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Unternehmensteuer

BFH: Steuerfreie Einlagenrückgewähr durch eine
Drittstaatengesellschaft

Eine steuerfreie Einlagenrückgewähr kann auch von einer Drittstaatengesellschaft getätigt
werden. Zwar ist die Höhe des ausschüttbaren Gewinns einer Drittstaatengesellschaft nach
dem jeweiligen ausländischen Handels- und Gesellschaftsrecht zu ermitteln; die
Verwendungsreihenfolge der ausgeschütteten Beträge und damit auch die (nachrangige)
Rückgewähr von Einlagen bestimmt sich jedoch nach den Grundsätzen der
Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 S. 3 und 5 KStG (insoweit Fortentwicklung der
Rechtsprechung).

Sachverhalt
Eine unbeschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft war zu 100 % an der in den USA
ansässigen B Inc. beteiligt und leistete bis 2004 Einlagen in diese. Im Streitjahr bezog die
Kapitalgesellschaft von der B Inc. Leistungen. Das Finanzamt nahm diese Bezüge gem. § 8b
Abs. 1 S. 1 KStG von der Bemessungsgrundlage aus und setzte korrespondierend dazu nach
§ 8b Abs. 5 S. 1 KStG steuererhöhend 5 % der Leistungen als nichtabziehbare
Betriebsausgaben an. Es war der Ansicht, dass in einem Drittstaat ansässige
Kapitalgesellschaften an ihre inländischen Gesellschafter keine steuerneutralen Leistungen
erbringen könnten. Die dagegen erhobene Klage hatte Erfolg. 

Entscheidung
Der BFH kommt übereinstimmend mit der Auffassung des FG zu dem Schluss, dass die
Leistungen der Drittstaatengesellschaft als steuerneutrale Einlagenrückgewähr zu
qualifizieren sind, auf die § 8b Abs. 1 und 5 KStG nicht anwendbar sind.

Gesetzliche Grundlagen

Bezüge, die nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG vom Begriff der Einnahmen aus
Kapitalvermögen ausgenommen sind, weil sie aus Ausschüttungen einer Körperschaft
stammen, für die Beträge aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S. des § 27 KStG als
verwendet gelten, gehören nicht zu den nach § 8b Abs. 1 S. 1 KStG steuerfreien Bezügen.
Folge hiervon ist zugleich, dass die Hinzurechnung fiktiver Betriebsausgaben gem. § 8b Abs.
5 S. 1 KStG unterbleibt.

Dabei mindern nach der Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 S. 3 KStG Leistungen einer
Kapitalgesellschaft – mit Ausnahme der Rückzahlung von Nennkapital – das steuerliche
Einlagekonto unabhängig von ihrer handelsrechtlichen Einordnung nur, soweit sie den auf
den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs ermittelten ausschüttbaren Gewinn
übersteigen (Einlagenrückgewähr). Die im Jahr 2006 eingefügte Vorschrift des § 27 Abs. 8
KStG bestimmt, dass die Regelungen zur Einlagenrückgewähr auch auf Körperschaften oder
Personenvereinigungen anwendbar sind, die in einem anderen Mitgliedstaat der
Europäischen Union der unbeschränkten Steuerpflicht unterliegen, wenn sie Leistungen i.S.
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG gewähren können.

Bisherige Rechtsprechung des BFH

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BFH ist § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG auch nach der
ab 2006 geltenden Rechtslage dahin auszulegen, dass Leistungen aus dem Vermögen von in
einem Drittstaat ansässigen Gesellschaften, für die kein steuerliches Einlagekonto i.S. des §
27 KStG geführt wird, als Einlagenrückgewähr qualifiziert werden können (vgl. BFH-Urteil
vom 13.07.2016, VIII R 47/13). Dies gebietet die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56 EG (jetzt
Art. 63 AEUV).

Sollten Drittstaaten-Körperschaften aus dem Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3
EStG i.V.m. § 27 KStG ausgeschlossen sein, würde dies die Kapitalverkehrsfreiheit gemäß
Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) beschränken. Denn die Nichtanwendung der Grundsätze über
die Einlagenrückgewähr bei Drittstaatengesellschaften würden solche Gesellschaften und
deren Gesellschafter im Vergleich zu inländischen oder EU-ausländischen Sachverhalten
benachteiligen. Zudem besteht kein Rechtfertigungsgrund dafür, dem inländischen



Gesellschafter einer Drittstaatengesellschaft von vornherein jede Möglichkeit des
Nachweises einer Einlagenrückgewähr zu verweigern.

Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung

Hiervon ausgehend ist zwar die Höhe des ausschüttbaren Gewinns einer
Drittstaatengesellschaft auf der Grundlage des jeweiligen ausländischen Handels- und
Gesellschaftsrechts zu ermitteln (vgl. BFH-Urteile vom 13.07.2016, VIII R 73/13 und vom
20.10.2010, I R 117/08). Da die rechtliche Herleitung der Möglichkeit der
Einlagenrückgewähr für Drittstaatengesellschaften auf der Vermeidung einer ansonsten
gegebenen Diskriminierung der Anteilseigner ausländischer Kapitalgesellschaftsanteile
beruht, bestimmt sich sodann die Verwendungsreihenfolge der ausgeschütteten Beträge
nach Ansicht des BFH – in Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung – nach den
Grundsätzen der Verwendungsfiktion des § 27 Abs. 1 S. 3 und 5 KStG. Nur dieses
Rechtsverständnis stelle sicher, dass die Gesellschafter von Drittstaatengesellschaften nicht
schlechter, aber auch nicht besser behandelt werden als die Gesellschafter von
inländischen oder von EU-ausländischen Gesellschaften.

Verfahrensrechtliche Thematik

Nach Auffassung des BFH kann jedoch der verfahrensrechtliche Aspekt der vorgeschalteten
gesonderten Feststellung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos (§ 27 Abs. 2 S. 1
KStG) bzw. der Leistungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 9 EStG (§ 27 Abs. 8 S. 3 KStG)
nicht auf die Einlagenrückgewähr von Drittstaatengesellschaften übertragen werden. Da
das Gesetz für die Einlagenrückgewähr von Drittstaatengesellschaften kein gesondertes
Feststellungsverfahren zur Verfügung stellt (vgl. zum Gesetzesvorbehalt BFH-Beschluss vom
11.04.2005, GrS 2/02), können die damit zusammenhängenden Fragen nur im Rahmen der
jeweiligen Festsetzungsverfahren der Gesellschafter geklärt werden, so der BFH.
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§ 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG i.V.m. § 27 KStG

Streitjahr 2008

Anmerkung
BMF-Schreiben vom 21.04.2022

Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben vom 21.04.2022 zur Anwendung der
Rechtsprechungsgrundsätze zu Leistungen von Drittstaatengesellschaften Stellung
genommen (siehe Deloitte Tax-News).
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