStG Rz. 229; Widmann, BB 1990, 249, 250;

Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rz, 22/1,

&b FinMin NW Erlaft v, 15, 1. 1985, DB 1985, 576; OFD Koblenz Verfiigung v. 16. 9.
1985, DB 1985, 2485; ohne Stellungnahme zum Vorrang allerdings Abschn. 11
Abs. 1 Satz 2 UStR 1995,

67 BFH v. 3, 11, 1983 — V R 4/73, BS(BL 11 1984, 169, 171; Husmann (Fn. 54), § 1
UStG Anm. 727 m. w. N.; Lobse, UmsatzsteuerkongreB-Bericht 1988/89, 167, 178;
Schuhmann in: Schiile/Teske/Wendt, Komm. z. USt-Rechr, § 1 Rz. 284; Tebler in:
Schwarze/Reild/Kraeusel, UStG § 1 Rz. 241; Tipke/Lang, Steuerrecht, 15. Aufl,
§ 13 Rz. 88; Wirlke in: Weimann, Handbuch des USt-Rechts, § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rz. 16;
a. A, Birkenfeld (Fn. 59), | Re. 1328 in Fn. 3; fiir eine Authebung des § 1 Abs. 1
Nr. 3 UStG de lege ferenda Dzradkowsk/ Walden, StBp 1985, 121, 124,
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M. E. verkennt diese Auffassung den Charakrer des § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG als
lex specialis gegeniiber dem Eigenverbrauch; solange der Gesetzgeber die Vor-
schrift nicht aufgehoben ha, ist sie weiter anzuwenden,

2. Nichtabzichbare Aufwendungen oder verdeckte Gewinnausschiittung

Hilt man diese umsatzsteuerliche Auffassung hingegen fiir zutreffend, ergibt
sich fiir das Korperschaftsteuerrecht die Konsequenz, dafl auch bei unentgelt-
lichen Lieferungen und Leistungen i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG wegen des
Vorrangs des § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) und b) UStG nichtabziehbare Um-
satzsteuer fur den Eigenverbrauch 1. S. des § 10 Nr. 2 KStG gegeben ist. Dies
wirft die Folgefrage auf, ob § 10 Nr. 2 KStG auch dann anwendbar ist, wenn
eine verdeckte Gewinnausschiittung Umsatzsteuer fiir den Eigenverbrauch
auslost.

Von der Finanzverwaltung® und der herrschenden Lehre® wird die Ansicht
vertreten, die Beurteilung der auf die verdeckte Gewinnausschiittung entfal-
lenden Umsatzsteuer ergebe sich stets aus § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG; diese Vor-
schrift gehe dem § 10 Nr. 2 KStG vor. Die Umsatzsteuer aufl die verdeckte
Gewinnausschuttung sei durch das Gesellschaftsverhilnis veranlafit und stelle
damit selbst eine verdeckte Gewinnausschiittung dar™. Auch der BFH'' hat
die durch eine vGA gemif § 1 Abs. 1 Nr. 2 oder Abs. 1 Nr. 3 UStG ausgeloste
Umsatzsteuer als Teil der verdeckten Gewinnausschiittung angesehen, auf den
die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG und nicht etwa die des § 10 Nr. 2
KStG Anwendung finden.

Nach der Mindermeinung™ ist die USt fiir den Eigenverbrauch dagegen als
nichtabziehbarer Aufwand nach § 10 Nr. 2 KStG hinzuzurechnen, wihrend
die Erhihung des Einkommens i. 5. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nur mit dem
Nettobetrag ohne USt zu erfolgen habe. Der Ansatz der verdeckten Gewinn-

68 Abschn. 31 Abs. 10 Satz 2 KStR 1995; OFD Koblenz Verfiigung v. 16. 9. 1985, DB
1985, 2485,

69 Achenbach in: Dotsch/Eversberg/Witt/Jost, Komm. z. KStG und EStG, Tz, 78b 2u
§ 8 KStG; Boocks (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 12; Détsch, Anm. zu OFD Koblenz v, 16. 9,
1985, DB 1985, 2485; Frotscher (Fn. 4), § 10 K$tG Anm. 26, sowie Anhang vGA 20
§ 8 Rz. 134; Lange (Fn. 7), § 8 KStG Rdnr. 154 und § 10 KStG Re. 21; Reiff, DB
1990, 1936 ff.; Sarvazin, GmbHR 1986, 92, 93; Schuh in: Greif/Schuhmann
Komm. z. KStG, § 8 Rz, 83 ,Umsatzsteuer”; Stasger in: Lademann, Komm. z,
KStG, § 8 Re. 180; Streck (Fn. 17), § 8 KStG Anm. 150, Umsatzsteuer”.

70 Frotscher (Fn. 4), § 8 KStG Anm. 134; Reiff, DB 1990, 1936 ff.

71 BFH v. 28. 11. 1991 - 1 R 13/90, BStBL. 11 1992, 359, 362; die umsatzsteuerliche
Vorfrage, ob in diesen Fillen § 1 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 UStG anwendbar ist, hat
der (fiir die K5t zustindige) Senat dabei offengelassen.

72 Cattelaens (Fn. 17), Rz. 343 £,
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ausschiittung mit dem Bruttobetrag habe ausschlieflich Bedeutung fur die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung nach § 27 KStG und die korrespon-
dierende Hohe der Einnahmen des Anteilseigners.

M. E. ist die These, § 8 Abs. 3 Satz 2 K$tG gehe aus Konkurrenzgrinden dem
§ 10 Nr. 2 KStG vor, nicht belegbar, Das Abzugsverbat des § 10 Nr. 2 KStG
gilt sowohl fiir die Einkiinfre- als auch fiir die Einkommensermittlung™ und
ist daher gegenuber § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der die Gewinnverwendung be-
wrifft, systematisch vurmngig”.

Ein ,Vorrang” des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, wenngleich nicht i. S. eines echten
Konkurrenzverhiltnisses, kime allerdings dann in Betracht, wenn in diesen
Fillen schon der Tatbestand des § 10 Nr. 2 K5tG mcht erfllt wire. Reifi”
vertritt die Ansiche, bei einer vGA werde die USt-Belastung der Korperschaft
durch das Gesellschaftsverhilinis veranlafit; es konne sich daher niemals um
eine Betriebsausgabe und damit auch nicht um eine nichtabzichbare Betriebs-
ausgabe nach § 10 Nr. 2 KStG handeln. Hiervon geht offenbar auch der BFH
in cinem Urteil v, 28, 11, 19917 aus, in dem er unter Verzicht auf eine eigene
Begriindung auf diese Austihrungen verweist. Diese Argumentation beruht
auf der Pramisse, dafl § 10 Nr. 2 K5tG nur auf solche Steuern anwendbar sei,
die den Charakter von Betriehsausgaben haben. Dies rifft jedoch niche zu”™.
Die Argumentation von Reiff stellt somit einen Zirkelschluff dar,

Die durch die vGA ausgeloste USt ist m. E. auch nicht, wie der BFH™ meint,
Teil der verdeckten Guwinnausschiiltung. Denn diese USt ist eine Steuer-
schuld der Gesellschaft, nicht etwa des Gesellschafters. Der Gesellschafter
erlangt daher in Hohe der von der Gesellschaft geschuldeten Umsatzsteuer
keinen Vorteil, wie er fur die Annahme einer vGA erforderlich ist. Auch in
jungeren Entscheidungen hat der BFH™ fiir das Vorlicgen ciner vGA darauf
abgestellt, ob ¢in ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter den Vermaé-
gensvorteil zugewendet und damit die Vermogensminderung ausgelost haree.
Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist folglich auch nicht, wie Frotscher™

73 BFH v. 14, 9. 1994 = | R 78/94, BSBL. 11 1995, 207, 208; vgl. 2u § 12 Nr. 2 KtG
a. F. BFH v. 21. 10, 1981 — | R 149/77, BStBL 11 1982, 177, 178,

74 Anders zu § 18 Nr. 4 KS1G BFH v. 20. 1. 1993 - | R 55/92, BSiBL 11 1993, 376, 379.

75 R(‘iﬂ. DB 1990, 1936.

76 BFH v. 28, 11, 1991 — | R 13/90, BStBL. 11 1992, 359, 362.

77 Der BFH v. 16.5. 1990 - | R 80/87, BStBL 11 1990, 920, hat daher den BA-Charak-
ter der KSt fur die Anwendbarkert des § 10 Nr. 2 KStG offenlassen konnen.

78 BFH v. 28. 11, 1991 (Fn, 76); zust. Frotscher (Fn. 4), Anhang vGA zu § § KStG

Re. 134,

BFH v. 20, 1. 1993 — | R 55/92, BStBL. 11 1993, 376, 377; v. 6. 12, 1995 - | R 88/94,

BSeBL. 11 1996, 383,

80 Frotscher (Fn. 4), Anhang vGA zu § 8 KStG Re. 134,

79
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meint, mit der Ubernahme der auf die Gewinnausschittung entfallenden
KapESt durch die ausschiittende Korperschaft vergleichbar.

Schlielich wird die Nichtanwendbarkeit des § 10 Nr. 2 KStG auch darauf
gestitzt, dafl die vGA 1. S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nach allgemeinen
Grundsatzen mit dem gemeinen Wert®' zu bewerten sei. Dieser schliefe die
USt mit ein™. Die USt fiir den Eigenverbrauch diirfe daher nicht zusitelich als
nichtabzichbare Aufwendung hinzugerechnet werden®. Dieser Ansatz ist si-
cher pragmatisch. Auch er fihrt aber m. E. nicht zwingend zu einer Nichtan-
wendung gerade des § 10 Nr. 2 KStG. Mit zumindest gleicher Berechtigung
lieBe es sich vertreten, die vGA in Fillen des § 10 Nr. 2 KStG unter Ausschluft
der hypothetischen USt zu bewerten.

Letztlich wird diese Kaskade kérperschaftsteuerlicher Fragen ausschlieBlich
durch die - m. E. unzutreffende — Primisse eines umsatzsteuerlichen Vorrangs
des Eigenverbrauchs gegeniiber dem Gesellschafterverbrauch ausgelost. Fiir
die Praxis wire es wohl hilfreicher gewesen, wenn der BFH in seiner Entschei-
dung v. 28, 11. 1991% die umsatzsteuerliche Vorfrage nicht offen gelassen,
sondern entschieden hitte.

V. Geldstrafen und ihnliche Rechtsnachteile

Nach § 10 Nr. 3 KStG sind nicht abzichbar
1. in einem Strafverfahren fesigeserzte Geldstrafen,

2. sonstige Rechtsfolgen vermaogensrechtlicher Art, bei denen der Strafcharak-
ter iiberwiegt, und

3. Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen, soweit die Aufla-
gen oder Weisungen niche lediglich der Wiedergutmachung des durch die
Tat verursachten Schadens dienen.

Die Vorschrift ist wortgleich mit § 12 Nr. 4 EStG. Beide Regelungen wurden
1984 durch das sog. Geldbullengesetz™ eingefiigt™, um zwei Beschliissen des

81 Achenbach (Fn. 69), Tz 78a zu § 8 KStG; Lange (Fn. 7), § 8 K$tG Rz, 200 m. w. N.

82 Sraiger (Fn. 69), § 8 KS1G Re. 180; a. A, Schulze zur Wiesche, GmbHR 1982, 191,

193.

Abschn. 31 Abs. 10 KSR 1995; Schuhmann (Fn. 69), § 8 KStG Rz, 83, Umsatzsteu-

er”; Staiger (Fn. 69), § 8 KStG Rz, 180; vgl. auch Darsch, DB 1985, 2585; Graffe

(Fn. 2), Tz. 22¢ 2u § 10 KNG,

§4 BIFH v. 28. 11, 1991 = I R 13/90, BStBL. 11 1992, 359, 362.

85 Gesetz zur Anderung des EStG und des KStG v, 25. 7. 1984, BGBL. 1 1984, 1006,

86 Die Rickwirkung nach § 54 Abs. 6 KStG 1984 ist verfassungsrechilich nicht zu
beanstanden; so zu § 12 Nr. 4 EStG BEFH v. 14. 4. 1986 — [V R 260/84, BStBI. 11
1986, 518; v. 22. 7. 1986 — VIIT R 93/85, BStBL 11 1986, 845, und 2u § 4 Abs. 5 Satz 1

b=}
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Groflen Senats®” v. 21. 11, 1983 den Boden zu entzichen. Darin hatte der BFH
seine langjihrige Rechtsprechung™ aufgegeben und n hr entschieden, daf
Geldstrafen und Geldbuflen abzichbare Betriebsausgaben sein kénnen.

Neben § 10 Nr. 3 KStG gilt aufgrund der Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG das
Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz | Nr. 8 EStG. Danach diirfen u. a.** die von
einem Gericht oder einer Behorde im Geltungsbereich dicses Gesetzes oder
von Organen der Europiischen Gemeinschaften festgesetzte Geldbuflen, Ord-
nungsgelder und Verwarnungsgelder als Betrichsausgaben den Gewinn nicht
mindern.

Diese Vorschriften sind m. E. unzureichend aufeinander abgestimme: Einer-
seits lauft § 10 Nr. 3 KStG weitgehend ins Leere, soweit er Geldstrafen sowie
Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisungen betrifft. Die Finanz-
verwaltung” und die korperschaftsteverliche Literatur” gehen tbereinstim-
mend davon aus, dafl diese Malnahmen nach deutschem Strafrecht gegen
juristische Personen nicht zulissig sind, Dies ist fiir das geltende Strafrecht
auch in der Strafrechislehre™ unbestritten. Geldstrafen und Leistungen zur
Erfiillung von Auflagen und Weisungen der in § 10 Nr. 3 KS$tG beschriebenen
Art kommen in der Praxis gegeniiber Kirperschaften daher nur in den Aus-
nahmefillen in Betrach, in denen sie nach auslindischem Strafrecht festgesetzt
werden konnen”. Geldbufien sind dagegen auch gegen juristische Personen
uneingeschrinkt zulissig™.

Nr. 8 EStG BVerfG v. 23. 1. 1990 - | BvL 4, 5, 6, 7/87, BStBL. 11 1990, 483; zur
Kritik 5. Lang, Stu'W 1985, 10 ff,

87 BFH v. 21, 11. 1983 — GrS 2/82, BStBL 11 1984, 160 und GrS 3/82, BStBL 11 1984,
la6,

88 Zuletzt BFH v. 18, 12. 1975 - IV R 12/72, BStBL. 1 1976, 370.

89 Diein § 4 Abs. 5 Nr. 8 Satz 2 EStG genannten Leistungen zur Erfullung von Aufla-
gen oder Weisungen, die in einem berufsgenichtlichen Verfahren erteilt werden,
kommen bei juristischen Personen niche in Betrachy; Frotscher (Fn. 4), § 10 KSQiG,
Anm. 36.

90 Abschn, 44 Satz 3 KStR 1995,

91 Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 14a; Cattelaens (Fn. 17), Rz, 361, 363; Frotscher
(Fn. 4), § 10 KStG Anm. 47; Kieflling/Peltkan/[ager (Fn. 17), Abschn. 3.13.3
(8. 237); Krebs in: H/H/R, § 10 K5tG, Griine Blatter Erl, zu Nr, 3, Anm, [; Streck
(Fn. 17), § 10 KSIG Anm. I5.

92 Cramer in: Schinke/Schroder, StGB, 25. Auflage, Vorbem. §§ 25 ff., Re. 119
m. w, N.; Dreber/Trondle, StGB, 47. Aufl, Vor § 13 Ru. 34 sowie § 14 Rz. 1a;
Lackner, StGB 21, Aufl,, § 14 Rz. la.

93 Die Festsetzung kinnte nicht nur durch auslindische Gerichte, sondern auch durch
inlandische Gerichte erfolgen, wenn nach den Regeln des internationalen Strafrechts
auslindisches Strafrecht anzuwenden ist; 5. dazu Art. 1bh EGStGB.

94 Vgl Frotscher (Fn. 4) § 10 KStG Anm. 36.

1
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Andererseits fithrt § 10 Nr. 3 KStG bei im Ausland festgesetzten Geldstrafen
u. i, regelmilig” und ohne Riicksicht darauf zur Nichtabziehbarkeit, in wel-
chem auslindischen Staat sie festgesetzt worden sind™. Im Rahmen des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG hingegen sind GeldbuBen, Ordnungs- und Verwar-
nungsgelder nur dann nichtabzichbar, wenn sie von Organen der Europii-
schen Gemeinschaften festgesetzt worden sind. Thre Festsetzung durch Orga-
ne einzelner Mitghedsstaaten der EU oder anderer auslindischer Staaten®
fiihrt zur uneingeschrinkten Abzichbarkeit.

Eine Vereinheitlichung des Anwendungsbereichs wiirde m. E. der Vereinfa-
chung und damit der Ubersichtlichkeit des Steuerrechts dienen”. Der Gesetz-
geber hat die Verwaltungen fiir iiberfordert gehalten, wenn bei Geldbufien
Ermittlungen zum Rechtscharakter auslindischer Sankuonen angestellt wer-
den miiflten®. Da auch die Abgrenzung von im Ausland festgesetzten Geld-
strafen und Geldbuflen im Einzelfall schwierig sein diirfre!®, kénnte man
daran denken, de lege ferenda die Regelung des § 10 Nr. 3 KStG an § 4 Abs. 5
Satz | Nr. 8 EStG anzugleichen und auf Geldstrafen zu beschrinken, die in
einem Strafverfahren von einem Gericht im Geltungsbereich dieses Geserzes'™
festgesetzt werden'®,

95 Sofern sie nicht gegen den ordre public verstoBen; Blimich/Freericks, § 10 KStG
Rz. 40; Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz, 14a; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Anm. 48;
Kiefiling/ Pelikan/fager (Fn. 17), Abschn. 3.13.3; Lange (Fn. 7), § 10 KS(G
Rz, 28/14; Streck (Fn, 17), § 10 KStG Anm. 15; ebenso zu § 12 Nr. 4 EStG BFH
v. 31. 7. 1991 = VIII R 89/86, BStBL. 11 1992, 85, sowie R. 120 EStR 1993,

96 BT-Drs. 10/1314, S, 6; Bliimich/Freericks, § 10 KStG Ra. 40; Boochs (Fn. 4), § 10

KStG Rz. l4a; Cattelaens (Fn. 17), Rz. 361; Dankmeyer, DB 1984, 2108, 2110;

Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Anm, 48; Gérard, NWB F. 3, 7961, 7963; Kieflling/ Pe-

likan/Jager (Fn. 17) Abschn, 3.13.3; Krebs in: H/H/R, § 10 KStG, Griine Blatter

Erl. zu Nr. 3 Anm. I; Lange (Fn. 7), § 10 K5tG Rz. 28/14; Streck (Fn. 17}, § 10

KStG Anm. 15; vgl. R. 120 EStR 1993,

Boochs (F. 4), § 10 KStG Rz, 14a; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Anm, 37; Gérard,

NWB E. 3, 7961, 7965; Lange (Fn. 7), § 10 K5tG Rz. 28/15.

Gérard (Fn. 97) meint dagegen, fiir die Differenzierung seien Griinde der Verfah-

rensvereinfachung mafigeblich gewesen; dies wird durch die Motive nicht belegt

(vgl. BT-Drs, 10/1370).

99 BT-Drs. 10/1634, 5. 9; vgl. auch BT-Drs. 10/1370.

100 S. Gérard, NWB F. 3, 7961. Zur Schwierigkeit der Abgrenzung von Straftaten und

Ordnungswidrigkeiten s, BFH v, 21, 11. 1983 = GrS 2/82, BStBL. 11 1984, 160, 164.

Der EuGH als Organ der Europiischen Gemeinschatten (Art. 4 EGV) hat keine

strafrechtlichen Kompetenzen; vgl. Art, 164 ff, EGV,

Danach wiren nur noch die Geldstrafen nichrabziehbare Aufwendungen, die

durch inlindische Gerichte nach auslindischem Strafrecht festgesetzt werden; s. 0.

Fn. 93.
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VI. Aufsichtsratsvergiitungen

Nach § 10 Nr. 4 KStG ist nichtabziehbar die Halfte der Verglitungen jeder
Art, die an Mirtglieder des Aufsichtsrats, Verwaltungsrats, Grubenvorstandes
oder andere mit der Uberwachung der Geschiftsfilhrung beauftragte Personen
gewahrt werden. Hierzu hat die hichstrichterliche Rechtsprechung in zahlrei-
chen Entscheidungen Stellung nehmen miissen.

1. Aufsichtsrat der Komplementir-GmbH

Umstritten ist noch die Frage, ob Verglitungen fiir den Aufsichtsrat oder
Beirat einer Komplementir-GmbH'® der Abzugsbeschrankung unterliegen.
Ein Teil der Literatur'™ vertritt die Ansicht, die Aufsichtsratsvergiitungen
seien uncingeschrinkt als Betriebsausgaben abziehbar, wenn Gegenstand der
iiberwachenden Titigkeit nicht die Fithrung der Geschifte der GmbH, son-
dern die Geschiftsfihrung der KG sei.

Nach anderer Auffassung'® sollen Verglitungen fiir den Aufsichts- oder Beirat
von Komplementir-GmbHs dagegen der Abzugsbeschrinkung des § 10 Nr. 4
KStG unterliegen. Dieser Auffassung hat sich auch das FG Munster in einem
bisher nach nicht veroffentlichten Urteil v. 24. 5. 1993'% angeschlossen, dem
folgender Sachverhalt zugrunde lag: Die klagende A-GmbH war personlich
haftende Gesellschafterin der A-GmbH & Co KG, deren Geschifte sie fiihrte;
sie war nach den Vorschriften des Mitbestimmungsgesetzes zur Bildung cines
Aufsichtsrats verpflichtet. Die Aufsichtsratsvergiitungen zahlte die KG.

Das Finanzgericht hat die Aufwendungen an den Aufsichtsrat, der = nicht bei
der KG, sondern = bei der GmbH gebildet worden war, trotz Zahlung durch
die KG der GmbH zugeordner; die Abwicklung stelle nur eine Verkiirzung
des Zahlungsweges dar. Diese Aufwendungen seien gemifl § 10 Nr. 4 KS$tG
nur zur Halfte abziehbar. Die Uberwachung der Geschiftsfithrung, auch der

103 Wird der Aufsichtsrat bei der KG bestelly, gilt das Abzugsverbot nach allg
Meinung nicht: Boochs (Fn. 4), § 10 KStG Rz. 15; Cattelaens (Fn. 17), Rz. 365;
Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Anm. 58; Graffe (Fn. 2), Tz. 36 zu § 10 KStG; Hewer,
DB 1968, 196; Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 72; Skibbe, GmbHR 1972, 180,
183; Streck (Fn. 17), § 10 KStG Anm. 16.

104 Bader (Fn. 58), § 10 KStG Rz. 106; Cattelaens (Fn. 17), Rz. 365; Heidner, DStR
1988, 734; Lange (Fn. 7), § 10 K5¢G Rez. 31; Streck (Fn, 17), § 10 KStG Anm. 16

105 Nds. FG v, 17. 4, 1973 — VI Ko 20/68, EFG 1973, 512 — rkr; Boochs (Fn. 4), § 10
KStG Rz. 15; Frotscher (Fn. 4), § 10 KStG Anm. 58; Krebs in: H/H/R, § 10 K&G
Anm. 72; Schulze zur Wiesche, GmbH & Co KG, 2. Aufl. 1991, 8. 95; wohl auch
Schubmann (Fn. 69), § 10 KS1G Re. 34; aweifelnd Graffe (Fn. 2), Tz 36 20 § 10
KStG.

106 FG Minster v. 24. 5. 1993 - 9 K 693/90 K, n. v.
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KG, liege noch im Rahmen einer miglichen Uberwachungstitigkeit der Ge-
schﬁflsfﬁhrurlg der GmbH. Denn die Geschiftsfithrung der KG sei gerade
Aufgabe der GmbH.

Der BFH hat inzwischen die vom Finanzgericht wegen grundsatzlicher Be-
deutung zugelassene Revision als unbegriindet zuriickgewiesen. Der Beschlufl
v, 29. 6. 1994197 ist zwar gemafl Art. 1 Nr. 7 des BFEHEntG ohne Begriindung
ergangen. Trotzdem darf die Rechtsfrage damir wohl als hochstrichterlich
geklirt angesehen werden.

2. Rechtspolitische Kritik

Aus rechtspolitischer Sicht hat die Abzugsbeschrinkung des § 10 Nr. 4 KStG
in der Literatur massive Kritik erfahren. Ich meine, im Ergebnis zu Recht:

Dem bis 1976'™ geltenden Recht war die Doppelbelastung ausgeschiitteter
Gewinne mit Kérperschaft- und Einkommensteuer systemimmanent; das voll-
stindige Abzugsverbor fiir Aufsichtsratsvergiitungen'™ nach § 12 Nr. 3 KStG
a. F. sollte insoweit Umgehungen ausschliefen''®, Mit der Einfithrung des
Anrechnungsverfahrens und dem Wegfall der Doppelbelastung des ausge-
schiitteten Gewinns hat das Abzugsverbor fiir Aufsichtsratsvergiitungen seine
systematische Berechtigung verloren'''; es stellt einen Systembruch dar''%. Aus
diesem Grund sah der Entwurf eines Dritten Steuerreformgesetzes der dama-
ligen Bundesregierung'"* folgerichtig einen vollstindigen Abzug der Vergi-
tungen als Betriebsausgaben vor; dies sei die einfachste und praktikabelste
Losung.

Die Mehrheit im Finanzausschufl des Bundestages hat demgegeniiber die Ab-
zugsfihigkeit der Aufsichisratsvergiitungen auf die Hilfte der Aufwendungen
beschrinkt. Ausweislich der Motive!'* waren dafiir zwei Griinde mafigeblich:
Erstens mindere die Regelung das Interesse an iberhohten Aufsichtsratsvergii-

107 BFH Beschlufl v. 29. 6. 1994 — 1 R 90/93, n. v.

108 Auch dic vor Einfiihrung des Abzugsverbots durch § 17 Ziff. 4 KStG 1925 gelten-
den Systeme der Besteuerung von Aufsichtsratsvergiitungen (s, dazu Krebs in:
H/H/R, § 10 KStG Anm. 5) waren noch in sich stimmig.

109 Zur historischen Entwicklung s. BFH v. 7. 2 1968 — 1 R 53/67, BStB1. I1 1968, 392;
BVerfG v. 7, 11. 1972 - | BvR 338/68, BVerfGE 34, 103,

110 Frotscher (Fo. 4), § 10 KStG Anm. 54.

111 Frotscher (Fn. 4), § 10 K5tG Anm. 55; finger, DB 1976, 1122; Krebs in: H/H/R,
§ 10 KStG, Anm. 5, 71; Lange (Fn. 7), § 10 KStG Rz 2% v. Wallis, Sth]b 1976/77,
75, 86,

112 Jurkat, Wpg 1976, 513, 518; Siegel, BB 1988, 1013, 1016.

113 BT-Drs. 7/1470, 8. 344; cbenso schon das Gutachten der Steuerreformkommission
1971, Schriftenreihe des BMF, Heft 17, KSt. IV, Tz 236-238.

114 BT-Dwrs. 7/5310, 5. 8.



Aufwendungen der Gesellschaft 275

wngen'"® und zweitens trage dic Kirzung zum Ausgleich anderer cinkom-
mensmindernder Vorschlige bei.

Rechtstatsichliche Feststellungen dazu, dafl die Abzugsbeschrinkung das In-
teresse an iberhihten Vergiitungen tatsichlich gemindert hat, hiegen bisher
offenbar nicht vor. Die Erkenntnis des BFH''"%, nach den Erfahrungen der
Vergangenheit bestehe die Gefahr tiberhihter Aufwendungen der Gesellschaft
fiir den Aufsichtsrat, kann eine derart einschneidende Maffnahme m. E. eben-
sowenig rechtfertigen wie die Feststellung des BVerfG'", es lasse sich nicht
ausschlieflen, daff g Vergiitungen leichter gewihrt werden, wenn
sie nicht aus dem Gewinn zu entnehmen sind. In der Literatur'"" wird die
Regelung daher zu Recht als untaugliches Mittel angeschen.

Die zu Protokoll genommene Zielsetzung des historischen Gesetzgebers wirkt
auch cher vorgeschoben. Wenn tatsichlich das Interesse an tiberhohten Auf-
sichtsrar.wergﬁtungcn hitte gemindurl werden salll:n‘ ware es nahdicgcnd ge-
wesen, wie bei den Spenden’™ den vollen Abzug der Vergiitungen im Rahmen
bestimmter Hochsthetrige zuzulassen.

Auch der rechtstechnische Ansatz der Abzugsbeschrankung ist m. E. verfehlt.
Wenn es darum geht, das Interesse an iiberhihten Aufsichtsratsvergiitungen
zu mindern'®?, so zielt dies auf die Empfanger der Vergiitungen. Die Abzugs-
beschrinkung des § 10 Nr. 4 K$tG ist jedoch eine Vorschrift tber die Besteue-
rung der Gesellschaft, nicht des Aufsichtsratsmirglieds'?'. Sie gilt zudem ohne
Riicksicht darauf, ob die Vergiitung angemessen ist oder tiberhoht. Schliefilich
geht sie gemifl § 31 Abs. 1 Nr. 4 KStG in thren Wirkungen noch tber die
verdeckte Gewinnausschiittung bei unangemessenen Leistungen der Gesell-
schaft an ihre Gesellschafter hinaus, obwohl der Aufsichtsrat nicht mit den
Gesellschaftern gleichgesetzt werden darf'*,

Auch die haushalesmifligen, d. h. rein fiskalischen Griinde reichen m. E. nicht
aus, diese systemwidrige Durchbrechung allgemeiner Gewinnermittlungs-

115 Vgl auch BVerfG v. 7. 11, 1972 (Fn. 109).

116 Vgl BFH v, 7. 2. 1968 (Fn. 109).

117 BVerfG v. 7, 11, 1972 (Fn. 109).

118 Krebs in: H/H/R, § 10 KStG Anm. 71; Sereck (Fn. 17), § 10 K5tG Anm. 16,

119 Vgl zur Entwicklung der die Spenden betreffenden gesetzlichen Regelungen Krebs
in FIVHVR, § 10 KStG Anm, 2.

120 BT-Drs. 7/5310, 5. 8. Zu den Motiven, die 1906 den Reichsgesetzgeber zur Schaf
fung der Stempelabgabe bewogen haben, s. BFH v, 7. 2. 1968 (Fn. 109). Maglicher-
weise hat sich auch der Finanzausschufl bei Schaffung der Abzugsbeschrinkung
1976 von ihnlichen irrationalen Vorurteilen gegeniber Aufsichusriten® leiten
lassen; <. dazu Streck (Fn. 17) § 10 KStG, Anm. 16; Siegel, BB 1988, 1013, 1016,

121 BFH v. 7.2, 1968 — | R 53/67, BStBI. 11 1968, 392, 394,

122 BFH v. 7. 2. 1968 (Fn. 121).
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grundsitze zu rechtfertigen'’. Aufsichtsratsvergiitungen sind unzweifelhaft

Betricbsausgaben'®*, Sie sind mit den anderen in § 10 KStG genannten Auf-
wendungen, insbesondere mit Geldstrafen, nicht vergleichbar. § 10 Nr. 4
KStG, der auch in § 12 EStG keine Parallele findet, stelle daher im Rahmen des
§ 10 KStG einen Fremdkorper mit hoher Streitanfilligkeit'® dar.

Die langst uberfallige Beseitigung des § 10 Nr. 4 KStG wiirde demgegeniiber
einen Beitrag dazu leisten, das Steuerrecht zu vereinfachen, von einem System-
bruch zu befreien und seine Uberfrachtung mit auflersteuerlichen Zielvorga-
ben zu mindern.

Dies miifite heute angesichts der gegeniiber 1976 verinderten Mehrheitsver-
hiltisse im Deutschen Bundestag um so einfacher durchsetzbar sein'?,

VIL Zuordnung der sonstigen nichtabziehbaren Aufwendungen in der
Gliederungsrechnung

1. Abzug vom EK 45 in seiner Gesamtheit

§ 10 KStG bestimmt unmittelbar nur, welche Aufwendungen nichtabziehbar
sind, nicht aber, wic hoch diese Aufwendungen endgiiltig mit KSt belastet
werden, Bei den in das Anrechnungsverfahren cinbezogenen Korperschaf-
ten'?” wird die Hohe der KSt-Belastung durch die Gliederungsvorschrift des
§ 31 KStG beeinflufit. Nach dessen Absatz 1 sind die bei der Ermittlung des
Einkommens nichtabziehbaren Aufwendungen'®® zur Berechnung der in § 30
bezeichneten Teilbetriage des verwendbaren Eigenkapitals (vEK) wie folgt ab-
zuziehen:

123 Ebenso Lange (Fn. 7), § 10 KStG, R, 29. Zudem sind auch die durch die Streian-
falligkeit der Vorschrift verursachten Kosten gegenzurechnen.

124 BVerfG v. 7. 11. 1972 (Fn. 109).

125 Von den in furis dol ierten 57 Entscheidungen des BFH zu § 12 KStG a. F,
betreffen 17 (= 30 v. H.) Aufsichtsratsvergiitungen.

126 1976 hat die CDU/CSU, damals noch in der Opposition, die von der damaligen
Ausschulmehrheit vorgeschlagene und Geserz gewordene Regelung als unsysie-
matisch abgelehnt (BT-Drs. 7/5310, 5. 8).

127 Bei den anderen Karperschaften ergibt sich die Belastung grundsitzlich unmitel-
bar aus dem auf das zvE anzuwendenden Steuersatz nach § 23 Abs. 2 KStG von
42v. H.

128 Die unterlassene Anpassung des verwendeten Begriffs Ausgaben® an die Termi-
nologie der §§ 9, 10 K$1G beruht nach allg. Meinung auf einem redaktionellen
Verschen; vgl. Freskamp in: Distsch/Eversberg/Jost/Witt, Komm. 2. KStG und
EStG, Tz. | zu § 31 KStG,
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1. die Korperschaftsteuererhshung von dem Teilbetrag, auf den sie entfalle'®%;

2. die tarnifliche Kﬁrptrschaﬁsltucr von dem Einkommensteil, der ithr unter-
liegt;

3. auslindische Steuer von den ihr unterliegenden auslindischen Einkiinften
u“d

4. sonstige nichtabzichbare Ausgaben von den Einkommensteilen, die unge-
mildert der Korperschaftsteuer unterliegen.

Die tarifliche KSt und die auslandische Steuer werden sachgerecht den Teilbe-
trigen des verwendbaren Eigenkapitals zugeordnet, die der gleichen taniflichen
KSt unterlegen haben wie die nichtabziehbaren Aufwendungen selbst'®. Da-
durch wird erreicht, da die in der Veranlagung cingetretene Steuerbelastung
in der Gliederungsrechnung unverandert bleibt. Hiervon abweichend sind die
sonstigen nichtabzichbaren Aufwendungen unabhingig von ihrer tatsachli-
chen Tarifbelastung"’! vorrangig von den Einkommensteilen abzuzichen, die
nach dem 31. 12. 1993 ungemildert, d. h. mit 45 v. H."" der KSt unterliegen.
Dies entspricht einer Belastung von 45/55 = 81,82 v. H.'*. Soweit diese Ein-
kommensteile fiir den Abzug nicht ausreichen, treten nach § 31 Abs. 2 Sawz 1
KStG die Einkommensteile an ihre Stelle, die nach dem 31. 12, 1993 ciner KSt
von 30 v. H."" unterliegen. Dies entspricht einer Belastung von ,,nur® 30/70 =
42,86 v. H.". Ubersteigen die sonstigen nichtabzichbaren Ausgaben auch
diese Einkommensteile, ist der Unterschiedsbetrag nach § 31 Abs. 2 Sawz 2
KS5tG von den in den folgenden Veranlagungszeitraumen entstehenden Ein-
kommensteilen in derselben Reihenfolge abzuzichen.

129 In Betracht kommen die Teilbetrige des EK 02 und EK 03; dadurch wird die
Belastung des Erhohungsbetrages mit KSt vermieden (BT-Drs. 7/1470, 5. 370).

130 Frotscher (Fn. 4), § 31 KStG Anm. 7, % Wrede in: H/H/R, § 31 KStG Anm. 4.

131 Fretkamp (Fn. 128), Tz, 114 zu § 31 KStG; Froticher (Fn. 4), § 31 KStG Anm, 47,

132 Das gilt fur Veranlagungszeitriume ab 1994 auch dann, wenn noch positives EK 56
oder EK 50 vorhanden ist; Freikamp (Fn, 128), Tz, 111 zu § 31 KStG; Frotscher
(Fn. 4), § 31 KStG Re. 48a.

133 Frotscher (Fn. 4), § 31 KStG Rae. 45,

134 Bis zum VZ 1993 kam nur ein nachrangiger Abzug vom EK 36 in Betracht; ab 1994
ist ein Abzug von einem vorhandenen EK 36 auch dann nicht zulissig, wenn die
sonstigen nichtabziehbaren Aufwendungen auch das EK 30 ubersteigen; so Fror-
scher (Fn. 4), § 31 KStG Rz 50; a. A, Freskamp (Fn. 128), Tz, 122 2u § 31 KStIG,
Fiir den VZ 1994 nimmt die Finanzverwalung in threm Rechenprogramm abwei-
chend vom Gesetzeswortlaut einen Abzug in der Reihenfolge EK 45, EK 36,
EK 30 vor. Sofern die gesetzlich vorgesehene Reihenfolge EK 45, EK 30 im Einzel-
fall giinstiger ist, lafit sie jedoch aul Antrag auch diese zu; vgl. Fretkamp, a. 2. O,

135 Dies wird teilweise als systemwidrige Durchbrechung des Grundsatzes der Bela-
stungsneutralitit knusiert; s. Kliaschen, DStZ/A, 1979, 379, 382,
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Diese Typisierung hat zur Folge, dafl die Gliederung des verwendbaren Eigen-
kapitals bei den sonstigen nichtabzichbaren Aufwendungen Belastungsverian-
derungen verursacht'™, In Hahe der durch § 31 Abs. 1 Nr. 4 KStG bestimm-
ten Belastung wird Ausschiittungsvolumen beseitigt'", Es entsteht eine defini-
tive KSt, die weder nach § 27 KStG gemindert noch auf die Steuern des
Anteilseigners angerechnet werden kann'*,

Uber die zutreffende Auslegung des § 31 Abs. 1 Nr. 4 KStG, nach dessen
Wortlaut die sonstigen nichtabziehbaren Aufwendungen von den | Emkom-
mensteilen abzuziehen sind, die ungemildert der KSt unterlegen haben, be-
stcht keine Eimigkeit. Die Finanzverwaltung'” und ein Teil der Literatur'*®
verstehen hierunter den ungemildert belasteten Teilbetrag des verwendbaren
Eigenkapitals nach § 30 Abs. 1 Nr. | KStG in seiner Gesamtheit. Ein anderer
Teil des Schrifttums'! bezicht dieses Merkmal nur auf den ungemildert mi 45
v. H. besteuerten Einkommensteil, der in dem Wirtschaftsjahr gebildet wird,
in welches die Aufwendungen fallen. Obwohl dieser Meinungsstreit so alt ist
wie die Vorschrift selbst, hat die Rechtsprechung ', soweit erkennbar, bisher
noch keine Gelegenheit gehabr, dazu Stellung zu nehmen.

M. E. fihrt die an dem Wortlaut orientierte Auslegung nicht zu cinem eindeu-
tigen Ergebnis. Einerseits verwender § 31 Abs. 1 Nr. 4 KStG zwar mit dem
Begriff , Einkommensteil® einen anderen als den Begriff | Teilbetrag®, den
Nr. 1 der Vorschrift ebenso wie § 28 Abs, 3 und § 30 KStG zur eindeutigen
Definition des Teilbetrags in seiner Gesamtheit verwenden. Andererseits ord-
net § 31 Abs. | Nr. 4 KStG den Abzug ,von den Einkommensteilen® an,
benutzt den Begriff somit im Plural. Dies entspricht der Formulierung in § 32
Abs. 4 Nr. 1 und 2 K$1G, unterscheidet sich jedoch von der des § 31 Abs. 1
Nr. 2 K5tG. Ein Vergleich mit § 31 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 K$1G stiitzt somit
nicht ohne weiteres die These, auch im Rahmen der Nr. 4 der Vorschrift sei
der in dem jeweciligen Wirtschaftsjahr gebildete Einkommensteil mafigeb-

136 Wrede in: H/HU/R, § 31 KStG Anm. 5.

137 Fratscher (Fn. 4), § 31 KStG Rz, 45.

138 BT-Drs. 7/1470, 8. 371,

139 Abschn. 85 Abs. 1 Satz | KStR 1995,

140 Blumich/Taske, § 31 KStG Rz. 38; Freikamp (Fn. 128), Te. 109 zu § 31 KStG;
Frotscher (Fn. 4), § 31 KStG Rz 49; Gredf in: Greif/Schuhmann, Komm. 2. KS1G,
§ 31 Rz. 69, 83; Jiinger in: Lademann, Komm, 2. K5tG, § 31 Re. 93; ders,, GmbHR
1976, 173, 180; furkar, Steverberaterkongref-Repory 1977, 283, 299; Wrede in:
H/H/R, § 31 KStG Anm. 51,

141 Goutier/Sponfem in: Mossner/Seeger/Lange, Komm. 2. KStG, § 31 Rdnr. 51 0f;
Klaschen, DStZ/A 1979, 379, 381; Streck (Fn. 17), § 31 KStG Anm. 9; Wp-Hand-
buch 1981, 2059, 2060.

142 Offengelassen in BFH v. 27. 6. 1990 - 1 R 15/88, BStBL 11 1991, 150, 154; FG

Baden-Wiirttemberg v. 20. 8. 1992 — 6 K 238/89, EFG 1993, 176, rkr.
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lich'. Schliefilich fehlt, im Gegensatz z. B. zu § 31 Abs. 2 Satz 2 KStG, eine
ausdriickliche Bezugnahme auf den Veranlagungszeitraum.

Damit ist der Weg frei, bei der Auslegung die Motive des Gesetzgebers zu
beriicksichtigen. Nach der Begriindung der Bundesregicrung zum KSt-
Reformgesetz™*! bezieht sich Nr. 4 der Vorschrift nicht auf einen bestimmten
Teilbetrag oder auf einen bestimmten Einkommensteil eines Veranlagungszeit-
raums, sondern auf den ungemildert belasteten Teilbetrag in seiner Gesamr-
heit.

2. Abzug nach Verlustjahren

Dadurch, daf die tibersteigenden sonstigen nichtabzichbaren Ausgaben nach
§ 31 Abs. 2 Satz 2 KStG den in den folgenden Veranlagungszeitriumen entste-
henden Einkommensteilen in der in § 31 Abs. 2 Satz 1 KStG bezeichneten
Reihenfolge zuzuordnen sind, kinnen vor allem dann Harten auftreten, wenn
nach einer lingeren Verlustphase Gewinne erwirtschaftet werden und ausge-
schiittet werden sollen'™®, In der Literatur sind daher zahlreiche Vorschlige
gemacht worden, um durch Gesetzesinderung'*®, Sachverhaltsgestaltung'"’
oder Billigkeitsmafinahmen'** unbillige Hirten zu vermeiden. Das Bundesmi-
nisterium der Finanzen hat Ende 1988 einen Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Anderung des KStG und anderer Gesetze'*” vorgelegt, dessen § 49 Abs. 4
eine bis zu 10jahrige zinslose Stundung des KSt-Erhéhungsbetrages vorsah.

Noch nicht erortert wurde bisher die Frage, ob die derzeit bestehende Rege-
lung mit der Verfassung vereinbar ist. Es ist stindige Rechtsprechung des
BVerfG'™, dafl der allgemeine Gleichheitssatz verletzt ist, wenn der Staat eine
Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Normadressaten anders
behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher

143 A.A. m:'ig]ichcrwciw BFH v. 27. 6. 1990 - | R 15/88, BStBL. 11 1991, 150, 154,

144 BT-Drs. 7/1470, 8. 371.

145 Vgl. Herzig/Borstell, BB 1986, 1540 in Fn. 4; Kubn, FR 1979, 313, 315; Meyer-We-
gelin, DB 1985, 1757, 1758; Sarrazin, DStZ 1986, 235, 241.

146 Vgl Kubn, FR 1979, 313, 316 (zeitliche Begrenzung auf eine Periode); Piltz in:
Institut Finanzen und Steuern”, Brief Nr. 263, 23 ff, 31 sowie Herzig, Sth]b
1982/83, 141, 178 (Abzug der nichtabzichbaren Aufw vom EK 0 nach
Verbrauch des EK 56/EK 36); Sarrazm, DStZ 1986, 235, 240,

147 Vgl. Herzig, DStR 1987, 671; Gontier/Sponlein, GmbHR 1985, 264, 267.

148 Vgl Pilez (Fn. 146), 21 ff. Eine Umgliederung von Teilbetrigen des negativen
EK 45 auf das EK 0 aus sachlichen Billigkeitsgriinden hat die Finanzverwaltung,
soweit bekannt, nicht generell zugelassen, wohl aber im Einzelfall aus wirtschafeli-
chen Billigheitsgriinden.

149 S. Datsch, DB 1988, 2426 ff.

150 BVerfG v, 23. 1. 1990 - 1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BStBI. 11 1990, 483, 486.
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Art und solchem Gewicht bestehen, dafl sie die ungleiche Behandlung recht-
fertigen konnten. Daraus folgt fiir das Gebiet des Steuerrechts vor allem, dafl
die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Steverpflichti-
gen ausgerichtet werden mufl”!, Wird das Postulat der Systemgerechtigkeir'®
willkiirlich verletzt, liegt ein Verstofl gegen den Gleichheitssatz vor.

Die Entscheidung, ob die sonstigen nichtabziehbaren Aufwendungen a) dem
EK 45 oder b) dem EK 30 dieses Veranlagungszeitraums oder aber ¢) dem
EK 45 oder d) dem EK 30 des folgenden Veranlagungszeitraums u. s, w. zuzu-
ordnen sind, ist davon abhingig, ob und gegebenenfalls wieviel EK 45 und
EK 30 in dem jeweiligen Veranlagungszeitraum vorhanden ist. Welche der in
Betracht kommenden Alternativen im Einzelfall eingreift, beruht auf Zufillig-
keiten'*. Damit ist auch die steuerliche Belastung von Zufilligkeiten abhingig,
nicht aber von Kriterien, welche die Leistungsfihigkeit widerspiegeln; sie ist
letztlich willkiirlich'®, Vielleicht ist der Gesetzgeber gut beraten, wenn er
einer verfassungsrechilichen Uberpriifung der Vorschrift zuvorkime. Dabei
konnte es sich — de lege ferenda — empfehlen, die Zuordnung der sonstigen
nichtabzichbaren Aufwendungen einheitlich stets beim EK 30 vorzunehmen.
Dies hitte zumindest den Vorzug einer gleichmifigen Behandlung aller Steu-
erpflichtigen.

Diskussion
zu dem Referat von Prof. Dr. Torsten Ebmcke

Leitung
Dr. Siegfried Widmann

Dr. Widmann:

Herr Ebmcke, Sie haben einen Straufl von Problemen aufgezeigt. Angeschnit-
ten ist die Behandlung des Schadcnsersauanspmches gegen den Berater wegen
falscher Beratung hinsichtlich der Kérperschaftsteuer. Sie haben einen Wider-
spruch zwischen zwei Entscheidungen aufgezeigt. Die eine Entscheidung sagt,
Grundlage sei der Beratervertrag und es sei keine Korperschaftsteuer, die an

151 BVerfG v. 23. 1. 1990 (Fn. 150), m. w. N.

152 Dazu Lang, StuW 1985, 10, 14 m. w. N.

153 Freikamp (Fn. 128), Tz. 125 zu § 31 KSiG.

154 Ahnlich Miller-Dotr in: Flick/Wassermeyer/Becker, Komm. z. Aulensteuerrecht,
5. Aufl,, § 26 KStG Rz. 192
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den Berater gezahlt wird, Die Entscheidung hat die zivilrechtliche Folge, daf8
sich der Schadensersatzanspruch wiederum um die Kérperschaftsteuer erhihe.

Praf. Dr. Ebmcke:

Das ist wohl auch in der zivilrechtlichen Literatur unstreitig. Dies war auch
eines der Argumente, die urspriinglich gegen die These des BFH vorgetragen
wurden. Nur denke ich, dal das in der Tat kein ausreichendes Argument wiire,
um die Richtigkeit der BFH-Auffassung zu widerlegen, man miiflte dann halt
einmal neu durchrechnen.

Dr. Widmann:

Das ist kein Problem. Sie sagten, bei der Investitionszulage hite man ebenso
entscheiden miissen, weil auch hier die Grundlage der Beratervertrag war.

Prof. Dr. Ebmcke:

M. E. kann man nur einheitlich vorgehen, Entweder kommt es stets auf das
Grundverhiltnis oder aber auf die steuerliche Behandlung an. Man kann aber
nicht in einem Fall auf das Grundverhilinis, also auf das offentliche, zuriick-
greifen und im anderen Fall auf die steuerliche Behandlung abstellen.

Dr. Widmann:

Sie haben das Konkurrenzverhiltnis Betriebsausgabe und Verwendung fur die
satzungsmifligen Zwecke angesprochen. Dies spielt vor allem bei Sportverei-
nen eine Rolle, die ihre Spieler sowohl fiir das Spiclen auf dem Feld als auch fiir
Werbezwecke einsetzen. Da stellt sich die Frage, ob die Aufwendungen fiir
Trainer etc. abzugsfihig sind.

Prof. Dr. Ehmcke:

Ich bin der Meinung, daft dic Auffassung des BFH im Ergebnis zutreffend ist,
jedoch nicht die Begriindung, die vom schlichten Vorrang des Betricbsausga-
benabzugs spricht. Das erweckt den Eindruck, als gebe es ein Konkurrenzver-
hiltmis. Ich sche das niche so. Wenn es nur ein Konkurrenzverhilinis wiire,
dann wurde ich sagen, daft § 10 KStG Vorrang hat, weil er spezieller ist. Man
kann das Ergebnis des BEH nur halten, wenn man annimmt, der Wortlaut der
Vorschrift gehe zu weit; diese Fille sollen von ihm nicht erfait werden. Im-
merhin hat der Gesetzgeber, obwohl die Rechtsprechung seit alters her so
existiert, nie Anlafl geschen, diese Vorschrift entsprechend zu andern. Es geht
eben um eine Frage der Auslegung, nicht um ein Konkurrenzproblem.
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Dr. Wedmann:

Dann kann ich als weiteren Punkt ,,Umsatzsteuer auf verdeckte Gewinnaus-
schittung® aufrufen.

Prof. Dr. Reiff:

Wenn ich Thre Ausfithrungen richtig verstanden habe, dann lautet das Ergeb-
nis: die Umsatzsteuer ist eine nicht abziehbare Ausgabe. Das bedeutet, dafl
Ausschiittungspotential vernichtet wird. Ich frage mich, ob das ein sinnvolles
Ergebnis sein kann, denn erstens: Wir korrigieren das Ergebnis bei der Kir-
perschaft, die zahlt die Korperschaftsteuer, zweitens: Wir erfassen beim An-
teilseigner den Zuflufl einschliefilich des Umsatzsteueranteils. Kann es dann
richtig sein, eine definitive Korperschaftsteuer entstchen zu lassen?

Prof. Dr. Ebmcke:

Vielleicht habe ich mich falsch ausgedriickt. Mein Ergebnis ist, bei der Um-
satzsteuer anzusctzen. Ich bin in der Tat der Meinung, dall die umsatzsteuerli-
che Grundentscheidung falsch ausgefallen ist. Wir haben cinmal die Nr. 2a und b
des § 1 Abs. 1 UStG fiir den Eigenverbrauch und dancben den sog. Gesell-
schaftereigenverbrauch nach Nr. 3 des § 1 Abs, | UStG. Solange die Vorschrift
der Nr. 3 existiert, sind dic Falle, die verdeckte Gewinnausschiittungen dar-
stellen, iiber Nr. 3 abzuwickeln, sofern sie unentgeltlich erfolgt sind. Sind sie
teilentgeldich erfolgt, sind sie ohnehin iiber § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG abzuwik-
keln und fithren auch nicht zu einer Umsatzsteuer fiir den Eigenverbrauch. Ich
komme zu einer umsatzsteuerlichen Losung, die bei der unentgeltlichen ver-
deckten Gewinnausschiittung die Nr. 3 anspricht, In Nr. 3 ist kein Eigenver-
brauch geregelt. § 10 Nr. 2 KStG verweist aber nur auf den Eigenverbrauch im
Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 2a, b und ¢ UStG.

Prof. Dr. Reifi:

Das ist mir natiirlich ausgesprochen sympathisch, um so mehr als ich der
Auffassung bin, dafl der § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG anwendbar ist. Aber man muf8
einfach von dem Faktum ausgehen, dafl es nun emnmal anders entschieden
wird.

Dr. Widmann:

Wir miissen jetzt von der angeblich falschen umsatzsteuerlichen Behandlung
ausgehen und dann bleiben Sie bei Threr Meinung?
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Prof. Dr. Ehmcke:

Wenn ich von der richtigen umsatzsteuerlichen Meinung ausgehe, ergibt sich
kein korperschaftsteuerliches Problem. Das Problem entsteht eigentlich nur
dadurch, dafl auf der umsatzsteuerlichen Seite eine falsche Weichenstellung
gemacht wird. Fillt dagegen Umsatzsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
UStG an, kann ich dem Kérperschaftsteuergesetz nicht entnchmen, dafl § 8
Abs. 3 KStG Vorrang haben sollte. Ich wiirde cher sagen, dafl § 10 Nr. 2 K$:G
Vorrang hat und dann bei der verdeckten Gewinnausschiittung die Nettobe-
wertung ohne Umsatzsteuer zu erfolgen hitte.

Dy, Widmann:

Die weitere Frage ist, was erhilt der Gesellschafter?

Prof. Dr. Ehmcke:

Konsequenterweise mufl man dann sagen, der bezicht die verdeckte Gewinn-
ausschiittung brutto. Ich komme in der Tat in Schwierigkeiten, wenn ich
zwischen der Ebene des § 8 Abs. 3 KStG, der Ebene des § 27 KStG und der
des § 20 EStG differenziere. Aber das sind vermeidbare Probleme, wenn man
die Grundlosung richtig triffr.

Prof. Dv. Wassermeyer:

Es gibt ein Problem, dafl Sie nicht angeschnitten haben. Es betrifft die nicht
abzichbaren Aufwendungen im Sinne des § 4 Abs. 5 EStG. Dazu interessicrt
vor allem die gliederungsrechtliche Behandlung,. Stellen Sie sich den folgenden
Fall vor: Eine GmbH besitzt eine Segeljacht und tberlafit sie ihrem Gesell-
schafter zu Urlaubszwecken. Der Fall fallt unter § 4 Abs. 5 Nr. 4 E5tG. Der
Vorgang konnte gleichzeitig als verdeckte Gewinnausschiittung zu qualifizie-
ren sein. Auf der Ebene der Gewinnermittlung bei der GmbH ist es im
Grunde genommen egal, welche der beiden Vorschriften (§ 4 Abs. 5 Nr. 4
EStG oder § 8 Abs. 3 KSt1G) Sie anwenden. Auf der Ebene der Ausschiittungs-
belastung interessiert dagegen sehr, ob Sie § 31 oder § 27 KStG anwenden.

Prof. Dr. Ehmcke:

Sie haben Recht, ich habe es nicht behandelt, ich habe es auch nicht gepriift.
Aber vielleicht haben Sie cinen Losungsansatz?

Dy, Widmann:

Man kann sagen, ¢s findet das eine oder das andere Anwendung oder man gibt
ein Wahlrecht.
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Praf. Dr. Raupach:

Ich wiirde sagen, dafl die verdeckte Gewinnausschiittung vorgeht. Das scheint
mir tibrigens auch vom Ziel des Anrechnungsverfahrens her richtig zu sein,
weil verdeckte Gewinnausschiittungen ins Anrechnungsverfahren cinbezogen
sind und infolge dessen zur Vollentlastung fithren miissen im Gegensatz zu
den nicht abzichbaren Ausgaben, bei denen ich ein Definitivwerden in Kauf
nehme oder auch sogar gesetzestechnisch anstrebe.

Dr. Widmann:
Das ist natiirlich etwas vom Ergebnis her argumentiert.

Prof. Dr. Raupach:

Nein, das meine ich nicht. Ich habe es ja zunichst einmal daraus abgeleiter, dafl
ich sage, daft die verdeckte Gewinnausschiittung den nicht abzichbaren Be-
trichsausgaben vorgeht, weil hier gar keine Betriebsausgaben vorliegen, die
vom Abzug ausgeschlossen werden. Sondern hier ist von vornherein ein Ge-
winn, der verdeckt zugewendet wird, und es stellt sich dann die Frage des
Abzugsverbots gar nicht. Diese Deutung, an der man ja zweifeln kann wegen
des Verhaltnisses von § 4 Abs. 5 EStG und § 10 KStG, bestitigt sich eigentlich
unter Anwendung des Anrechnungsverfahrens, weil es ja ein geschlossenes
System ist. Wenn ich systematisch argumentiere, mufl ich maglichst zur Entla-
stung kommen.

Dr. Widmann:

Ein einfiltiger Gesetzesleser konnte sagen: ,Ich lese zuerst den § 8 Abs. 1
KStG, der auf das EStG verweist, und § 8 Abs. 3 KStG kommt erst spater”.
Das ist die Primitivauslegung, die man vertreten kann. Sie haben gemerkr, daff
alles offen ist. Es ist eine interessante Frage und eigenartigerweise noch nicht
in der Kommentarliteratur diskutiert.
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I. Einleitende Bemerkungen

1. Them cnstc"ung

Das Generalthema der Tagung befallt sich mit Grundfragen des Korper-
schaftsteuerrechts, erstreckt sich jedoch gleichwohl nicht nur auf die Besteue-
rung der GmbH, sondern auch auf die Bestenerung deren Gesellschafterein-
kiinfre. Das mag zunichst verwundern, erklirt sich jedoch aus der bereits
umfassend von meinen Vorrednern dargestellten Verkniipfung der Besteue-
rung der Kapitalgesellschaft nach dem KStG und deren Gesellschafter nach
dem EStG (oder gleichfalls nach dem KStG, falls es sich dabei ihrerseits um
Kirperschaften handelt).

Umgekehrt sind auch die Besteuerungsvorschriften im EStG ohne Hinter-
grundkenntnisse aus dem KSt-Recht nicht verstandlich. So spricht erwa § 20
Abs. 1 Nr. 1 5.3 EStG von verwendetem Eigenkapital i. S. des § 30 Abs. 2
Nr. 4 KStG, § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG von verwendetem Eigenkapiral i. S. v.
§ 29 KStG, § 36 Abs. 1 5.2 Nr. 25, 1 und Nr. 3 5. | sowic § 43 Abs, | Nr. 1
EStG von Beziigen, die nach § 30 Abs. 2 Nr. 1 bzw. § 8b KStG bei der
Ermitthung des Einkommens auffer Ansatz bleiben.

2. Verkniipfung KStG-ES1G

Erklartes Ziel des KSt-Reform 1977 war es, die bisherige Doppelbesteuerung
der Einkiinfte der Gesellschaft und der Gesellschafter zu beseitigen — ein Ziel,
das allerdings bislang nicht vollstindig erreicht werden konnte.

Der Gesellschafter wird nach seinen individuellen Einkommens- und Progres-
sionsverhiltnissen mit den von der Gesellschaft ausgeschiitteten Gewinnantei-
len bzw. Dividenden zur Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer veranlage,
und zwar mit dem Bruttobetrag einschlieflich einbehaltener Kapitalertrag-
steuer und zuziiglich der anzurechnenden Korperschaftsteuer der Gesellschaft
(§ 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG). Die Doppelbesteuerung wird grundsarzlich dadurch
vermieden, dall der Gesellschafter auf seine Einkommensteuer nicht nur seine
eigene Kapitalertragsteuer, sondern auch die von der GmbH auf diese Ge-
winnanteile zu entrichtende Korperschaftsteuer angerechnet erhalt, Dafiir hat
der Gesetzgeber die Ausschiittungsbelastung bei der Kapitalgesellschaft nach
§§ 27 ff. KStG und die anzurechnende Korperschaftsteuer beim Gesellschafter
personlich, sachlich und rechnerisch angeglichen und einem beliebigen starren
Belastungssatz von urspriinglich 36 v. H., ab 1994 von 30 v. H, des auszu-
schiittenden Bruttogewinns der Gesellschaft bzw. der Bruttocinnahmen der
Gesellschafter unterworfen. Von 100 DM Bruttogewinn schiittet die Gesell-
schaft - abziiglich einzubehaltender Kapitalertragsteuer = 70 [YM aus; der Rest
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von 30 DM wird ihrer Korperschaftsteuerbelastung zugrunde gelegt. Die Ge-
sellschafter versteuern 100 als Einnahmen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1-3 EStG), 70 als
Gewinnanteil und 30 als Ausgleich fiir die Anrechnung der Korperschaftstuer
nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG. Das Verhilnis 30 : 70 entspricht den Bruchteilen
von 3/7 (bazw. frither 3/16 = 36/64) in § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG.

3. Themenbegrenzung

Diese allgemeinen Vorbemerkungen sollen nicht nur die Einbezichung der
Gesellschafterbesteuerung zur Abrundung des kivrperschaftsteuerlichen Gene-
ralthemas rechtfertigen, sondern auch die notwendige Eingrenzung der ein-
kommensteuerlichen Thematik. Die Besteuerung der Einkiinfte eines GmbH-
Gesellschafters ist derart vielschichtig, dafl ich mich schwerpunktmaflig auf die
wesentlichen Zusammenhinge mit dem Korperschaftsteuerrecht beschrianken
mufl. Erwarten Sie daher bitte nicht mehr als einen ,,Aufgalopp” durch die
wesentlichen Besteuerungsvorschriften fiir den Gesellschafter, ohne wissen-
schaftliche Vertiefung von Einzelproblemen und ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeir.

Vomusgtstullt Sl.'i nur t'in kurzt‘r chrblick:

Die Besteuerung von Gesellschaftereinkiinften ist unterschiedlich geregelt, je
nachdem, ob die Beteiligung im Betriebsvermogen oder im Privatvermiogen
gehalten wird und ob es sich um laufende Ertriige aus fortbestehender Beteili-
gung oder um Kapitalriickzahlungen bzw. VeriuBlerungsertrige handelt, die
noch dazu nicht einheitlich besteuert werden. Eine Steuerpflicht kann sich aus
§15,§16,§ 17, § 20, § 23 oder § 49 i. V. m. § 1 Abs. 4 EStG ergeben, ggfs.
iiber § 8 Abs. 1 KStG. Die KSt-Anrechnung folgt aus § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG,
der Abzug und die Anrechnung von Kapitalertragsteuer aus § 43 Abs. 1 Nr. 1
und § 36 Abs. 2 Nr. 2 ES1G.

I Besteuerung der Gesellschaftereinkiinfte

1. Zentralvorschrift § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und 2 EStG mit Besteuerungs-
grundziigen

Gewinnanteile und sonstige Beziige aus GmbH-Beteiligungen gehiren beim
Gesellschafter grundsarzlich zu seinen Einkiinften aus Kapitalverméogen. Hier
und in den Zusammenhingen mit der Anrechnung nach § 36 EStG licgen
daher die Schwerpunkte des Referats.
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a) Gewinnanteile
aa) Gewinnantetle 1. S. v. [ 20 Abs. 1 Nr. 1 5.1 und §. 2 ES1G

Die Vorschrift erfafit laufende Ertrige, die der Gesellschafter als Beteiligungs-
ertrige von der GmbH bezieht, sei es aufgrund cines Gewinnverteilungsbe-
schlusses 1. 8. v. § 29 GmbHG (,,Gewinnanteile®), sei es als verdeckte Gewinn-
ausschiittungen ohne solchen Beschlufl (,sonstige Beziige*), egal ob aus lau-
fendem Gesellschaftsgewinn oder aus Riicklagen oder als Vorabausschiittung
auf zukiinftigen Gewinn oder aus der Vermégenssubstanz, unter Umstinden
sogar zu Lasten des Kapitals der Gesellschaft (Ausnahmen s. unter Abschn.
IL 2). Satz 1 spricht nicht ausdriicklich von ausgeschiitteten Gewinnanteilen.
Die Besteuerung von Beteiligungsertrigen setzt jedoch die Zuwendung eines
Vermogensvorteils voraus. Der Vorteil muft bei Beteiligungen im Privatver-
mégen nach § 11 Abs. 1 EStG zufliefen. Das bedeutet, daff § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG folgende Ertrige nicht erfafie:

— von der Gesellschaft thesaurierte, in Gewinnriicklagen eingestellte oder als
Gewinn vorgetragene Teile des Gesellschaftsgewinns (§ 29 Abs. 2
GmbHG),

~ Gesellschaftsverluste,

Wertverinderungen der Beteiligung, jedenfalls nicht ohne Realisierungsvor-
gang,

Leistungen der Gesellschaft an Gesellschafter aufgrund anderer als der ge-
sellschaftsrechtlichen Beziehungen (z. B. Darlehenszinsen, Geschaftsfithrer-
vergiitungen, Mietzahlungen); anders als bei der Personengesellschaft sind
solche schuldrechtlichen Beziehungen auflerhalb des Beteiligungsverhilunis-
ses bei der Kapitalgesellschaft als solche steuerlich zu berticksichtigen.

bb) Verdeckte Gewinnasusschiittungen, § 20 Abs. I Nr. 1 8. 2 EStG

Zu verdeckten Gewinnausschiittungen machte ich hier nur einige zusitzliche
Anmerkungen zu der ausfiihrlichen Darstellung von Frotscher aus der Siche
des Gesellschafters machen. Verdeckte Gewinnausschiittungen haben vielfilti-
ge Aspekte. § 20 EStG enthilt keine Definition, ebensowenig wie § 8 Abs. 3
KStG. Die neue Rechtsprechung des 1. Senats des BFH zu § 8 Abs. 3 KStG
zur Vermogensminderung bei der Gesellschaft hatte zunichst fiir Verwirrung
gesorgt!.

| BFH-Urt v. 22. 2. 1989 — | R 44/85, BStBL. I 1989, 475.
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- Definition aus Gesellschaftersicht

Der 1. und der VIII. Senat des BFH haben inzwischen tbereinstimmend
klargestellt, dafl die vom L. Senat geforderte Vermogensminderung bzw. ver-
hinderte Vermogensmehrung bei der Gesellschaft die steuerliche Erfassung
beim Gesellschafter nur als gemeinsame tatbestandsmiflige Voraussetzung be-
trifft. Ohne solche Vermégensminderung bei der Gesellschaft wird dem Ge-
sellschafter kein Vorteil zugewandt. Umgekehrt ist der Zuflufl eines derartigen
Vermogensvorteils beim Gesellschafter unabhangig von der Vcrm&igcnsmindc—
rung bei der Gesellschaft zu priifen, ohne Bindung an die KSt-Festsetzung?,
auch ohne Erfassung bei der Gesellschaft (2. B. wegen Verjihrung, Bestands-
kraft). Der Zufluf kann nachfolgen; er kann aber auch vallig ausbleiben, wie in
dem stindig zitierten Paradefall der Pensionszusage ohne Zufluf und ohne
Zuflulersatz beim Gesellschafter. Aus der Sicht des Gesellschafters hat sich
daher an der urspriinglichen Definition nichts geindert’. Wesentliche Merk-
male sind nach wie vor:

- Zuwendung eines Vermogensvorteils an den Gesellschafter
~ tiber den Gewinnverteilungsbeschlufl hinaus
- aus Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis.

Zuwendung eines Vermogensvorteils bedeutet Zuflull nach § 11 Abs. 1 oder
Vermehrung des Betriebsvermégens nach § 4 Abs. 1 EStG. Der Zufluff nach
§ 11 EStG falle regelmiBig mit dem Zeipunkt der Herstellung der Ausschur-
tungsbelastung bei der Gesellschaft nach § 27 KStG zusammen (tatsichliche
Korrespondenz von Ausschiittung und Zuflufll); eine Bindung besteht jedoch
nicht. Der Zeitpunkr ist unabhingig von dem der Vermogensminderung bei
der Gesellschaft nach § 8 Abs. 3 KStG. Zu den Besonderheiten beim beherr-
schenden Gesellschafter komme ich spiter.

Es muf sich um einen Vorteil mit steuerlicher Auswirkung handeln, der z. B.
das Einkommen nicht nochmals erhoht, soweit die betreffende Zuwendung
bereits im Rahmen einer anderen Einkunftsart versteuert war (etwa als Ar-
beitslohn oder als Gewinn im Rahmen eines Gewerbebetriebes) oder soweit
der Gesellschafter durch den Ersatz von Aufwendungen cigene Aufwendun-
gen erspart, die sonst auf andere Art und Weise sein Einkommen mindern
wiirden (etwa als Werbungskosten aus nichtselbstindiger Arbeit abziehbar
waren)*.

2 BFH-Urt v. 27. 10. 1992 - VIIL R 41/89, BStBL. 11 1993, 569.

3 BFH-Urt. v. 9. 8. 1989 — | R 4/84, BStBL 11 1990, 237; BFH-Urt. v. 24. 7. 1990 -
VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191.

4 BFH-Urt, v. 19. 3. 1975 - 1 R 137/73, BS(BL. I1 1975, 722 2u § 20; BFH-Unt. v. 27. 3.
1992 — VI R 145/89, BStBI. 11 1992, 837 zu § 19.
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— Zuflufl und Riickzahlung

Eine Zuwendungsabsicht braucht nicht vorzuliegen. Ein heikles Kapitel in
diesem Zusammenhang ist die Besteuerung von Gewinnausschiittungen, die
aufgrund gesetzlicher (z. B. §§ 30, 31 GmbHG) oder vertraglicher Verpflich-
tung (z. B. aufgrund von Satzungs- oder Steuerklauseln) nach Beanstandung
durch das Finanzamt an die Gesellschaft zuriickzuzahlen sind. Wihrend ein
grofier Teil des Schrifttums und auch einige Finanzgerichte hiergegen Sturm
laufen®, gehen Finanzverwaltung und BFH-Rechtsprechung unbeirrt davon
aus, dafl de lege lata nach den allgemeinen Einkiinfreerzielungsgrundsitzen
verwirklichte Ausschiittungstatbestinde nicht mit steuerlicher Riickwirkung
riickgangig gemacht werden konnen, Sie qualifizieren die Rickzahlung von
verdeckten wie offenen Gewinnausschiittungen als Wiedereinlage zugeflosse-
ner und zu versteuernder Einnahmen in das EK 04 der Gesellschaft®.,

Dann konnte nur eine Gesetzesinderung helfen. Der Gesetzgeber hat die
hesondere Problematik erkannt und versucht, im Entwurf zum Jahressteuerge-
setz 19967 umfassend Abhilfe zu schaffen durch Riickgingigmachen aller nega-
tiven Auswirkungen beim Gewinn der Gesellschaft, der Herstellung der Aus-
schiitungsbelastung, der Besteuerung beim Gesellschafter (negative Kapitaler-
trige nach § 20a des Entwurfs) und der Anrechnung bei diesem (§§ 36 Abs. 3,
36f des Entwurfs). Nicht zuletzt aufgrund massiver Bedenken aus Kreisen der
Wissenschaft® gegen die komplizierte Entwurfsregelung (,noch nicht ausge-
reift*) und wegen Bedenken gegen die Schaffung neuer (“estaltungsmndelle
hat der Gesetzgeber die geplanten Anderungen gestrichen. Er hat sie auch im
Entwurf eines Jahressteuergesetzes 1997 nicht wieder aufgegriffen — ob dies je
geschehen wird, erscheint nach der Begriindung der Streichung cher zweifel-
haft®.

Themenbezogen méchte ich im iibrigen darauf hinweisen, daff der Nachteil
der Besteuerung in erster Linie weniger den bedachten Gesellschafter als viel-
mehr die Gesellschaft und die iibrigen Gesellschafter trifft. Wihrend die Ge-
sellschaft bei offenen Ausschiittungen die KSt-Belastung durch Minderung des
Ausschiittungsbetrages beriicksichtigen kann, entfillt diese Méglichkeit bei

Buyer, DB 1994, 602 m. w. N, FG Miinchen EFG 1994, 411 — wohl zu vGA durch

neuere BFH-Rechtsprechung zum Wettbewerbsverbot iiberholt; FG Berlin, EFG
1994, 409; FG Kiln, EFG 1996, 656 zu Vorabausschittungen.
BStB. I 1981, 599; DB 1985, 1437; BB 1995, 2647 und DStR 1996, 585 zu Vorabaus-
schiittungen; BFH-Urt, v. 10. 3. 1993 — 1 R 51/92, BStBL 11 1993, 635 m. w. N, zur
Gesellschaft; BFH-Ure, v, 3. 8. 1993 - VIIL R 82/91, BStBL 1T 1994, 561 offen zum
Gesellschafter,

w

-3

7 Bundesratsdrucksache 171/95 v. 31. 3. 1995 = Bundestagsdrucksache 13/901.
8 Vgl. vor allem Reiff, BB 1995, 1320; ders., StuW 1996, 337,
9 Vgl. Begriindung Bundestagsdrucksache 13/1558, S. 154 ,Solle .. ..
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verdeckten Gewinnausschiittungen, zumal wenn diese nicht als solche erkannt
werden. Das bedeutet, dafl die Gesellschaft ein Mehr an verwendbarem Eigen-
kapital verbraucht. Der bedachte Gesellschafter erhilt dagegen aufgrund der
verdeckten Gewinnausschiittung zunichst - unabhingig von der Riickforde-
rung durch die Gesellschaft — ein hiheres KSt-Anrechnungsguthaben, u. U.
einen hoheren Sparer-Freibetrag oder sonstige Vorteile, etwa durch Ansatz
hoherer Anschaffungskosten, Betriebsausgaben oder Werbungskosten nach
Aufdeckung einer verbilligten Grundstiicksiibertragung oder eines Kosten-
nachlasses durch die Gesellschaft.

- Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis

Die neuere Rechtsprechung des 1. Senats des BFH zur Beurteilung der Veran-
lassung cines Vermigensnachteils bei der Gesellschaft durch das Gesellschafts-
verhiltnis riickt ab von der Denkfigur des ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters und weicht aus auf eine Prifung nach dem Fremdvergleich
unter Einbezichung des ublichen Verhaltens der Person des beglinstigten Ge-
sellschafters. Sie gelangt zur Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung
bei der Gesellschaft auch dann, wenn sich trotz des bilanziellen Vermégens-
nachteils fiir die Gesellschaft insgesamt ein liquidititsmafliger Vorteil ergibt
und ein ordentlicher Geschaftsleiter das Geschift aus Sicht der Gesellschaft
gleichwohl abgeschlossen hitte'®. Ich verweise insoweit auf die Ausfithrungen
von Frotscher, da hierdurch die Besteuerung des Gesellschafters selten betrof-
fen sein wird, weil thm kein Vermogensvorteil zuflieBt. Jedenfalls insoweit hat
die liecbgewonnene und niitzliche Denkfigur des ordentlichen Geschiftsfithrers
der Gesellschaft thre Berechtigung nicht verloren.

cc) Anteile im Betriebsvermogen

Wird die Beteiligung im Betriebsvermogen gehalten, ist sie zu aktivieren. Nach
§ 20 Abs. 3 EStG werden Einkiinfre i. S. v. § 20 Abs. | und 2 - d. h. Einkiinfte,
die ihrer Art nach unter diese Vorschrift fallen - als Einkiinfre i. S, v. § 2
Abs. 2 Nr. 1, § 15 (oder § 13 oder § 18) EStG erfaflt. Sie erhdhen den Gewinn
und ggfs. den Gewerbeertrag nach § 7 GewStG, und zwar einschlieRlich der
anrechenbaren KSt und Kapitalertragsteuer und der nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EStG steuerbaren Kapitalriickzahlungen. Die Gewinnermittlung richret
sich nach den allgemeinen Grundsitzen der §§ 4 ff. EStG. Anders als ,,bei der
Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen* (§ 20 Abs. 4 EStG) wird fiir
betriebliche Kapitalgewinne i. S. v. § 20 Abs. 1 und 2 EStG kein Sparer-Frei-
betrag gewihrt. Realisierte VerauBlerungsgewinne und VeriuBlerungsverluste

10 BFH-Urt. v. 17,5, 1995 — | R 147/93, BStBL 11 1996, 204; BFH-Urt, v. 6. 12. 1995 -
I R 88/94, BSBL 11 1996, 383.
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wirken sich — auch hier abweichend von Privatbeteiligungen — stets steuerlich
aus, sei es als laufender Gewinn nach § 15 EStG, sei es als Verdufierungsertrag
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei Alleingesellschaftern. Hierauf werde ich nur
in Einzelpunkten eingehen, auch zu Beteiligungen im Betriebsvermagen einer
Personengesellschaft.

dd) Abgrenzung Kapitaleinkiinfte und Arbeitslobn

Bei Zuwendungen der Gesellschaft an Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer
GmbH ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu priifen, ob die Zahlung
durch das Arbeitsverhilunis oder die Beteiligung veranlafit ist bzw. welche
Einkunftsart vorrangig ist. Eine gesetzliche Subsidiarititsregelung entspre-
chend § 20 Abs. 3 EStG existiert nicht. Bei wesentlichen Beteiligungen wird
hiufig das Gesellschaftsverhiltnis vorrangig sein'!.

Beispiel: Der Verlust eines schuldrechtlichen Kapitalzuschusses fithrt nicht zu
Werbungskosten im Zusar hang mit den Gewi ilen (und grundsatz-
lich nicht zu Werbungskosten aus nichtselbstindiger Arbeit — dies ist umstrit-
ten in Ausnahmefillen verzinslicher Darlehen)'?.

b) Zur Person der Beteiligungs-GmbH

Die Gewinnanteile miissen aus einer GmbH-Beteiligung zuflieflen. Die
GmbH entsteht als juristische Person mit Eintragung in das Handelsregister
(§ 10 GmbHG). Sie kann auch als Einmann-GmbH gcgrundcl werdcn (so
ausdriicklich § 1 GmbHG). Bei den Griindungsstufen ist auseinander lten:
Eine Vorgriindungsgesellschaft vor Abschlufl des Gesellschaftsvertrages ist
eine Personengesellschaft, die nicht unter § 20 EStG fille. Dagegen sind etwai-
ge Auschiittungen einer Vorgesellschaft zwischen Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrages und Eintragung in das Handelsregister solche i. S. v. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG".

Anders als § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG unterscheidet § 20 EStG nicht zwischen
unbeschrinkt oder beschrinkt steuerpflichtigen, inlindischen oder auslandi-
schen Beteiligungsgesellschaften. Auch Ausschiittungen eines auslindischen
Rechtsgebildes, das seiner inneren Struktur nach im wesentlichen einer nach
Inlandsrecht errichteten GmbH entspricht, fallen unter § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG'. Das gilt unabhingig von der fehlenden Einbezichung der Auslandsge-

11 BFH-Urt v. 26. 11. 1993 — VI R 3/92, BStBI. 11 1994, 242,

12 BFH-Urw v. 12, 5. 1995 — VI R 64/94, BStB. 11 1995, 644; BFH-Urt. v. 7. 5. 1993
~ VI R 38/91, BSIBL 11 1993, 663.

13 BFH-Urw v, 14. 10. 1992 - T R 17/92, BStBI. 11 1993, 352; BFH-Urt. v. 8. 11. 1989
— IR 174/86, BStBL 11 1990, 91.

14 BFH-Urt. v. 16. 12. 1992 — 1 R 32/92, BStBL. 11 1993, 399,
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sellschaft in das Anrechnungsverfahren (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 5. 1 EStG - und
damit § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG - beschrinkt die Anrechnung wie § 27 K5tG auf
die KSt einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Korperschaft). Es gilt auch unab-
hingig vom entfallenden Kapitalertragsteuerabzug (Beschrinkung der Ab-
zugsverpllichtung auf inlindische Gesellschaften, § 43 Abs. 1 5. 1, Abs. 3
EStG).

¢) Zur Person des Gesellschafters

aa) Persinliche Steuerpflicht des Gesellschafters

§20 Abs. 1 Nr. | EStG gilt zunichst fiir unbeschrinkr steuerpflichtige Gesell-
schafter. Beschranky steuerpflichtige Gesellschafter haben die Gewinnanteile
iiber § 49 Abs. 1 5. 1 Nr. 5 Buchst. a, 5. 2 EStG chenfalls zu versteuern,
allerdings nur unter der zusitzlichen Voraussetzung, daff die GmbH ihren Sitz
im Inland hat. Ausschiittungen an beschrinke steuerpflichtige Gesellschafter
unterliegen im brigen in gleicher Weise wie bei unbeschrinkter Steuerpflicht
dem Kapitalertragsteuerabzug bei der inlindischen Gesellschaft. Dabei ist fol-
gendes zu beachten: Bei Beteiligungen im Privatvermogen gilt die ESt durch
diesen Pauschalabzug als abgegolten (§ 50 Abs. 5 S. 1| EStG). Bei Beteiligungen
in einem inlindischen Betricbsvermogen werden die Gewinnanteile in die
dann gebotene Veranlagung einbezogen; die Kapitalertragsteuer wird nach
§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG angerechnet (§ 50 Abs. 5 5. 3 EStG). Diese unter-
schiedliche Behandlung erstrecke sich auch auf die KSt-Anrechnung, die nur
bei Beteiligungen in inlindischen Betrichsvermogen moglich ist (§ 50 Abs. 5
S.2und 3i. V. m. § 36 Abs. 2 Nr. 3, § 20 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 EStG).

bb) Kirperschaften als Gesellschafer mit § 86 Abs, 1 KSiG

Handelt es sich beim Gesellschafter um eine steuerpflichtige Korperschaft,
z. B, eine andere GmbH, unterliegen deren Einkiinfte i. 5. v. § 20 Abs. 1 EStG
grundsitzlich der KSt (§ 8 Abs. 1 KStG). Diese i. d. R. gewerblichen Einkiinf-
te kdnnen aufgrund persénlicher oder sachlicher Steuerbefreiungen etwa nach
dem KStG oder nach Doppelbesteuerungsabkommen aufler Ansatz bleiben.

Beispiel: Nach DBA steuerfreie, weiter ausgeschiittete Auslandsgewinne nach
§8bi. V. m. §30 Abs. 2 Nr. 1 und § 40 5. 1 Nr. 1 KStG. Auf diese Befreiung
greift das EStG mehrfach zuriick, bei der Besteuerung unmittelbar, im An-
rechnungsverfahren (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 5. 1 EStG) und beim Kapitalertragsteu-
crabzug (§ 43 Abs. | Nr. 1, § 36 Abs. 2 Nr. 2 5.1 EStG). Im Inland nach DBA
steuerfreie Auslandsausschiittungen sind bei einer empfangenden Inlandskor-
perschaft in deren EK 01 1. 5. v. § 30 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 1 KStG einzu-
stellen. Das hat zur Folge, dafl gemafl § 40 KStG fiir Weiterauschiittungen an
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eine andere inlindische Korperschaft (Muttergesellschaft) — ebenso wie bei
Weiterausschiittungen an natiirliche Personen als Gesellschafter - die Aus-
schiittungsbelastung nach § 27 KStG nicht hergestellt wird. Es kann also der
nicht um KSt gekiirzte Bruttobetrag weiterausgeschiittet werden. Deer sonst
unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fallende Gewinnanteil bleibt nach § 8b KStG bei
der Einkommensermittlung der Muttergesellschaft aufler Ansatz und ist wie-
derum in deren EK 01 einzustellen. Damit entfillt — auf dicser Ebene zwangs-
liufig — auch die Anrechnung der KStG nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 5. 1 EStG
i. V. m. § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG und damit wiederum der Ansatz von KSt als
Einnahme nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG bzw. als Einkommen nach § 8 KStG.
Diese Folge trifft tibrigens ganz bewufit auch natiirliche Personen als Gesell-
schafter, die den héheren Weiterausschiittungshetrag nach § 1 Nr. 1 EStG
versteuern missen und die — bei unbeschrinkter Steuerpflicht — bis zu dem
Ausschuff durch dic Neuregelung im Standortsicherungsgesetz personlich an-
rechnungsberechtigt waren. Ihre Lage hat sich daher nicht verbessert (Doppel-
besteuerung durch die Gesellschaft im Ausland und durch die Gesellschafter
im Inland), anders als die der beschrinkt Steuerpflichtigen, die bereits bisher
nicht anrechnungsherechtigt waren - sie profitieren von der hoheren Aus-
schiittung.

Die urspriinglich im Entwurf des Standortsicherungsgesetzes vorgesehene
durchgereichte Anrechnung auslindischer KSt zur vollstindigen Beseitigung
der Doppelbesteuerung' ist im Vermittlungsverfahren gescheitert'. Die Bun-
deslinder befiirchteten Steuerausfille und unangemessene Verwaltungser-
schwernissse durch die vorgeschlagene Regelung, die fiir jeden Fall eine An-
rechnung nicht gezahlter Auslandssteuer verhindern wollte. Um die Besteue-
rung in allen Fillen sicherzustellen, hat die Gesellschaft gleichwahl in vollem
Umfang ohne Priifung des Empfingers Kapitalertragsteuer einzubehalten
(§ 43 Abs. 1 Nr. | EStG i. d. F. des StandOG). Die Steuerfreiheit bei den
Karperschaften 1. S. v. § 8b KStG wird dadurch gewahrt, daft diese die auf die
steuerfreien Einnahmen erhobene Kapitalertragsteuer nach § 36 Abs. 2 Nr. 2
S. 1 EStG auch ohne Besteuerung anrechnen kénnen (wihrend Voraussetzung
bei den iibrigen Gesellschaftern die Erfassung der Einkiinfte bei threr Veranla-
gung ist).

Zu den Ausnahmen bei der Ausschiittung von EK 04 komme ich gleich.

cc) Personengesellschafter als Gesellschafter
Auch Personengesellschafter konnen sich zivilrechtlich als Gesellschafter an
ciner GmbH beteiligen und gemeinschaftlich Kapitaleinnahmen i. 5. v. § 20

15 Vgl noch Zeitler/Krebs, DB 1993, 1051,
16 Vel Détsch, DB 1993, 1790.
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Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielen. Sie vereinnahmen den Gewinnanteil einschliefilich
der anrechenbaren Kapitalertragsteuer als Gesamthand, bei Personenhandels-
gesellschaften als Gewerbeertrag. Der Gewinnanteil ist einheitlich und geson-
dert festzustellen (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AQ). Die damit verbundenen
Anrechnungsprobleme sind inzwischen durch den BGH und den BFH iiber-
einstimmend geklirt'’, Das KSt-Guthaben entsteht originir und unmitelbar
bei den einzelnen einkommen- oder kérperschaftsteuerpflichtigen Gesell-
schaftern in deren Sonderbetricbsvermogen, mit der Folge, dafl allein die
Gesellschafter anrechnungsberechtigt sind. Die fiir die Personengesellschaft
einbehaltene Kapitalertragstener einschlieBlich des Solidarititszuschlags ver-
kiirzt die ausgeschiitteten Gewinnanteile der Personengesellschafter, denen sie
letztlich zugute kommy; die entsprechenden Einnahmen werden daher als
Einnal der Personengesellschaft und als Entnahmen der Gesellschafter
behandelr, die ihrerseits den Anspruch der Kapitalertragstener nach § 36
Abs. 2 Nr. 2 EStG erwerben.

dd) Persinliche Zurechnung mit Sonderfallen

Grundsatz ist wie bei anderen Einkunftsarten, dafl Ausschiittungen der
GmbH nur dann zu den Einkiinften des Gesellschafters aus Kapitalvermogen
gehoren, wenn dieser den Tatbestand des § 20 EStG erfillt und Gewinnanteile
oder sonstige Beziige durch eine im Gesellschaftsverhilinis begriindete Ver-
mégensverschiebung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter bezicht. Dabei
kann dem Gesellschafter auch ein Vortell zuzurechnen sein, der einer dritten,
nahestehenden Person zufliefit.

— Zuordnungswechsel

§ 20 Abs. 2a EStG ist die Zentralvorschrift fiir die Zurechnung bei Wechsel
der Gesellschafterstellung. Bei Anteilsabtretung mit Gewinnanspruch war frii-
her umstritten, ob die Ausschiittungsertrige anteilig aufzuteilen waren, insbe-
sondere ob und wie sie iiber § 101 BGB verteilt werden konnten, wie dies der
VIIL Senat des BFH noch immer fiir andere Kapitaleinkiinfte zu vertreten
scheint'®. Fiir Gewinnanteile i. . v. § 20 Abs. 1 Nr. 1-3 EStG hat der Gesetz-
geber eine solche Aufteilung nunmehr ausdricklich verworfen (§ 20 Abs. 2a
EStG i. d. F. ab 1994, § 52 Abs. 20 5. 3 EStG): Der Gesellschafter, dem die
Anteile im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses nach § 39 AO zuzu-
rechnen sind, versteuert als Anteilseigner die gesamten Einkiinfte. Das ent-

17 BFH-Urt. v. 22. 11. 1995 - I R 114/94, D5StR 1996, 460, BFHE 179, 296 im An-
schluff an BGH-Urt, v, 30. 1, 1995 — 11 ZR 42/94, DStR 1995, 574.

18 BFH-Urt. v. 30. 4. 1991 - VIII R 38/87, BSeBI. 11 1991, 574; m. E. nicht haltbar, vgl.
Schmidt/Heinicke, EStG, 15, Aufl,, § 20 Rz. 13 und § 8 Rz. 19.
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spricht den wirtschaftlichen und rechtlichen Gegebenheiten, Der Kapitalge-
sellschafter ist nicht an einzelnen Geschiften der Gesellschaft, sondern nur am
Jahresergebnis bzw. an der im Gewinnverteilungsbeschlufl bestimmten Aus-
schiittung beteiligt. Auf diese Linie war der 1. Senat des BFH zur Frage der -
abgelehnten - Aufreilungsmoglichkeit der Anschaffungskosten auf zwei Wirt-
schaftsgiiter ,Beteiligung” und ,,Gewinnbezugsrecht” bereits im Jahre 1986
cingeschwenkt'”. § 20 Abs. 2a EStG gilt im iibrigen auch im Verhiltnis des
Erben zum Erblasser als Anteilseigner und fiir sonstige unentgeltliche Uber-
tragungen.

Anteilseigner 1. 5. v. § 20 Abs. 2a EStG ist der zivilrechtliche Stammrechtsin-
haber zu diesem Zeitpunkt bzw. als wirtschaftlicher Eigentiimer der Treuge-
ber, Sicherungsgeber bzw. Eigenbesitzer. Keine Sonderregelung, sondern nur
einen cher verwirrenden Hinweis enthilt § 20 Abs. 2a 8. 3 EStG, wonach ein
Niefibraucher oder Pfandgliubiger Anteilseigner i. d. 5. sein kann. Vorausset-
zung ist wie bei § 20 Abs. 2 Nr. 2 8. 3 EStG a. F. nach wie vor, dafl ihm die
Einnahmen nach § 39 AO zuzurechnen sind; im Grunde handelt es sich um
eine Art Zirkelschlufl. An der bisherigen Rechtslage hat sich nichts geandert.
Der Nielbrauchbesteller an cinem GmbH-Anteil bleibt chenso wie der Ver-
plinder bzw. der Plandschuldner handelsrechtlich Gesellschafter®®; nach h. M.
steht thm auch das Stimmrecht weiterhin zu®'.

— Isolierte Abtretung von Gewinnanspriichen, § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a
EStG

Die isolierte Abtretung entstandener Gewinnanteilsanspriiche nach Gewinn-
verteilungsbeschluf hat die Rechtssprechung seit jeher als blofe Einkommens-
verwendung nicht steuerlich beriicksichtigt. Die Gewinnanteile sind vom Ze-
denten zu versteuern, m. E. im Zeitpunkt des Zuflusses an den Zessionar.

Nur fiir die isolierte entgeltliche Abtretung vor Gewinnverteilungsheschluff
hat der Gesetzgeber einen Surrogationstathestand fiir Gewinnanteile und Di-
videndenanspriiche in das Gesetz aufgenommen, Auf die Vorschrift des § 20
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a EStG mul} ich kurz eingehen, weil sie eine besondere
Besteuerung u. a. von Gewinnanteilen eines GmbH-Gesellschafters enthilt,
die nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG zu ciner besonderen Einbezichung in das
KSt-Anrechnungsverfahren fiihrt. Tritt der Gesellschafter isoliert seinen Ge-
winnanspruch gegen die Gesellschaft an einen Dritten ab, behilt aber sein
Stammrecht zuriick, mufl ausnahmsweise nicht der Abtretungsempfinger den

19 BFH-Urt. v. 21. 5. 1986 - I R 199/84 und | R 190/91, BStBL. 11 1986, 794 und 815.

20 BFH-Urt. v, 14. 12. 1976 = VIII R 146/73, BStBL. 11 1977, 115; BFH-Urt. v, 28. 1.
1992 — VIII R 207/85, BStBI. 11 1992, 605

21 Vgl Bawmbach/Hopt, GmbHG, 16. Aufl, § 15 Rz. 49, 52.
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Gewinnanteil bei Ausschiittung an ihn versteuern, sondern der Abtretende
seinen VerduBerungserlis als Anteilseigner 1. S. v. § 20 Abs. 2a EStG im Zeit-
punkt der Zahlung. Aus diesem Grunde begrenzt § 36 Abs. 2 Nr. 3 8. 2 ERtG
die Anrechnung und die Einnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG von 3/7 der
VeriuBerungseinnahmen auf hichstens 3/7 des spater von der Gesellschaft
tatsichlich ausgeschiitteten - und von dieser in die Ausschiittungsbelastung
einbezogenen - Gewinnanteils; aus diesem Grunde st bei spater erst fillig
werdenden Ausschiittungen nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 S. 4 Buchst. d EStG die
vorliufige Anrechnung hinausgeschoben. Der Erwerber zieht im tbrigen nur
steuerneutral im Vermogensbereich eine bereits versteuerte Forderung ein
(vgl. jetzt ausdriicklich § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a 5. 2 EStG).

Kapitalertragsteuer aus dem Verdufierungserlos fallt nicht an (vgl. § 43 Abs. 1
S. I Nr. 8 EStG). Der Dividendenempfianger hat nach § 45 S. 2 EStG einen
Anspruch auf Erstattung von der Gesellschaft einbehaltener Kapitalertragsteu-
er. Hier hat sich die Rechtslage mehrfach geiindert. Er nimmt nicht am An-
rechnungsverfahren teil. Im Betricbsvermogen wird das gleiche Ergebnis auf-
grund der allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften erreicht (Ertrige aus
der Veriuflerung von betrieblichen Anspriichen sind Betriebseinnahmen; das
Einzichen der Dividende durch den Erwerber war bereits vor der gesetzlichen
Regelung steuerneutral behandelt worden®?). § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a EStG
gilt nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 EStG auch fir beschrinkt steuerpflichtige
Gesellschafter.

Umgekehrt enthilt das Geserz keine Sonderregelung fiir den Riickbehalt des
Gewinnanspruchs bei isolierter Anteilsveriuflerung vor Gewinnverteilungsbe-
schlufl. Wihrend der BFH die Gewinnausschiittung frither dem Verauflerer als
Ertrag seiner Gesellschafterstellung zurechnete, greift nunmehr die allgemei-
ne Vorschrift des § 20 Abs. 2a EStG: Niche der Veriuflerer, sondern der
Erwerber muff die Ertrige als Anteilseigner versteuern, unabhingig davon, an
wen die Gesellschaft tatsachlich auszahlt, ggfs. im Zeitpunke des Zuflusses an
den VerauBerer.

- Sonderfall des Mifbrauchs durch Anteilsrotation

Die unterschiedlichen Auswirkungen je nach Vermogensart (2. B. Teilwertab-
schreibungen nur im Betriebsvermogen), Hohe der Beteiligung (§ 17 EStG),
KSt-Anrechnungsbefugnis (beschrinke steuerpflichtige Gesellschafter), Ver-
aulerung und Liquidation (§ 17 EStG) waren Anstof§ fiir die unterschiedlich-
sten Sparkonstruktionen zur Herauslosung von der Gesellschaft thesaurierter
und grundsitzlich beim Gesellschafter steuerpflichtiger Gewinnanteile aus der

22 BFH-Urt. v. 12. 12, 1969 - VI R 301/67, BStBI. 11 1970, 212.
23 BFH-Urt. v. 14, 2. 1973 - 1 R 77/71, BStBL 11 1973, 452.
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steuerlichen Verhaftung durch Vorschaltung zivilrechtlicher Verinderungen.
Die wohl herrschende Meinung beschrinkt den Miffbrauch solcher Konstruk-
vonen auf inzwischen gesetzlich geregelte Fille (2. B. § 8b Abs. 6 KSiG -
frither § 26 Abs. 8 KStG -, § 50c EStG, Sonderregelungen im Umwandlung-
steuergesetz; vgl auch § 36 Abs. 2 Nr. 3 S. 4 Buchst. g EStG zum Auschlufl der
Anrechnung beim sog. Dividenden-Stripping). Der BFH hat zwischenzeitlich
die Annahme eines Rechtsmiflbrauchs durch sonstige Anteilsrotation statt
Liquidation und anschlieBende Teilwertabschreibung auf die Anschaffungsko-
sten der Beteiligung im Betrichsvermégen bzw. Auflosung der Beteiligungsge-
sellschaft bei nicht wesentlich beteiligten Gesellschaftern im Privatvermogen
fiir ernstlich zweifelhaft erklirt*, Wie so hiufig hinkt auch hier der Gesetzge-
ber stets einen Schritt hinter stindig neuen Konstruktionen her. § 50c EStG
betrifft bisher nur dic Ubertragung von nicht anrechnungsherechtigten auf
anrechnungsberechtigte Anteilseigner. Im Jahressteuergesetz 1996 wollte der
Geserzgeber die Vorschrift um einen Abs. 11 erweitern auf bestimmte Uber-
tragungen unter beiderseits anrechnungsberechtigten Anteilseignern®, Der
Entwurf wurde schlicfilich wegen der Abkoppelung der dritten Swife der
Unternchmensteuerreform zunichst wieder gestrichen™.

ee) Exkurs zum Zeitpunkt der Zurechnung von Gewinnanteilen

§ 20 Abs. 2 Nr. 2a EStG regelt nicht den Zeitpunkt der Zurechnung, Es gelten
die allgemeinen Vorschriften, d. h. im Privatvermogen § 11 Abs. 1 EStG - § 44
Abs. 2 EStG ist als Sonderregelung zur Kapitalertragsteuer nicht auf die Be-
steuerung der Einnahmen iibertragbar; Gewinne und Verluste nach § 17 EStG
sind wic Betrichsvermégensverinderungen nach § 4 Abs. 1, § 5 EStG im Zeit-
punkt &cr Entstchung Zu crfa.sscn”.

Der Zuflu nach § 11 ist in der Regel unproblematisch bei offenen Ausschiit-
tungen aufgrund eines Gewinnverteilungsbeschlusses. Mafgeblich ist nach all-
gemeinen Grundsitzen die Zahlung, dic Zuwendung geldwerter Sachvorteile,
die Guischrift auf einem Gesellschafterkonto mit Verfligungsmoglichkeit®,
die Umwandlung in Gesellschafterdarlehen. Die Passivierung einer Schuld bei
der Gesellschaft reicht nicht. Eine nur voriibergehende Verfiigungsmacht steht

24 BFH-Beschl. v. 3, 2. 1993 — [ B 90/92, BStBL 11 1993, 426; BFH-Beschl. v. 13. 7.
1994 - 1 B 53/94, BStBL 11 1995, 65; vgl. auch FG Nds., EFG 1996, 385 und
BFH-Urt. v. 19. 5. 1993 — | R 124/91, BStBl. 11 1993, 889 zu ihnlichen Ubertragun-

en.

25 %undcxtagsdrucks:n:h: 13/901, S. 14 mit Begriindung 5. 139,

26 Bundestagsdrucksache 13/1558, 8. 159.

27 BFH-Urt v. 2. 10. 1984 = VIIL R 20/84, BStBL. [1 1985, 428,

28 BFH-Urt v. 14. 2. 1984 - VIII R 221/80, BStBI. 11 1984, 480; BFH-Urt. v. 16, 11,
1993 — VIII R 33/92, BStBL. 11 1994, 632.
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nach stindiger Rechtsprechung der Annahme des Zuflusses nicht entgegen (vgl.
oben zur Riickgewihr von verdeckten Gewinnausschiittungen). Diese Grundsit-
ze gelten auch fiir einfache Fille verdeckter Gewinnausschiittungen mit Vor-
teilszuflufl (Zahlung tiberhohter Geschaftsfiihrergehilter, Verzicht der Gesell-
schaft auf Zahlung angemessener Miete aus gesellschaftsrechtlichen Motiven).

— Verzichusfille

Der unentgeltliche Verzicht des Gesellschafters auf die Begleichung einer For-
derung gegen die Gesellschaft fiihrt beim nicht beherrschenden Gesellschafter
allenfalls dann zu einem Zuflufersatz, wenn darin cine Einkommensverwen-
dung zu sehen ist? (Bewspiel: Umwandlung einer filligen Forderung in eine
Gesellschaftseinlage). Eine Ausnahme macht die Rechtsprechung beim beherr-
schenden Gesellschafter, der es in der Hand hat, eine von der Gesellschaft
beschlossene Gewinnausschiittung abzurufen oder eine sonstige fallige Forde-
rung zu begleichen bzw, einzuzichen, jedenfalls wenn die Gesellschaft nicht
zahlungsunfihig ist™.

Diese Grundsitze mogen noch einleuchten bei falligen, unbestrittenen Forde-
rungen, werden jedoch problematisch bei unentgeltlichem Verzicht auf Forde-
rungen, die noch gar nicht fillig sind. So war der 1. Senat des BFH bisher
davon ausgegangen, dafl durch den Verzicht auf einen bei der Gesellschaft
zuriickgestellten spiteren Pensionsanspruch des Gesellschafters kein einlegha-
res Wirtschaftsgut entsteht, weil dem Gesellschafter noch keine Einnahmen
zufliefen konnten''. Das Ergebnis dieser Entscheidung wird weitgehend ak-
zeptiert (keine gewinneutrale Ausbuchung der Riickstellung bei der Gesell-
schaft ohne Besteuerung beim Gesellschafter). Wegen eigener Bedenken gegen
die Begriindung hat der 1. Senat jedoch die Rechtsfragen dem Grofien Senat
des BFH zur Klarung vorgelegt™. Hierauf sind meine Vorredner bereits einge-
gangen, Im Schrifttum wird teilweise der Annahme eine Zuflusses auch bei
unentgeltlichem Verzicht das Wort geredet™'.

Ein Verzicht der Gesellschaft auf Forderungen gegen den Gesellschafter kann
bei diesem zum Zufluft einer (verdeckten) Gewinnausschiittung fithren, wenn
die Forderung unbestritten und fillig ist und die Gesellschaft eindeutig zu

29 BFH-Urt. v. 30. 7. 1993 — VI R 87/92, BStBL 11 1993, 884.

30 BFH-Urw. v, 14, 2. 1984 - VIII R 221/80 Fn. 28; BFH-Urt. v. 19. 7. 1994 = V111
R 58/92, BStBL 11 1995, 362 zu vGA; aber streitig, vor allem wegen der Einfuhrung
des KSt-Anrechnungsverfahrens, vgl. BFH-Urt. v. 9. 12, 1987 — [ R 260783,
BStBI. 11 1988, 460.

31 BFH-Urt vom 19. 5. 1993 — | R 34/92, BStBl. 11 1993, 804.

32 Beschl. v, 27.7. 1994 — 1 R 23/93, | R 58/93, | R 103/93, BStBL. 11 1995, 27.

33 Vgl. Hoffmann, DSIR 1996, Bethefter zu Heft 11; Paws, DS(Z 1993, 657; Thiel,
DStR 1992, 1.
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erkennen gibt, dafé sie die Forderung endgiiltig nicht mehr geltend machen
wird*. Dieser maflgebliche Zeitpunkt kann durch konkludente Handlung
bestimmt werden. Die unterlassene Bilanzierung bei der Gesellschaft wird
jedoch jedenfalls bis zur Aufdeckung des Vorgangs im allgemeinen noch nicht
als endgiiltiger Verzicht zu werten sein. Der Gesellschafter mufi vielmehr
aufgrund objektiver Umstinde sicher sein, dafl die Gesellschaft ihren An-
spruch nicht mehr geltend machen kann oder will. Der Vorteilszuflufl entfille
andererseits, wenn feststeht, dafl der Gesellschafter die Forderung ohnehin auf
Dauer nicht wird begleichen konnen.

Im Betriebsvermogen findet § 11 EStG nur bei Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 EStG Anwendung. Bilanzierende Anteilseigner haben ihren Gewinnan-
spruch gegen die Gesellschaft grundsitzlich im Zeitpunkt des Gewinnverwen-
dungsbeschlusses zu akuvieren. Eine Ausnahme mache die Rechtsprechung
zur vorherigen phasengleichen Aktivierung im Zeitpunkt der Feststellung des
Jahresabschlusses der Gesellschaft oder bereits vorher zu deren Bilanzstichtag
bei ganzjihrig mehrheitsbeteiligten Gesellschaftern®. Diese Rechtsprechung
gilt in erster Linie im Konzernbereich fiir Gewinnzuweisungen von Tochter-
an Muttergesellschaften, ist jedoch durch den BFH auf alle Mehrheitsheteili-
gungen ausgedehnt worden. Die Frage der Vereinbarkeit dieser Praxis mit den
Vorschriften der 4. EG-Richtlinic zum Vorsichts- und Realisationsprinzip hat
in jiingster Zeit fiir Aufregung gesorgt. Der BGH hatte einen Konzernfall
dem EuGH vorgelegt™; der Generalanwalt hat sich der ablehnenden Auffas-
sung der EU-Kommussion angeschlossen’; dagegen hat der FuGH sich —
entgegen seiner sonstigen Gepflogenheiten — diesen Vorschlag nicht zu cigen
gemacht, sondern in seiner im Ergebnis begriifften, in der Begrindung angreif-
baren Entscheidung die deutsche Rechtsprechung als mit Europarecht verein-
bar bestatigt™.

2. Kapitaleinkiinfte i. 5. v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 5. 3, Nr. 2 im Zusammenhang
mit Einkiinften i. S. v. § 17 Abs. 4 EStG

a) Vorbemerkung (Kapitaleinkiinfte und Kapitalriickgewabr)

In einem 2. Teil mochie ich auf die einkommensteuerliche Behandlung kapital-
bezogener Ausschiittungen der GmbH ecingehen. Vor Inkrafureten des KStG

34 Vgl. BEFH-Urt, v. 27. 3. 1992 - VI R 145/89, B5StBI. 11 1992, 837 zum Verzicht auf
Schadensersatzforderungen des Arbeitgebers gegen Arbeitnehmer,

35 BFH-Urt v. 8. 3. 1989 - X R 9/86, BStBI. I1 1989, 714; BGH-Urt. v. 3. 11. 1975 - 11
ZR 67/73, BGHZ 65, 230.

36 DB 1994, 1868,

37 BB 1996, 579.

38 DStR 1996, 1093,
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1977 mit den Folgen des Anrechnungsverfahrens galt die handelsrechtlich
zulissige Kapitalriickzahlung einer Korperschaft an thren Gesellschafter un-
eingeschrinkt als nicht steuerbare Vermogensumschichtung, Es lagen keine
Kapitaleinnahmen 1. S. v. § 20 EStG vor, allenfalls - auflerhalb des Betriebsver-
mogens — solche nach § 17 Abs. 4 EStG.

An dem Grundsatz der Ankniipfung an die handelsrechtliche Trennung zwi-
schen Kapitalanlage und Kapitalertrag als solchem hat sich nichts geandert®,
Er ist jedoch durch wesentliche Ausnahmen durchléchert mit dem Ziel, KSt
der Gesellschaft nicht definitiv werden zu lassen, sondern letztlich die indivi-
duelle Belastung beim Gesellschafter herzustellen. Solche Ausnahmefille re-
gelt § 20 EStG. § 20 Abs. 1 Nr. 1 5. 3 EStG stellt - zusammen mit Nr. 25.2 -
klar, daff die Riickzahlung nicht in Nennkapital gebundener Neueinlagen
ausnahmsweise unter die Einnahmen i. S. v. § 20 EStG einzuordnen ist, soweit
nimlich die Betrige nicht dem EK 04 der Gesellschaft entnommen werden.
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG zicht bestimmte Ausschiittungsbetrage aus dem Nenn-
kapital, also dem Stammkapital der Gesellschafr i. 8. v. § 5 GmbHG, bei Kapi-
talherabsetzung und Auflésung der Gesellschaft in das Besteuerungsverfahren
der Gesellschafter nach § 20 EStG und das Anrechnungsverfahren nach § 36
Abs. 2 Nr. 3 EStG ein. Diese Ausnahmen, welche die Rechtslage nicht verein-
facht haben, sind cinkommensteuerliche Korrespondenzvorschrifien zu
§§ 27 ff. KSG.

Kapitalriickzahlungen, die nicht von § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG erfalft werden,
erfolgen weiterhin zunichst erfolgsneutral im Vermogensbereich mit mogh-
chen steuerlichen Auswirkungen bei Realisation im Betriehsvermégen sowie —
im Privatvermégen — iiber § 17 EStG.

b) Einzeltatbestinde

aa) § 20 Abs. I Nr. 15,3 EStG - EK 04

Diese Vorschrift nimme Ausschiittungen aus verwendbarem Eigenkapital der
Gesellschaft i. S. v. § 30 Abs, 2 Nr. 4 KStG, dem sog. EK 04, von der Besteue-
rung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus. § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG betrifft einen
Unterfall der nicht mit Kérperschaftsteuer belasteten Vermogensvermehrun-
gen der Gesellschaft i, 8. v. § 30 Abs, 1 Nr. 3 KStG. Das sind in erster Linie
Einlagen der Gesellschafter, die das Eigenkapital der Gesellschaft nach der
Systemumstellung 1977 iiber das Nennkapital hinaus erhdht haben. In Nenn-
kapital gebundene Einlagen sind kein verwendbares Eigenkapital 1. S. v. § 30

39 BFH-Urt. v. 25, 10, 1979 — VI R 46/76, BStBL 11 1980, 247.
40 BFH-Urt v, 29. 6. 1995 - VIII R 69/93, BStBL 11 1995, 725,
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KStG (§ 29 Abs. 2 §. 2 KStG). Sie konnen nur im Wege der Kapitalherabset-
zung oder Liquidation ausgeschiittet werden (§ 30 Abs. 1 GmbHG).

Einlagen sind Leistungen der Gesellschafter an die Gesellschaft zur Erlangung
der Gesellschaftsbeteiligung ohne weitere Gegenleistung, auch solche iiber das
Stammbkapital hinaus, als offene und verdeckte, Bar- und Sacheinlagen. Diese
Zahlungen auf die Vermogensbeteiligungen wirken sich einkommensteuerlich
als Verinderungen der Anschaffungskosten bzw. des Buchwerts der Anteile
grundsitzlich erst bei deren VerduRerung, bei Kapitalherabsetzung oder Ge-
sellschaftsliquidation aus, dann im Betricbsvermogen nach allgemeinen Ge-
winnermittlungsgrundsitzen, im Privatvermogen nur iiber § 17 oder § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. b EStG. Die Ausschiittung solcher Neueinlagen
fithre nach § 40 5. 1 Nr. 2 KStG nicht zu einer KSt-Erhéhung nach § 27 KStG.
Folgerichtig wird sie auch beim Gesellschafter weder als Einnahme noch als
anrechenbares KSt-Guthaben erfaftt.

Alreinlagen aus der Zeit vor 1977 sind verwendbares Eigenkapital i. S, v. § 30
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 KStG. Sie sind in das Anrechnungsverfahren
cinbezogen als sonstige Bezlige 1. S. v. § 20 Abs. | Nr. 1 5. 1 EStG.

bb) § 20 Abs. 1 Nv. 2 und § 17 Abs. 4 EStG - Kapitalherabsetzung wnd Gesell-
schaftsauflosung

§20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfaflt die Sonderfille der Ausschiittung anlafilich einer
Kapitalherabsetzung oder Gesellschaftsauflosung und rechnet bestimmte Ka-
pitalriickzahlungsbetrige den Kapitaleinnahmen zu, und zwar auch im Privat-
vermogen unabhingig von Art und Hohe der Beteiligung, im Betriebsverma-
gen fiber § 20 Abs. 3 EStG. Subsidiir sind danach nicht erfafite Ausschiit-
tungsertrige bei wesentlich beteiligten Gesellschaftern im Privatvermigen
nach § 17 Abs. 4 EStG, im Betrichsvermdgen nach allgemeinen Gewinnermitt-
lungsvorschriften zu versteuern.

Kapitalherabsetzung i. S. v. § 20 Abs. 1 Nr. 2 und § 17 Abs. 4 EStG ist die
Herabsetzung (und Ausschiittung) des Stammbkapitals der GmbH nach
§§ 58 ff. GmbHG. Bezige aufgrund der Auflosung einer GmbH fallen im
Zusammenhang mit der Schlufiverteilung des nach Liquidation der Gesell-
schaft verbleibenden Restvermégens an (§§ 60, 72 GmbHG).

§ 20 Abs. 1 Nr. 2 ist eng mit Nr. 1 5. 3 EStG verzahnt. Wihrend der Gesetz-
geber in Nr. 1 auf das EK 04 abstellr, zieht er in Nr. 2 das sonstige verwendba-
re Eigenkapital 1. 8. v. § 29 KStG in den Besteuerungstatbestand ein. § 29
KStG weist wiederum dem Nennkapital eine b dere Stellung innerhalb des
Eigenkapitals zu, mit einer weiteren Unterteilung nach dessen Zusammenset-
zung: Grundsitzlich klammert § 29 Abs. 2 5. 2 KStG das Nennkapital aus dem
verwendbaren Eigenkapital i. S. v. § 30 KStG aus und damit auch aus der
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Besteuerung nach § 20 EStG. Eine Ausnahme macht § 29 Abs. 3 KStG fiir in
Nennkapital umgewandelte Neuriicklagen aus Gewinnen eines nach dem
31. 12. 1976 abgelaufenen Wirtschaftsjahres. Sie werden zwar nicht gesondert
im verwendbaren Eigenkapital der Gesellschaft ausgewiesen, sind jedoch nach
§ 47 Abs. 1 Nr. 2 KStG gesondert festzustellen und nach § 41 Abs. 2 KStG
vorrangig fiir Riickzahlungen zu verwenden. Durch die Einbezichung in das
Anrechnungsverfahren tber § 20 Abs. | Nr. 2 EStG wird erreicht, dafl die auf
diesen Gewinnen lastende KSt nicht definitiv wird.

Die Riickzahlung nicht in Nennkapital gebundener Neueinlagen aus dem EK
04 ist als echte Kapitalriickzahlung von der Besteuerung nach § 20 EStG
ausgenommen. § 20 Abs. 1 Nr. 1 8. 3 EStG gilt entsprechend (§ 20 Abs. 1
Nr. 2 8. 2 EStG).

Soweit § 20 EStG Kapitalrickzahlungen nicht erfaflt, werden positive wie
negative Einkiinfte aus ciner Kapitalherabsetzung oder Gesellschaftausflosung
bet wesentlich beteiligten Gesellschaftern im Privatvermogen nach § 17 Abs. 4
EStG besteuert. Dabei sind die allgemeinen Vorausetzungen von § 17 Abs. |
und 2 EStG zu beachten: Gewinnbesteuerung nur bei wesentlicher Beteiligung
(irgendwann) innerhalb der letzten 5 Jahre; Verlustberticksichtigung seit der
Neuregelung in § 17 Abs. 2 5. 4 EStG i. d. F. des ]StG 1996 nur noch bei
Griindungsgesellschaftern oder sonst bei Gesellschaftern, die thre wesentliche
Beteiligung in den vorangegangenen Jahren durchgehend gehalten haben. Der
steuerliche Untergang der Anteile soll in gleicher Weise wie die Veriuflerung
im Privatvermégen (und im Betricbsvermgen) zur Realisierung der stillen
Reserven fithren, im Privatvermigen stets als nach §§ 17 Abs. 3, 34 EStG
begiinstigter Gewinn, im Betriebsvermogen in der Regel als laufender Gewinn
nach § 15 EStG (Ausnahme: Alleingesellschafter, § 16 Abs. | Nr. | EStG). Der
VeriuBerungspreis i. 5. v. § 17 Abs. 4 5. 2 EStG, d. h. der allgemeine Wert der
Vermogensriickzahlung, ist zu kiirzen um die nach § 20 Abs. 1 Nr. | und 2
EStG zu erfassenden Teilberrige sowie um die Anschaffungskosten der unter-
gegangenen Anteile, bei Herabsetzung innerhalb von 5 Jahren nach Kapitaler-
hohung gemafl § 6 KapErhStG, sonst um die bisherigen Anschaffungskosten.

cc) Sonderfalle

Ausschiittungen  beschriinkt steuerpflichtiger Auslandsgesellschaften fallen
zwar unter § 20 Abs, 1 Nr. 1 5. 1 und 2 EStG, nicht aber unter § 20 Abs. 1 5. 3,
Nr. 2 und 3 EStG, dafiir unter § 17 Abs. 4 EStG. Umwandlungen und Ver-
schmelzungen unterliegen Sondervorschriften im Umwandlungssteuergesetz.
Eine Sonderregelung enthalt auch § 5 KapErh$tG fiir Kapitalherabsetzungen
innerhalb von 5 Jahren nach Kapitalerhohung aus Umwandlung von Altge-
winnen aus der Zeit vor 1977, Dieser Teil des Nennkapitals gehort nicht zu
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den Kapitaleinnahmen 1. S. v. § 20 EStG und berechtigt daher nach h. M. nicht
zur Anrechnung der KSt. Er wird dafir nach § 5 KapErhStG pauschal einer
abgeltenden Abzugsteuer in Hohe von 30 v. H. der Gewinnanteile unterwor-
fen. Damit entfillt gleichzeitig die Einbezichung in cine Besteuerung nach § 17
Abs. 4 5.1 bzw. 8. 3 1. d. F. des JStG 1996 EStG (,,soweit .. .* - die Riickzah-
lung nach § 5 KapErhStG gilt als Gewinnanteil).

c) Bindung KSt/ESt

Die Verkniipfung von § 20 Abs. 1 und § 17 Abs. 4 EStG mit §§ 29, 30 KStG
wirft die Frage nach einer Bindung der Einkommensbesteuerung an die kor-
perschaftsteuerliche Behandlung auf. Weder der KSt-Bescheid noch der Fest-
stellungsbescheid zur Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals nach § 47
KS$tG sind formal Grundlagenbescheide fiir die ESt 1. S. v. § 182 AO. Die
Rechusprechung sieht jedoch gleichwohl § 20 Abs. 1 Nr. 1 8.3 und Nr. 2 EStG
als Teile einer Gesamtregelung, die davon ausgehe, dall Gesellschaftereinlagen
in das EK 04 bzw. Nennkapitalteile 1. S. v. Nr. 2 sowie deren Riickzahlung
sowohl auf der Ebene der Gesellschaft als auch auf der Ebene der Gesellschaf-
ter in gleicher Weise steuerneutral zu behandeln sind. Sie leitet daraus zutref-
fend eine materiell-rechtliche tatbestandsmiflige Bindungswirkung an die kor-
perschaftsteuerliche Behandlung aus der Verweisung von § 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 2 und Nr. 2 EStG auf die entsprechenden Vorschriften im KStG ab. Die
Beurteilung der Verwendung von Einlagen oder von Nennkapital ergibt sich
damit in erster Linie aus bestandskriftigen Feststellungsbescheiden i. S. v. § 47
KStG, u. U. aus sonstigen Beweismitteln iiber die korperschafisteuerliche
Wertung, wie etwa aus Bescheinigungen nach § 44 Abs. 1 Nr. 6 und 7 KSiG,
wenn auch bei diesen ohne materielle Bindungswirkung!’.

d) Rechtsfolgen der Kapitalriickgewahr im Betriebsvermogen und im Privat-
vermogen

Die Vorschriften des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG regeln unmittelbar nur
positiv, dafl bestimmte Ausschiittungen im Bereich der Kapitalriickzahlung -
vorrangig — zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen zihlen, bzw. negativ, bei
welchen dies nicht der Fall ist.

Die Rechisfolgen der Besteuerung nach § 20 EStG sind eindeutig. Im Privat-
vermbgen sind Kapitaleinkiinfte zu versteuern unter Abzug des Sparer-Freibe-
trages nach § 20 Abs. 4 EStG, im Betrichsvermagen ohne diesen Freibetrag. In
beiden Fillen werden die Einkiinfte in das Anrechnungsverfahren nach § 36
Abs. 2 Nr. 3 (und § 20 Abs. 1 Nr. 3) EStG einbezogen. Kapitalertragsteuer ist
einzuhalten (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG) und anzurechnen (§ 36 Abs. 2 Nr. 2

41 BFH-Urt v. 19. 7. 1994 - VIII R 58792, BStBL. 11 1995, 362.
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EStG). § 17 Abs. 4 EStG ist insoweit nicht anwendbar; die Gewinnanteile
i. S. v. § 20 EStG sind aus Besteuerungsvorgingen nach § 17 Abs. 4 EStG
auszuklammern. Soweit keine Einkiinfte i. 8. v. § 20 EStG gegeben sind, steht
zunichst fest, dafl eine Anrechnung nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG ebenso
entfillt wie der Einbehalt und die Anrechnung von Kapitalertragsteuer nach
§§ 43, 36 Abs, 2 Nr. 2 EStG. Die unmiuelbaren steuerlichen Auswirkungen
waren dagegen lange Zeit streitig, scheinen jedoch inzwischen in Ubereinstim-
mung des 1. und des VIIL Senats des BFH geklirt zu sein, und zwar fur
Betriebsvermogen wie fir Privatvermégen, zum EK 04 ebenso wie zur Kapi-
talherabsetzung und Gesellschaftsauflosung®. Danach gelten fiir Kapitalruck-
zahlungen iiber § 20 EStG hinaus die allgemeinen Grundsitze zur steuerneu-
tralen Riickzahlung im Vermégensbereich, jedoch unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des § 20 EStG. Zuriickgezahlte Anschaffungskosten sind zu-
nichst von den Buchwerten des angeschafften Wirtschaftsgutes abzusetzen
und mindern die tatsichlich zu Buche stehenden Anschaffungskosten der
Beteiligung, auch nach vorheriger Teilwertabschreibung im Betrichsvermogen
und ohne Aufstockungsméglichkeit nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 S, 3 EStG. Damit
wird § 20 gleichzeitig zu einer Berwertungsvorschrift mit weiteren Auswir-
kungen, zu einer Sonderregelung zu § 6 Abs. 1 Nr. 2 und § 17 EStG.

Die Minderung der Anschaffungskosten beschrinkt sich dabei nicht auf einen
Anteil im Verhiltnis der Riickzahlung zum Gesellschaftskapital. Vielmehr
mindert der volle Riickzahlungsbetrag die zu Buche stehenden Anschaffungs-
kosten zuniichst erfolgsneutral bis zu 0 DM bzw. auf einen Erinnerungswert.
Der Grund liegt darin, daf sich der zahlenmifige Bestand der Gesellschaftsan-
teile und die quotenmiBige Beteiligung der einzelnen Gesellschafter nicht
vermindern. Deshalb erfolgt keine Spaltung der Beteiligung in zwei Teile, von
denen einer durch die Kapitalriickzahlung untergehen wiirde.

Ubersteigt der Riickzahlungsbetrag den zu Buche stehenden Wert der Kapital-
anteile, entsteht im Betriebsvermagen ein steuerbarer Gewinn®’, Im Privatver-
mogen ist entscheidend, ob der Tatbestand des § 17 Abs. 4 EStG erfiillt ist.
Uberzahlungen ohne Liquidation oder Kapitalherabsetzung fallen zunichst
weder unter § 20 noch unter § 17 EStG. Verschiedene Geserzesentwiirfe zur
Schaffung eines sofortigen Besteuerungstatbestands fiir wesentlich beteiligte
Gesellschafter (teils nach § 20, teils nach § 17 EStG)" sind bislang gescheitert.

42 BFH-Urt. v. 7. 11. 1990 - [ R 68/88, BStBL. 11 1993, 189; v. 16. 3. 1994 — | R 70/92,
BStBL. 11 1994, 527; v. 19. 7. 1994 - VIII R 58/92 und v. 29. 6, 1995 - VIII R 69/93,
BStBL 11 1995, 362 und 725.

43 BFH-Urt, v. 14, 10, 1992 — | R 1/91, BStBL, 11 1993, 189 im Anschluff an BMF,
BSiBL 1 1987, 171,

44 Vgl Datsch in Ditsch/Eversberg/Jost/Wit, Die Korperschaftsteuer, § 17 EStG
Tz. 128.
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Im Schrifrtum ist die Rechtslage umstritten. M. E. bestehr lediglich die Mog-
lichkeit, die Minderung der Anschaffungskosten im negativen Bereich fortzu-
fithren, als Merkposten fiir den Fall einer spiteren Veriuflerung, Kapitalherab-
setzung oder Liquidation®.

IIL. Anrechnungsverfahren nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 (und § 20 Abs. 1 Nr. 3)
EStG mit Verfahrensfragen

1. Allgemeine Vorbemerkung

§36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG ist die zentrale Vorschrift fiir die Anrechnung der
Korperschaftsteuer der Gesellschaft im Veranlagungsverfahren der Gesell-
schafter. Danach kann der Gesellschafter nicht nur — wie bei der Kapitalertrag-
steuer — eigene Steuerzahlungen, sondern fremde Steuern, namlich die von der
GmbH geschuldete Korperschaftstever, auf seine eigene Einkommen- oder
Korperschaftsteuer anrechnen oder wahlweise nach §§ 36b-d EStG vergiiten
oder nach § 44b EStG erstatten lassen. Die kumulative Begiinstigung ist durch
§ 36 Abs. 2 Nr. 3 S. 4 Buchst. ¢ EStG ausgeschlossen. Eine Freistellung sicht
§ 44a EStG nicht vor.

Das Anrechnungsverfahren funktioniert durch verschiedene komplexe tatbe-
standliche Verkniipfungen, einmal mit Vorschriften des KStG, insbesondere
§5 27 ff. und 44 ff,, zum anderen mit § 20 EStG. Auffallend ist, dafl auch hier
keine verfahrensrechtlichen Bindungen in Form von Grundlagen- und Folge-
bescheiden 1. 5. v. § 182 AO bestehen, sondern nur rechnerische und materiell-
rechtliche Bindungen (Ausnahme: § 362 EStG - wesentlich beteiligte Gesell-
schafter). Durch fehlerhafte Anwendung der Vorschriften konnen sich daher
endgiiltige Steverausfille ergeben, soweit nicht Korrekuren aufgrund von
Anderungsvorschriften moglich sind (§§ 172 ff. AO).

2. Verhiltnis § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG zu §§ 27 ff,, 44 ff. KStG

Hier beschrinkr sich die Verkniipfung auf einzelne Punkte:

- auf die personliche Anrechnungsberechtigung nur bei unbeschrinkter Steu-
erpflicht sowohl bei der Gesellschaft (§ 27 KStG und § 36 Abs. 2 Nr, 3 5. 1
EStG) als auch beim Gesellschafter (§§ 50, 51 KStG und § 50 Abs. 5 EStG
mit Ausnahmen im Betriebsvermogen),

- auf die abstrakte rechnerische Gleichschaltung (30/100 = 30 v. H. des Brut-
toausschiittungsbetrages vor Abzug der KSt in § 27 KStG = 3/7 des Netto-

45 Gl A. Schoudi, EStG 15. Aufl, § 17 Rz, 168,
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ausschiittungsbetrages nach § 20 Abs. 1 Nr. | oder 2 oder Abs. 2 Nr. 2
Buchst. a EStG nach Abzug der KSt-Belastung i. S. v. § 36 Abs. 2 Nr. 3
EStG),

~ auf die sachliche Ankniipfung an ausgeschuttete Gewi eile als Einnah-
men i. S. v. § 20 EStG im Anschlufl an die Voraussetzungen fiir die Herstel-
lung der Ausschiittungsbelastung nach §§ 27 ff., § 40 KStG unter Ausklam-
merung weiterausgeschiitteter Auslandseinkiinfte an inlindische Korper-
schaften iiber § 8b Abs. 1, § 30 Abs. 2 Nr. 1 und § 40 Abs. 1 Nr. 1 KStG (s.
oben Abschn. I1.1.c.bb).

Dariiber hinaus erfolgt die Anrechnung grundsitzlich losgelost von dem kor-
perschaftsteuerlichen Besteuerungs-, Gliederungs- und Ausschiittungsbela-
stungsverfahren und nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 §. 3 EStG zudem unabhingig von
der tatsachlichen Einrichtung der KSt durch die Gesellschaft (Ausnahme: We-
sentlich beteiligte Gesellschafter, § 36a EStG). Dic KSt-Festsetzung und die
Herstellung der Ausschiittungsbelastung bei der Gesellschaft sollen durch die
Vorlage der Leistungsbescheinigung 1. S. v. §§ 44—46 KStG nach § 36 Abs. 2
Nr. 3 8. 4 Buchst. b EStG sichergestellt werden.

3. Verhiltnis Anrechnung und Veranl

a) Bedeutung des Einnahmenansatzes nach § 20 Abs. I Nr. 1, 2 EStG fiir die
Anrechnung (und umgekebrt)

Die KSt-Anrechnung setzt nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 S. 1 EStG Einnahmen
1. 5. v. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, oder Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a EStG voraus. Die
Einkunftsart der erfaffiten Einnahmen ist unerheblich (also Anrechnung auch
bei Erfassung als Gewerbegewinn)*. Das bedeutet zunichst: Ohne solche
steuerbaren Einnahmen entfillt jede KSt-Anrechnung. Diesen allgemeinen
Grundsatz verdeutlicht § 36 Abs. 2 Nr. 3 S. 4 Buchst. { EStG dhnlich wie § 51
KS1G dahingehend, daff die Einnahmen auch tatsichlich bei der Veranlagung
erfallt sein miissen, Das heifdt, es muft sich nicht nur um steverbare Einnahmen
handeln - das ergibt sich bereits aus Satz 1*; das Finanzamt muf sie der
Veranlagung zugrunde gelegt haben. Der Ansatz darf nicht vergessen werden.
Andererseits miissen die Einnahmen nicht zu steuerpflichtigen Einkiinfren
oder gar zu einer Steuerfestsetzung fithren. Sie sind auch dann ,bei der Veran-
lagung erfafit”, wenn sich etwa wegen des hoheren Sparer-Freibetrags keine
Kapitaleinkiinfre oder wegen sonstiger Freibetrige keine ESt ergibt. GroRere
Schwierigkeiten macht in diesem Zusammenhang die entsprechende Ausle-
gung von § 36 Abs, 2 Nr. 2 5. 1 EStG zur Anrechnung von Kapitalertragsteu-

46 BFH-Urt. v. 28. 4. 1993 — | R 100/92, BStBI. 11 1993, 836,
47 BFH-Urt. v. 27. 3. 1996 | R 87/95, BStBL 11 1996, 473 zu Licbhaberei.
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er. Hier verlangt der Gesetzgeber die Erfassung der ,Einkiinfte” bei der Ver-
anlagung. M. E. ist auch diese Vorschrift nach Sinn und Zweck des Kapitaler-
tragsteuerabzugs und der Anrechnungseinschrinkung entsprechend dahinge-
hend auszulegen, daff die Kapitalertragsteuer auch ohne positive Einkiinfre
anzurechnen ist, z. B. bei nach § 20 Abs. 4 EStG steuerfreien Kapitaleinkiinf-
ten.

Ob der Ansatz bei der Veranlagung zu Recht erfolgt ist oder nichr, st nicht
maflgeblich. Sind die Einahmen versehentlich nicht erfafit, kann der Gesell-
schafter die — u. U. im Endergebnis fiir ihn vorteilhafte — Anrechnung nur
durch nachtrigliche Anderung des ESt-Bescheides erreichen, sei es im Wege
der Anfechrung*, sonst durch Anderungsantrag iiber § 172 Abs, 1 Nr, 2
Buchst. a oder § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO (isoliert auf dic Veranlagung bezogen
handelt es sich dabei m. E. um uneingeschrinkte Anderungen zuungunsten des
Gesellschafters, selbst wenn sich letztlich eine fiir ihn giinstige Anrechnungs-
auswirkung ergibt'’). Die Anrechnung kann dann ohne weitere Verfahrens-
voraussetzungen nachgeholt werden.

Bei fehlerhafter Nichtanrechnung trotz Erfassung der Einnahmen ist die An-
rechnungsverfiigung grundsitzlich als selbstindiger Verwaltungsakt anfecht-
bar, bisher durch Beschwerde, seit 1996 durch Einspruch; sie ist im Rahmen
von § 130 AO anderbar. Gleichwohl verlangt die Rechtsprechung vorrangig
die Einleitung eines Abrechnungsverfahrens nach § 218 Abs. 2 AO, nach
dessen Ausgang die Anrechnungsverfiigung unabhiingig von § 130 AO gein-
dert wird ™.

Offen ist, ob die Anderung des ESt-Bescheides durch Herabsetzung der Ein-
nahmen 1. 8. v. § 20 Abs. | Nr. 1 und 2 EStG stets zur Herabsetzung der
angerechneten KSt fithre. § 175 AO ist auf Anrechnungsverfiigungen nicht
anwendbar; solche begtinstigenden Verfiigungen kénnen nach § 130 Abs. 2
AQO grundsitzlich nur unter besonderen Voraussetzungen zuriickgenommen
oder geindert werden. Die Sonderregelungen in § 36a EStG kénnten dafiir
sprechen, dafl es keinen allgemeinen Folgeberichtigungsgrundsate fiir diese
Fille gibt.

48 Vgl zur Beschwer BFH-Urt. v. 19. 7. 1994 VIII R 58/92, BStBL. 11 1995, 362; zur
Bindung im Aussetzungsverfahren BFH-Beschlufl vom 13, 7. 1994 — 1 B 53/94,
BStBIL 1T 1995, 65.

49 Gl A, FinVerw., DStR 1996, 1007; enger zu Nettolohnvereinbarung BFH-Urteil
v. 16. 3. 1990 - VI R 90/86, BStBI. 11 1990, 610.

50 BFH-Urt. v. 28. 4. 1993 — [ R 100/92, BStBL. 11 1993, 836; BFH-Urt. v, 28, 4, 1993 -
1R 123/91, BStBL 11 1994, 147; vgl. auch Villmeke, DB 1994, 1746.
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b) Bedeutung der Anvechnung fir den KSt-Ansatz als Einnabme nach § 20
Abs. 1 Nr. 3 EStG (und umgekehrt)

Grundlage fiir die Ermittlung des individuellen Progressionssatzes ist wider-
um der Ansatz der Bruttoausschiittung einschliefflich KSt (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 EStG hatte nur die Nettoausschiittung einschlieflich Kapitalertragsteuer
erfafit). Der Ansatz der KSt ist daher nach dem Wortlaut von § 20 Abs. 1 Nr. 3
EStG abhingig von der Anrechnung oder Verglitung der KSt nach § 36 Abs. 2
Nr. 3 EStG. Diese Abhingigkeit bleibt auch dann bestehen, wenn die Anrech-
nung aus anderen Griinden versagt wird, ctwa keine Bescheinigungen i. S. v.
§§ 44-46 KStG vorgelegt wurden (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 5. 4 Buchst. b EStG). Bei
nachtriglicher Anrechnung ist die Veranlagung tiber § 173 oder § 175 Abs. 1
5.1 Nr. 2 AO zu idndern, allerdings nur zu § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG. Der
Ansatz der Einnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG ist davon nicht
betrofien, weshalb diese Einnahmen tber § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG auch bei
nicht anrechnungsberechtigten beschrankt steuerpflichtigen Gesellschaftern
anzusetzen bzw. ohne Veranlagung tiber den abgeltenden Kapitalertragsteuer-
abzug zu beriicksichtigen sind.

Bisher war streitig, ob sich die Verkniipfung des § 36 Abs. 2 Nr. 3 S, 4
Buchst. f EStG auch auf den Ansatz der Korperschaftsteuer nach § 20 Abs. 1
Nr. 3 EStG erstreckt. Der BEH haute dies entgegen der herrschenden Meinung
und der Verwaltungsauffassung verneint®’, m. E. ohne Notwendigkeit. Dar-
aufhin hat der Gesetzgeber die Vorschrift des § 36 EStG mit leichten Ande-
rungen an die Fassung des § 51 KStG angepafit: Seit 1996 gibt es keine Anrech-
nung ohne tatsichlichen Ansatz der KSt bei den Einnahmen.

4. Wirkungen der Aussetzung der Vollziehung des ESt-Bescheides auf die
Anrechnungsteuern

Wie bereits ausgefiihrt, kann der Gesellschafter die wegen fehlerhaften Ein-
nahmenansatzes unterlassene Anrechnung nur durch Anfechtung des ESt-Be-
scheides erreichen. Zu der Frage des Umfangs und der Auswirkungen ernstli-
cher Zweifel an der Rechtmifligkeit der Veranlagung und der Vollziehung des
Bescheides auf die Vorauszahlungen und Abzugsteuern ist eine wichtige
Rechtsprechungsinderung zu verzeichnen. Frither erfafite die AdV des ESt-
Bescheides zwar noch nicht entrichtete Vorauszahlungen, nicht aber entrichte-
te Vorauszahlungen und einbehaltene Abzugsteuern. Nach der neuen Rechi-
sprechung fithrt die AdV des ESt-Bescheides dariiber hinaus zu einer vorliufi-
gen Erstattung nicht nur geleisteter Vorauszahlungen und der fiir eigene Rech-
nung abgezogenen Lohnsteuer und Kapitalertragsteuer, sondern auch der von

51 BFH-Urt v. 6. 10. 1993 - 1 R 101/92, BStBL. 11 1994, 191.
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der Kapitalgesellschaft zu leistenden, beim Gesellschafter lediglich anzurech-
nenden Korperschaftsteuer. Dieser Auffassung des BFH* ist die Finanzver-
waltung nach anfinglichem Zogern gefolgt™. Die Ubertragung dieser sicher im
Grundsatz zu den eigenen Steuern richtigen Rechtsprechung auf die vorliufige
Erstattung der fremden, u. U. von der Gesellschaft nicht einmal geleisteten
KSt erscheint jedenfalls nicht zwingend; die Rechtslage ist mit der Erstattung
der fiir eigene Rechnung gezahlten Steuerbetrige kaum vergleichbar. Deshalb
bestehen Bestrebungen, diese Rechtsprechung durch eine Anderung der Aus-
setzungsvorschriften in der FGO und der AO im Jahressteuergesetz 1997
wieder riickgingig zu machen®™.

Diskussion
zu dem Referat von Wolfgang Heinicke

Leitung
Dr. Siegfried Widmann

Dr. Pelka:

Ich habe eine Frage zur zeitlichen Zurechnung der Kapitaleinkiinfte. Im Rah-
men der Kautelarpraxis ist es tiblich, dafl ein Gesellschafter, der seinen Anteil
verauflert, die bis zum Verkauf angelaufenen Gewinne noch behily, der Erwer-
ber also wirtschaftlich erst ab dem Erwerb in die Gesellschaft eintritt. Das
heifit, die bisher angelaufenen Gewinne des laufenden Wirtschaftsjahres sollen
nach dem Willen beider Parteien noch dem alten Gesellschafter zuflicfien. Das
ist wirtschaftlich verniinftig, denn diese Gewinne hat noch der Verauflerer
erzielt. Die dem Verdufierer zufliefienden Dividenden bzw. Gewinnausschiit-
tungen sollen nach der Vorstellung der Parteien natiirlich auch vom Veriufle-
rer versteuert werden. Nun miissen nach § 20 Abs. 2a EStG die Einkiinfre
jedoch von demjenigen versteuert werden, der zum Zeitpunkt des Gewinnver-
teilungsbeschlusses Anteilseigner ist. Bei Aufrechterhaltung dieser Kautelar-
praxis wiirde dies zur Folge haben, dall zwar der Veriuflerer den Gewinn
bekommt, thn aber der Erwerber versteuern muf. Ich habe Bedenken, ob das

52 BFH-Beschluf} v. 25. 10. 1995 - VIII B 79/95, BStBL 11 1996, 316, nachtraglich zur
Veroffentlichung bestimme, im Anschluf an den Beschluff des GroBlen Senats vom
3.7. 1995 — GrS 3/93, BStBL. 11 1995, 730,

53 BStBL 11996, 642.

54 Vgl fur alle offenen Verfahren § 361 Abs. 2 5.4 AO, § 1 Abs. 6 zu Arnt. 97 EGAO,
§69 Abs. 25. 8, Abs. 3 5. 3 FGO i. d. F. BGBI. 11997, 2049/2075.
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nicht ¢in Verstol gegen das Newo-Prinzip und das Leistungstihigkeitsprin-
ZIpS ist, denn hier werden Gewinne bei jemandem besteuert, der sic micht
bezogen hat und nicht bezichen will.

Heimcke:
§ 20 Abs. 2a EStG existiert nun mal. Meines Erachtens missen sich die Gesell-
schafter darauf einstellen, Wiirden Sie sagen, der ist verfassungswidrig?

Dr. Pelka:

Ja, die Gesellschafter vereinbaren, daff der Gewinn der Gesellschaft dem Ver-
dubberer zusteht. Dennoch verlangt § 20 Abs. 2a EStG, daff der Erwerber den
Gewinn als Kapitaleinkiinfte versteuert, Steuerpflichtige Einkiinfre cinem
Steuerpflichtigen zuweisen, der sie nicht bekommen hat, ist doch jedentalls
nicht bedenkenfrei. Hier wird jemand zur Besteuerung herangezogen fur Ein-
kiinfte, die er nicht erzielt hat. Meines Erachtens ist das verfassungswidrig.
Man kann nichr regeln, dafl . B. Herr A Lohne bezieht, Herr B sie aber
versteuern mufl, Dies ist verfassungswidrig, weil das Netto-Prinzip nicht be-
riicksichtigt wird. Der Grund firr die Regelungshicke ist wohl, daf es irgend-
welche obskuren Steuersparmodelle gegeben haben soll, miv denen im Rahmen
von Dividenden-Stripping-Modellen Steuern gespart wurden.

Hemucke:

Der Grund fiir den § 20a Abs. 2a EStG war in erster Linie die Rechtsprechung
des BFH zu § 101 BGB, die gesagt hat, dafl Veraufierer und Erwerber bestim-
men konnen, wie die Gewinnanteile hier verteilt werden. Ich halte die Rege-
lung fiir sachgerecht, weil der Gesellschafter nicht an den laufenden Geschaf-
ten beteiligt ist, sondern am Jahresergebnis im Zeitpunkt der Gewinnfeststel-
lung. Bis dahin weiff man nicht, was ausgeschiittet wird. Ich habe da keine
verfassungsrechtlichen Bedenken.

Prof, Dr. Thiel:

Ich sehe auch kein verfassungsrechtliches Problem. Wir mussen uns doch
fragen, wem steht gesellschaftsrechtlich der Gewinnanteil zu. Der Erwerber
der Anteile har gesellschaftsrechtlich einen Anspruch auf die Dividende. Thm
steht der Gewinn zu. Deshalb kann man nicht sagen, er habe nichts bekom-
men. Er mufl nur schuldrechtlich etwas aufgrund der getroffenen Vereinba-
rungen mit dem Verkaufer herausgeben. Wenn Verkiufer und Erwerber die
Vereinbarung nicht treffen, braucht der Erwerber auch nichts herauszugeben.
Sobald er etwas an den Verauflerer herausgibt, hat der Verauflerer ¢inen ent-
sprechend hoheren Verdulerungsgewinn, der nach § 17 EStG versteuert wird.
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Man kann sich daruiber unterhalten, ob es zweckmaBig ist, die Zurechnung der
Einkinfte so zu regeln; der Geserzgeber hat sie so geregelt, verfassungswidrig
ist die Regelung nicht.

Dr, Widmann:

Sie wollen sagen, der Erwerber bezieht und verwender die Ausschiittung nur
zufillig fiir weitere Anschaffungskosten.

Prof. Dr. Wassermeyer:

Herr Hemicke, wiirden Sie mir zustimmen, wenn ich sage, § 20 Abs. 2a EStG
bezicht sich nur auf offenc Ausschittungen und nicht auf verdeckte Gewinn-
ausschiittungen? Wenn Sie mir zustimmen sollten, stellt sich die Frage, was
geschicht in Fallen von verdeckten Gewinnausschiittungen? Ich will Thnen ein
konstruiertes Beispiel bilden: Eine GmbH, die einen beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfuhrer hat, verspricht demselben im Jahr 01 eine unange-
messen hohe Pension mit Witwenklausel. Vor Eintritt des Pensionsfalls ver-
stirbt der beherrschende Gesellschafter im Jahr 10, Er hinterliflt zwei Kinder
und eine Ehefrau. In dem Testament stchr ,,meine Kinder sind meine Frben
und meine Ehefrau bekommt die Witwenpension®. Die Ehefrau erhilt jetzt ab
dem Jahr 10 monatlich die unangemessen hohe Witwenpension. Mich interes-
siert nur der als Einkiinfte aus Kapitalvermiogen zu qualifizierende unange-
messen hohe Teil der Pension. Wer hat diese Einkiinfte aus Kapitalvermogen
zu versteuern?

Heimcke:

Zunichst wiirde ich lhnen beipflichten, dafl der § 20 Abs. 2a EStG nicht fiir
verdeckte Gewinnausschiittungen anwendbar ist. Das heifit, daff an und fir
sich die allgemeinen Vorschriften anwendbar sein miifiten, nimlich § 11 EStG.

Prof. Dr. Thiel:

Ich habe auch davon gehirt, dal man § 20 Abs. 2a EStG auf verdeckte Ge-
winnausschiittungen anwenden will. Allerdings steht das ja da nicht drin. In
§ 20 Abs. 2a EStG heifle es: , Einkiinfte erzielt der Anteilseigner. Anteilseigner
ist derjenige, dem nach § 39 der Abgabenordnung die Anteile an dem Kapital-
vermégen im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 im Zeitpunkt des Gewinnverteilungs-
beschlusses zuzurechnen sind.” Die verdeckte Gewinnausschiittung zeichnet
sich gerade dadurch aus, daf kein Gewinnverteilungsbeschluf stattfindet. Des-
halb hat sich durch den § 20 Abs. 2a EStG nichts an den herkommlichen
Betrachtungen geandert. In Abschn. 31 Abs. 2a KStR heifit es: ,,Die Annahme
ciner verdeckten Gewinnausschittung setzt voraus, daff der Empfanger der
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Ausschiittung ein mitgliedschaftliches oder mitgliedschaftsihnliches Verhilt-
nis zur ausschiittenden Kérperschaft hat. Aus diesem Grunde kann eine ver-
deckte Gewinnausschiittung auch vorliegen, wenn im Zeitpunkt der Ausschiit-
tung das mitgliedschaftliche oder mitgliedschaftsihnliche Verhilinis noch
nicht oder nicht mehr besteht.” Man muf fragen, inwieweit ist die Ausschiit-
tung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlalt. Selbst wenn hinterher, nach-
dem die Veranlassung gegeben ist, der Anteil wechselt, wird die verdeckre
Gewinnausschiittung immer noch dem alten Gesellschafter, der die Ausschiit-
tung veranlalt hat, bzw. dessen Erben zugerechner.

Dr. Widmann:

Sie wiirden sagen, der Erbe bezieht, auch wenn er nicht Empfanger ist. Es kann
sein, dall die Witwe die iiberhohte Pension erhilt und Erbe des Gesellschafis-
anteils ein anderer ist.

Prof. Dv. Theel:

Ich wiirde auf die Veranlassung im Gesellschafisverhilinis abstellen.

Dr. Widmann:

Und dem Erben zurechnen?

Prof. Dr. Thiel:
Ja:

Prof. Dr. Lang:

Dem wiirde ich zustimmen. Das ergibe sich aus dem Merkmal der Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhilnis.

Dr. Pelka:

Das ist merkwiirdig. In Threm Beispiel bezicht die Witwe dic Pension. Sie
haben keine Bedenken zu sagen: ,versteuern sollie der Erbe, der nicht die
Witwe ist”. Der Erbe wird sich bedanken, wenn er Einkiinfte zu versteuern
hat, die unzweideutig ein anderer bekommt.

Das Problem ist das Netto-Prinzip. Ich meine, dall unser deutsches Einkom-
mensteuerrecht Einkiinfte bei dem besteuern muff, der die Einkiinfre bezicht.
Man mag im Fall des Nielbrauchs von Zuwendungen sprechen. Aber das
Witwenbeispiel ist ebenso wie das Beispiel der Anteilsverduerung kein Fall
einer Zuwendung von bezogenen Einkiinften. Die Einkiinfte entstehen origi-
nir bei jemand anderem. Nur wegen des § 20 Abs. 2a EStG werden die Ein-
kiinfte einem Dritten fiktiv zugeordnet.
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Dr. Widmann:

Es wird auf das Bezichen der Einkiinfte abgestellt. Bezichen heifit nicht, daff
man etwas in barem Geld bekommt. Man bezicht auch Einkiinfte, wenn man
die bezogenen Einkiinfte verwendet, eben in Form der Zuwendung an eine
nahestehende Person. Erzielen kann nur der Gesellschafter. Was er mit dem
Geld mach, ist gleichgiiltig. Er mul} es nicht in einem Geldsack abholen. Auch
wenn er einen Kredit ablost, bezicht er doch den Gewinnanteil.

Prof. Dr. Lang:

Es kann ja auch nur der Gesellschafter den Tatbestand des § 20 EStG verwirk-
lichen.

Dr, Widmann:

Ja, es ist die Zufilligkeit gegeben, dafl der Gesellschafter verstorben ist und die
nahestehende Person die Beziige erhilt.

Heinicke:

Herr Pelka, zu Threm letzten Einwand. Diesen Fall haben wir ja éfter, daft ein
Erbe Werte versteuern mufl, die ihm letztlich nicht zustehen, weil zum Bei-
spiel ein Vermichenis besteht, wonach er die Einkiinfte an einen Vermichtnis-
nehmer herausgeben mull,

Dy. Pelka:

Dies ist ein Problem der Zuordnung der Einkunftsquelle. Wer die Einkiinfte
bezicht, der muf sie versteuern. Natiirlich gibt es immer wieder Fille, in denen
der Einkommensbezicher sein Einkommen vor dem Zuflul verwendet. Aber
das ist nicht unser Fall. Wir haben hier nicht eine Verwendung von Einkiinf-
ten, sondern wir haben eine Verwendung von Einkunftsguellen. Die Quelle ist
in unserem Erben-Witwenpensionsfall durch den Erblasser iibertragen wor-
den. Dal die Witwe Bezieherin der Witwenpension ist und zwar als Ein-
kunftsquelle, steht auch sonst aufler Frage. Wenn keine verdeckte Gewinnaus-
schiittung vorliegt, wird niemand daran zweifeln, daff die Witwe Einkom-
mensbezicherin ist. Nur weil eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt,
iibertragen Sie die Quelle auf den Erben. Es bezicht immer noch die Witwe die
Pension als eigene Einkiinfte, und zwar als Kapitaleinkiinfte und nicht als
Pension. Ich meine, man kann die Witwenpension nicht aufteilen in einen
angemessenen Teil, der thr als Einkommen zugerechnet wird, und in cinen
unangemessenen Teil, der einem Dritten zugerechnet wird.
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Prof. Dr. Raupach:

Zuriick zum Fall der offenen Ausschiittung. Wenn ich das recht verstehe, fiihrt
§ 20 Abs. 2a EStG dazu, dafl der Erwerber der Beteiligung etwas herausgeben
muf, wenn die Ausschiittung an ihn erfolgt. Der Erwerber hat auch die Kapitaler-
tragsteuer und Korperschaftsteuer zu versteuern, andererseits kann er sic auf seine
Steuerschuld anrechnen. Was mufl er an den Veriuflerer herausgeben?

Dr. Widmann:
Was im Vertrag steht.

Prof. Dr, Raupach:

Herauszugeben hat er der Erwerber m. E. die empfangene (Brutto-)Ausschit-
tung abziiglich Steuerbelastung bzw. zuziiglich Steuererstattung. Bei einem
Steuersatz von z. B. 50% hat der Erwerber also die (Brutto-)Ausschiittung
zuziiglich Karperschaftsteueranrechnungsguthaben zur Hilfte herauszuge-
ben. Die Anschaffungskosten des Erwerbers und der Verauflerungserlos des
Veriuflerers erhohen sich entsprechend.

Dr. Widmann:

Die Interessenlage ist ja ganz unterschiedlich.

Prof. Dr. Raupach:

Denkbar ist, daff der Verauflerer im Zeitpunkt der Vereinbarung einen Null-
steucrsatz gehabt hat,

Dr. Widmann:
Dhie Regelung ist fiir diesen Fall glinsug,

Schrider:

Wir sind davon ausgegangen, dall der Erwerber etwas herauszugeben hat. Das
Gewinnbezugsrecht kann sich verselbstindigen. Warum kann nicht der Ver-
trag, den Herr Dr. Pelka anbietet, dahin zu verstehen sein, dafl der Veriuflerer
das Gewinnbezugsrecht fiir die Zeit, in der er noch Anteilseigner war, zuriick-
behalten har?

Heinicke:
Das ist doch die Frage, die den Ersten Senat des BFH fir Anteile im Betriebs-
vermogen schon 1986 beschiftigt hatte. Ob man das aufteilen kann, Beteili-
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gung hier und Gewinnbezugsrecht dort. Das ist damals abgelehnt worden und
das ist durch den Gesetzgeber bestitigt worden.

Prof. Dr. Lang:

Meine Damen und Herren, es spricht fiir die Qualitit der Tagung, dafl Sie so
lange ausgehalten haben, Fiir diese Qualitit danke ich den Referenten, Diskus-
sionsteilnehmern und den Leitern der beiden Tage, den Herren Uelner und
Widmann sehr herzlich. Mein ganz besonderer Dank richtet sich an die Orga-
nisatoren. In der Mitgliederversammlung haben wir bereits Herrn Dr. Pelka
verabschiedet und seine groflen Verdienste um die Gesellschaft gewiirdigt. Es
war seine letzte Tagung. Er hat iiber 20 Jahre dieser Gesellschaft als Schatzmei-
ster und Leiter der Geschiftsstelle gedient. Dafiir méchte ich ihm an dieser
Stelle noch einmal meinen Dank im Namen aller Mitglieder unserer Gesell-
schaft aussprechen.



Resiimee

Dr. Siegfried Widmann
Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Inbaltsiibersicht
L. Rechtfertigung und Rechtsnatur VI. Die gemeinnitzige GmbH
der Korperschaftsteuer VII. Die Rechtsbeziehungen zwischen
11. Das kirperschaftsteverrechtliche GmbH und ihren Gesellschaftern,
Anrechnungsverfahren — Bestands- insbesondere deren Einlagen
aufnahmen und Kritik VIIL Verdeckte Gewinnausschiittung
1L Anrechnung der Korperschaft- IX. Die nicht abzichbaren Aufwendun-
steuer — Probleme fiir den Fiskus gen der Gesellschaft
V. Diskussion zu L, 11, TI1. X. Die Einkunfre des Gesellschafters
V. Die auslindische Kapitalgesell- einer GmbH
schaft X1. Ausblick

I. Rechtfertigung und Rechtsnatur der Korperschaftsteuer

Die Ausfihrungen Pezzers befassen sich mit der Rechtfertigung der Korper-
schaftsteuer, mit dem Phinomen der Doppelbelastung und der Wirkungsweise
des Anrechnungsverfahrens.

Eine eigene Besteuerung der Kapitalgesellschaft lifft sich nichrt vertreten, wenn
man die Verwendbarkeit fiir den Lebensunterhalt als alleinige Rechtfertigung
zuliefle. Pezzer rechtfertigt die Korperschaftsteuer mit dem Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, wobei er — im An-
schlufl an Tipke — das Leistungsfihigkeitsprinzip nicht eng personenbezogen
sicht. Leistungsfihigkeit sei die Fihigkeit, Steuerleistungen aus dem Einkom-
men oder Gewinn erbringen zu kénnen. Das Ergebnis der wirtschaftlichen
Taugkeit der Kapitalgesellschaft rechtfertige es, diese ebenso als Ausdruck der
Leistungsfihigkeit zu verstehen wie bei natiirlichen Personen. In diesem Zu-
sammenhang hilt Pezzer unterschiedliche Steuersitze bei der Einkommen-
steuer und Korperschaftsteuer firr nicht zulissig.

Beztiglich der Doppelbelastung geht Pezzer im Grundsatz davon aus, daf} eine
Doppelbelastung nicht vorliege. Es handele sich um eine petitio principii: Die
Erfassung der Ausschiittung durch die Einkommensteuer des Anteilseigners
bedeute nicht eine doppelte Belastung, sondern eine erstmalige Besteuerung
des Einkommens des Anteilseigners.
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Beziighch der Abmilderung der wohl nicht abzustreitenden wirtschaftlichen
Doppelbelastung schliefit sich Pezzer der Regierungsbegriindung zum Kér-
perschaftsteuergesetz 1977 an. Dort wird die Ansicht, eine Doppelbelastung
ausgeschiitteter Gewinne von Korperschaften sei grundsitzlich nicht zu recht-
fertigen, ausdriicklich abgelehnt und die Entscheidung, in welchem Umfang
die Doppelbelastung aufrechrerhalten, gemildert oder beseitigt wird, aus-
schliefilich von Zweckmifligkeitserwigungen abhingig gemacht.

Dic Korperschaftsteuer im Anrechnungsverfahren sicht Pezzer in Uberein-
stimmung mit einer Entscheidung des 111, Senats des BFH beim anrechnungs-
berechtigten Anteilseigner im wirtschaftlichen Ergebnis als Vorauszahlung auf
die Einkommensteuerschuld an,

IL. Das kérperschaftsteuerrechtliche Anrechnungsverfahren — Bestands-
aufnahme und Kritik

Das Thema war nicht auf Spezialfragen des Anrechnungsverfahrens, sondern
auf Grundsatzfragen ausgerichtet.

Raupach ging zunichst auf das System der deutschen Korperschaftsteueran-
rechnung, die Ziele des Anrechnungsverfahrens und die Rechtsnatur der Aus-
schiittungsbelastung ein. Angesichts der Einfiihrung des Anrechnungsverfah-
rens im Jahre 1977 war dies bereits eine historische Betrachtung.

Das deutsche Korperschaftsteueranrechnungsverfahren ist ein geschlossenes
System zur Vermeidung der wirtschaftlichen Doppelbelastung. Dies wird
durch Vollentlastung von deutscher Korperschaftsteuer in zwei Stufen mit
gespaltenem Korperschaftsteuersatz fiir thesaurierte und ausgeschiittete Ge-
winne erreicht, wobei die Einmal-Besteuerung, d. h. die volle Besteuerung der
Ausschiittungen beim Gesellschafter, vorausgesetzt wird.

Das Koérperschaftsteueranrechnungsverfahren dient der Vermeidung wirt-
schaftlicher Doppelbelastung, der Rechtsformneutralitit und der Vermeidung
eines sogenannten positiven Auslindereffekts.

Die Ausschiittungsbelastung hat wirtschaftlich aus der Sicht der Korperschaft
die Funktion einer Vorauszahlung auf die Steuer des Gesellschafters und aus
der Sicht des Gesellschafters die Funktion einer Zusatzdividende.

Probleme ergeben sich durch das Kérperschaftsteueranrechnungsverfahren
nach Raupach in folgenden Punkten:

(1) Die wirtschaftliche Doppelbelastung wird in Veraufierungsfillen nicht be-
seitigt, wenn die Gewinne aus der VerauBerung der Beteiligungen steuerpflich-
tig sind, und die ,veriuflerten® offenen Riicklagen bereits versteuert sind.
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Raupach riumt jedoch ein, daff diese Doppelbelastung letztlich dadurch ausge-
glichen werden konne, dalt der Erwerber der Anteile die an ihn erfolgte
Ausschiittung zum Anlaf einer Teilwertabschreibung nehmen konne. Er weist
darauf hin, dalf dieser Effekr zu Steuermodellen benutzt werden konne, auf die
in M & A-Leitfiden hingewiesen werde. Der glinstige Effekt verstirke sich,
wenn der Gewinn aus der Veriuflerung der Anteile rarifbegiinstigt ist bzw.
nicht steuerpflichtig ist. Raupach sicht dabei den Kern des Ubels in der Steu-
erfretheit und wendet sich dagegen, die Teilwertabschreibung dem Erwerber
Zu \’Ersagen.

(2) Um im Falle der Ausschuttung die richtigen Folgerungen bei Herstellung
der Ausschiittungsbelastung zichen zu kénnen, mufl die Vorbelastung festge-
legt werden, Dies geschicht durch Gliederung des verwendbaren Eigenkapi-
tals, in vollbelastetes, mit 30 v. H. belastetes und nicht belastetes Eigenkapital.
Durch die Anrechnung auslandischer Korperschaftsteuer kann eine Belastung
in unterschiedlicher Hohe entstehen, die nicht der deutschen Vollbelastung
bzw. der Ausschiittungsbelastung entspricht. Raupach bescheinigt dem Ge-
setzgeber Genialitit fiir die Losung, die bei einer Steuerbelastung zwischen
30% und 45% eine Aufteilung in EK 45 und EK 30 und bei einer Belastung
zwischen Null % und 30% eine Aufteilung in EK 30 und EK 0 vorschreibt.

(3) Im magischen Dreieck (so Raupach) zwischen Handelsbilanz, Steuerbilanz
und tatsachlichen Korperschaftsteuerbelastung sicht Raupach zahlreiche Pro-
bleme, die aber m. E. durch das Gesetz bzw. durch die Praxis geldst sind.

Es tritft zwar zu, dafl das fiir die Ausschiittung verwendbare Eigenkapital
nicht aus dem Eigenkapital der Steuerbilanz abgeleiter wird; dadurch aufrre-
tende Differenzen zwischen dem verwendbaren Eigenkapital und der Steuer-
bilanz lassen sich jedoch in den Griff bekommen. Fiir nicht abziehbare Ausga-
ben istin § 31 KStG eine Regelung enthalten, fiir die Hinzurechnung gem. § 1
und §§ 7 ff. AStG geht die Finanzverwaltung von einer Kiirzung beim EK 02
aus. Die von Raupach aufgeworfene Frage, ob eigenkapitalersetzende Gesell-
schafterdarlehen, Einlagen des personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA und eines stillen Gesellschafters und Sonderposten mit Riicklagenan-
teil, Eigen- oder Fremdkapitalcharakter haben, ist meines Erachtens eindeutig
im Sinne von Fremdkapital zu beantworten. Dabei kollidiert allerdings die
Einordnung hinsichtlich des eigenkapitalersetzenden Darlehens mit der Frage,
ob die Rickzahlung von eigenkapitalersetzendem Darlehen als verdeckee Ge-
winnausschiittung anzusehen ist (so Wassermeyer, ZGR 1992, 639/659 f. und
Sth]b 1991/92, 345/361).

Kritisiert wird von Raupach dic Rechtsprechung des BFH zur Auskehrung
von EK 04. Er sicht die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG als
Steuerbefreiungsvorschrift an, wihrend der BFH dem § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
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EStG bei Beteiligungen im Betriebsvermogen eine dem Maflgeblichkeits-
grundsatz vorgehende steuerrechtliche Verpflichtung zur Buchwertkiirzung
entnimmt. Die Rechisprechung des BFH fishrt bei der Veraufierung der Antei-
le zur Versteuerung des Abbuchungsbetrages.

Auskehrungen nach einer Kapitalherabsetzung oder im Zuge der Liquidation
werden als Einkiinfte aus Kapitalvermégen erfaflt, soweit verwendbares Eigen-
kapital (auler EX 04) ausgekehrt wird. Raupach hilt die Regelung insofern fiir
bedenklich, als auch in den Fillen Einkiinfte aus Kapitalvermogen entstehen,
in denen dic VerauBerungsgewinne nicht steuerpflichtig sind (im Falle einer
nicht wesentlichen Beteiligung oder in bestimmten Fillen bei beschrinkt Steu-
erpflichtigen). Der Ansatz der Kapitaleinkiinfte im Falle der Kapitalherabset-
zung bzw. Liquidation hat vielfach die Folge, daff ein Verlust aus § 17 EStG
entsteht.

Fiir bedenklich hilt Rampach, dall unbeschrinke steuerpflichtige natiirliche
Personen Ausschiittungen zu versteuern haben, soweit dafiir EK 01 verwendet
wird, wihrend dies bei unbeschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschatten
nicht zutrifft. Es entstiinden damit bei den natiirlichen Personen Dividenden-
einnahmen zweiter Klasse.

Raupach beendete seine Ausfithrungen mit Hinweisen auf europarechtliche
Gesichtspunkte. Der Anrechnungsausschlufft  beschrinkt Steuerpflichtiger
konne u. U. an den Grundsitzen scheitern, die der EUGH im sog. Schumak-
ker-Urteil aufgestellt hat. Eine Verletzung der Kapitalfreiziigigkeit konne es
sein, wenn ein deutscher Anleger fiir eine Investition in eine deutsche Kapital-
gesellschaft die Kérperschaftsteueranrechnung erhalte, nicht aber bei ciner
Investition in eine auslindische Aktie.

L Anrechnung der Korperschaftsteuer — Probleme fiir den Fiskus

Sarrazin sieht die Korperschaftsteuer als Steuer vom Einkommen, d. h. von
den Vermogenszuwichsen der juristischen Personen. Sie rechtfertige sich aus
der Verselbstindigung des Vermogens juristischer Personen.

Bei dem Grundsatz der Einmalbesteuerung ausgeschiitteter Gewinne gehe es
nicht um das Problem der Doppelerfassung derselben Einkiinfte bei derselben
Person, sondern um die Beseitigung einer wirtschaftlichen Doppelbelastung
desselben Einkommens bei verschiedenen Personen.

Die Beseitigung der Doppelbelastung geschehe auf zwei Stufen. Einmal in
Form der Ausschiittungsbelastung der Kapitalgesellschaft und in der zweiten
Stufe in der Anrechnung der Kérperschaftsteuer, wobei die Ausschiitrungs-
steuer technisch wie eine Kapitalertragsteuer behandelt werde.
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Anrechnungsverbote bestiinden, wenn der Gewinnbezug beim Anteilseigner
nicht von einer deutschen Steuer vom Einkommen erfafit werde.

Beziiglich der ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung, die der Erwer-
ber von Anteilen an Kapitalgesellschaften nach einer Ausschiittung vornehmen
kann, kritisiert Sarrazin mehr oder weniger die Nullbesteuerung, die eintritt,
wenn der Veriuflerungsgewinn beim Verduflerer nicht steuerpflichtig ist. Ob
es gerechtfertigt ist, die Teilwertabschreibung durch gesetzliche Vorschriften
in ihren Wirkungen zu beseitigen, war ein Streitpunkt bei der nachfolgenden
Diskussion.

Ausfiihrlich behandelte Sarrazin die Frage der Durchleitung der Anrechnung
auslindischer Korperschaftsteuer.

Beteiligen sich deutsche Konzerne im Ausland iiber Tochtergesellschaften
oder Betriebsstitten, stelle sich die Frage, ob die angefallene auslindische
Kérperschaftsteuer iiber die inlindische Dachgesellschaft bis zur natiirlichen
Person durchgeleiter werden kann. Nach der derzeitigen Rechislage ist dies
nicht méglich. Die Steuerfreiheit oder Steuerermifligung bei der inlindischen
Kapitalgesellschaft wird durch Herstellung der Ausschuttungsbelastung ohne
Berticksichtigung der auslindischen Steuer bei einer Ausschitung an den
Anteilseigner nicht aufrecht erhalten.

Sarvazin stellte die Folgeprobleme dar, die sich ergiben, wenn man eine
Durchleitung der Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer gestatter.

Einmal hitte dies zwangsliufig zur Folge, dafl die auslindische Korperschaft-
steuer auch bei dem Anteilseigner angerechnet wird, der die Beteiligung an der
auslindischen Kapitalgesellschaft unmittelbar hilt. Das Gleichbehandlungsge-
bot wiirde es auch nahe legen, auf einengende Voraussetzungen, wie eine
bestimmte Beteiligungshihe (Schachtelprivileg), zu verzichten.

Zum Abschlufl seiner Ausfithrungen ging Sarrazin auf das Verhilinis des
Korperschaftsteueranrechnungsverfahrens zum EG-Vertrag ein.

Dem Grundsatz des freien Kapitalverkehrs konnte dadurch Rechnung getra-
gen werden, dall der Wohnsitzstaat des Anteilseigners auch die auslandische
Kérperschaftsteuer anrechnet, eine Regelung, wie sie derzeit in Italien bestehe.
Dem Grundsatz der Niederlassungsfreiheit konnte dadurch entsprochen wer-
den, dafl ein Staat, der seinen Steuerbiirgern die Kérperschaftsteuer anrechner,
seine Korperschaftsteuer auch den Staatsbiirgern und Staatsangehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten anrechnet. Eine solche Regelung besteht zur Zeit in Frank-
reich gegeniiber Deutschland.

Die Europaische Kommission hat in einem Schreiben an die Bundesregierung
die Auffassung vertreten, dal die Vorschriften des deutschen KStG und EStG,
die nur eine Anrechnung der Kérperschaftsteuer einer deutschen Kapitalge-
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sellschaft auf die Steuer cines inlandischen Anteilseigners vorsehen, mit den
Bestimmungen des EG-Vertrages nicht zu vereinbaren seien. Sie ist der An-
sicht, daf} die Nichtanrechnung der Kérperschaftsteuer von den Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten bei einem in Deutschland ansissigen Gesellschafter
den freien Kapitalverkehr behindere. Die Bundesregierung hat nach Sarrazin
dieser Auffassung widersprochen. Insbesondere mit dem Hinweis, dafl man
auf die effektive Steuerbelastung abstellen miisse, in die die Gesamtsteuerlast
cinzubezichen sei.

IV. Diskussion zu 1., IL, 111,

Der Diskussion zu den Referaten Pezzer, Raunpach und Sarrazin stellte der
Diskussionsleiter Uelner die Ziele der Korperschaftsteuer voran: Rechtsform-
neutralitit, Beseitigung des Interessengegensatzes zwischen Grofaktionir und
Kleinaktionar (durch Anhebung des Thesaurierungssatzes, wobei ein niedriger
Thesaurierungssatz den Groflaktionar veranlalt, auf Ausschiittungen zu ver-
zichten) und die breitere Vermogensbildung der Bevolkerung am Aktienbe-
sitz,

Die Redebeitrige konzentrierten sich im wesentlichen auf die Frage, ob bei der
Beurteilung der Korperschaftsteuer die Sicht des Anteilseigners oder die der
Kapitalgesellschaften in den Vordergrund zu stellen ist. Dabei wurden unter-
schiedliche Gewichte gesetzt. Pezzer hob u. a. hervor, daf}, selbst wenn man
die Korperschaftsteuer nur als Vorauszahlungssteuer ansihe, man immerhin
bedenken miisse, dall Unternchmen, die Gewinne thesaurieren, oft iiber Gene-
rationen bestehen, und man daher zumindest temporir von einer eigenen
Leistungsfihigkeit der Kapitalgesellschaft ausgehen miisse.

Ubereinstimmunyg bestand wohl dariiber, dafl die alleinige Sicht des Anteils-
eigners jedenfalls beim auslindischen Anteilseigner versage. Hier tritt cine
Konkurrenz mit dem Prinzip auf, daf} die Gewinne dort besteuert werden
sollen, wo sie erwirtschafet sind.

Einigkeit bestand dariiber, daft es zu keiner wirtschaftlichen Doppelbelastung
bei der Kapitalgesellschaft und dem Anteilseigner fithren diirfe. Uber die
Instrumentarien, wie diese Doppelbelastung zu beseitigen oder abzumildern
ist, war man sich jedoch nichr einig.

Kontrovers wurde die ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung disku-
tiert, mit dem der Erwerber von Anteilen erreicht, dafl er die Kérperschaft-
steuer aufgrund einer Ausschiittung angerechnet bekommt und den mit der
Ausschiittung verbundenen Ertrag nicht zu versteuern hat. Raupach und Uel-
ner hielten es im Gegensatz zu Sarrazin nicht fir gerechtfertigt, dem Erwerber
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dic Teilwertabschreibung deswegen zu versagen, weil der Gewinn aus der
Veriuflerung der Anteile beim Verauferer steuerfrei ist. Der Fehler liege in der
Besteuerung des Verauflerers.

Hoffmann kriusierte in dem Zusammenhang den Doppeleffekt, der eintritr,
wenn der Anteilseigner Verluste einer Kapitalgesellschaft zum Anlall nimmt,
eine Teilwertabschreibung vorzunehmen.

V. Die auslindische Kapitalgesellschaft

Wassermeyer behandelt die Auswirkungen, wenn eine auslindische Kapitalge-
sellschaft thren Verwaltungssitz ins Inland verlegt.

Der IX. Senat des BFH hat angenommen, daff auf die auslindische Gesell-
schaft § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG Anwendung findet, der sich auf nicht rechtsfihi-
ge Vereine, Anstalten, Stiftungen und Zweckvermagen bezicht.

Grundlage der Entscheidung war die sog. Sitztheorie, nach der die auslindi-
sche Gesellschaft mit der Verlegung des Verwaltungssitzes ins Inland ihre
Rechtsfahigkeit verliert.

Wassermeyer lehnt die Auffassung des IX. Senats ab. Nach ihm findet die
Vorschrift des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG Anwendung, wenn eine auslandische
Kapitalgesellschaft ihren Verwaltungssitz ins Inland verlegt und die auslindi-
sche Kapitalgesellschaft eine mit der einer deutschen AG, KGaA oder GmbH
vergleichbare Struktur hat. Er bezieht sich dabei insbesondere auf das sog.
Venezuela-Urteil des RFH.

Nach Wassermeyer ergeben sich aus seiner Auffassung folgende Konsequen-
zen:

(1) Gewinne aus der Verauflerung der Anteile an der auslindischen Kapitalge-
sellschaft werden von § 17 EStG erfafit.

(2) Ausschiittungen der auslindischen Kapitalgesellschaft sind Einkiinfre aus
Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ES1G.

(3) Die auslindische Kapitalgesellschaft hat ihr Eigenkapital zu gliedern.

(4) Den anrechnungsberechtigten Anteilseignern steht die Anrechnung der
Karperschaftsteuer zu.

Wassermeyer erortert aullerdem die in der Diskussion kontrovers behandelte
Frage, wie die Verauferungsgewinne der auslindischen Kapitalgesellschaft mit
Verwaltungssitz im Inland behandelt werden, wenn diese Veriulerungsgewin-
ne nicht innerhalb eines Betricbsvermagens anfallen und auch nicht von den
§§ 17, 23 EStG erfafit werden.



324 Widmann,

Er kommt zu dem Schluff, dal insoweit kein kérperschaftsteuerpflichtiges
Einkommen entstehe. § 8 Abs. 2 KStG komme nicht zur Anwendung, weil die
auslindische Kapitalgesellschaft nicht zur Fithrung von Biichern nach den
Vorschriften des Handelsgesetzbuches verpflichtet sei; § 8 Abs. 2 KStG bezie-
he sich nur auf die Buchfithrungspflicht nach dem deutschen HGB. Demge-
geniiber konnen nach Wassermeyer gewerbesteuerpflichtige Einkiinfte vorlie-
gen, weil § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG lediglich auf die Rechtsform der Kapital-
gesellschaft abstelle und eine Kapitalgesellschaft nach den von ihm vertretenen
Strukwrvergleich vorliegen kinne.

VI. Die gemeinniitzige GmbH

Dem Steuerpraktiker liegt das Recht der Gemeinniitzigkeit oft fern. Thuel gibt
eine gedringte Ubersicht iiber dieses Rechtsgebiet, wobei er insbesondere auf
die Fragen eingeht, die entstchen, wenn eine GmbH gemeinniitzig ist.

Er weist auf die steuerrechtlichen Bindungen einer gemeinniitzigen GmbH hin
und warnt in dem Zusammenhang, kommerziell ausgerichtete Gesellschaften
den Zwingen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu unterwerfen. Es entstehe die
Gefahr, gegen die eingegang Bindungen zu verstoflen, was zu erheblichen

Steuernachforderungen fithren konne, wenn die Verstofle erst nach Jahren
aufgedeckt wiirden.

Beziiglich der gemeinniitzigen GmbH nimmt Thiel zu Zweifelsfragen beziig-
lich der gemeinniitzigen Zwecke, der handelsrechtlichen Auswirkungen, der
Systematik der Steuerbefreiung und der Gewinnermittlung Stellung.

Zweifelsfragen zu der Gemeinniitzigkeit ergeben sich bei GmbH's mit wirt-
schaftlichen Zielen. Als Beispiel werden die arbeitstherapeutische Beschafti-
gungs-GmbH (Beschaftigung schwer vermittelbarer Arbeitsloser) und die 6f-
fentlich geforderte Forschung auflerhalb der Universititen erwihnt.

Probleme treten im Grenzbereich zwischen hoheitlichen und gemeinniitzigen
Zwecken auf, wenn Titgkeiten von der 6ffentlichen Hand (insbesondere ciner
Kommune) auf eine GmbH ausgelagert werden. Thiel unterscheidet dabei drei
Fille:

Handelt es sich bei den tibertragenen Aufgaben um eine eigenwirtschaftliche
Tavgkeit, die, wenn sie nicht iibertragen worden wire, cinen Betrieb gewerb-
licher Art darstellen wiirde, fehle es an gemeinniitzigen Zwecken. Gleiches
gelte, wenn es sich bei der iibertragenen Aufgabe um eine hoheitliche Pflicht-
aufgabe handele, wic beispielsweise die Abfall- und Abwasserversorgung. Ge-
meinniitzigkeit sei dagegen gegeben, wenn es sich bei den uibertragenen Aufga-
ben um eine ideelle Titigkeit handle, die schon bei Wahrnehmung durch die
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dffentliche Hand selbst gemeinniitzig gewesen sei, wie z. B. der Betrieb eines
Krankenhauses.

Die gemeinniitzige GmbH ist nach Thiel ein Kaufmann ohne Totalgewinn, da
sie ihr gesamies Einkommen fiir Satzungszwecke zu verwenden habe. Die
handelsrechtlichen Obliegenheiten blieben bestehen. Zum handelsrechtlichen
Ertrag gehoren auch die Spendencinnahmen, dic Ausgaben fiir die ideellen
Zwecke seien Aufwand,

Fiir das Steuerrecht geht Thiel von der Auffassung aus, dafl nach § 8 Abs. 2
KS1G die Vermogensmehrungen einer Kapitalgesellschaft, also auch solche,
die keiner Einkunftsart zugeordnet werden konnen, Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb sind. Die Steuerfreiheit wegen der Gemeinniitzigheit sei daher konsti-
tutiv. Sie beruhe nicht darauf, dall wegen des fehlenden Strebens nach einem
Totalgewinn ein Liebhabereibetrieb vorliege, der keiner Einkunftsart zugeord-
net werden konne.

Thiel erliutert strittige Einzelfragen bei der Ermiulung des steuerpflichtigen
Einkommens eciner gemeinniitzigen GmbH.

Er kritisiert die Rechtsprechung des BFH beziiglich der Ausgaben, die sowohl
die gemeinniitzigen Zwecke fordern als auch dem wirtschafdichen Geschifus-
betrich zugute kommen. Nach der Rechtsprechung ist der primare Anlafl die
nicht erwerbswirtschaftliche Taugkeit mit der Folge, dal Ausgaben vielfach
nicht zum Abzug zugelassen werden. Die Finanzverwaltung mildert die Fol-
gen dieser Rechtsprechung ab, indem sie eine Aufreilung nach objektiven
Malistaben zulafit. Dariiber hinaus gestattet die Finanzverwaltung bei Einnah-
me aus der Werbung einen Abzug von 25 v. H. der Einnahmen. Die Regelung
betrifft in erster Linie Sportvereine mit ihren Einnahmen aus der Werbung, die
mit den Sportveranstalungen verbunden sind.

Die stillen Reserven in dem wirtschaftlichen Geschaftshetrieb einer gemein-
niitzigen GmbH untersucht Thiel unter mehreren Gesichtspunkten.

Grundlegend ist die Aussage, dafl Werthewegungen zwischen dem wirtschaft-
lichen Geschiftsbetricb und dem gemeinniitzigen Bereich nicht als Einlagen
und Entnahmen anzusehen sind. Ob sich Gewinnrealisierungen ergeben, beur-
teilt sich nach § 13 KStG. Bei der Uberfiihrung in den gemeinniitzigen Bereich
sind in den meisten Fillen stlle Reserven nicht zu realisieren, wihrend bei der
Uberfithrung in den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieh die Wirtschaftsgiiter
mit dem Teilwert anzusetzen sind. Fiir die Aufgabe des wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs vertritt Thiel cine von der Auffassung der Finanzverwaltung
abweichende Ansicht. Wihrend diese die Grundsitze anwendet, die bei natiir-
lichen Personen im Falle einer Betriebsverpachtung gelten, weist Thiel darauf
hin, daf} die Wirtschafisgiiter im Betriebsvermogen der GmbH verbleiben. Er
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verneint die Méglichkeit der Realisierung der stillen Reserven mit Hinweis auf
§ 13 Abs. 4 Satz 1 i. V. mit § 13 Abs. 5 KStG.

Die Kérperschaftsteuerbelastung betrigt bei einer gemeinniitzigen GmbH 45
v. H., wenn das Einkommen fir gemeinniitzige Zwecke verwendet wird. Inso-
weit ist die Steuerbelastung ~ worauf Thiel hinweist — hoher als bei der
gemeinnitzigen Stiftung, bei der die Steuerbelastung nur 42 v. H. betrigt. Dies
lege es nahe, den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb auf eine voll steuerpflichti-
ge GmbH auszugliedern.

Die Diskussion zu dem Referat von Theel ging zunichst nicht auf das cigentli-
che Thema des Vortrags ein, sondern auf die steuerliche Behandlung der sog.
Liebhaberei-GmbH und dabei insbesondere auf die Auslegung des § 8 Abs. 2
KStG. Bei der Diskussion wurde leider nicht deutlich, dalt es levatlich darum
geht, ob § 8 Abs, 2 KStG voraussetzt, dafl Einkiinfte im Sinne des Einkom-
mcrlstt'ul:rgcscl?.cs \'nrlicgcn.

Nicht einig war man sich bei der Diskussion iiber das Verhiltnis von Korper-
schaftsteuer und Erbschaftsteuer, wenn der Kapitalgesellschaft unter das Erb-
schaftsteuergesetz fallende Zuwendungen gemacht werden. Teilweise wurde
davon ausgegangen, dal das Vorliegen cines erbschaftsteuerpflichtigen Tatbe-
standes den Anfall von Karperschaftsteuer ausschliefe.

VIL Dle Rechtsbeziechungen zwischen GmbH und ihren Gesellschaftern,

b dere deren Einl

Der Vortrag Hoffmanns enthilt eine Reihe interessanter Ansatzpunkte.

Im ersten Teil behandelt Hoffmann die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen
der Einlage.

Die Einlage in das gezeichnete Kapital sei gesetzlich geregelt und als solche
bezeichnet (Hinweis auf § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG und § 2 AktG). Nicht
gesetzlich geregelt sei die Einlage in das Gesellschaftsvermagen auflerhalb von
Stammeinlage und Nachzahlungsverpflichtung. Der Gesetzgeber gehe ledig-
lich von der Maglichkeit einer solchen Einlage aus (Hinweis auf § 272 Abs. 2
Nr. | HGB). AnschlieBend befafit sich Hoffmann mit dem Verzicht einer
gegen die Kapitalgesellschaft bestehenden Forderung durch den Gesellschaf-
ter. Er weist dabei darauf hin, dafl nach der Rechtsprechung der Zivilgerichte
fiir den wertlosen Teil der Iorderung die schuldbefreiende Wirkung zur Er-
bringung der Sta lagenverpflichtung ausscheide, wihrend die Finlagefi-
higkeit der wertlosen Forderung in das ,iibrige Kapital* der Gesellschaft von
niemandem in Zweifel gezogen werde. Dabei wird allerdings tibersehen, daff
fir dic Einlage in das ,ubrige Kapital* der Gesellschaft (gemeint wohl die
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Riicklagen) die von den Zivilgerichten zu priifende Frage der Kapitaldeckung
keine Rolle spielt.

Hoffmann wendet sich zunichst gegen den Begriff der Einlage in dem Zusam-
menhang. Die Forderung gehe durch Konfusion unter, deshalb komme es
nicht darauf an, ob die Forderung werthaltig sei oder nicht. Hoffmann lehnt
die Ansicht der Zivilgerichte, wonach die wertlose Forderung des Gesellschaf-
ters gegen die Kapitalgesellschaft nicht geeignet sei, das Nennkapital zu bele-
gen, auch mit dem Argument ab, dafl es auf die Befreiung von der Verbindlich-
keit ankomme, die jedoch fiir die Gesellschaft immer werthaltig sei. Die Wert-
haltigkeit der Forderung aus der Sicht des Gesellschafters sei fiir den Schutz
der Gesellschaftergliubiger bedeutungslos.

Ich habe Zweifel, ob die Zivilgerichte dem folgen werden; denn sie gehen von
der Notwendigkeit einer echten Kapitalzufubr aus, die bei einem Forderungs-
verzicht eines Gesellschafters an sich nicht vorliegt. Sie lassen jedoch in gewis-
ser Abschwichung dieses strengen Erfordernisses den Forderungsverzicht un-
ter der Voraussetzung zu, dall die Forderung, auf die verzichtet wird, vollwer-
tig ist. Hoffmann ziumt damit das Pferd vom Schwanz auf, wenn er entschei-
dend auf die Werthaltgkeit der Verbindlichken bei der Kapitalgesellschat
abstellt und eine Gleichstellung der vollwertigen und der nicht vollwertigen
Forderung fordert. Die Zivilgerichte erkennen ausnahmsweise den Forde-
rungsverzicht als Kapitalzufuhr an, wenn es sich - aus der Sicht des Gesell-
schafters — um eine vollwertige Forderung handelr. Die Vollwertigkeit der
Verbindlichkeit fiir die Gesellschaft spielt dabei keine Rolle. Daher ist es m. E.
nicht moglich, unter dem Hinweis, daft sowohl bei einer vollwertigen als auch
einer nicht vollwertigen Forderung die Verbindlichkeit in gleicher Weise voll-
wertig sei, fir die Frage der Kapitaldeckung auch ¢ine nicht vollwertige Forde-
rung i."l.'l'l'll.-lgfl'l zu ]asst‘n,

Soweit keine Einlageverpflichtung in das gezeichnete Kapital bestehr, stelle
Hoffmann ebenfalls auf den Wegfall der Verbindlichkeit ab. Insoweit ist zuzu-
geben, daf die Frage der Deckung des Nennkapitals keine Rolle spielt, son-
dern lediglich zu entscheiden ist, ob die Autlosung der Verbindlichkeit als
aufferordentlicher Ertrag auszuweisen ist oder zu einer Einstellung in die
Kapitalriicklage gem. § 272 Abs. 2 Nr. 1 HGB fithrt,

In dem zweiten Teil seines Beitrags widmet sich Hoffmann Bilanzierungsfra-
gen aus der Sicht des Gesellschafters.

Er behandelt zunachst das Phinomen, dal Beteiligungen bestimmte Verviel-
faltigungseffekte auslosen kdnnen. Ein bestimmrer Geldberrag kann verwen-
det werden, um eine Beteiligungskete zu griinden; bei den einzelnen Gesell-
schaften erscheint dann letzthich dieser Geldbetrag als Eigenkapital. Verluste
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bei einer Tochtergesellschaft wirken sich nicht nur bei dieser, sondern auch auf
die von der Tochtergesellschaft bestehende Beteiligung aus.

Dabei ist allerdings nicht ersichtlich, welchen Bezug diese Ausfithrungen zu
dem Thema und insbesondere zu dem danach erirterten Problem des Einflus-
ses von Einlagen auf den Ansatz von Beteiligung haben. Soweit ich Hoffimann
verstehe, kommt er fir die Einlagen von Gesellschaftern letztlich zu einer
Akrivierung auf dem Beteiligungskonto, indem er grundsitzlich Herstellungs-
kosten annimmt, wobei er allerdings bei reinen Sanierungszuschiissen von
Erhaltungsaufwand ausgeht. Anschaffungskosten sind nach Hoffmann nicht
gegeben, weil es nicht sein kénne, von Anschatfungskosten zu sprechen, wenn
nach 50 Jahren Beteiligungsbesitz das Mutterunternehmen aus Sanierungs-
griinden einen Forderungsverzicht zu Gunsten der Tochtergesellschaft aus-
spreche. Der Anschaffungsvorgang miisse irgendwann einmal beendet sein.

Dem 3. Teil seines Vortrags gibt Hoffmann die Uberschrift ,Der Einlagebe-
griff im Ertragsteuerrecht”. Verwirrend ist dabei, dafl Hoffmann zunichst die
Auswirkungen beim Gesellschafter anspricht; man glaubt, dieses Problem sei
bereits im 2. Teil seines Vortrags behandelt. Es ist nicht ersichtlich, ob und
inwieweit er damit seine Ansicht, es ligen Herstellungskosten vor, relativieren
will. Die aufgrund des Vorlagebeschlusses des 1. Senats beim Groflen Senat
anhingige Frage, wie sich der Verzicht des Gesellschafters auf eine wertlose
Forderung bei der Kapitalgesellschaft auswirkt, 16st Hoffmann buchhalterisch.
Die Doppik ergebe fiir den Fall der wertlosen und der werthaltigen Forderung
das gleiche Ergebnis. Die Gesellschaft erfiihre einen Vermogenszuwachs durch
den Wegfall einer Verbindlichkeit.

In dem ertragsteuerlichen Teil seines Vortrags untersucht Hoffmann auch die
Frage, ob die Sacheinlage als Tauschvorgang zur Aufdeckung stiller Reserven
fithrt. Er verneint den Tauschvorgang, weil die empfangende Gesellschaft
nichts aus threm Vermogen weggebe. Die Aufdeckung der stillen Reserven im
hingegebenen Wirtschaftsgut verstoBe daher gegen das Realisationsprinzip.
Ein Entnahmetatbestand liege nicht vor, so dafl eine Realisicrung stiller Reser-
ven auch nicht auf einen Entnahmetatbestand gegriindet werden konne. Kon-
sequenterweise lehnt Hoffmann auch die Ansicht ab, daff die Einlage von
immateriellen Wirtschaftsgiitern, insbesondere des Geschifts- oder Firmen-
werts, in das Vermégen der Kapitalgesellschaft zu Teilwerten zu erfolgen habe.

Die Diskussion zu dem Vortrag von Hoffmann konzentrierte sich auf die
Frage, ob bei der Einlage eines einzelnen Wirtschaftsgutes aus dem Betriebs-
vermogen in eine Kapitalgesellschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrech-
ten eine Gewinnrealisierung anzunchmen ist, wenn die Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft in dem Betriebsvermogen gehalten wird, aus dem das Wirt-
schaftsgurt herrithrt, Wihrend Hoffmann die Moglichkeit zu einer Gewinnrea-
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lisierung verneinte, bejahten dies Thiel und Wassermeyer, allerdings mit unter-
schiedlichen Argumenten. Thiel ging davon aus, daff der Gesellschafter ein
Wirtschaftsgur auf die Beteiligung verwende und er dadurch den Wert der
Beteiligung stirke. Es sei zu fragen, wie dieses Wirtschaftsgut zu bewerten sei.
Dabei stellt Thiel auf das BewG ab. Das abgehende Wirtschaftsgut sei mit dem
gemeinen Wert zu bewerten und der zugehende Anteil an der Gesellschaft mir
dem gemeinen Wert anzusetzen. Wassermeyer begriindete die Gewinnrealisie-
rung mit dem Gesichtspunkt der Einlage als Ersatzanschaffungs- oder herstel-
lungsvorgang. Die Einlage fithre zu ciner Bewertung mit dem Teilwert. Die
Einlage diirfe nicht nur aus der Sicht der Gesellschaft, sondern misse auch aus
der Sicht des Gesellschafters gesehen werden.

VIIL Verdeckte Gewinnausschiittung

Die Erwartung, dafl mit der Einfilhrung des Korperschaftsteueranrechnungs-
verfahrens Fragen der verdeckten Gewinnausschiittung nicht mehr auftreten,
hat sich nicht erfillt. Ein gmﬂur Teil der ﬁnanzgcrichtlichcn Verfahren, die
sich auf das KStG bezichen, betreffen verdeckte Gewinnausschiittungen. Es ist
daher nicht verwunderlich, daff insofern vicle Streitfragen bestehen. Erstaun-
lich ist aber, daft — und dies wird durch den Vortrag Frotschers deutlich — man
sich iiber Grundfragen nicht einig ist. In der Darstellung dieser Grundfragen
enthilt der Beitrag Frotschers cine Kritik an der gesetzlichen Regelung und
insbesondere an der Rechtsprechung des BFH.

Der erste Kritikpunke betrifft den Gesetzgeber selbst. Frotscher hilt den Aus-
druck ,verdeckte Gewinnausschiittung” fiir irrefithrend und schligt vor, von
verdeckter Einkommensverwendung zu sprechen. Die Verwendung des Aus-
drucks ,,Gewinn® fithre in den Fillen der verhinderten Vermégensmehrung zu
Schwierigkeiten, da insoweit ein Gewinn nicht entstehe. Der Begriff der ,,Aus-
schiittung® wiirde an sich ausschlieien, in Fillen tiberhohter Riickstellungen
§ 8 Abs. 3 KStG anzuwenden, da in diesen Fillen nichts ausgeschiittet werde.
Die Kritik wendet sich an den Gesetzgeber. Angesichts der Streitfragen, die bei
den verdeckten Gewinnausschiittungen bestehen, besteht jedoch wenig Hoff-
nung, dafl der Gesetzgeber dieses ,heifle Eisen® anfaft. Der Neigung des
Gesetzgebers entsprechend diirfte er dies der Rechtsprechung iiberlassen.

Der zweite Kritikpunkt in den Ausfithrungen Frotschers ist die Definition der
verdeckten Gewinnausschiittung durch den BFH seit dem Jahre 1989, wobei
Frotscher die frithere Definition des BFH fiir zutreffender hilt. Im einzelnen
bemingelt Frotscher, daff das Merkmal der gesellschafesrechtlichen Veranlas-
sung zu abstrake sei, und der Zweck, den Gesellschafter zu begiinstigen, zu
wenig zum Ausdruck komme. Auflerdem sei der Vorgang, den Gewinn zu



330 Widmann,

verdecken bzw. zu verbergen, nur mittelbar angesprochen. Die Weichenstel-
lung fir die weiteren Kritikpunkte liegen in der von Frotscher geforderten
Ersetzung des Begriffs ,Veranlassung durch das Gesellschaftsverhilinis*
durch den Zweck, den Gesellschafter zu begiinstigen.

Zwar It sich der von Frotscher angefiihrte sog. Tigerfall (eine Kapitalgesell-
schaft schafft fiir die Geburtstagsfeier ihres Gesellschafters einen Tiger an, der
vor dem Fest verendet) auch mit der Definition des BFH im Sinne einer
verdeckten Gewinnausschiittung lésen, die auch Frotscher bejaht. Die Vermo-
gensminderung ist nimlich durch das Gesellschaftsverhilinis veranlafit. Ohne
das Gesellschaftsverhaltnis ware die Vermogensminderung (Anschaffungspreis
des Tigers) nicht eingetreten. Die von Frotscher m. E. zu Recht vorgenommene
Konkretisierung des ,,ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters* lift
sich auch mit der vom BFH vertretene Definition der verdeckten Gewinnaus-
schiittung begrinden. Frotscher weist darauf hin, dafl bei der Verwendung des
Begriffs der Schutzzweck cin anderer sei als im Zivilrecht. Nehme ein Ge-
schiftsfithrer spekulative Handlungen vor, die ihm ausdriicklich verboten sei-
en, handele er zwar zivilrechtlich auflerhalb des Rahmens eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters, steverlich liege jedoch keine verdeckte
Gewinnausschiittung vor, solange die Handlung nicht final auf cine Begiinsti-
gung eines Gesellschafters gerichtet sei.

Zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt jedoch die Definition des BFH und
die von Frotscher vertretene Definition in den weiteren von Frotscher ange-
fiihrten Fallgestaltungen, die in der Praxis eine erhebliche Rolle spielen. Frot-
scher bemingelt, dalt der BFH auch in Fillen zu einer verdeckren Gewinnaus-
schiittung kommt, bei denen letztlich die Gesellschaft und nicht der Gesell-
schafter begiinstigt wird, wic inshesondere im Falle der Nur-Pension, Frot-
scher verneint in diesen Fillen eine verdeckte Gewinnausschiittung, weil keine
Beginstigung des Gesellschafters bezweckt werde. Der BFH bejaht die ver-
deckre Gewinnausschiittung letztlich mit der Begriindung, daff die cintretende
Minderung der Einkiinfte durch das Gesellschaftsrecht verursacht ist. Frot-
scher geht zwar auch von einer Minderung der Einkiinfte aus, jedoch gleichzei-
tig davon, daf} diese Minderung die Kapitalgesellschaft nicht benachteiligt und
ihre Leistungsfihigkeit nicht einschrinke. Die Auffassungen stehen sich letzt-
lich hier unversshnlich gegeniiber.

Das Zusatzargument des BFH, cine fiir cine Kapitalgesellschaft giinstige Ver-
einbarung sei nicht ernstlich gemeint, halt Frotscher fiir nicht stichhaltig. Der
Umstand, dafl eine Vereinbarung fiir einen Gesellschafter ungiinstig sei, spre-
che nicht gegen die Ernsthafrigkeit.

Frotscher prizisiert auflerdem die Rechtsprechung des BFH, wonach eine
verdeckte Gewinnausschiittung gegeben ist, wenn die Vereinbarung zwischen
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einer Kapitalgesellschaft an einen beherrschenden Gesellschafter nicht auf ei-
ner vorherigen, eindeutigen, zivilrechtlich wirksamen und tatsichlich durchge-
fihrten Vereinbarung beruht. Entscheidend ist fiir Frotscher, dafl Leistung und
Gegenleistung zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter in einem ange-
messenen Verhiltnis stehen. Auch insoweit fithren letethich die unterschiedli-
chen Ausgangspunkte Frotschers und des BFH zu divergierenden Ergebnissen.
Frotscher geht letzlich — wenn auch nicht unmirtelbar ausgesprochen — davon
aus, dafl eine unklare, zivilrechtlich unwirksame oder nicht durchgefiihrie
Vereinbarung nicht zwingend zu einer Begiinstigung des Gesellschafters fithre.

Schlieflich wendet sich Frotscher gegen das vom BFH verwendete Kriterium
der Uniiblichkeit. Auch insoweit treten die unterschiedlichen Ausgangspunkte
zu Tage. Die verdeckte Gewinnausschiittung stellt nach Frotscher sicher, daft
das Einkommen erfafft wird, das ohne Beeintrichtigung durch gesellschafts-
rechtliche Vorgange entstanden wire. Soweit der BFH die Uniblichkeit als
Indiz fiir die fehlende Ernstlichkeit ansicht, weist Frotscher darauf hin, dafl
auch uniibliche Vereinbarungen ernsthaft gewollt sein konnen.

Der Beitrag Frotschers zeigt mit deutlicher Klarheit auf, worin der Grund fiir
die unterschiedlichen Ergebnisse liegen, zu denen der BFH und seine Kritiker
kommen konnen. Mit dieser sachlichen und ohne jegliche Polemik vorgetrage-
nen Kritik wird sich die Rechtsprechung auf jeden Fall auseinandersetzen
miissen,

Bei der Diskussion wurde die Auffassung Frotschers zur verdeckten Gewinn-
ausschiittung insbesondere am Fall der sog. Nur-Pension diskutiert. Dabei
brachte Wassermeyer den Gesichtspunkr in die Debatte, daft in den Fillen der
Nur-Pension ein Verhalten vorliege, das dem Fremdvergleich in keiner Weise
cntsprcchc und deshalb bezweifelt werden miisse, ob es ernstlich gemeint sei.
Frotscher hielt dem entgegen, dal der BFH tatsichlich die Position des Ge-
schiftspartners einbezogen und fiir maigebend gehalten habe, dafl dieser ge-
geniiber der laufenden Gehaltszahlung cinen Vermigensnachreil erleide.

Einigkeit bestand zwischen Frotscher und Wassermeyer dariiber, dafl bei der
Veraullerung einer Beteiligung an einer auslindischen Gesellschaft an den
Gesellschafter zu einem erhéhten Preis bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 8b Abs. 2 KStG eine ,steverfreic” verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt.

IX. Die nicht abziehbaren Aufwendungen der Gesellschaft

Ehmcke hatte die nicht gerade dankbare Aufgabe, auf die Kasuistik des § 10
KStG einzugehen. Er konzentrierte sich auf problematische, teils geloste, teils
noch nicht geliste Streitfragen. Folgende Probleme seien herausgegriffen:
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Beziiglich der Vorschrift des § 10 Nr. 2 KStG weist Ebmcke m. E. zu Recht
auf einen Widerspruch in der Rechtsprechung des BFH hin. Danach fihrt die
Schadenersatzleistung fiir eine falsche Beratung beziiglich der Korperschaft-
steuer zu steuerpflichtigem Einkommen, wihrend die wegen einer falschen
Beratung beziiglich einer Investitionszulage geleistete Entschadigung das steu-
erpflichtige Einkommen nicht erhdhen soll.

Die Behandlung der Umsatzsteuer, die unter Umstinden im Rahmen einer
verdeckien Gewinnausschiittung anfilly, fithrt durch eine Kaskade umsatz-
steuerlicher und ertragsteuerlicher Streitfragen. Ausgangspunkt ist das Um-
satzsteuerrecht und die Rechtsprechung der Umsatzsteuersenate, wonach bei
einer Kapitalgesellschaft ein Eigenverbrauch gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
und b UStG maglich sei. Die als nichstes zu entscheidende Frage ist das
Konkurrenzverhiltnis zwischen den beiden Vorschriften, Bejaht man den
Vorrang des § 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG, entstiinde zwar Umsatzsteuer, jedoch tritt
die Frage der Nichtabzugsfihigkeit nicht auf, weil § 10 Nr. 2 KStG nicht auf
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 UStG verweist. Ebmcke vertritt im Ergebnis diese Auffas-
sung, so dafd er an sich von seinem Standpunkt aus an dieser Stelle die Unter-
suchungen hitte abbrechen konnen. Er spinnt jedoch den Faden weiter. Bejaht
man - wie die Finanzverwaltung — den Vorrang des § 1 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
oder b UStG, entsteht beziiglich der entstehenden Umsatzsteuer die Frage,
ob diese nach § 10 Nr. 2 KStG nicht abzugsfihig ist. Hierzu bestehen wieder-
um zwei Meinungen, die letztlich im Ergebnis zu einer Nichtabzugsfahighkeit
kommen. Eine Ansicht — und das ist die des BFH -, sieht die Umsatzsteuer auf
die verdeckte Gewinnausschiittung ihrerseits als verdeckte Gewinnausschiit-
tung an und kommt daher zur Nichtanwendbarkeit des § 10 Nr. 2 KStG. Eine
Mindermeinung, der auch Ebmcke folgt, wendet jedoch § 10 Nr. 2 KStG an.

Diese Streitfrage ist m. E. auch insoweit von Bedeutung, als die Folgen fiir die
Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals unterschiedlich sind.

Man kann sich eigentlich nur wundern, wic selbst einfache Fallgestaltungen
den Rechtsanwender u, U, dazu zwingen kénnen, Klarheit nur Giber Diagram-
me zu suchen.

In der Diskussion machte Wassermeyer auf das Verhiltnis zwischen § 4 Abs. 5
EStG und der verdeckten Gewinnausschiittung aufmerksam. Er machte dies
an dem Beispielsfall klar, bei dem eine GmbH ein Segelboot ihrem Gesell-
schafter zu Urlaubszwecken iiberlifit. Die Frage, welche Vorschrift (§ 4 Abs. 5
EStG oder § 8 Abs. 3 KStG) Vorrang hat, hat insbesondere fiir die Ausschiit-
tungsbelastung Bedeutung. Dabei ging Raupach von dem Vorrang der ver-
deckten Gewinnausschiittung aus.
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X. Die Einkiinfte des Gesellschafters einer GmbH

Hemicke kiindigte seinen Vortrag damit an, dafl nicht mehr als ein ,Aufga-
lopp* durch die wesentlichen Besteuerungsvorschrifien fiir den Gesellschafter
ohne wissenschaftliche Vertichung von Einzelproblemen und ohne Anspruch
auf Vollstandighkeit zu erwarten sei. Heinicke wurde keine leichte Aufgabe
gestellt, aus dem allgemein gehaltenen Thema , Einkiinfte eines Gesellschafters
einer GmbH" iiber eine blofle Kommentierung hinaus interessante Aspekie
aufzuzeigen.

Dhes st thm dennoch gelungen. Hervorzuheben sind folgende Hinweise Hei-
nickes.

Der BFH hat ¢s fiir ernstlich zweifelhaft erklirt, ob cin Milbrauch von Gestal-
wngsmoglichkeiten vorliegt, wenn statt einer naheliegenden Liquidation eine
Anteilsveriuferung mit anschlieBender Teilwertabschreibung stattfindet. Hei-
nickes Bemerkung, der Gesetzgeber hinke stets cinen Schritt hinter stindig
neuen Konstruktionen her, muf als Warnung an diejenigen aufgefafic werden,
die stets bemiiht sind, den Gesetzgeber durch Umwegkonstruktionen zu rei-
Zen.

Nach wie vor umstritten ist die Behandlung einer Ausschiittung, bei der EK 04
verwendet wurde, in ihrem Verhiltnis zu § 17 EStG, soweit der ausgezahlte
Betrag die Anschaffungskosten der Anteile tbersteigt. Heinicke geht von ne-
gativen Anschaffungskosten aus.

Die Anrechnung der Korperschaftsteuer beim Gesellschafter wirft zahlreiche
Fragen auf. Problemarisch ist insbesondere das Verhiltnis zu dem Einnahme-
ansatz nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG. Das Finanzamt muff die Einnahmen
der Veranlagung zugrunde gelegt haben. Der Ansatz darf nicht vergessen
worden sein. Andererseits miissen die Einnahmen nicht zu steverpflichtigen
Einkiinften oder gar zu einer Steuerfestserzung fiihren; sie sind auch dann bei
der Veranlagung erfaflt, wenn sich etwa wegen des hoheren Sparerfreibetrags
keine Kapitaleinkiinfte oder wegen sonstiger Freibetrige keine Einkommen-
steuer ergibt.

Sind Einnahmen versehentlich nicht erfalt, kann der Gesellschafter die fiir thn
vorteilhafte Anrechnung nur durch nachtrigliche Anderung des Finkommen-
steuerbescheides erreichen, sei es entweder durch Anfechtung oder durch
einen Anderungsantrag nach § 172 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a oder § 173 Abs. 1
Nr. 1 AO. Isoliert auf die Veranlagung bezogen, handelt es sich dabei nach
Heinicke um uneingeschrinkte Anderungen zuungunsten des Gesellschafters,
selbst wenn sich letztlich eine fiir thn glinstige Anrechnungsauswirkung ergibt.

Auf die verfahrensrechtliche Behandlung einer fehlerhaften Nichtanrechnung
durch den BFH weist Hemicke ebenfalls hin. Die Anrechnungsverfiigung ist
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grundsitzlich als selbstindiger Verwaltungsakt anfechtbar. Die Rechispre-
chung verlangt gleichwohl vorrangig die Einleitung eines Abrechnungsverfah-
rens nach § 218 Abs. 2 AQ.

Werden die Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1| Nr. 1 und 2 EStG im Rah-
men einer Anderung des Einkommensteuerbescheides herabgesetzt, fithre dies
nicht zu einer Herabsetzung der angerechneten Kérperschaftsteuer, da § 175
AO auf Anrechnungsverfigungen nicht anwendbar ist.

In der Diskussion wurde die interessante Frage behandelr, ob sich § 20 Abs. 2
Buchst. a. EStG auch auf verdeckte Gewinnausschiittungen bezieht. Zugrunde
gelegt wurde dabei der Fall, daR eine GmbH einem beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer eine unangemessen hohe Pension mit Witwenklausel
verspricht, der Gesellschafter-Geschiftsfithrer vor Eintreten des Pensionsfalls
verstirbt und die Pension von der Witwe, die nicht die Erbin ist, bezogen wird.
Es wurde die allerdings bestrittene Auffassung vertreten, dal der tiberhohte
Teil der Pension von den Erben des Gesellschafters zu versteuern ist.

XI1. Ausblick

Die Korperschaftsteuer als Instrumentarium, das Einkommen einer Kapitalge-
sellschaft zu erfassen, bleibt aufrechterhalten. Insaweit diirfte eine Systemin-
derung bereits an den grenziiberschreitenden Beziehungen scheitern; denn fast
alle Staaten kennen das System der Besteuerung der Kapitalgesellschaft durch
eine Korperschaftsteuer.

Ob das Anrechnungsverfahren, so wic es in Deutschland ausgestaltet ist, beste-
hen bleibt, ist eine offene Frage. Fiir das gegenwirtige System spricht, daff
dieses trotz seiner Kompliziertheit nur wenige Streitfragen aufwirft. Gegen
seine Aufrechterhaltung spricht, dall es wegen seiner Kompliziertheit einer
grenziiberschreitenden Rechtsvereinheitlichung entgegensteht.

An zentralen Streitfragen des geltenden Korperschaftsteuerrechts blieben bei
der Tagung insbesondere drei Streitpunkte offen:

Einmal die umstrittene These, ob eine verdeckte Gewinnausschiittung nur
vorliegt, wenn die Gestalwung die Begiinstigung des Gesellschafters bezweckt.
Die gegensitzlichen Standpunkte treten insbesondere im Falle der Nur-Pen-
sion auf. Zwei weitere Punkte betrafen die Besteuerung des Gesellschafters.
Umstritten blieh, ob die stillen Reserven, die in einem Wirtschaftsgut des
Betrichsvermogens zu realisieren sind, das der Gesellschafter im Wege der
verdeckien Einlage auf eine Kapitalgesellschaft iibertrigt, wenn die Beteiligung
an der Kapitalgesellschaft zu dem Betriebsvermégen gehort. Auch bei Beja-
hung der Gewinnrealisierung sind die systematischen Grundlagen nicht ge-
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klire. Im Problemkreis der Doppelstufigkeit (Besteuerung des Gewinns aus
der VeriuBlerung der Anteile an der Kapitalgesellschaft einerseits und Besteue-
rung des laufenden Gewinns andererseits) angesiedelt ist die kontrovers disku-
terte Frage, ob es gerechtfertigt ist, dafl der Erwerber einer Beteiligung mit
steuerlicher Wirksamkeit eine ausschittungsbedingte Teilwertabschreibung
vornimmt.
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Sarzung (Auszug)

§ 2 Vercinszweck
Der Verein verfolgt ausschliefilich und unmittelbar gemeinnutzige Zwecke im
Sinne des Abschnirtts ,Steuerbegiinstigte Zwecke® der Abgabenordnung. Der
Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fordern;

b) auf eine angemessene Beriicksichtigung des Steuerrechts im Hochschulun-
terricht und in staatlichen und akademischen Priifungen hinzuwirken;

c) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder fiir die juristische Titigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen Fillen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetzge-
bungsvorhaben, offentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

e) das Gesprich zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in der
Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre titigen
Steuerjuristen zu fordern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen titigen Personen und Insti-
tutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befafit.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kérperschaften konnen fordernde
Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, dal der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erklirt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mirglied
bestitigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Koln (§ | Abs. 2 der Satzung). Geschiftsstelle:
Bayenthalgiirtel 13, 50968 Kiln,
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Wedelstadt, Alexander von, Abteilungsdirektor, Miilheim/Ruhr

Weerth, Jan de, Rechtsanwalt, Berlin

Wegner, Jirgen, Dipl.-Kaufmann, Steverberater, Wirtschaftspriifer, Hamburg

Werde, Kurt, Mag., Dr., Hofrat, Innsbruck

Wemacht, Herbert, Regierungsdirektor, Denzlingen

Weingarten, Erwin, Richter am Finanzgericht, Koln

Wellmann, Richard, Dr., Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer,
Buchholz i. d. Nordheide

Wendt, Rudolf, Dr., Universitatsprofessor, Saarbriicken

Wenmakers, Peter, Dr., Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Diisseldorf

Werner, Stefan M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Moers

Westermann, Wolfgang, Leitender Regierungsdirekor a. D., Wuppertal

Wichmann, Michael, Regierungsdircktor, BMF, Bonn

Widmann, Siegfried, Dr., Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof, Miin-
Chtﬂ

Widmann, Werner, Leitender Ministerialrat, Mainz-Kastel

Wiedemann, Klaus, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Steuerberater,
Griinwald

Wieland, Joachim, Dr., LL. M., Universititsprofessor, Bielefeld

Wiese, Friedrich, Steuerberater, Rechisbeistand, Vereidigter Buchprifer, Stadt-
lohn

Wiesmeth, Otmar-Hans, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Dinkels-
biihl
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Winter, Gerhard, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Miilheim/ Ruhr

Winter, Hans, Mag., Dr., Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Wirtschaftstreu-
hinder, Graz

Winters, Karl-Peter, Verleger, Koln

Wirtz, Otto, Bornheim

Wittmann, Rolf, Dr., Rechtsanwalt, Augsburg

Walfinger, Heinrich, Steuerberater, Wirtschaftspritfer, Bad Homburg v.d.
Hihe

Woerner, Lothar, Dr., Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof a. D., Min-
chen

Wohlschlegel, Hanspeter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steverrecht, Bre-
men

Wolff, Eberhard, Dr. jur., Abteilungsdirektor, Kiln

Wolff-Diepenbrock, Johannes, Dr., Richter am Bundesfinanzhof, Miinchen

Wolffgang, Hans-Michael, Dr., Professor, Minster

Wollschlager, Ulrich, Dipl.-Finanzwirt, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer-
recht, Abteilungsdirektor, Kaln

Waolter, Eckhard, Dipl.-Volkswirt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Hamburg

Waolter, Jacques, Rechtsanwalt, Luxemburg

Wosnitza, Michael, Dr., Universititsprofessor, Magdeburg

Wiist, Joachim, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Steuerberater,
Kaln

Wurm, Felix ]., Dr,, LL. M., Rechtsanwalt, Steuerberater, Diisseldorf

Wusowsks, Peter, Rechtsanwaly, Fachanwalt fur Steuerrecht, Notar,
Oldenburg

Zacherl, Peter, Dr,, Finanzpolitischer Referent, Wien

Zanzinger, Dieter, Regierungsrat z. A., Miinchen

Zet, Roberto, Dr., Steuerberater, Wirtschaftsprifer, Mailand

Zefang, Dieter, Dr., Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Ravensburg

ZVE! Zentralverband der Elektrotechnik- wnd Elektranikindustrie ¢, V.,
Thumbs, Werner, Dipl.-Kaufmann, Frankfurt/Main

Zezschwitz, Friedrich von, Dr., Universititsprofessor, Gieflen

Ziegenhagen, Andreas, Rechtsreferendar, Berlin

Ziegler, Ulrich, Dr., Rechtsanwalt, Steuerberater, Koln

Zimmermann, Thomas, Steuerberater, Koblenz

Zutta, Rudolf, Dr,, Rechtsanwalt, Salzburg

Zorn, Nikolaus, Dr., Universititsdozent, Hofrar, Mieders, Osterreich

Zweyer, Heinz, Regierungsrat, Karlsruhe
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Abtretung Gewinnanteilsansprii-
che 296 £, 333

Aktivierung auf Beteiligungskonto

— Deutsche Bank und ,,Schnei-
der*-Verluste 169

- Vermeidung doppelter Verluste
166, 168 f.

Andere Ausschuttung, verdeckte
Gewinnausschiittung 206

Angemessenheitspriifung, verdeck-

te Gewinnausschiittung 234

Anrechnung

— auslindische Korperschaftsteuer
(s. dort)

~ Erfassung der Einnahmen
307 f., 333

— negative 80

Anrechnungsberechtigung,
beschrankte Steuerpflicht 75

Anrechnungsverfahren

- Anteilsveriuflerung 81

- Auslandereffekt = Vermeidung 27

— Beseitigung der Doppelbela-
stung 15, 25, 59, 318

— betragsmiflige Kongruenz 34

- Diskriminierung wegen Staats-
angehorigkeit 51

- Einmalbesteuerung 16, 25, 59 f.,
318

- Europataughchkeit 50

— geschlossenes System 22

- gespaltener Korperschafisteuer-
satz 24

~ grenziiberschreitend 74

- Harmonisierung 74

— internationale rechtliche Proble-
me 48

- Kapitalauskehrungstatbestinde
47,320

- Kapitalverkehr, freier 53, 320

— Kritik 57

— Nachbelastung 42

- Nichtanrechnungsherechrigter
45

~ objektive Steuerpflicht des Emp-
fingers 46

- Rechtsformneutralitit 25

~ sachliche Kongruenz 34

~ steuerfreie auslindische Ein-
kiinfre 49

- Steuerpflicht des Ausschiit-
tungsempfangers 44

- Strukrur 22

~ thesaurierte Gewinne 26

verdeckte Gewinnausschiittung

206 f., 217, 245 fI.

Vereinfachung 42

- Vollentlastung 23

Vorauszahlung Einkommen-

steuerschuld 16, 72, 318, 322

~ zeitliche Kongruenz 34

- Zweistufigkeit 30

Anschaffungskosten

— Beteiligung 158 £, 161, 165

- EG-Richtlinien 162

- Gewinnabfithrungsvertrag, mif3-
lungener 163

- nachtragliche 160 ff.

- Sacheinlage 185 f.

- Verzicht auf wertlose Forde-
rung 163 f.

Anteilsabtretung

- Gesellschafrereinkiinfre 295 f.,
310 ff, 315 1.

- Gewinnverteilungsbeschlufl
296, 310 ff,, 315 f.

- verdeckte Gewinnausschiittung
3M2F

I
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Anteilsrotation, Mifbrauch 296 f.,
333

Anteilsverauflerung, Anrechnungs-

verfahren 81

- Einmalbelastung 61

Aquivalenzprinzip, Rechtferti-
gungsgrund fiir Korperschaft-
steuer 14

Aufgeld, Einlagen 145

Aufsichtsratverglitung 273 ff.

Auslindereffekt-Vermeidung,
Anrechnungsverfahren 27

Auslindische Kapitalgesellschaft
mit inlindischem Verwaltungs-
sitz 83

- Anrechnungsverfahren 84, 323

- Anteilsverauflerung 84, 87, 323

- Anwendbarkeit des § 8 Abs. 2
KStG 92, 97 ff.

— Buchfithrung nach HGB 84, 87,

92,98 f,323

Definition der Kapitalgesell-

schaft 85

- Einkiinfte aus Kapitalvermogen

84, 87,323

Finanzverwaltungsauffassung

96

- Gesellschaft gem. § 8b Abs. 2-6
KStG 88

— Gewerbesteuerpflicht kraft
Rechtsreform 93

- Gliederungsrecht 94

- Griindungstheorie 90

- Kapitalgesellschaft gem. § 26
Abs. 2 und 5 KStG 88

- Kérperschaftsteuersatz 84

- Mafigeblichkeitsgrundsatz 94

~ Rechtsvergleich 86

- Sitztheorie 90

- Sitzverlegung, Liquidations-
beschlufl 91

- Venezuela-Entscheidung 86, 89

- verwendbares Eigenkapital 84,
88,323

Auslindische Korperschaftsteuer

— Anrechnung 64

— Anrechnung durch Sitzstaat des
Anteilseigners 67

— Anrechnung durch Sitzstaat der
Kapitalgesellschaft 67

~ Anrechnungsmethode 64

— Durchleitung 67

Freistellungsmethode 64

— Freier Kapitalverkehr 67

— Niederlassungsfreiheit 67

— Steuerpflicht 2

— Steuerspargestaltungen 68

Auslandsgewinne, ausgeschiittete,
Gesellschaftereinkiinfte 293 f.

Ausschiittungsbedingte Teilwert-
abschreibung

- Dividendenstripping tiber Borse
63

- Erwerb vom Nichtanrechnungs-
berechtigten 62

- Verbot (§ 50c EStG) 62

Ausschiittungsbedingte Wertmin-
derung 60 f., 78 f., 322

Ausschiittungsbelastung 59

= Guthabenmodell 36, 42

— Kapitalertragsteuer, Verhiltnis
zur - 29

- Rechtsnatur 28

- Vorbelastung, Ermittlung 35,
319

Beschrinkte Steuerpflicht

— Anrechnungsberechtigung 75

~ Gesellschaftereinkiinfte 293

Besserungsabrede, Forderungsver-
zicht 192

Beteiligung

- Verdoppelung eines Gebildes
153, 328
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Betriebsaufspaltung, Sacheinlage
187

- Aktivierung der Einlagen
172 ff.

- Anschaffungskosten 158 £, 161,
165

~ Bewertungsgrofien 158

— ergebnismiflige Vervielfiltigung
154, 156

- Herstellungskosten 158 f., 165

— Konsolidierung 154

- Sacheinlage 187

- Verdoppelung stiller Reserven
156 f.

— Verlustausgleichsverptlichtung
157

- Vervielfaltigungseffekt 154 f.

Bilanz, verdeckte Gewinnaus-
schiittung 211 £,

Bindung an Korperschaftsteuerbe-
scheid, Gesellschaftereinkiinfte
305

Bosch-Stiftung 108

Buchwertfortfiihrung, Sacheinlage
190

Buirgschaftsbanken 114

Dienstleistungen, Einlagen 145

Doppelbelastung

- Beseitigung 15, 25, 59, 318, 322

- Durchgriff 11

- KStG 1977, Gesetzesbegriin-
dung 12, 318

- petitio principii 10, 317

— zivilrechtliche Selbstindigkeit
11

Einkommen

- Kaorperschaftsteuer 7

- Lebensunterhalt 8

- Leistungsfahigkeit 7

- Reinvermogenszugang 8

Einkommensbegriff

- Korperschaften 208

- Leistungsfihigkeit 208

Einkommensverwendung

- Genufirechte 209

— Kapitalherabsetzung 209

- Korperschaften 208 f.

~ Liquidation 209

- nichtabziehbare Ausgaben 208

— offene Gewinnausschiittung 209

- offene Riicklagen 208 f.

— Riicklagen durch verdeckte Ge-
winnausschiittung 209

— Ubertragungen auf Anteilseig-
ner 208

- verdeckte Gewinnausschiittung
209, 214, 216

Einktinfte des Gesellschafters 285

Einlagen

- Aktivierung auf Beteiligungs-
konto 172 ff.

- Aufgeld 145

— auflerhalb Nachschufiverpflich-
tung 145

- auflerhalb Stammkapitalver-
pflichtung 145, 326

- Dienstleistungen 145

~ Forderung gegen Gesellschaft,
Erloschen 147, 327

— Gesellschafter, Bilanzierung
152 f.

- gezeichnetes Kapital 144, 326

- Kapitalgesellschaft 177 f.

- Korperschaftsteuer 177 f.

— Nutzungsmoglichkeiten 145

— offenc 146

- Uhrrbt:wcrtung 146, 148

- verdeckre 146

- wertlose Forderung gegen Ge-
sellschaft 146, 148, 150 ., 175 f.,
178, 191, 201, 326 ff.

— Zuzahlung 145
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Einlagenbegriff

— Einkommensteuerrecht 170

— finaler Charakter 171

- Handels- und Steuerrecht
174 f.

- Korperschaftsteuerrecht 170

Einlagenriickgewihr 46, 319, 320

Einlagenriickzahlung, Gesellschaf-
tereinkiinfte 301 f., 304 f,, 333

Einmalbelastung, Nullbelastung
i

Einmalbesteuerung

- Anrechnungsverfahren 16, 25,
59f,318

— grenziberschreitende Beteili-
gung 73

Einnahmenerfassung als Anrech-
nungsvoraussetzung 307 f., 333

Einzelne Wirtschaftsgiiter, Sach-
einlage 186, 192, 197, 199 f.

Entnahme Eigenverbrauch
265 ff., 332

Entstehung der Korperschaft-
steuer b

Erbe

— Empfanger einer verdeckten
Gewinnausschuttung 313 f.

- Kapitalgesellschaft 137

EStG 1920, Gesetzesbegriindung 7

Europiischer Binnenmarkt, Kor-
perschaftsteuer 18

Europatauglichkeit

- Anrechnungsverfahren 50

- Korperschaftsteuer 18

Forderungsverzicht

— Besserungsabrede 192

— nachtrigliche Anschaffungs-
kosten 160

~ Pensionsanwartschaft 192

Fremdvergleich, Einbezichung des
Geschiftspartners 229 ff.

Geldstrate 270 ff.

Gemeinnuitzige GmbH

~ Arbeitsentwohnte 109

~ Arbeitskrifte, Zurverfiigungstel-
lung 116

- Arbeitslose 109, 323

— Aufteilung in steverpflichtigen

und steuerfreien Teil 124

Aufrragsforschung 110 f.

- Aufwendungen fiir Satzungs-
zwecke 122

- Auslagerung wirtschaftlicher
Tatigkeit 128

- Ausschliefilichkeit 107, 114

— Ausschiittungen an gemeinniit-
zige Gesellschafter 129, 138 f.

~ Begiinstigungsverbot 117

— Behinderte 109

— Beschifrigungsgesellschaften
109

— Betriebsaufgabe 127, 325

~ Betriebsausgaben, Zuordnung
124

- Bindungen 106

- Bosch-Stiftung 108

Buchfiithrungspflicht 122

- Biirgschaftsbanken 114

Eigenforschung 111

eigenwirtschaftliche Zwecke 115

Einkommen 120

— Erbschaft- und Schenkungs-

steuer 132, 134, 138 £,

Erscheinungsformen 103

Forschungsgesellschaften 110

Gemeinwohlforderung, zeit-

nahe 118

Gesellschaft fiir Mathematik

und Datenverarbeitung 110

Gewerbesteuer 131

Gewinnausschiittungsverbot

116

- Grunderwerbsteuer 132

I

1

1
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— Grundsteuer 132

— Hafenbetriebe 114

— hoheitliche Tatigkeit 112 f,, 324

- hoheitliche Pflichtaufgabe 113,
324

- Kapitaleinlage, Riickzahlung 117

- Kernforschungszentrum in Ju-
lich 110

— Krankenhaus 105

- Lohnauftrage 109

- Mittelverwendung 107, 115

- Mustersatzung 114

- partielle Steuerpflicht 121

- Realisierung stiller Reserven
126, 325

- Rechtsgrundlagen 104

- Restaurant 105

- Riickzahlung von Kapitalantei-
len 117

- Riickzahlung der Sacheinlage 117

- Satzung 114

- Satzungszwecke, Umschreibung
115

- Selbstlosigkeit 106, 114

- Steuerbelastung 128, 326

- Steuernachforderungen 107

- Steuerpflichr 103

- — partielle 121

— Stiftungs-GmbH 108

~ Suchtkranke 109

- tatsachliche Geschiftsfiihrung

107

Theater 105

- Totalgewinn 117 f,

Umsatzsteuerpflicht 130

Unmittelbarkeit 107, 114

Vermogensbindung 114, 118

~ Vermogensteuer 131

Vermogensverwaltung 114

Versorgungseinrichtungen 114

Verwendung fiir gemeinniitzige

Zwecke 126, 325

I

Verwendung fiir Zwecke des
wirtschaftlichen Geschiftshe-
trichs 126

Wesensmerkmal 103
Wertthewerbsverbot 107
wirtschaftlicher Geschiftsbe-
trieb 105, 114, 123

— eines gemeinniitzigen Vereins
123

wirtschaftliche Tirigkeit 105,
324
Wirtschaftstorderungsgesell-
schaften 114

zeitnahe Gemeinwohlférderung
117

zulassige Aktivititen 104
Zuwendungsverbot 116
Zweckbetriebe 105

Gesellschaft fiir Mathemartik und

Datenverarbeitung 110

Gesellschaftereigenverbrauch

265 ff., 332

Gesellschaftereinkinfre 285 ff.

1

Anteile in Betriebsvermogen 291
Anteilsabtretung 295 f., 310 ff.,
315 €.

Arbeitslohn, Abgrenzung 292
auslindische Gesellschaft 292
Auslandsgewinne, ausgeschiitte-
te 293 f.

beschrinkte Steuerpflicht 293
Bestcuerung 287

Bindung an Korperschaftsteuer-
bescheid 305
Einlagenriickzahlung 301 £,

304 f., 333

Kapitalherabsetzung 302 f.
Kapitalriickzahlung 302 f.
Korperschaft als Anteilseigner
293

Liquidation 302 f.
Pensionsanspruchsverzicht 299
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— Personengesellschaft als Gesell-
schafter 294 f.

- personliche Steuerpflicht 293

- unbeschrinkte Steuerpflicht 293

- verdeckte Gewinnausschiittung
288 ff.

- Verzicht 299 {.

- Vorgesellschaft 292

- Vorgriindungsgesellschaft 292

- Zeitpunkt der Erfassung 298 ff.

Gespaltener Kérperschaftsteuer-
satz, Anrechnungsverfahren 24

Gewinnabfihrungsvertrag, mifi-
lungener, Anschaffungskosten
163

Gewinnverteilungsbeschlufi,
Anteilsabtretung 296, 310 ff.,
315 1.

GmbH-Gesellschafter, Rechts-
bezichungen 141

Grenziiberschreitende Tatbestinde

— Anrechnungsverfahren 74

- Einmalbesteuerung 73

— osterreichische Regelung 74

Griindungstheorie 90

Hafenbetriebe 114

Handelsbilanz, verwendbares
Eigenkapital 38

Harmonisierung, Korperschaft-
steuer 254

Herstellungskosten

~ Beteiligung 158 f., 161, 165

- Sacheinlage 185 f.

Immaterielle Wirtschafsgiiter,
Sacheinlage 185, 328

International Accounting
Standards, Sacheinlage 188

Kapitalauskehrungstatbestande,
Anrechnungsverfahren 47, 320

Kapitalertragsteuer 261

Kapitalgesellschaft

- Erbe 137

- Schenkung 139

Kapitalherabsetzung, Gesellschaf-
tereinkiinfte 302 f.

Kapitalmarktneutralitit 75

Kapitalriickzahlung, Gesellschaf-
tereinkiinfre 302 f,

Kernforschungszentrum in Jiilich
110

Konsolidierung, Umkehr der Ver-
vielfalugung 154

Konzernbilanz 76

Konzernsteuerrecht 75

Kérperschaftsteuer

- Entstehung 6

- Europatauglichkeit 18

~ Europiischer Binnenmarkt 18

- Umwandlungsrecht 19

Kaorperschaftsteueraufkommen 2

Korperschaftsteuerreform 1977

— Interessengegensatz Klein- und
Groflaktionire 70, 322

- Vermogensbildung 70

~ Wettbewerbsgriinde 70

— Ziele 69, 322

KS5tG 1920, Gesetzesbegriindung 7

Leistungsfihigkeit, Rechtferti-
gungsgrund fiir Korperschaft-
steuer 12, 14, 71 £, 317

Liebhabereieinkiinfte 135 ff., 326

Liquidation, Gesellschafterein-
kiinfte 302 f.

Nachbelastung, Anrechnungsver-
fahren 42

Nichtabzichbare Aufwendungen
258

- Abzug in Verlustjahren 279 {.

- Auflagen und Weisungen 271
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- Aufsichtsratvergiitung 273 ff.

- — bei Komplementar-GmbH 273

— Betriebsausgaben 260, 281,
283 1.,

- Entnahme Eigenverbrauch
265 ff., 332

- Erbschaftsteuer 262

— Erstattung 263 f.

— Geldstrafe 270 f.

— Gesellschaftercigenverbrauch
265 ff., 332

- Gewerbesteuer 262

- Gliederungsrechnung 276 ff.

- Grunderwerbsteuer 262

~ Gruppen 45

- Kapitalertragsteuer 261 ff.

- Kirchensteuer 261

- Karperschaftsteuer 261

- Satzungszwecke 258

- Solidarititszuschlag 261

- Stiftungszwecke 258

- Umsatzsteuer fur Eigenver-
brauch 265 ff., 282 {., 331

— Vermdigensteuer 262

- Verzicht auf Einnahmen 258

~ Wohnungsiiberlassung 258 f.

Nichtanrechnungsberechugter,
Gruppen 45

Nullbelastung, Einmalbelastung
77

MNur-Pension, verdeckte Gewinn-
ausschiittung 230, 252, 330 f.

Ordentlicher und gewissenhafter
Geschifsleiter

— Finalitat 227 f.

- Fremdvergleich 229 £, 330

Schutzzweck 227, 330

- verdeckte Gewinnausschiittung
227

Organschaft 75

Osterreich 74, 78

Pensionsanspruch, Verzicht 299

Pensionsanwartschaft, Verzicht
192

Pensionszusage, verdeckte Ge-
winnausschiittung 212

Personengesellschaft als Gesell-
schafter, Gesellschaftereinkiinf-
te 294 .

Quartettlosung 61

Realteilung, Sacheinlage 187

Rechtfertigung, Kérperschafi-
steuer 5

- Sicht des Anteilseigners 70

- Aquivalenzprinzip 14

— Besteuerung nach Leistungsfa-
higkeit 12, 14, 71, 78, 317

- Gegenleistung fiir Erlangung
der beschrinkten Steuerpflicht 9

— Gegenleistung fiir Kreditfihig-
keit 9

- Gegenleistung fiir Rechtsfihig-
keit 9

— historische 9

- Verselbstindigung des Vermo-
gens 58, 71

— Wettbewerbsneutralitat 13 £, 70

Rechtsformneutralitar

- Anrechnungsverfahren 25

- Auslandereffekt-Vermeidung 27

Rechtsformunabhingigkeit, Unter-
nchmenssteuer 18

Rechtsfortbildung, Rechtspre-
chung 6

Reinvermogenszugang, Einkom-
men §

Sacheinlage

- Anschaffungskosten 185 f.

- Aufdeckung stiller Reserven
181, 196 £, 199 f,, 328
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- Betricbsaufspaltung 187

- bilanzpolitische Gestaltungen
188

— Buchwertfortfithrung 190

- emnzelne Wirtschaftsgiiter 186,
192, 197, 199 1.

— Entnahme 184

- Herstellungskosten 185 f.

- immatericlle Wirtschaftsguter
185, 328

— International Accounting
Standards 188

— Nichrtausch 102, 183

— Osterreich 202

- Realteilung 187

— Sachgesamtheit 186

— Tauschgeschift 181 f.,, 202 f.

— Umwandlungssteuergesetz 186

- Verschmelzungen 187

Sachgesamtheit, Sacheinlage 186

Schachtelprivileg, internationales
75

Schadensersatzanspruch

- falsche Bcrawng bei Investi-
tionszulage 264 f., 281, 332

~ falsche Beratung bei Korper-
schaftsteuer 264 ., 280 1., 332

Schenkung, Kapitalgesellschaft
139

Schneider-Gruppe, Aktivierung
auf Beteiligung bei Deutscher
Bank 169

Selbstlosigkeit 114

— gemeinniitzige GmbH 106

Sitztheorie 90

Steuerbilanz

— Begriff 40

- verwendbares Eigenkapital 38,
+1

Steuerfreie Anteilseigner 77

Steuerlastverteilung, Gleichheits-
satz b

Steuerpflicht

- Ausschiittungen fiir Korper-
schaftsteuer-Anrechnung 46

— Ausschiittungsempfinger 44

Steuersitze, unterschiedliche fiir-
Einkommensteuer und
Kérperschaftsteuer 15

Steuerspargestaltungen 61

- Quartettldsung 61

Suftungs-GmbH, gemeinniitzige
GmbH 108

Teilhabersteuer 71 1.

Teilwertabschreibung, Zuschufl
164

Thesaurierte Gewinne, Korper-
schaftsteuer als Objektsteuer 78

Umsatzsteuer fir Eigenverbrauch
265 ff., 282 f., 332

Umwandlungsrecht, und Korper-
schaftsteuer 19

Umwandlungssteuergesetz, Sach-
einlage 186

Unbeschrinkte Steuerpflicht, Ge-
sellschafrereinkiinfre 293

Unternehmenssteuer, Rechtsform-
unabhingigkeir 18

Verauflerungstatbestinde, Zwei-
stufigkeit 31

Verbindlichkeit 149, 327

- Gesellschaften, Bilanzierung
1521,

Verdeckte Gewinnausschiittung

- Abfluf} bei Kapitalgesellschaft
218 f.

- andere Ausschiittung 206

- Angemessenheitspriifung 234

- Anrechnungsverfahren 206 f.,
217, 245 ff.

- Anteilsabretung 312 f.
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1

]

Ausgleichszahlungen 215
Auflensteuergesetz 232
Bedeutung, prakusche 206 f.
Begnff 216

Begtinstigung des Gesellschaf-
ters 215 f.

Bereicherung des Gesellschaf-
ters 217

Beteiligung 156 f.

auflerhalb der Bilanz 211 f.
Dauerschuldverhiltnisse 236,
240

Definition des BFH 214 f.
Einbezichung des Geschifts-
partners 228 ff.

eindeutige Vereinbarung 234 ff,,

240, 331

Einkommen, versteuertes 17
Einkommensermittlung der
Kapitalgesellschaft 207
Einkommensminderung 209,
17§
Einkommensverwendung 209,
214, 216

Erbe als Empfinger 313 f.
finale Begiinstigung 215 f.
Finalitar 224, 251, 330
Finanzierung durch Eigenkapi-
tal 207

gesellschaftsrechtliche Veranlas-

sung 223, 233, 329
Gewerbesteuer 207
Gewinnverminderung 254 f.
Handelsrecht 219 ff.
innerhalb der Bilanz 211 f.
Investitionszulage 253 f.
Kapitalherabsetzung 215
Liguidationsauskehrungen 215
nichtanrechnungsherechtigter
Gesellschafter 207

niedriges Entgelt 239
Nur-Pension 230, 252 f,, 330 f.

— ordentlicher und gewissenhafter
Geschiftsleiter 227

~ Osterreich 256

- Pensionsriickstellung 206

- Pensionszusage 212

- Riickersatzanspriiche 256

- Riickzahlung 290

- tatsachlich durchgefithrie Ver-
cinbarung 234 ff., 331

— Tigerfall 223 ., 330

- Umsatzsteuer 206 f.

— unbestimmter Rechtsbegriff
250

- Uniiblichkeir 242, 331

— Veranlassung durch Gesell-
schaftsverhilenis 291

- verdeckte Einkommensverwen-
dung 210

— Verdecktsein 216

- verhinderte Verméagensmeh-

rung 223

Verlassung, gesellschaftsrecht-

lich 215 f.

Vermogensminderung 223, 289

— Verzicht auf Einlageforderung

222

vorherige Vereinbarung 234 {f.,

240, 331

- Wetthewerbsverbor 243 f.

zivilrechtlich wirksame Verein-

barung 234 ff., 240, 331

— Zuflufl beim Gesellschafter 218,
250, 289

— Zurechenbarkeir 225

Verdoppelung stiller Reserven, Be-
teiligung 156 f.

Verkniipfung, Korperschaftsteuer
und Einkommensteuer 286

Vcr]ustausgEcichsvurpﬂichrung‘
Beteiligung 157

Verluste 71

- doppelte Beriicksichtigung 80

I
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Verlustverdoppelungseffekt

- Akuvierung auf Beteiligungs-
konto 166, 168

- Ausgleichsposten 168

- Vermeidung 166

- Versagung des Betriebsausga-
benabzugs 167

- Zurechnung aufferhalb der Bi-
lanz 168

Vermichtnis 137

Vermogensbindung 114, 118

Vermogensverwaltung 114

Vcrbchmtlzu"gcn‘ S.lchl:inlagc
187

Vervielfaltigungseffekr, Beteili-
gung 154 f.

Verwendbares Eigenkapital

- Eigenkapital-Begriff 40

- Handelsbilanz 38

— Steuerbilanz 38, 41

Verzicht

- wertlose Forderung 146, 148,
150 1., 175 ., 178, 191, 198,
201

- Gesellschafrereinkiinfte 299 {.

Vollentlastung, Anrechnungsver-
fahren 23

Vorauszahlung, Korperschaftsteu-
er bei Anrechnungsverfahren
73,322

Vorbelastung, Ermittlung 35,
319

Vorgesellschaft, Gesellschafterein-
kiinfre 292

Vorgriindungsgesellschaft, Gesell-
schaftereinkiinfte 292

Wertlose Forderung

— Verzicht 146, 148, 150 f,, 175 f,,
178, 191, 198, 201

- gegen Gesellschaft, Einlage 146,
148, 150 ., 175 f,, 178, 191, 201,
326 ff.

Wertminderung

— ausschiittungsbedingte 60, 78 f.,
322

- Einmalbelastung 61

Wetthewerbsneutralitit, Rechtfer-
tigungsgrund fur Korperschaft-
steuer 13 £, 70

Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb,
gemeinniitzige GmbH 105, 114

Wirtschaftsforderungsgesellschaf-
ten 114

Zuschuf}

- nachtragliche Anschaffungs-
kosten 169

— Teilwertabschreibung 164

Zuzahlung, Einlagen 145

Zweckbetriebe, gemeinniitzige
GmbH 105

Zweistufigkeit, Veriuflerungstat-
bestinde 31
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