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Der vorliegende Beitrag erortert die seit
Jahren diskutierte', aber bislang noch nicht
endgiiltig gekldrte Frage, ob die heute
bei schweizerischen Publikums-Aktienge-
sellschaften weit verbreitete’ Ausschiittung
von Reserven aus Kapitaleinlagen in
Deutschland, gleich wie in der Schweiz und
in Osterreich’, auf Ebene des Privatanlegers
(Streubesitz-Beteiligung) steuerfrei verein-
nahmt werden kann. Aus deutscher ertrag-
steuerlicher Sicht stellt sich die Frage ledig-
lich bei Privatanlegern mit Streubesitz-Be-
teiligungen von unter einem Prozent im Pri-
vatvermogen: Bei Beteiligungen im Betriebs-
vermdgen oder bei Beteiligungen im Privat-
vermdgen von mindestens einem Prozent ist
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aus deutscher ertragsteuerlicher Sicht eine
grundsitzliche Steuerpflicht der Ausschiit-
tung unstreitig.

* Die Autoren danken Frau Dr. Karoline Spies,
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut
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ihre kritische Durchsicht des Manuskripts und
die intensive Diskussion der europarechtli-
chen Thematik.



KAPITALEINLAGEPRINZIP UND STEUERFOLGEN

1 Einleitung

In einem ersten Teil wird aus schweizerischer
Sicht dargestellt, was unter «Reserven aus Kapi-
taleinlagen» oder «Kapitalreserven» von schwei-
zerischen Aktiengesellschaften zu verstehen ist
(Ziff. 2.1), und unter welchen Voraussetzungen
sie gebildet und steuerfreifrei ausgeschiittet wer-
den konnen (Ziff. 2.2).

In einem zweiten Teil wird die Besteuerung der
Ausschiittung von Reserven aus Kapitaleinlagen
in Deutschland nach aktueller Rechtslage be-
leuchtet (Ziff. 3.1). Schliesslich wird die deut-
sche Rechtslage vertieft daraufhin untersucht,
inwieweit sie mit dem Europarecht und den Bi-
lateralen Vertragen im Einklang steht (Ziff. 3.2).

! Vgl. etwa den Newsletter 11/2011 von WM Datenservice,
S. 3£, generell zur Einlagenriickgewdhr auslindischer
Gesellschaften an deutsche Privatanleger mit Streu-
besitzbeteiligungen aus deutscher Sicht Spillker/Peschke,
DStR 2011, 385 ff. m. w. N.

Vgl. Finanz und Wirtschaft vom 24. September 2014,

Nt. 75, 87. Jahrgang, S. 1, 3, 16.

3 Aus osterreichischer steuerlicher Sicht entspricht die
Zahlung nach dem schweizerischen Kapitaleinlageprin-
zip einer Einlagenriickzahlung im Sinne von § 4
Abs. 12 des Gsterreichischen Einkommensteuergesetzes
(BEStG). Osterreichische Gesellschaften fiihren ein
Evidenzkonto, in dem Einlagen der Gesellschafter fest-
gehalten sind. Riickzahlungen aus diesem Konto sind
steuerfrei, reduzieren aber die Anschaffungskosten der
Aktien. Diese steuerliche Behandlung ist auch auf
vergleichbare Transaktionen auslandischer Gesellschaf-
ten anzuwenden. Die Fiihrung eines Evidenzkontos fiir
auslindische Gesellschaften ist nicht zwingend notwen-
dig, es muss aber im Einzelfall nachgewiesen werden
kénnen, dass es sich um eine mit der Gsterreichischen
Einlagenriickzahlung vergleichbare Transaktion
handelt. Diese Uberpriifung richtet sich nach dsterrei-
chischem Recht.
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Privatvermdgen

Beteiligung < 1%

Beteiligung > 1%

Die Besteuerung von Reserven
aus Kapitaleinlagen schweize-
rischer Kapitalgesellschaften
an deutsche Anleger ist nicht
endgiltig geklart und daher
im Folgenden ndher zu unter-
suchen.

Bei Anlegern, die innerhalb der letzten fiinf Jahre vor
» der Verdusserung,
« der verdeckten Einlage von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft,
- der Aufldsung der Kapitalgesellschaft, der Kapital-
herabsetzung, wenn das Kapital zuriickgezahlt wird,
« der Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betragen
aus dem steuerlichen Einlagekonto i. S. des § 27
Korperschaftsteuergesetz (KStG) oder
« der Beschrankung oder dem Ausschluss des Besteuer-
ungsrechts Deutschlands im Fall der Verlegung des
Sitzes oder des Orts der Geschéftsleitung der Kapital-
gesellschaft in einen anderen Staat
zu mindestens 1% unmittelbar oder mittelbar am Kapital
der Kapitalgesellschaft beteiligt waren, sieht das deut-
sche Recht in § 17 Abs. 1, Abs. 4, Abs. 5 Einkommen-
steuergesetz (EStG) grundsatzlich eine Steuerpflicht vor.
Bei einer Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betra-
gen aus dem steuerlichen Einlagenkonto (§ 27 KStG)
ist dabei als Verausserungspreis der gemeine Wert des
dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zuriickgezahlten
Vermdgensder Kapitalgesellschaftanzusehen (§ 17 Abs. 4
Satz 2 i. V. m. Satz 1 EStG); beim Gesellschafter ist die
durch die Ausschiittung oder Riickzahlung eingetrete-
ne Vermdgensmehrung erfolgsneutral mit den Anschaf-
fungskosten zu verrechnen — ein steuerbarer Gewinn
entsteht durch die Ausschiittung oder Riickzahlung
(erst), sobald und soweit sie die Anschaffungskosten
Ubersteigt**,
Die dargestellte Besteuerung*** gilt unabhangig da-
von, ob die Mittel dem Anleger aus dem In- oder Aus-
land von einer deutschen oder ausldandischen Kapital-
gesellschaft zufliessen, und damit unabhangig von der
nachfolgend erdrterten (Ziff. 3.2) europarechtlichen
Dimension.

Betriebsvermogen

Bei Anlegern, welche die Be-
teiligung im Betriebsvermdgen
halten, mindert die Ausschiit-
tung oder Zuriickzahlung von
Betrdgen aus dem steuer-
lichen Einlagekonto i. S. des
§ 27 Korperschaftsteuerge-
setz (KStG) grundsétzlich den
Buchwert der Kapitalanteile
und ist steuerpflichtig, soweit
sie den Buchwert der Kapital-
anteile tiberschreitet*.

* Vgl. etwa BFH v. 14.10.1992, I R 1/91, BStBI. II 1993, 189. Zum Hintergrund des Betriebsvermdgensvergleichs fiir die Ermittlung von
Einklinften aus Gewerbebetrieb vgl. Fischer/Frichtl, P+P Festschrift, 2008, S. 251 m. w. N.: Wéhrend fiir die privaten Einkunftsarten
generell ein quellentheoretischer Ansatz gewahlt wurde, sei auf Betreiben des Handels und Gewerbes im Jahr 1925 fiir betriebli-
che Einkiinfte die Ubernahme der handelsrechtlichen Buchfiihrung und Bilanzierung fiir Steuerzwecke erfolgt — angesichts eines
Steuersatzes von 4% sei der geringere Aufwand bei Ubernahme der handelsrechtlichen Buchfiihrung trotz der hieraus resultierenden
Besteuerungsfolgen als vorteilhaft angesehen worden.

*%

Vgl. zur Ermittlung des Verdusserungsgewinns Vogt, in: Blimich, EStG, KStG, GewStG, § 17 EStG, 124. Aufl. 2014, Rz. 888, 889:

§ 17 Abs. 4 Satz 1 EStG stelle einen eigensténdigen Verdusserungstatbestand dar, unabhéngig von der Besteuerung eines Gewinns
aus einer nachfolgenden Verdusserung der Gesellschaftsanteile gem. § 17 Abs. 1 EStG. Beide Verdusserungstatbestande konnen —
zeitlich versetzt — kumulativ erfiillt sein. Negative Anschaffungskosten entstehen ab Veranlagungszeitraum 1997 nicht mehr.

*** Hierzu und zum Verhaltnis von § 17 EStG zu §§ 20, 23 EStG Fischer/Frtichtl, P+P Festschrift, 2008, S. 251 ff.
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2 Schweizerische Sichtweise

2.1 Gesetzliche Grundlagen und
Normzweck
Im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 11
traten per 1. Januar 2011 u. a. folgende Bestim-
mungen in Kraft:
Art. 20 Abs. 3 des Bundesgesetzes iiber die direkte
Bundessteuer (DBG): «Die Riickzahlung von
Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen, die von
den Inhabern der Beteiligungsrechte nach dem
31. Dezember 1996 geleistet worden sind, wird
gleich bebandel! wie die Riickzablung von
Grund- oder Stammbkapital. »
Art. 5 Abs. 1 des Bundesgesetzes {iber die Ver-
rechnungssteuer (VStG): «Die Riickzahlung
von Einlagen, Aufgeldern und Zuschiissen, die
von den Inbabern der Beteiligungsrechte nach
dem 31. Dezember 1996 geleistet worden
sind, wird gleich bebandelt wie die Riickzah-
lung von Grund- oder Stammbkapilal, wenn
die Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse von
der Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft in
der Handelsbilanz auf einem gesonderten
Konlo ausgewiesen werden und die Gesell-
schaft jede Verdnderung auf diesem Konlo der
Eidgendssischen Steuerverwaltung meldet*. »
Was die kantonalen und kommunalen Einkom-
menssteuern betrifft, enthdlt Art. 7b des Bundes-

4 Obwohl die Marginale zu Art. 5 Abs. 1”5 VSIG «Ausnah-
men>» lautet, handelt es sich beim Kapitaleinlageprin-
zip nicht um eine Ausnahme, sondern um einen grund-
legenden Teil des Systems der Verrechnungssteuer
(vgl. Hochreutener, Die eidgendssischen Stempelabga-
ben und die Verrechnungssteuer, Bern/Fribourg 2013,
Teil TTN 208).

> Art. 72h StHG.

6 Vgl. Ubersicht von Undersander, Kapitalriickzahlungs-

prinzip im schweizerischen Steuerrecht, Ziirich 2003,

S. 98f.

Dieser (notwendige) Systemwechsel war in der Politik

unbestritten; vgl. Matteotti/Rieduweg, ST 2010, 776.

gesetzes Uber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG)
eine mit Art. 20 Abs. 3 DBG identische Bestim-
mung. Die Vorschrift von Art. 7b StHG trat bereits
am 1. Januar 2009 in Kraft, wobei den Kantonen
eine Ubergangsfrist von zwei Jahren eingerdumt
wurde, ihre kantonale Gesetzgebung der neuen
StHG-Bestimmung anzupassen’.

Die genannten neuen Bestimmungen im DBG,
VStG und StHG statuieren allesamt das sog.
Kapitaleinlageprinzip, welches das bis dahin auf
Bundesebene wie auch in der Mehrheit der Kan-
tone® geltende Nominalwertprinzip abldste’.
Aufgrund des Nominalwertprinzips war ledig-
lich die Riickzahlung von Grund- oder Stamm-
kapital, d. h. von Nennwertkapital, ohne Steuer-
folgen moglich®. Dies hatte zur Folge, dass der
Erwerber beim Kauf von Beteiligungspapieren
stets eine latente Steuerlast auf kiinftigen Aus-
schiittungen tibernahm, womit er im Umfang
der zurtickgeftihrten Kapitaleinlagen einen Ver-
mogensertrag versteuern musste, obwohl er kei-
nen Nettovermdgenszugang erzielte hatte. Dieser
Umstand wurde in der Steuerrechtsliteratur zu
Recht als Verletzung des Prinzips der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit und auch als Standortnachteil der Schweiz
angesehen’. Zudem wurde geriigt, dass mit die-
ser steuerlichen Benachteiligung von Agio und

8 Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Verbesserung
der steuerlichen Rahmenbedingungen fiir unternehme-
rische Titigkeiten und Investitionen (Unternehmens-
steuerreformgesetz 1), BBI 2005, 4800.

9 Statt vieler Matteotti/Riedweg, ST 2010, 777, v. a. zeigt
sich eine Verletzung des Leistungsfihigkeitsprinzips in
jenen Fllen deutlich, bei denen die Beteiligungsrechte
die Hand nie wechselten: Die Agioriickerstattung wird
als Einkommen besteuert, obwohl eine reine Vermo-
gensumschichtung stattgefunden hat (vgl. Unfersan-
der, Kapitalriickzahlungsprinzip im schweizerischen
Steuerrecht, S. 63).
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Zuschtissen gegentiber Aktienkapital der Grund-
satz der Finanzierungsneutralitit verletzt wiir-
de!®. Mit der Einfithrung des Kapitaleinlageprin-
zips sollte diesen Systemwidrigkeiten begegnet
werden.

Folglich ist nicht nur der Riickfluss von Einla-
gen an den origindren privaten Beteiligungsin-
haber, sondern auch der Riickfluss an den deri-
vativen privaten Beteiligungsinhaber, welcher
die Einlage bzw. den Zuschuss seinerzeit nicht
selbst leistete, steuerfrei'!. Als Vermogensertrag
ist also grundsitzlich nur steuerbar, was in der
Gesellschaft iiber die von den Gesellschaftern
zur Verfiigung gestellten Mittel hinaus erwirt-
schaftet und ausgeschittet wird.

Bei buchfiihrungspflichtigen Empfingern von
Riickfliissen aus Einlagen, Aufgeldern (d. h. Agios)
und Zuschiissen kommt das in Art. 58 Abs. 1 lit. a
DBG verankerte Massgeblichkeitsprinzip zum
Tragen. Entsprechend ist der handelsrechtskon-
form erstellte Jahresabschluss massgeblich fir
die steuerliche Veranlagung. Ein Riickfluss ist
demnach erfolgswirksam zu verbuchen und
steuerbar, sofern und soweit die Mittelentnahme
keinen Abschreibungsbedarf zur Folge hat.

2.2 Voraussetzungen fiir die
Anerkennung als steuerfrei
riickzahlbare Kapitalreserve

2.2.1 Bildung von Kapitalreserven

Auch wenn dem Wortlaut von Art. 20 Abs. 3 DBG
nicht entnommen werden kann, dass unter Ein-
lagen, Aufgeldern und Zuschiissen keine ver-
deckte Kapitaleinlagen fallen, sind Anhaltspunk-
te in der Botschaft zu finden, wonach lediglich
offene Kapitaleinlagen'? unter das Kapitaleinla-
geprinzip fallen diirften'. Art. 5 Abs. 17 VStG ist
in dieser Hinsicht klar: Nur in der Handelsbilanz
ausgewiesene Einlagen, Aufgelder und Zuschiis-
se sind dem Grund- oder Stammkapital gleich-
gestellt. Auch die Praxis der Eidgendssischen
Steuerverwaltung (ESTV) bringt im Kreisschrei-

Steuer
Revue%%% Nr. 5/2015 Seite 376

ben Nr. 29 vom 9. Dezember 2010 deutlich zum
Ausdruck, dass als Kapitaleinlagen im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 DBG und Art. 5 Abs. 1% VStG ledig-
lich solche gelten, welche von Inhabern der Be-
teiligungsrechte geleistet und in der Handelsbi-
lanz der empfangenden Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft verbucht und offen ausgewiesen
wurden', Schliesslich statuiert Art. 125 Abs. 3
DBG auch die Pflicht der Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, das Eigenkapital am En-
de der Steuerperiode oder der Steuerpflicht aus-
zuweisen. Das Eigenkapital besteht dabei aus
dem einbezahlten Grund- oder Stammkapital,
den in der Handelsbilanz ausgewiesenen Einla-
gen, Aufgeldern und Zuschiissen im Sinne von
Art. 20 Abs. 3 DBG, den offenen und den aus ver-
steuertem Gewinn gebildeten stillen Reserven
[...]. Folglich ist das Kapitaleinlageprinzip
nicht in letzter Konsequenz verwirklicht, denn
aus dogmatischer Sicht sollte es fiir die steuerli-
che Behandlung der Riickfliisse an die Inhaber
der Beteiligungspapiere keine Rolle spielen, in
welcher Form (offen oder verdeckt) die Kapital-
einlage erfolgte!. Die Praxis der ESTV schrinkt
dieses «modifizierte» Kapitalrickzahlungsprin-
zip gar noch weiter ein, indem nur direkt von
den Inhabern der Beteiligungsrechte geleistete
Einlagen, Aufgelder und Zuschiisse qualifizieren
sollen. Folglich sollen etwa Vorteilszuwendun-
gen unter Schwestergesellschaften nicht als Ein-
lagen in die Reserven aus Kapitaleinlagen gel-
ten, da sie nicht direkt durch die Inhaber der
Beteiligungsrechte geleistet werden!®.

Die geleisteten Einlagen, Aufgelder (Agios) und
Zuschiisse stellen Formen der handelsrechtli-
chen Kapitalreserven im Sinne von Art. 959a
Abs. 2 Ziff. 1 b OR dar und miissen folglich auch
aus handelsrechtlicher Sicht zwingend als Posi-
tionen des Eigenkapitals in der Bilanz ausgewie-
sen werden'’. Sie sind von den gesetzlichen Ge-
winnreserven (Art. 959a Abs. 2 Ziff. 1 ¢ OR)
abzugrenzen, welche aus den einbehaltenen Ge-
winnen gebildet werden. Die seit dem 1. Januar
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2013 im OR unter dem Titel «Kaufménnische
Buchfithrung und Rechnungslegung» explizit
vorgeschriebene Mindestgliederung des Eigen-
kapitals in (a) Grundkapital, (b) gesetzliche
Kapitalreserve, (c) gesetzliche Gewinnreserve,
(d) freiwillige Gewinnreserven oder kumulierte
Verluste als Minusposten und (e) in eigene Kapi-
talanteile als Minusposten orientiert sich am
Konzept des global angewendeten International
Financial Reporting Standards (IFRS)'®. Die
Anpassung der geltenden Rechnungslegungs-
vorschriften an internationale Gepflogenheiten
war erklirtes Ziel des Gesetzgebers!, weshalb
diese kiinftig auch von den EU-Mitgliedstaaten
anerkannt werden sollten, umso mehr als die

>

Matteotti/Riedweg, ST 2010, 777.

Hochreutener, Die eidgendssischen Stempelabgaben
und die Verrechnungssteuer, Bern/Fribourg 2013, Teil IT
N 216; deshalb soll gemiiss Botschaft der Grundsatz als
Kapitaleinlageprinzip und nicht als Kapitalrtickzah-
lungsprinzip bezeichnet werden; sonst entstehe der
Anschein, dass einbezahltes Agio lediglich der Person
steuerfrei zuriickfliessen kénne, die es seinerzeit ein-
bezahlt hatte (BBI 2005, 4801).

Als offene Kapitaleinlagen sind solche zu verstehen,

die mit ihrem Verkehrswert bilanziert wurden

(vgl. Pfaff, ASA 82, 99).

Darauf weist etwa folgender Satz in der Botschaft (BBI
2005, 4802) hin: «Eine Kapitaleinlage infolge Sach-
einlage tiber den Nennwert des Aktienkapitals oder der
Forderung hinaus kann voriibergehend auch bloss in
der Steuerbilanz berticksichtigt werden; die Handelsbi-
lanz ist jedoch maglichst unverziiglich anzupassen. »
ESTV, Kreisschreiben Nr. 29, Kapitaleinlageprinzip,
v.9.12.2010, Ziff. 2.1.

Altorfer/Altorfer, ST 2009, 274.

16 ESTV, Kreisschreiben Nr. 29 (Fn. 14), Ziff. 2.2.1; ein Teil
des Schrifttums pladiert dafiir, dass auch Kapitaleinla-
gen der den Inhabern von Beteiligungsrechten nahe-
stehenden Personen steuerfrei sein miissen. Sie argu-
mentieren mit der im Bereich der Einkommens- und
Gewinnsteuern anwendbaren reinen oder modifizierten
Dreieckstheorie, wonach Leistungen von nahestehenden

=

sy

=

o

Gliederung des Eigenkapitals gemiss der EU-
Rechnungslegungsrichtlinie® nicht stringent
zwischen Kapital- und Gewinnreserven unter-
scheidet, die Regelung im OR also sogar detail-
lierter ist. Vor Inkraftsetzung der neuen schwei-
zerischen Rechnungslegungsvorschriften wurde
dagegen lediglich eine Mindestgliederung der
Passivseite der Bilanz in Fremd- und Eigenkapi-
tal vorgeschrieben?!, weshalb teilweise nicht oder
nur schwer nachvollziehbar war, wie die Reser-
ven (aus zuriickbehaltenen Gewinnen oder aus
Kapitaleinlagen) akkumuliert wurden. Nicht zu-
letzt deswegen wurde die Ordnung der Buchfiih-
rung und Rechnungslegung als liickenhaft und
sachlich veraltet abgetan?”.

Personen aufgrund des besonderen Verhaltnisses
zwischen nahestehenden Personen und Anteilsinhabern
wirtschaftlich auf dem Umweg Giber den direkten An-
teilsinhaber der empfangenden Gesellschaft zufliessen
(vgl. Briilisauer/Suter, FStR 2011, 113).

Pfajf, ASA 82,101 f,, mit dem Hinweis, dass auch die
anerkannten Standards fiir Kapitaleinlagen die Ver-
buchung unter den Kapitalreserven fordern.

18 Vg, Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Ak-
tienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassung
im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft,
im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie
Firmenrecht) vom 21. Dezember 2007, BBI 2008, 1625.
Vgl. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Ak-
tienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassung
im Recht der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft,
im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie
Firmenrecht) vom 21. Dezember 2007, BB 2008, 1659.
Richtlinie 2013/34/EU des europiischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013, Anhang II1.

Art. 663 Abs. 12 OR.

V. Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie
Anpassung im Recht der Kollektiv- und der Kommandit-
gesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Han-
delsregister- sowie Firmenrecht) vom 21. Dezember
2007, BBI 2008, 1598.
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Die Meldung des Bestands der Reserven aus Kapi-
taleinlagen (im Sinne von Art. 20 Abs. 3 DBG) fiir
Zwecke der Einkommenssteuer erfolgt durch die
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft mit der
Einreichung der Steuererkldrung und der Han-
delsbilanz. In den kantonalen Steuererkldrungen
ist regelmdssig zu deklarieren, wie sich die Reser-
ven zusammensetzen (aus Kapitaleinlagen oder
Gewinnreserven). Fiir Zwecke der Verrechnungs-
steuer ist bei der ESTV innert 30 Tagen nach der
Genehmigung der Jahresrechnung unaufgefor-
dert ein Geschiftsbericht oder die unterzeichnete
Kopie der Jahresrechnung einzureichen. Zudem
ist der ESTV jede Bestandesinderung unaufgefor-
dert mittels Formular 170 zu melden. Erfolgen
Riickzahlungen von Reserven aus Kapitaleinla-
gen, sind diese innerhalb von 30 Tagen nach der
Generalversammlung oder spitestens 30 Tage
nach der Riickzahlung zu melden.

2.2.2 Ausschiittung von Kapital-
reserven aus schweizerischen
Gesellschaften

Handelsrechtlich war bis vor kurzem teilweise

strittig, ob die Ausschiittung von Kapitalreserven

tiberhaupt zuldssig ist™. Bejaht man — der herr-
schenden Lehrmeinung und der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung folgend — die Zuldssig-
keit der Ausschiittung von Kapitalreserven,

sobald die Reserve die Grenze von Art. 671 Abs. 3

OR {ibersteigt, kann die Ausschiittung aus den

Kapitalreserven durch Dividendenbeschluss er-

folgen. Nach der Praxis der ESTV liegt die Auftei-

lung der Ausschiittungen in Riickzahlungen
aus Kapitalreserven und Ausschiittungen aus

den tbrigen Reserven (Gewinnreserven) im

freien Ermessen der ausschiittenden Kapitalge-

sellschaft oder Genossenschaft aufgrund der Ver-
buchung und Qualifikation der Reserven in der

Handelsbilanz der ausschiittenden Gesellschaft

(quellenmissige Betrachtungsweise) .

Riickzahlungen von Kapitalreserven sind gem.

Art. 5 Abs. 1" VStG und Art. 3 Abs. 1 Verrech-
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nungssteuerverordnung (VStV) in der Abrech-
nung gesondert auszuweisen und tiber einen nur
diesem Zweck dienenden Coupon auszurichten®.

2.2.3 Ausschiittung von Kapital-
reserven aus auslandischen
Gesellschaften

Das Einkommenssteuerrecht unterscheidet hin-
sichtlich der Steuerfreiheit der Riickzahlung von
Kapitalreserven nicht, ob die Riickzahlung von
einer in- oder auslandischen Gesellschaft geleis-
tet wird2, Entsprechend ist die Riickzahlung von
Kapitalreserven etwa durch eine deutsche Gesell-
schaft an ihren in der Schweiz steuerlich ansis-
sigen Anteilsinhaber dort einkommenssteuerfrei.
Die Frage stellt sich, ob und wie der Empfinger
der Ausschiittung gegeniiber dem Steueramt
den Nachweis zu erbringen hat, dass diese aus
der Kapitalreserve erfolgte.
Nach dem subjektiven Herkunftsprinzip, wel-
ches der Abgrenzung zwischen Kapitalgewinnen
und Kapitalertridgen dient und welches besagt,
dass das Subjekt des Leistungserbringers dafiir
ausschlaggebend ist, ob ein Ertrag aus beweg-
lichem Kapitalvermdgen vorliegt, liegt bei Aus-
schiittungen vermutungsweise ein steuerbarer
Ertrag vor. Folglich muss nach den allgemeinen
Beweisregeln, wonach steuerbegriindende und
steuererhchende Tatsachen durch die Steuerbe-
horde und steuermindernde Tatsachen durch
die Steuerpflichtigen zu beweisen sind, der Emp-
finger den Nachweis erbringen, dass die Aus-
schiittung aus Kapitalreserven stammt.

Dritte (etwa die Leistungserbringer) knnen nur

im engen Rahmen von Art. 127 ff. DBG in den

Sachverhaltsaufklarungsprozess einbezogen wer-

den. Zwar sieht Art. 127 Abs. 2 DBG eine Beschei-

nigungspflicht Dritter vor, dies gilt jedoch erst
dann, wenn die Sachverhaltsaufkldrung durch
den Steuerpflichtigen trotz Mahnung nicht zum

Ziel fithrte. Hingegen konnen ausldndische Ge-

sellschaften schon aufgrund des allgemeinen

Grundsatzes des Volkerrechts, wonach offentli-
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ches Recht nur in jenem Staat gilt, in dem es
erlassen wurde (sog. Territorialititsprinzip)
nicht zur Ausstellung von Bescheinigungen oder
sonstigen Mitwirkungen verpflichtet werden. Die
mangelnde Pflicht bedeutet aber nicht, dass
die auslandischen Gesellschaften nicht berech-
tigt wiren, zu Gunsten des schweizerischen
Steuerpflichtigen bei der Sachverhaltsermitt-
lung mitzuwirken. Mit der Einfiihrung des Kapi-
taleinlageprinzips haben etliche auslindische
Gesellschaften (insbesondere deutsche) von die-
sem Recht Gebrauch gemacht und sich von der
ESTV oder den kantonalen Steuerverwaltungen
die steuerfreie Ausschiittung ihrer Kapitalreser-
ven an die in der Schweiz steuerpflichtigen An-
teilseigner bestitigen lassen?’. Fiir den Nachweis
verlangten die ESTV bzw. die kantonalen Steuer-
verwaltungen in der Regel lediglich die Einrei-
chung der Handelsbilanz(en). War hieraus
nicht zu entnehmen, wie sich die Reserven zu-

% Hauptverfechter einer Ausschiittungsbeschrankung ist
Backli. Er stellt sich auf den Standpunkt, dass nicht nur
einbezahltes Nennkapital, sondern auch Agio gemiss
Art. 660 Abs. 1 und Art. 680 Abs. 2 OR dem Verbot der
Einlageriickgewihr unterstehe, weil das Agio nicht
bestimmt sei, unter die Aktionre verteilt zu werden
(vgl. ders., Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Ziirich 2009,
§ 1N 178, § 12N 526). Die herrschende Meinung im
Schrifttum hingegen verneint eine absolute Ausschiit-
tungsbeschrinkung. Wer Eigenkapital bei einer Kapital-
erhohung investiere, habe sich nicht nur in den Nenn-
wert, sondern auch in die gesamten offenen und stillen
Reserven einzukaufen. In sehr vielen Fillen diirfte eine
Gesellschaft ihre Reserven aus den Jahresgewinnen
gebildet haben, von welchen ein Teil nach den Regeln
von Art. 671 Abs. 1 OR den allgemeinen Reserven
zuzuweisen sei. Diese allgemeinen Reserven wiirden
keiner absoluten, sondern lediglich einer prozentualen
Ausschiittungsbeschrinkung geméss Art. 671 Abs. 3
OR unterliegen (vgl. statt vieler Matteotti/Riedweg,

ST 2010, 778; Pfaff, ASA 82, 105, Fn. 24 mit Hinweisen
auf die Literatur). Seit dem Urteil des BGer 4A-138/2014
v.16.10.2014, Erw. 62.2, ist geklirt, dass das Agio frei

sammensetzten, mussten jeweils weitere Beweise
erbracht werden.

3 Deutsche Sichtweise

3.1 Aktuelle gesetzliche Grundlagen
In Deutschland sind Ausschiittungen einer Ak-
tiengesellschaft an ihren Aktiondr (Privatanleger,
natiirliche Person, Streubesitz) grundsitzlich
steuerpflichtig (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 des deut-
schen Einkommensteuergesetzes, EStG), es sei
denn, zur Ausschiittung wurden Betrige aus dem
steuerlichen Einlagekonto im Sinne des § 27 des
deutschen Korperschaftsteuergesetzes (KStG) ver-
wendet (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Vorausset-
zung fiir eine solche steuerfreie Ausschiittung ist
nach § 27 KStG, dass
* die Kapitalgesellschaft i Deutschland un-
beschrinkt steuerpflichtig®® ist oder in einem
anderen Mitgliedstaat der EU% der unbe-

verwendet werden darf, soweit die allgemeine Reserve —
wozu auch das Agio gehort — die Hilfte des Aktienkapi-
tals Gibersteigt.
* ESTV, Kreisschreiben Nr. 29 (Fn. 14), Ziff. 4.1.
ESTV, Kreisschreiben Nr. 29 (Fn. 14), Ziff. 4.1.
% Vgl. Briilisauer/Suter, FSIR 2011, 188.
Die ESTV erklérte sich fiir simtliche in- und auslindi-
schen Publikumsgesellschaften und fiir auslandische
Gesellschaften, welche jedoch tatsichlich im Inland ge-
leitet werden und hier eine Geschiftstitigkeit ausiiben
(Art. 9 Abs. 1 VStG), fiir zustiindig. Anfragen betreffend
die tibrigen Gesellschaften werden von den kantonalen
Steuerdmtern erledigt.
% Entscheidend ist die unbeschrinkte Steuerpflicht in
Deutschland, auch wenn die Gesellschaft in einem
anderen Staat gegriindet wurde, vgl. dazu Sedemund,
ISR 2009, 579; Spilkeer/Peschke, DSR 2011, 385.
Entscheidend ist die unbeschrinkte Steuerpflicht in
einem EU-Mitgliedstaat, auch wenn die Gesellschaft in
einem anderen Staat gegriindet wurde und dort abkom-
menstechtlich ansssig ist; vgl. dazu Sedemund, TSR
2009, 579; Spilker/Peschke, DSIR 2011, 385.
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schrinkten Steuerpflicht unterliegt (§ 27
Abs. 1 oder Abs. 8 KStG) und
* die Einlagenriickgewihr von der Kapitalge-
sellschaft nach § 27 Abs. 1 bis 6 KStG und
nach §§ 28 und 29 KStG ermittelt wird®.
Soweit Leistungen einer Kapitalgesellschaft in
der EU nicht gesondert als Einlagenriickgewihr
festgestellt worden sind, gelten sie als Gewinn-
ausschiittungen, die beim Anteilseigner zu
steuerbaren Einkiinften fiihren (vgl. § 27 Abs. 8
Satz 9 KStG).
Die Vorschrift des § 27 Abs. 8 KStG wurde mit
Wirkung ab dem 13. Dezember 2006 eingefiihrt.
Zuvor liess sich aus einer Vielzahl von Urteilen3!
der Schluss ziehen, dass eine fiir Anteilsinhaber
steuerfreie Riickzahlung von Kapitalreserven
vorliegt, wenn sich die Zahlung der leistenden
Gesellschaft nach Massgabe des auslindischen
Handels- und Gesellschaftsrechts als Kapital-
riickzahlung darstellt3?.
Grund fiir die Einfiihrung des § 27 Abs. 8 KStG
war laut der Gesetzesbegriindung®, dass allen
Korperschaften in der Europdischen Union die
Moglichkeit ercffnet werden sollte, nachzuwei-
sen, dass eine Zahlung an den Anteilseigner
nach den Grundsitzen der Differenzrechnung
als Einlagenriickgewihr zu qualifizieren ist. Mit
§ 27 Abs. 8 KStG sollte somit die Rechtspre-
chung kodifiziert werden.
Seit der Einfiihrung von § 27 Abs. 8 KStG mit
dem expliziten Verweis auf Korperschaften und
Personenverbindungen, die in einem EU-Mit-
gliedstaat der unbeschriankten Steuerpflicht un-
terliegen, ist unklar, ob eine steuerneutrale Ein-
lagenriickgewihr durch Kapitalgesellschaften
im EWR oder in Drittstaaten wie der Schweiz an

30" Die Ermittlung folgt dem folgenden Schema: Nach
§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG sind die nicht in das Nenn-
kapital geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirt-
schaftsjahres auf einem besonderen Konto, dem
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ihre privaten deutschen Streubesitz-Anteilseig-
ner noch moglich ist.

Der Wortlaut von § 27 Abs. 8 KStG spricht ei-
gentlich gegen eine Anwendbarkeit auf Dritt-
staaten. Eine solche Auslegung hiitte zur Fol-
ge, dass die deutsche Steuerregelung deutsche
Steuerpflichtige davon abhalten wiirde, Kapital
in schweizerische Gesellschaften zu investieren,
da eine Auszahlung von Kapitalreserven nicht
steuerbefreit wére. Jedoch wird zu Kapitalgesell-
schaften im EWR, denen nach dem Wortlaut des
§ 27 KStG ebenfalls keine Ausschiittung von Ein-
lagen ohne Besteuerung auf Ebene deutscher
Streubesitz-Privatanleger moglich ist, tiberwie-
gend im Schrifttum? die Ansicht vertreten, dass
§ 27 Abs. 8 KStG weit auszulegen sei. Die deut-
sche Finanzverwaltung’® akzeptiert mittlerweile
ebenfalls eine Anwendung von § 27 Abs. 8 KStG
auf Gesellschaften, die in einem EWR-Staat der
unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegen, so-
fern zwischen Deutschland und dem EWR-Staat
eine mit der EU-Amtshilferichtlinie3” konforme
Amtshilfebestimmung besteht. Schliesslich hat
das FG Niirnberg in einem (nicht rechtskrifti-
gen) Urteil vom 12. Juni 2013 fiir einen Sachver-
halt aus dem Jahr 2008, d. h. nach Einfithrung
von § 27 Abs. 8 KStG, eine steuerfreie Kapital-
riickzahlung einer US-amerikanischen Gesell-
schaft bejaht, allerdings fiir neue Aktien im
Zusammenhang mit Umstrukturierungsmass-
nahmen («spin-off»)3, Fiir Ausschiittungen von
Kapitalreserven schweizerischer Gesellschaften
ist folglich zu priifen, ob sie in Deutschland
steuerfrei sein konnen?.

Aufgrund der Bindung Deutschlands an das
EU-Recht® und an die Bilateralen Vertriige der

steuerlichen Einlagekonto, auszuweisen. Das steuer-
liche Einlagekonto ist jahrlich fortzuschreiben, und
zwar ausgehend vom Bestand am Ende des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres um die Zu- und Abgéinge
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des laufenden Wirtschaftsjahres (§ 27 Abs. 1 Satz 2
KStG). Als Abgang qualifiziert die Leistung (insbeson-
dere Ausschiittung) der Kapitalgesellschaft, welche
den per Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahres
ermittelten ausschiittbaren Gewinn tibersteigt

(§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG); als ausschiittbarer Gewinn
gilt das um das gezeichnete Kapital geminderte, in
der Steuerbilanz ausgewiesene Eigenkapital abziiglich
des besagten steuerlichen Einlagekontos (§ 27 Abs. 1
Satz 5 KStG). Zahlreiche Verfahrensvorschriften (in

§ 27 KStG), Vorschriften zu Kapitalmassnahmen

(§ 28 KStG) und Vorschriften zu Kapitalverinderun-
gen bei Umwandlungen (§ 29 KStG) ergénzen die an
dieser Stelle vereinfacht dargestellte Ermittlung der
Einlagenriickgewihr.

Vgl. BFH, Urt. v. 20.10.2010, T R 117/08, DSRE 2011,
412; vgl. auch BFH, Urt. v. 27.4.2000, I R 58/99, BStBI.
112001, 168; BFH, Urt. v. 14.10.1992, 1 R 1/91, BStBI.
11 1993, 189; vgl. auch die Stellungnahme des Bundes-
rates zum Gesetzentwurf der Bundesregierung —
Entwurf eines Gesetzes tiber steuerliche Begleitmass-
nahmen zur Einfiihrung der européischen Gesell-
schaft und zur Anderung weiterer steuerlicher Vor-
schriften (SEStEG), Deutscher Bundestag, Drucksache
16/2710v. 25.9.2006, S. 57, 58: «Die Riickgewihr
von Einlagen an den Gesellschafter soll nicht als
steuerpflichtige Dividende behandelt werden. Dies wird
fiir Einlagertickzahlungen inléndischer Korperschaf-
ten durch die §§ 27 bis 29 KStG sichergestellt. Fiir
Einlageriickzahlungen auslidndischer Korperschaften
greifen vergleichbare Regeln, die tiberwiegend auf
Richterrecht beruhen (etwa Bundesfinanzhof vom

27. April 2000, 1 R 58/99, BStBI. 11 2001, 168 und vom
14. Oktober 1992, TR 1/91, BSBL. IT 1993, 189), sich
in der Ausgestaltung allerdings von § 27 ff. KStG
unterscheiden. »

Vgl. Fn. 31 und Peschke/Herrmann, 1StR 2014, 371,
373 m.w.N.

Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf
eines Gesetzes tiber steuerliche Begleitmassnahmen
zur Einfithrung der europdischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (SEStEG),
Deutscher Bundestag, Drucksache 16/2710 v.
25.9.2006, S. 32.

Vgl. daher auch Werning, in: Bliimich, EStG, KStG,
GewStG, Nebengesetze, 124. Auflage 2014, § 27 KStG,
Rn. 81: «Auf in Drittstaaten unbeschr. stpfl. Korper-
schaften findet Abs. 8 nach seinem eindeutigen Wort-
laut keine Anwendung. »
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Vgl. etwa Werning, in: Blimich, EStG, KStG, GewStG,
Nebengesetze, 124. Auflage 2014, § 27 KStG, Rn. 80;
Spilker/Peschke, DSIR 2011, 385 {.; Sedemund, TSR
2010, 270, 271 (Ankniipfung in § 27 Abs. 8 KStG nur
an die EU, nicht an den EWR als «Redaktionsversehen
des Gesetzgebers»), jeweils m. w. N.

Nachweise bei Suter/Reiser, SteuerRevue 5/2014,

S. 340, 344 (in Fn. 25).

Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.2.2011 {iber
die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im
Bereich der Besteuerung und zur Authebung der
Richtlinie 77/799/EWG, ABL EU v. 11.3.2011 Nr. L
64/1, in Kraft seit 11.3.2011, Art. 30 der Richtlinie
(ABL. EU v. 11.3.2011 Nr. L 64/12); die vorherige
Richtlinie (Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom
19.12.1977, ABL. EG Nr. L 336, 15) galt bis einschliess-
lich 31.12.2012 (vgl. Art. 28 Abs. 1 der Richtlinie
2011/16/EU, ABL EU v. 11.3.2011 Nr. L 64/12). Zur
Bedeutung der EU-Amtshilferichtlinie fiir die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)

im Steuerrecht vgl. Lang, StuW 2011, 209, 221, 222
m. w. N; zur Richtlinie 2011/16/EU und zu Unterschie-
den zwischen den beiden Richtlinien vgl. etwa Gabert,
IWB 2011, 250 ff. Zur moglichen Verschirfung der
Richtlinie 2011/16/EU durch einen seit Juni 2013
vorliegenden Vorschlag vgl. Europdische Kommission,
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung
der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung
zum automatischen Austausch von Informationen im
Bereich der Besteuerung, COM (2013) 348 final vom
12.Juni 2013: Im Rahmen dieser erneuten Erweite-
rung der EU-Amtshilferichtlinie ist ein obligatorischer
automatischer Informationsaustausch fiir eine Reihe
von Einkommensarten (u. a. Dividenden und Verius-
serungsgewinne), aber auch fiir Kontoguthaben und
-stinde vorgesehen.

FG Niirnberg, Urt. v. 12.6.2013, 5 K 1552/11, nicht
rechtskriftig (Az. der Revision beim BFH: VIII R
47/13), DSIRE 2014, 600. Zustimmend etwa Peschke/
Herrmann, IStR 2014, 371 ff.

Vgl. hierzu bereits Spilker,/Peschke, DSIR 2011, 385,
390 f.

Vgl. statt vieler EuGH v. 15.7.2004, Rs. C-315/02, Lenz,
Slg. 2004, 1-7063, Rz. 19 mit weiteren Hinweisen. Bei
den Zitaten der EuGH-Rechtsprechung handelt es sich
um Urteile (Urt.), soweit nicht anders vermerkt.
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Schweiz mit der EU*! ist zunchst unter Ziff. 3.2
zu priifen, ob § 27 Abs. 8 KStG mit dem Europa-
recht und den Bilateralen Vertridgen vereinbar
ist. Sodann ist unter Ziff. 3.3 zu diskutieren, ob
die Rechtsprechung®, wie sie vor Anderung des
§ 27 Abs. 8 KStG durch das Gesetz tiber steuerli-
che Begleitmassnahmen zur Einftihrung der
europdischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 7. Dezem-
ber 2006 (SEStEG)® galt, entsprechend der
Stellungnahme des Deutschen Bundesrates im
Gesetzgebungsverfahren («Bei Einlageriickzah-
lungen von Korperschaften aus Drittstaaten aus-
serhalb der Europidischen Union sollen die
Rechtsprechungsregeln ohnehin weiter ange-
wendet werden»*) auch weiterhin Anwendung
auf Drittstaaten-Sachverhalte finden kann.

3.2 Vereinbarkeit mit dem
Europarecht und den
Bilateralen Vertragen
Die europarechtlichen Grundfreiheiten dienen
der Verwirklichung des Binnenmarktes inner-
halb der EU und sind daher grundsitzlich auf
Nicht-EU-Staaten wie etwa die Schweiz nicht an-
wendbar®. Hiervon gibt es folgende Ausnahmen:
* Das EWR-Abkommen® erstreckt die vier
Grundfreiheiten auf diejenigen EWR-Mit-
gliedstaaten, welche nicht zugleich EU-
Mitgliedstaaten sind, d. h. auf Island, Liech-
tenstein und Norwegen.

41 Das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
tiber die Freiztigigkeit, abgeschlossen am 21. Juni
1999, SR 0.142.112.681, wurde in Deutschland ratifi-
ziert (Art. 59 Abs. 2 des deutschen Grundgesetzes) mit
dem «Gesetz zu dem Abkommen zwischen der Euro-
péischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft
andererseits tiber die Freiziigigkeit vom 2. September
2001» und im deutschen Bundesgesetzblatt (BGBI. IT
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* Das Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europdischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits tiber die Freiziigig-
keit, abgeschlossen am 21. Juni 19997, sieht
insbesondere eine partielle Ausweitung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Nieder-
lassungsfreiheit vor.

*  Nach Art. 63 des Vertrages iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV)*
sind im Rahmen der Bestimmungen dieses
Kapitels des AEUV alle Beschridnkungen des
Kapital- und Zahlungsverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern verboten.

Da die Schweiz weder ein EU- noch ein EWR-Mit-
gliedstaat ist, und da die vorliegende Fragestellung
der Besteuerung von Zahlungen aus Kapitalreser-
ven an Streubesitzaktionire weder die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit noch die Niederlassungsfreiheit>!
bertihrt®?, ist allein auf die in Art. 63 AEUV statu-
ierte Kapitalverkehrsfreiheit einzugehen.

3.2.1 Personlicher Geltungsbereich
der Kapitalverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist die einzige der
vier Grundfreiheiten®3 der EU, die eine explizite
Liberalisierung auch zugunsten von Drittstaa-
ten vorschreibt. Sie ist auf Drittstaatensachver-
halte unmittelbar anwendbar>* und deshalb fiir
die Schweiz von Bedeutung. Verstossen nationale

2001, S. 810 — 848) verkiindet; zum Erfordernis
der Ratifizierung sog. «gemischter Abkommen»
(vom EuGH auch als «gemischte Ubereinkiinfte»
bezeichnet, etwa EuGH v. 30.5.20006, Rs. C-459/03,
Kommission./ Irland, Slg. 2006, 1-4635, Rz. 84), d. h.
von volkerrechtlichen Vertrdgen, welche die EU unter
Mitwirkung der Mitgliedstaaten auf der Grundlage
sowohl von Unions- als auch von mitgliedschaftlichen
Kompetenzen abschliesst, Kzmin/Bittner, EuR-Beiheft
2/2012, 75 ff.

2 Fn.31.
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Gesetz {iber steuerliche Begleitmassnahmen zur
Einfiihrung der europdischen Gesellschaft und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (SEStEG)

v. 7.12.2006, BGBL. T 2006, 2782, 2788 £, 2806.

Vgl. Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf
der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes tiber
steuerliche Begleitmassnahmen zur Einfiihrung der
europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerlicher Vorschriften (SEStEG), Deutscher Bundes-
tag, Drucksache 16/2710 v. 25.9.2006, S. 57, 58. Aller-
dings ist diese Aussage im Gesamtkontext der kritischen
Stellungnahme des Bundesrates zu sehen.

Lang, StuW 2011, 209.

Art. 12 ff. des Abkommens tiber den Européischen
Wirtschaftsraum. Dazu Lang, StaW 2011, 209.

SR 0.142.112.681; hierzu Zang, StuW 2011, 209; vgl.
auch Haslebner, Die Anwendung von EG-Grundfreihei-
ten im Verhiltnis zur Schweiz, SWI Heft-Nr. 5/2007, 221.
Allerdings ist die Niederlassungsfreiheit des Freiziigig-
keitsabkommen im Verhltnis zur Niederlassungsfrei-
heit der AEUV eingeschrinkt: So ist die Niederlassungs-
freiheit des Freiziigigkeitsabkommens auf natiirliche
Personen beschrinkt; Art. 1 lit. a des Freiziigigkeitsab-
kommens nennt als Zielsetzung die «Einriumung
eines Rechis auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu
einer unselbsisidndigen Erwerbslitigkeit und Nie-
derlassung als Selbststindiger sowie des Rechts auf
Verbleib im Hobheitsgebiet der Vertragsparteien ».

Die Griindung von Gesellschaften durch andere Gesell-
schaften (juristische Personen) ist nicht erfasst. Zudem
verwendet das Freiziigigkeitsabkommen den Begriff
«Selbststindiger» . Fraglich ist somit, ob die Nieder-
lassungsfreiheit des Freiziigigkeitsabkommens auch
die Griindung einer Gesellschaft durch natiirliche
Personen erfasst. Es konnen also vorliegend mehrere
Griinde gegen die Anwendbarkeit der Niederlassungs-
freiheit des Freiziigigkeitsabkommens sprechen.
Vormals Art. 56 EGV.

Die hier relevanten Vorschriften der Art. 63 bis 66 AEUV
sind im Anhang abgedruckt.

Vgl. zur Abgrenzung von der Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit: EuGH v. 13.11.2012, Rs. C-35/11, 7est
Claimants in the FIl Group Litigation, IStR 2012, 924,
Rz. 88 ff.; EuGH v. 11.9.2014, Rs. C-47/12, Kronos Inter-
national Inc., IStR 2014, 724, 726, Rz. 29 ff.; ausfiihr-
lich Zang, StuW 2011, 209, 214: Der EuGH lehnt darin
eine schematische Grenzziehung (etwa anhand der
Beteiligungsquote) ab. Die Abgrenzung ist anhand der
jeweils strittigen nationalen Norm, vor allem ihres

sachlichen Anwendungsbereichs, vorzunehmen. Mass-
geblich ist, ob es sich um eine Beteiligung handelt, die
ermoglicht, sicheren Einfluss auf die Entscheidungen
der Gesellschaft auszutiben und deren Titigkeit zu be-
stimmen (so auch etwa schon EuGH v. 13.4.2000,

Rs. C-251/98, Baars, Slg. 2000, 1-2787, Rz. 22; EuGH

v. 12.9.20006, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg,
2006, 1-7995, Rz. 31; EuGH v. 13.3.2007, Rs. C-524/04,
Test Claimants, Slg. 2007, 1-2107, Rz. 27; EuGH v.
10.5.2007, Rs. C-492/04, Lasertec, Slg, 2007, 1-3775,
Rz. 20; EuGH v. 17.9.2009, Rs. C-182/08, Glaxo Well-
come, Slg. 2008, 1-8591, Rz. 50 £.). In allen Fillen, in
denen die strittige nationale Norm nicht nur Beteili-
gungen mit sicherem Einfluss erfasst, greift in Dritt-
staatssachverhalten ein Schutz der Kapitalverkehrs-
freiheit. Ist eine Norm auf Beteiligungen mit sicherem
Einfluss eingegrenzt, welcher vermutlich ab 25% anzu-
nehmen ist, ist ein Schutz fiir Drittstaatssachverhalte
zu versagen. Vor diesem Hintergrund entfaltet vorliegend
die Kapitalverkehrsfreiheit jedenfalls einen Schutz, da
die strittige Regelung Streubesitzbeteiligungen erfasst.
Die Niederlassungsfreiheit hiingt hingegen vom «siche-
ren Einfluss» auf die Gesellschaft ab, der jedenfalls bei
den hier zu diskutierenden Streubesitzaktiondren nicht
vorliegt (vgl. im Einzelnen Zang, StuW 2011, 209, 214).
Zum Abstellen auf die Kapitalverkehrsfreiheit in der
vorliegenden Konstellation (und nicht auf die Nieder-
lassungsfreiheit) s. Fn. 51; zur zusitzlichen Einschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit im Freiziigigkeitsab-
kommen im Vergleich zur Niederlassungsfreiheit des
AEUV's. Fn. 48.

Dies sind die Freiheiten {iber den Waren-, Personen-,
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr.

EuGH v. 14.12.1995, verb. Rs. C-163/94, C-165/94 und
C-250/94, Sanz de Lera u.a., Slg. 1995, 1-4821, Rz. 41,
EuGH v. 18.12.2007, Rs. C-101/05, 4, Slg. 2007, 1-11531,
Rz. 25— 27, EuGH v. 11.9.2014 (Fn. 51), Rz. 39, 41; vgl.
auch Zang, StuW 2011, 209, 210 m. w. N. Anders als die
anderen Grundfreiheiten war die Kapitalverkehrsfreiheit
lange Zeit nicht unmittelbar anwendbar. Erstmals ge-
stiitzt auf die Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG des
Rates vom 24. Juni 1988 (ABI. 1988, L. 178/5 ff.) wurde
der Kapitalverkehrsfreiheit durch den EuGH die unmit-
telbare Anwendbarkeit zuerkannt (vgl. Koller/Senn-
bauser, Das EuGH-Urteil Persche aus der Sicht von
Drittstaaten, insbesondere der Schweiz, in: Martinek/
Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Reuter
zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2010, Berlin/New
York 2010, S. 1061, 1066 in Fn. 23.
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Vorschriften der EU-Mitgliedstaaten gegen die —
unmittelbar als geltendes Recht anwendbaren —
EU-Grundfreiheiten, ist Rechtsschutz des Einzel-
nen durch Berufung auf die Grundfreiheiten vor
den Gerichten und der Verwaltung moglich®.
Die Drittstaatenwirkung der Kapitalverkehrsfrei-
heit hat zur Folge, dass sich selbst Ansssige aus-
serhalb der EU auf die Kapitalverkehrsfreiheit als
subjektives Recht vor mitgliedschaftlichen Ge-
richten berufen kénnen.

3.2.2 Sachlicher Anwendungs-
bereich der Kapitalverkehrs-
freiheit, Vergleichbarkeit
und Eingriff

Der sachliche Anwendungsbereich der Kapitalver-

kehrsfreiheit ist in Art. 63 Abs. 1 AEUV nicht defi-

niert. Der Europiische Gerichtshof (EuGH) orien-
tierte sich friiher an der Nomenklatur der «beiden

Richtlinien [...], die der Rat gemyiss Artikel 69 auf

dem Gebiet des Kapitalverkehrs erlassen hat» (ABI.

1960, S. 921, und 1963, S. 62)% und orientiert

sich nun bei der Auslegung des Begriffs des Kapi-

talverkehrs an der Kapitalverkehrsrichtlinie vom

24. Juni 1988°7 mit der Folge eines sehr weiten An-

wendungsbereichs der Kapitalverkehrsfreiheit>®.

Da der EuGH die Ausschiittung von Dividenden

aus Drittstaaten wie auch den Erwerb von Gesell-

schaftsanteilen als Direktinvestition ohne jeden

Zweifel unter die Kapitalverkehrsfreiheit fallen

lasst, und da die vorliegende Frage darin besteht,

ob — inhaltlich prinzipiell mit Kapitalherabset-
zungen durch deutsche oder EU-Gesellschaften
vergleichbare — Leistungen nach dem schweizeri-
schen Kapitaleinlageprinzip in Deutschland wie

Dividenden zu besteuern sind oder nicht, ist vor-

liegend der Anwendungsbereich der Kapitalver-

kehrsfreiheit gem. Art. 63 Abs. 1 AEUV eroffnet®.

Die deutsche steuerliche Ungleichbehandlung

von an sich vergleichbaren Leistungen aus der

Schweiz oder der EU gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Séitze 1

oder 3 EStG 1. V. m. § 27 KStG greift in den Anwen-

dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ein.
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Der EuGH hielt im Urteil vom 18. Dezember 2007
fest, dass der Grundsatz des freien Kapitalverkehrs
im innergemeinschaftlichen Verhiltnis in der
gleichen Weise ausgelegt werden miisse wie im
Verhiltnis zwischen Mitglied- und Drittstaaten®.
Zwar geht der EuGH in mittlerweile stindiger
Rechtsprechung davon aus, dass «Kapitalbewe-
gungen nach oder aus dritten Lindern in ei-
nem anderen rechtlichen Rahmen ablaufen
als solche, die innerbalb der Gemeinschaft
statifinden»°". Dies lisst aber nicht den Schluss
zu, dass der EuGH die Kapitalverkehrsfreiheit im
Verhiltnis zu Drittstaaten zunehmend und insbe-
sondere in jiingerer Zeit restriktiv interpretieren
wiirde®. Vielmehr zeigen weitere EuGH-Entschei-
dungen wie Santander und DEA Investment
Trust®, dass der EuGH die Kapitalverkehrsfreiheit
in den letzten Jahren partiell gestirkt hat: Amts-
hilfe nach einem Doppelbesteuerungsabkommen
gentigt danach zum Ausschluss des von EU-Mit-
gliedstaaten hdufig angefiihrten Rechtfertigungs-
grundes der Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen
als zwingendem Grund des Allgemeininteresses®™,
EU-Amtshilfe ist also nicht (mehr) erforderlich®.
Die Fortentwicklung durch den EuGH zugunsten
der vorliegend erdffneten Kapitalverkehrsfreiheit
ist also vor dem Hintergrund der im Folgenden
darzustellenden moglichen Einschrinkungen die-
ser Grundfreiheit zu analysieren.

3.2.3 Einschrankungen der
Kapitalverkehrsfreiheit,
Rechtfertigung eines Eingriffs

Die Kapitalverkehrsfreiheit gilt nicht absolut,

sondern kann aus verschiedenen Aspekten ein-

geschrinkt, ein Eingriff in die Kapitalverkehrs-
freiheit mithin gerechtfertigt werden.

3.2.3.1 Stand-Still-Klausel nach

Art. 64 Abs. 1 AEUV?

Art. 64 Abs. 1 AEUV enthilt die sog. Stand-Still-

Klausel bzw. Grandfathering-Klausel, welche einen

Bestandesschutz fiir dlteres Recht vorsieht:
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«Artikel 63 beriibrt nicht die Anwendung der-

Jenigen Beschrdnkungen auf dritte Linder, die
am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaat-
licher Rechisvorschriften oder aufgrund von
Rechisvorschrifien der Union fiir den Kapital-
verkehr mit dritten Léndern im Zusammen-
hang mit Direktinvestitionen einschliesslich
Anlagen in Immobilien, mit der Niederlas-
sung, der Erbringung von Finanzdienstleis-
tungen oder der Zulassung von Weripapieren
2u den Kapitalmdrkten besteben. »

% Vgl. EuGH v. 14.12.1995 (Fn. 54), Rz. 41—43, 48: Die
Kapitalverkehrsfreiheit (ex Art. 73b Abs. 1) enthalte
dem Wortlaut nach ein eindeutiges, nicht an Bedin-
gungen gekniipftes Verbot, das keiner Durchfiihrungs-
massnahme bediirfe. Die Austibung des Vorbehalts (ex-
Art. 73d Abs. 1 lit. b) sei gerichtlich nachpriifbar, so dass
der Umstand, dass ein Mitgliedstaat sich auf diesen Vor-
behalt berufen konne, dem nicht entgegenstehe, dass
der Grundsatz des freien Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Landern dem Biirger Rechte verleihe, die dieser
gerichtlich geltend machen konne und die die nationa-
len Gerichte schiitzen miissten. Die Kapitalverkehrsfrei-
heit konne daher vor den nationalen Gerichten geltend
gemacht werden und kénne zur Unanwendbarkeit der
zuwiderlaufenden nationalen Vorschriften fiihren. Vgl.
auch Koller/Sennbauser, Das EuGH-Urteil Persche aus
der Sicht von Drittstaaten, insbesondere der Schweiz, in:
Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg,), Festschrift fiir
Dieter Reuter zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2010,
Berlin/New York 2010, S. 1061, 1067.

EuGH v. 31.1.1984, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Luisi
und Carbone, Slg. 1984, 377, Rz. 19; vgl. dazu auch
Pechstein, Entscheidungen des EuGH, 7. Aufl. 2012,

S. 670: Mittlerweile beziehe sich der EuGH auf die Kapi-
talverkehrsrichtlinie 88/361 EWG (ABL. 1988, L 178/5),
die methodische Vorgehensweise der Heranziehung
eines Sekundirrechtsaktes zur Bestimmung der primér-
rechtlich geregelten Kapitalverkehrsfreiheit gelte damit
aber nach wie vor (Verweis auf das Urteil des EuGH v.
23.10.2007, Rs. C-112/05, Kommission./. Deutschland,
Slg. 2007, 1-8995, Rz. 18).

Richtlinie 88/361/EWG des Rates v. 24.6.1988; dazu
Lang, StuW 2011, 209, 210 m. w. N. der EuGH-Recht-

w
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Demnach verstossen nationale beschrdnkende
Regelungen, die am 31. Dezember 1993 galten
und seither in grundsitzlich unverdnderter Form
Teil der nationalen Rechtsordnung sind, nicht
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit®. Schafft ein
Mitgliedstaat eine zum 31. Dezember 1993 beste-
hende Beschriinkung ab, wird ihm im Fall ihrer
spiteren Wiedereinfiihrung die Anrufung der
Stand-Still-Klausel jedoch versagt®’.

Unabhingig von der Frage, ob die Restriktion
des § 27 Abs. 8 KStG bereits am 31. Dezember

sprechung; s. auch EuGH v. 3.10.2013, Rs. C-282/12,
Itelcar, NZG 2013, 1273, 1274, Rz. 14.
8 Lang, StuW 2011, 209, 210.
EuGH v. 10.2.2011, verb. Rs. C-436/08 und C-437/08,
Haribo und Osterreichische Salinen, Slg, 2011, 1-305,
Rz. 50 ff.; EuGH v. 3.10.2013 (Fn. 57), Rz. 16, 18; EuGH
v. 11.9.2014 (Fn. 51), Rz. 39; vgl. aber zur Diskussion,
ob nur die Kapitalbewegung «an sich», nicht aber die
reguliren Vermogens- und Ertragsteuern auf investier-
tes Kapital von der Grundfreiheit erfasst sind, Zang,
StuW 2011, 209, 211 — wiirde man dieser einschrinken-
den Ansicht Schons (hierzu Lang, a.a.0.) folgen, wire
im vorliegenden Fall der Anwendungsbereich der Kapi-
talverkehrsfreiheit nicht eréffnet.
EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 31.
EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 31; EuGH v. 23.4.2008,
Rs. C-201/05, CFC Group Litigation, Slg. 2008, 1-2875,
Rz.92.
Lang, StuW 2011, 209 m. w. N.
EuGH v. 10.5.2012, verb. Rs. C-338/11 bis C-347/11,
Santander Asset Management u.a., DSIR 2012, 1016,
Rz. 18 —Rz. 55 und Rz. 63; EuGH v. 10.4.2014,
Rs. C-190/12, Emerging Markels Series of DEA Inves!-
ment Trust Company, IStR 2014, 334, Rz. 36 — Rz. 105
und Rz. 113; vgl. auch zuvor bereits EuGH v. 10.2.2011
(Fn. 59), Rz. 75.
Ausfiihrlich unter 3.2.3.3 lit. a.
Zur EU-Amtshilfe Fn. 37; zur friiheren EuGH-Recht-
sprechung, die allein EU-Amtshilfe zum Ausschluss des
Rechtfertigungsgrunds der Wirksamkeit steuerlicher
Kontrollen zuliess, s. u. Fn. 127 m. w. N.
66 EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 48.
67 EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 49; Lang, StuW 2011,
209,212
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1993 bestand, existierte sie jedenfalls unmittel-
bar vor Einfithrung des § 27 Abs. 8 KStG am
13. Dezember 2006 durch das SESEG® nicht®.
Der EuGH stellt indes darauf ab, ob eine zum
31. Dezember 1993 bestehende Beschrinkung
zwischenzeitlich abgeschafft worden war’: Eine
Beschrinkung zum 31. Dezember 1993 setze vo-
raus, dass der rechtliche Rahmen, in den sich
die betreffende Beschrinkung einfiigt, seit die-
sem Datum ununterbrochen Teil der nationalen
Rechtsordnung war. Wire es anders, konnte ein
Mitgliedstaat jederzeit Beschrinkungen fiir Ka-
pitalbewegungen nach oder aus dritten Lindern
wieder einfithren, die in der nationalen Rechts-
ordnung am 31. Dezember 1993 bestanden, aber
nicht aufrechterhalten wurden. Lediglich «ge-
ringfiigige redaktionelle Unterschiede», die «in
keiner Weise den Grundgedanken des rechtli-
chen Rahmens beriihren», werden vom EuGH
akzeptiert”!. Schafft ein Mitgliedstaat eine zum
31. Dezember 1993 bestehende Beschrinkung
ab, kann er sich im Fall ihrer spateren Wieder-
einfihrung nicht mehr auf die Stand-Still-Klau-
sel nach Art. 64 Abs. 1 AEUV berufen, um die sich
aus der Kapitalverkehrsfreiheit ergebenden An-
forderungen zu vermeiden’”. Die Restriktion des
§ 27 Abs. 8 KStG (mit den Folgen der Besteue-
rung der Leistung nach dem schweizerischen
Kapitaleinlageprinzip gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 EStG, d. h. ohne Anwendung von § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG i. V. m. § 27 KStG) konn-
te somit jedenfalls nicht mit dem SEStEG™ ab
dem 13. Dezember 2006 wieder eingefiihrt wer-
den, ohne vorliegend in die Kapitalverkehrsfrei-
heit einzugreifen; die Stand-Still-Klausel des
Art 64 Abs. 1 AEUV ist nicht einschligig.

3.2.3.2 Rechtfertigung gem.

Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV?
Gemiss Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV beriihrt Art. 63
nicht das Recht der Mitgliedstaaten, die einschld-
gigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwen-
den, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem
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Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich
behandeln. Diese sog. Vergleichbarkeitspriifung
legitimiert die unterschiedliche Behandlung von
in- und auslandischen Einrichtungen. Allerdings
diirfen gem. Art. 65 Abs. 3 AEUV die Massnahmen
und Verfahren weder ein Mittel zur willkiirlichen
Diskriminierung™ noch eine verschleierte Be-
schrinkung des freien Kapitalverkehrs darstellen.
In der «Erkldrung (Nr. 7) zu Artikel 58 (ex-Ar-
tikel 73 d) des Vertrags™® zur Griindung der
Europdiischen. Gemeinschaft» zur Schlussakte
des Maastricht-Vertrags bekriftigte die Konferenz
der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaa-
ten, dass das in Art. 65 Abs. 1 lit. 2 AEUV” er-
wihnte Recht der Mitgliedstaaten, die einschligi-
gen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden,
nur fiir die einschldgigen nationalen Vorschriften
gilt, die Ende 1993 bestehen. Die Erkldrung be-
triftt lediglich den Kapital- und Zahlungsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten und nicht zwischen
Mitgliedstaaten und Drittstaaten’. Diese, oben-
drein nicht verbindliche” Erklarung schliesst so-
mit die Anwendung des § 27 Abs. 8 KStG gegen-
iber Drittstaaten nicht aus, auch wenn die
Bestimmung in § 27 Abs. 8 KStG, wie dargelegt,
erst mit Wirkung ab dem 13. Dezember 2006 ein-
gefithrt wurde®. Massgeblich ist vielmehr, dass
der EuGH die Einfithrung von Art. 65 Abs. 1 lit. a
AEUV als Bestitigung seiner bisherigen Recht-
sprechung und nicht als Anlass sah, die Kapital-
verkehrsfreiheit zusitzlich einzuschrinken®":

«Die den Mitgliedstaaten durch Artikel 73d Ab-
salz 1 Buchstabe a EG-Verlrag [Art. 65 Abs. 1
lit. a AEUV, Anm. d. Verf.] eingerdumte Mig-
lichkeit, die einschldgigen Vorschriften ihres
Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige
mit unterschiedlichem Wobnort oder Kapilal-
anlageort unterschiedlich bebandeln, war
vom Gerichishof bereits zugelassen worden.
Schon vor Inkrafitreten des Artikels 73d Ab-
salz 1 Buchstabe a EG-Vertrag konnlen néim-
lich nach der Rechisprechung des Gerichishofes
nationale steuerrechtliche Vorschriften der in
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diesem Artikel bezeichneten Art, die bestimmie
Unterscheidungen, insbesondere nach dem
Wohnort der Steuerpflichtigen, vorsaben, mit
dem Gemeinschafisrecht vereinbar sein, so-
Jern sie auf Situationen angewendel wurden,
die nicht objektiv vergleichbar (vgl. insbeson-
dere Urteil vom 14. Februar 1995 in der
Rechissache C-279/93, Schumacker, Sig. 1995,
[-225) oder durch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses, insbesondere die Kobdirenz
der Steuerregelung, gerechifertigt waren (Ur-
teile vom 28. Januar 1992 in der Rechissache
C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, I-249, und
Kommission/Belgien, C-300/90, Slg. 1992,
[-305). Jedenfalls ist in Artikel 73d Absatz 3
EG-Vertrag klargestellt, dass die nationalen

65 Fn. 43.
% Dazu oben Fn. 31 und ausfiihrlich unten Ziff. 3.3
m. w. N.in Fn. 161 ff.
0 EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 48.
U Lang, StuW 2011, 209, 212 m. w. N.
7 EuGHyv. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 49; Lang, SuW 2011,
209,212
73 Fn. 43.
74 Vgl Art. 3Nt 10 1it. d i. V. m. Art. 14 des SEStEG
(Fn. 43), BGBL. T 2006, 2782, 2788 f., 2806.
Zur Abgrenzung der nach Art. 65 Abs. 1 lit. a AUV zulds-
sigen Ungleichbehandlung als geschriebenem Rechtferti-
gungsgrund von einer nach Art. 65 Abs. 3 AEUV unzulissi-
gen willkiirlichen Diskriminierung vgl. EuGH v. 15.7.2004
(Fn. 40), Rz. 27,29, 32 f.; dazu Pechstein, Entscheidun-
gen des EuGH, 7. Aufl. 2012, S. 691: Eine willkiirliche
Diskriminierung liege nicht vor, wenn objektiv nicht ver-
gleichbare Sachverhalte ungleich behandelt wiirden.
Seien die Sachverhalte objektiv vergleichbar, so miisse
eine Ungleichbehandlung derselben nicht zwangsliufig
eine willkiirliche Diskriminierung sein; es sei vielmehr in
einem zweiten Schritt zu priifen, ob die Ankniipfung an
den Wohn- oder Kapitalanlageort neben der Ungleichbe-
handlung ein anderes, als zwingender Grund des Allge-
meininteresses zu qualifizierendes Ziel verfolge. Sei dies
der Fall, so liege eine zulZssige Ungleichbehandlung vor.
Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitglied-
staaten, Erkldrungen zu den Schlussakten der Regie-
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Vorschrifien, auf die sich Artikel 73d Absalz 1
Buchstabe a beziebt, weder ein Mitlel zur will-
kiirlichen Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschrinkung des freien Kapital-
und Zablungsverkebrs im Sinne des Ar-
tikels 73b darstellen diirfen. . .. Daber ist zu prii-
Jfen, ob die Beschrinkung von Kapitalbewe-
gungen, die durch eine Rechisvorschrift wie die
im Ausgangsverfabren fragliche hervorgerufen
wird, durch einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses gerechifertigt werden kann. »
Die Bestimmung von Art. 65 Abs. 1 lit. a AEUV
sieht der EuGH somit lediglich als Kodifizierung
der von ihm in seiner bisherigen Rechtsprechung
entwickelten Rechtfertigungsgriinde®, welche im
Folgenden zu priifen sind.

rungskonferenzen, die den EG- und den EU-Vertrag
sowie die Vertrige und Akten zu deren Anderung ange-
nommen haben, CIG 47/03 SCH/Ia v. 10.11.2003, S. 63,
Download unter www.consilium.europa.eu unter
«Dokumente und Publikationen», «Dokumenten-
suche», «Datum des Dokuments = 10.11.2003»,
Aktenzeichen des Dokuments in der Trefferliste =
CG 47 2003 INIT.
77 Vormals Art. 58 Abs. 1 lit. a EGV.
8 Vgl.a.a.0. (Fn. 76), S. 63.
™ Vgl.a.a.0. (Fn. 76),S. 1 und . 5 des Dokuments: Die
Erklirungen sollen den Rechtsexperten als Grundlage
dienen, sie seien aber keine Rechtsakte des Primir-
rechts, sondern Stellungnahmen politischer Natur.
Vel. Fn. 74.
EuGH v. 6.6.2000, Rs. C-35/98, Verkootjen, Slg. 2000,
1-4071, Rz. 43 — 46.
Vgl. auch EuGH v. 19.11.2009, Rs. G-540/07, Komamis-
sion./ ltalien, Slg. 2009, 1-10983, Rz. 49 m. w. N.:
Die nach Abs. 1 lit. a erlaubten unterschiedlichen
Behandlungen seien von den gem. Abs. 3 verbotenen
willkiirlichen Diskriminierungen zu unterscheiden.
Eine nationale Steuerregelung sei nur dann mit der
Kapitalverkehrsfreiheit vereinbar, wenn die unterschied-
liche Behandlung entweder Situationen betreffe, die
nicht objektiv miteinander vergleichbar sind, oder wenn
sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sei.
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3.2.3.3 Zwingende Griinde des
Allgemeininteresses?

Nach der Rechtsprechung des EuGH® ist eine
nationale steuerliche Vorschrift, die zwischen
Kapitalertrdgen aus unterschiedlichen Staaten
unterscheidet, nur dann mit der Kapitalver-
kehrsfreiheit vereinbar, wenn die unterschiedli-
che Behandlung objektiv nicht vergleichbare
Situationen betrifft oder durch zwingende Griin-
de des Allgemeininteresses wie die Wirksamkeit
der steuerlichen Kontrollen, die Notwendigkeit,
die Kohdrenz der Steuerregelung zu gewihrleis-
ten, oder die Bekdmpfung der Steuerhinterzie-
hung gerechtfertigt ist. Zudem darf die unter-
schiedliche Behandlung von Kapitalertrigen
nicht iiber das hinausgehen, was zum Erreichen
des mit der Regelung verfolgten Zieles erforder-
lich ist.

Da die nationale deutsche Vorschrift in § 27
Abs. 8 KStG keine Unterscheidung trifft, vielmehr
objektiv vergleichbare Situationen (Drittstaaten
versus Mitgliedstaaten) der Einlagenriickgewdhr
steuerlich unterschiedlich behandelt®, sind auf
Basis der eben dargestellten Rechtsprechung des
EuGH® die zwingenden Griinde des Allgemein-
interesses als Rechtfertigungsgriinde zu priifen.
Dabei ist die nationale kapitalverkehrsfreiheits-
beschrinkende Regelung nur dann zulissig,
wenn sie geeignet ist, die Verwirklichung des mit
ihr verfolgten Zieles zu gewéhrleisten, und nicht
tiber das hinausgeht, was zu Erreichung dieses
Zieles erforderlich ist, so dass sie dem Kriterium
der Verhiltnisméssigkeit entspricht®®,

Die Verfolgung zwingender Allgemeininteressen
stellt nach der Rechtsprechung des EuGH eine
immanente, wenngleich als Ausnahme eng aus-
zulegende®” Schranke der Kapitalverkehrsfrei-
heit dar®®. Die genannte Schranke unterliegt bei
ihrem Eingreifen wiederum einer moglichen
Einschrinkung, namlich aufgrund der gebote-
nen Priifung des Verhdltnismissigkeitsgrund-
satzes und des Diskriminierungsverbotes®. Auf
dieser Grundlage und im Wissen um den spe-
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ziell bei der steuerrechtlichen Grundfreiheiten-
priifung aus Sicht des jeweiligen Fiskus grosszii-
gigen Massstab fiir die Rechtfertigung® sind die
in der EuGH-Rechtsprechung regelmissig auf-
gezihlten Ausprigungen der zwingenden Griin-
de des Allgemeininteresses zu priifen, nimlich
die Wirksamkeit steuerlicher Kontrollen, die Ko-
hérenz des Steuersystems und die Sicherung des

Steueraufkommens:

a) Nach der Rechtsprechung des EuGH zihlt
zundchst die Notwendigkeit, die Wirksam-
keit der steuerlichen Kontrollen zu gewihr-
leisten, zu den zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses, die eine Beschrinkung der
Kapitalverkehrsfreiheit rechtfertigen kon-
nen’!. Allerdings stellt der EuGH plausible
Anforderungen an die nationale Kontroll-
Notwendigkeit: Schliesst eine nationale Steu-
erregelung Gebietsfremde allein aus dem
Grund von der Steuerbefreiung aus, weil die-
se in einem Drittstaat ansdssig sind, riumt
sie diesen nicht die Moglichkeit ein, zu be-
weisen, dass sie Anforderungen entsprechen,
die denen der nationalen Regelung gleich-
wertig sind®. Zwar besteht der durch die
EU-Amtshilferichtlinie?3 zwischen den zu-
stindigen Behdrden der EU-Mitgliedstaaten
geschaffene Rahmen der Zusammenarbeit
nicht mit den zustdndigen Behorden eines
Drittstaats, wenn Letzterer keine Verpflich-
tung zu gegenseitiger Amtshilfe eingegangen
ist. Die Gewihrleistung steuerlicher Kon-
trollen als Rechtfertigungsgrund ist aber nur
zuzulassen,

— wenn nach der Regelung eines Mitglied-
staats die Gewihrung eines Steuervorteils
von der Erfiillung von Bedingungen ab-
héngt, deren Einhaltung nur durch Einho-
lung von Auskiinften bei den zustindigen
Behorden eines Drittstaats nachgepriift
werden kann,

— und wenn es sich wegen des Fehlens einer
vertraglichen Verpflichtung des Drittstaats
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zur Auskunftserteilung als unmaglich er-

weist, die betreffenden Auskiinfte von die-

sem Staat zu erhalten®.
Besteht jedoch ein Regelungsrahmen fiir die
gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen, wie
eine Amtshilfeklausel des Doppelbesteue-
rungsabkommens sowie Art. 4 des am 25. Ja-
nuar 1988 in Strassburg unterzeichneten
Ubereinkommens der Organisation fiir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (OECD) und des Europarats Giber die
gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen, ist
laut EuGH in Anbetracht der gegenseitigen
vertraglichen Verpflichtung zum Informati-
onsaustausch ein milderes Mittel womdg-

8 Vgl. etwa EuGH v. 15.7.2004 (Fn. 40), Rz 27 m. w, N.

8 7u einem parallelen Fall der unterschiedlichen Be-
handlung vergleichbarer Konstellationen vgl. EuGH v.
15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 32 f.: «Hinsichtlich einer Steu-
ervorschrift, die die Auswirkungen einer Doppelbe-
steuerung von Gewinnen mildern soll, die die Ge-
sellschafl, in deren Aktien die Kapitalanlage erfolgt
ist, ausgeschiittet hat, befinden sich in Osterreich un-
beschréinkt steuerpflichtige Aktiondre, die Kapitaler-
trige von einer in einem anderen Mifgliedstaat an-
sdissigen Gesellschaft beziehen, somit in einer
Situation, die mit der von Aktiondren vergleichbar
ist, die ebenfalls in Osterreich unbeschriinkt steuer-
Dflichtig sind, aber Kapitalertriige von einer in
Osterreich ansiissigen Gesellschaft beziehen. Folglich
kniipft die Osterreichische Steuerregelung, die die An-
wendung der Endbesteuerung mit 25% oder des
Hiilflesteuersatzes auf die Kapitalertréige davon ab-
héingig macht, dass diese Ertrige Osterreichischen Ur-
sprungs sind, mit der Unterscheidung zwischen aus
Osterreich und aus einem anderen Milgliedstaat
stammenden Kapitalertrigen nicht an unterschiedli-
che Situationen im Sinne von Artikel 73d Absatz 1
Buchslabe a EG-Vertrag an (vgl. in diesem Sinne Ur-
teile vom 27. Juni 1996 in der Rechissache
C-107/94, Asscher, Slg. 1996, I-3089, Randnrn. 41
bis 49, und vom 12. Juni 2003 in der Rechissache
C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, I-5933, Randnrn. 47
bis 54).» Im vorliegend diskutierten Fall Zenz, EuGH

8

M

8

ES

8

=4

8
9
9

= B 3

2

9
93

9
9

2 R

9

=

lich die Pflicht, die massgeblichen Belege
vorzulegen, anhand deren die nationalen
Steuerbehdrden in Zusammenarbeit mit
den zustandigen Behorden des Drittstaats
priifen konnen, ob die nationalen Vorausset-
mungen erfiillt sind®. Die Amtshilfeklausel
in Art. 27 DBA Deutschland — Schweiz als
vertragliche Verpflichtung des Drittstaats
Schweiz zur Auskunftserteilung gentigt da-
her schon — ungeachtet des kiinftig zustz-
lich zu beachtenden Aspekts der schweizeri-
schen Unterzeichnung und anstehenden
Implementierung des OECD-/Europarats-
Ubereinkommens  tiber die gegenseitige
Amtshilfe in Steuersachen’” —, um Kontroll-

v, 15.7.2004 (Fn. 40), stellte der EuGH die Europa-
rechtswidrigkeit der Gsterreichischen Vorschrift fest.
EuGH v. 6.6.2000 (Fn. 81), Rz. 43; EuGH v. 15.7.2004
(Fn. 40), Rz. 27 m.w. N.

EuGH v. 4.6.2002, Rs. C-483/99, Goldene Aktien
Frankreich, Slg. 2002, 1-4781, Rz. 45 m. w. N.

Vgl. zur engen Auslegung von Ausnahmen zur Kapital-
verkehrsfreiheit EuGH v. 4.6.2002 (Fn. 86), Rz. 48;
EuGH v. 15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 26.

Vgl. statt vieler EuGH v. 6.6.2000 (Fn. 81), Rz. 43;
EuGH v. 10.2.2011 (Fn. 59), Rn. 63.

Vgl. EuGH v. 15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 26f.

Lang, StuW 2011, 209, 216.

EuGH v. 10.5.2012 (Fn. 63), Rz. 46 f.; EuGH v. 10.4.2014
(Fn. 66), Rz. 70 ff. m. w. N.

EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 80.

Fn. 37.

* EuGHv.10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 83 m. w. N.

EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 84 m. w. N.

FuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 85 — 88 m. w. N. Vgl. in
diesem Sinne zuvor auch EuGH v. 17.10.2013,

Rs. C-181/12, Welte, DSR 2013, 2269, 2274, Rz. 64.
http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/
Schweiz-unterzeichnet-OECDAmtshilfeUebereinkom-
men/story/17148560. Zum kiinftigen automatischen
Informationsaustausch vgl. http://www.oecd.org/
berlin/presse/automatischer-informationsaustausch-
von-steuerinformationen.htm.
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moglichkeiten zur Bekdimpfung der Steuer-
hinterziehung sowie die Wirksamkeit der
steverlichen Kontrollen® als Rechferti-
gungsmaglichkeiten des deutschen Vorge-
hens auszuschliessen.

b) Als nichstes ist zu priifen, ob eine Rechtferti-
gung aus dem anerkannten Rechtfertigungs-
grund der Kohérenz des Steuersystems” folgt:
Unter «Kohérenz des Steuersystems» ist der
innere Normzusammenhang zu verstehen,
dass also sachlich zwingend zusammenhin-
gende Vorschriften auch zusammenhin-
gend zu betrachten sind!®. Die Priifung des
Grundes der steuerlichen Kohdrenz muss
grundsitzlich im Hinblick auf ein und das-
selbe Steuersystem, d. h. hier das Steuersys-
tems Deutschlands, durchgefiihrt werden!®!,
Allerdings ist kein Grund ersichtlich, wes-
halb zugunsten der Kohérenz des Steuersys-
tems die Kapitalriickzahlungen von Kapital-
gesellschaften in Deutschland und der EU
(unter Erfiillung bestimmter Formvorschrif-
ten) steuerfrei, bei Kapitalgesellschaften in
Drittstaaten jedoch steuerpflichtig sein sol-
len. Dariiber hinaus greift die Kohdrenz als
Rechtfertigungsgrund nach stindiger Recht-
sprechung des EuGH'" nur, wenn ein unmit-
telbarer Zusammenhang zwischen dem be-
treffenden  steuerlichen Vorteil und dessen
Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche
Belastung besteht. Vorliegend ist aber kein
steuerlicher Vorteil einer Investition in eine
Kapitalgesellschaft in einem Drittstaat er-
sichtlich; die Kohdrenz scheidet somit als
Rechtfertigungsgrund aus.

¢) Zuletzt sind die Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis und die Sicherung des Steuer-
aufkommens als Rechtfertigungsgriinde zu
priifen', Hinsichtlich der Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis ist zum einen fraglich,
ob die Rechtsprechung zu diesem Rechtferti-
gungsgrund allein auf unionsinterne Sach-
verhalte angewandt werden darf'™. Zum
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anderen gilt: Hat sich Deutschland daftr ent-
schieden, die gebietsanséssigen Anleger, wel-
che Kapitalriickzahlungen inldndischer Her-
kunft beziehen, nicht zu besteuern, kann sich
Deutschland nicht auf die Notwendigkeit
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteue-
rungshefugnis berufen, um die Besteuerung
der Kapitalrtickzahlungen ausldndischer Ge-
sellschaften zu rechtfertigen'®. Zum Aspekt
der Sicherung des Steueraufkommens!® hilt
der EuGH fest, dass Steuermindereinnahmen
nach gefestigter EuGH-Rechtsprechung nicht
als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses anzusehen sind, der zur Rechtfertigung
einer grundsétzlich gegen eine Grundfreiheit
verstossenden Massnahme angefiihrt werden
kann!7,
Somit ist davon auszugehen, dass der Verstoss
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nicht durch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigt werden kann, sofern zwischen dem
betreffenden Mitgliedstaat und dem Drittstaat
eine vertragliche Verpflichtung zur gegenseitigen
Amtshilfe besteht, die es den nationalen Steuer-
behorden erméglicht, die Auskiinfte der leisten-
den Kapitalgesellschaft zu tiberpriifen'®®. Genau
dies ist aber im Verhdltnis Schweiz — Deutsch-
land der Fall. Entsprechend bestehen keine zwin-
genden Griinde des Allgemeininteresses, welche
einen Ausschluss der Leistungen schweizerischer
Kapitaleinlagen von der Steuerbefreiung nach
§ 20 Abs. I Nr. 1 Satz 3 EStG 1. V. m. § 27 KStG zu
rechtfertigen vermogen.

3.2.3.4 Rechtfertigung gem.
Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV,
Verhéltnismassigkeit?
Als letzter moglicher Rechtfertigungsgrund ist
Art. 65 Abs. 1 lit. b AEUV zu priifen: Laut Art. 65
Abs. 11it. b AEUV beriihrt die in Art. 63 AEUV sta-
tuierte Kapitalverkehrsfreiheit nicht das Recht
der Mitgliedstaaten, die unerlésslichen Mass-
nahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen ge-
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gen innerstaatliche Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des
Steuerrechts und der Aufsicht tiber Finanzinsti-
tute, zu verhindern. Diese Bestimmung enthilt
einen Rechtfertigungsgrund fiir eine Einschréin-
kung der Kapitalverkehrsfreiheit sowohl im in-
ner- als auch im aussergemeinschaftlichen Ver-
hiltnis'®,

Massnahmen auf der Grundlage von Art. 65
Abs. 1 lit. b AEUV haben jedoch gem. Art. 65
Abs. 3 AEUV immer dem Grundsatz der Verhélt-
nismassigkeit zu gentigen, weshalb willkiirli-
che Diskriminierungen unzulissig sind"°. Mit
anderen Worten ist zwischen der erlaubten Un-
gleichbehandlung nach Art. 65 Abs. 1 lit. b
AEUV und der nach Art. 65 Abs. 3 AEUV verbote-
nen willkiirlichen Diskriminierung zu unter-
scheiden!!,

% Hierzu als Rechtfertigungsgrund etwa EuGH v.
15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 27.

9 Dazu etwa EuGH v. 15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 27; EuGH v.
10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 91 m. w. N.

100 Vol. etwa Gabler Wirtschaftslexikon, http;//wirtschafts-
lexikon.gabler.de/Definition/kohaerenz-des-steuersys-
tems.html, m. w. N.

101 EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz 94.

102 FuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 92; EuGH v. 24.2.2015,
Rs. C-559/13, Griinewald, DSIR 2015, 474, 478,

Rz. 47 ff, je m. w. N.

103 Vgl dazu EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 96 ff.

104 BuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 97, unter Bezugnahme
auf das allein auf unionsinterne Sachverhalte abstel-
lende Vorbringen der deutschen Regierung in diesem
Fall.

195 BuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz 99; EuGH v. 10.5.2012
(Fn. 63), Rz. 48, jeweils m. w. N. Dem kann laut EuGH
(v.10.4.2014, a.2.0., Rz. 100) auch nicht entgegenge-
halten werden, dass fiir das Verhltnis von EU-Mitglied-
staaten und Drittstaaten insoweit etwas Anderes gelten
miisse; die fehlende Gegenseitigkeit in den Beziehungen
konne eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten und den betreffenden Drittstaaten
nicht rechtfertigen.

In der Rechtsprechung zum Steuerrecht stellt der
EuGH in Bezug auf die Frage, ob eine Diskrimi-
nierung vorliegt oder nicht, grundsitzlich auf
vergleichbare Situationen ab''?. Das Schwerge-
wicht der Argumentation des EuGH bildet dabei
die Frage der Beriicksichtigung der vorhandenen
oder nicht vorhandenen rechtlichen Integrati-
on'!%, Eine Diskriminierung kann laut EuGH da-
rin bestehen, dass unterschiedliche Vorschriften
auf vergleichbare Situationen angewendet wer-
den, und darin, dass dieselbe Vorschrift auf un-
terschiedliche Situationen angewendet wird!!*,
Vorliegend werden unterschiedliche Vorschrif-
ten — ndmlich § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
§ 27 KStG fiir in Deutschland oder der EU unbe-
schrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften
mit der Folge der Steuerfreiheit, und § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 EStG fiir Kapitalgesellschaften in

106 Das Argument lautet, der freie Kapitalverkehr kénne
die Mitgliedstaaten nicht dazu verpflichten, zugunsten
von Drittstaaten auf Steueraufkommen zu verzichten;
vgl. EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 101 m. w. N.:

Der Binnenmarkt ziele namlich auf eine effiziente
Ressourcenallokation innerhalb der EU ab, um die
Steuerneutralitit im Binnenmarkt zu sichern.

107 EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 102.

108 EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 105.

199 Koller/Sennhauser, Das EuGH-Urteil Persche aus der
Sicht von Drittstaaten, insbesondere der Schweiz, in:
Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg,), Festschrift fiir
Dieter Reuter zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2010,
Berlin/New York 2010, S. 1061, 1074.

110 Art. 65 Abs. 3 AEUV.

11 EuGH v. 15.7.2004 (Fn. 40), Rz. 27.

12 Lang, StuW 2011, 209, 215.

13 Lang, StuW 2011, 209, 218.

114 EuGH v. 14.2.1995, Rs. C-279/93, Schumacker, Slg.
1995, 1-225, Rz 30; EuGH v. 11.8.1995, Rs. C-80/94,
Wielockx, Slg. 1995, 1-2493, Rz. 17; EuGH v. 27.6.1996,
Rs. C-107/94, dsscher, Slg. 1996, 1-3089, Rz. 40; EuGH
v. 29.4.1999, Rs. C-311/97, Royal Bank of Scotland,
Slg. 1999, 1-2651, Rz. 26; EuGH v. 17.7.2007, Rs.
C-182/06, Lakebrink w.a., Slg. 2007, 1-6705, Rz. 27.
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Drittstaaten mit der Folge einer Steuerpflicht auf
vergleichbare Situationen, nimlich die Einla-
genrtickgewdhr von Kapitalgesellschaften in
Deutschland, der EU oder Drittstaaten — ange-
wendet. Grundsitzlich liegt daher eine Diskrimi-
nierung vor. Die Frage ist nun, ob diese Diskrimi-
nierung willkiirlich ist oder nicht.

Nach der friiheren Rechtsprechung des EuGH
erwies sich eine fiir den Leistungsempfinger
nachteilige und somit diskriminierende Vor-
schrift des nationalen Rechts meist nur dann als
nicht willkiirlich und somit als verhaltnismas-
sig, wenn die Finanzverwaltung nicht auf
die unionsrechtlich ermdglichte EU-Amtshil-
fe!> zuriickgreifen konnte'"®. Eine Europa-
rechtswidrigkeit der nationalen Norm stand
nach dieser friiheren Rechtsprechung also
meist nur bei einschlagiger EU-Amtshilfe!' zur
Diskussion, d. h. im Verhéltnis zu EU-Mitglied-
staaten. Im Verhiltnis zu Drittstaaten wie der
Schweiz galt ein anderer Massstab. Die EuGH-
Entscheidungen Elisa (fir EU-Mitgliedstaaten)
und 4 (fiir die Schweiz als Drittstaat) '8 verdeut-
lichten exemplarisch diese unterschiedlichen
Massstibe der friiheren EuGH-Rechtsprechung
bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit des
diskriminierenden, ungerechtfertigten Eingriffs
in die Kapitalverkehrsfreiheit, also noch vor den
Entscheidungen Haribo und Osterreichische Sa-

115 7ur EU-Amtshilfe Fn. 37.

116 ol EuGH v. 12.4.1994, Rs. C-1/93, Halliburton, Slg,
1994, 1-1137, Rz 21 f.; EuGH v. 14.2.1995 (Fn. 114),
Rz. 44; EuGH v. 11.8.1995 (Fn. 114), Rz 26; EuGH v.
9.11.2006, Rs. C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685,
Rz. 36 f.; BuGH v. 22.3.2007, Rs. C-383/05, Talotta, Slg,
2007, 1-2555, Rz. 36 £

17 7ur EU-Amitshilfe Fn. 37.

18 Lang, StuW 2011, 209, 221 ff.

119 EuGH v. 10.2.2011 (Fn. 59).

120 EuGH v. 10.5.2012 (Fn. 63).

121 BuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63).

122 7ur EU-Amtshilfe Fn. 37.

Steuer
Revue%%ﬁ Nr. 5/2015 Seite 392

linen', Santander'® und DFA Investment
Trust™®.. Die unterschiedlichen Massstibe der
fritheren Rechtsprechung im Verhaltnis zu EU-
Mitgliedstaaten einerseits und Drittstaaten an-
dererseits lassen sich anhand der EuGH-Ent-
scheidungen Elisa und A im Folgenden gut
gegentiberstellen, da die EU-Amtshilferichtli-
nie'?? im Fall Elisa'® nicht anwendbar und der
frither tibliche (knappe) Verweis des EuGH'
auf die unionsrechtlich mogliche Amtshilfe
durch EU-Mitgliedstaaten als massgebliches Kri-
terium fiir die Beurteilung der Verhdltnismas-
sigkeit nicht einschldgig war!.

Nach der friiheren EuGH-Rechtsprechung konn-
te eine nachteilige, diskriminierende Vorschrift
des nationalen Rechts somit im Verhiltnis zu
Drittstaaten wie der Schweiz verhdltnismissig
und gerechtfertigt sein, im Verhiltnis zu EU-
Mitgliedstaaten aber angesichts der EU-Amts-
hilfe! einen Verstoss gegen Europarecht dar-
stellen'’.

Die neuere EuGH-Rechtsprechung hat hinge-
gen viel deutlicher gemacht, dass vom Steuer-
pflichtigen verlangt werden kann, in erhdhtem
Masse mitzuwirken — die Behérde braucht sich
also nicht primir der Amtshilfemdglichkeiten
zu bedienen'. Zudem erlauben die EuGH-
Urteile Haribo und Osterreichische Salinen,
Santander und insbesondere DFA Investment

123 EuGH v. 11.10.2007, Rs. C-451/05, Elisa, Slg. 2007,
1-8251, Rz. 94 ff.

124 Y. die Nachweise in Fn. 116.

135 [ang, StuW 2011, 209, 221.

126 7ur EU-Amtshilfe Fn. 37.

127 Vgl EuGH v. 12.4.1994, Rs. C-1/93, Halliburton, Slg,
1994, 1-1137, Rz 21 £ EuGH v. 14.2.1995 (Fn. 114),
Rz. 44; EuGH v. 11.8.1995 (Fn. 114), Rz. 26; EuGH v.
9.11.2006, Rs. C-520/04, Turpeinen, Slg. 2006, 1-10685,
Rz. 36 f.; EuGH v. 22.3.2007, Rs. C-383/05, Talotta, Slg,
2007, 1-2555, Rz. 36 f.

128 Vol. Lang, StuW 2011, 209, 220 m. w. N.
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1. Fritherer Massstab der Verhaltnismassigkeit fiir
EU-Mitgliedstaaten

Als Massstab galt laut EuGH (Elisa)™:

Das Erschwernis der fehlenden Amtshilfe durch einen
EU-Mitgliedstaat kann es nicht rechtfertigen, Anlegern aus
diesem Mitgliedstaat kategorisch jeden Anspruch auf einen
Steuervorteil fiir die von ihnen getétigten Investitionen zu
versagen. Die zusténdigen Steuerbehdrden kénnen némlich
selbst die Nachweise verlangen, die sie zur vollstandigen
Aufklérung fiir erforderlich halten, ohne dass ein Amtshil-
feabkommen existiert.

2. Friiherer Massstab der Verhdltnismassigkeit fiir
Drittstaaten

Als Massstab galt laut EUGH (A)™":

Wenn ein EU-Mitgliedstaat die Gewéhrung eines Steuervor-
teils von der Erfiillung von Verpflichtungen abhéngig macht,
deren Einhaltung nur nachgepriift werden kann, indem
Auskiinfte von den zusténdigen Behérden eines Drittlands
eingeholt werden, ist es grundsétzlich gerechtfertigt, dass
der Mitgliedstaat die Gewéahrung dieses Vorteils ablehnt.
Auch wenn die Verpflichtung zur Amtshilfe in den unter die
Richtlinie (77/799***) fallenden Bereichen nicht unbegrenzt
ist, schafft diese Richtlinie doch einen Rahmen fiir die Zu-
sammenarbeit zwischen den zusténdigen Behérden der Mit-
gliedstaaten, den es zwischen diesen und den zusténdigen
Behdérden eines Drittlands nicht gibt.

Ferner bieten die gemeinschaftlichen Harmonisierungsmass-
nahmen, die in den Mitgliedstaaten der EU auf dem Gebiet der
Buchfiihrung der Gesellschaften gelten, den Steuerpflichtigen
die Méglichkeit, verléssliche und nachpriifbare Angaben iber
die Struktur oder die Tétigkeiten einer in einem anderen Mit-
gliedstaat niedergelassenen Gesellschaft vorzulegen. Diese
Méglichkeit ist nicht gewéhrleistet bei einer in einem Drittland
niedergelassenen Gesellschaft, die nicht verpflichtet ist, diese
gemeinschaftlichen Massnahmen anzuwenden.

* Vgl EuGH v. 11.10.2007 (Fn. 123), Rz. 95 — 98: «Die zusténdigen Steuerbehdrden wéren namlich durch nichts daran gehindert, von den
Steuerpflichtigen die Nachweise zu verlangen, die sie fiir die zutreffende Festsetzung der betreffenden Steuern und Abgaben als erfor-
derlich ansehen, und gegebenenfalls bei Nichtvorlage dieser Nachweise die beantragte Steuerbefreiung zu verweigern [...]. So ist nicht
von vornherein auszuschliessen, dass der Steuerpflichtige zur Vorlage von Belegen in der Lage ist, anhand derer die Steuerbehérden des
Mitgliedstaats eindeutig und genau priifen konnen, dass er keine Steuerhinterziehung oder -umgehung zu begehen versucht [...]. [...]
Ferner ist festzustellen, dass unter den Umsténden des Ausgangsverfahrens eine etwa fehlende Mdglichkeit, von den Steuerbehérden des
Grossherzogtums Luxemburg auf unmittelbarem Wege Zusammenarbeit zu verlangen, die Uberpriifung von Angaben erschweren kann. [....]
Diese Erschwernis kann es jedoch nicht rechtfertigen, Anlegern aus diesem Mitgliedstaat kategorisch jeden Anspruch auf einen Steuervorteil
fiir die von ihnen getétigten Investitionen zu versagen. Wenn Holdinggesellschaften luxemburgischen Rechts Befreiung von der streitigen
Steuer beantragen, kénnen die franzosischen Steuerbehdrden namlich von diesen Gesellschaften selbst die Nachweise verlangen, die sie zur
vollstandigen Aufklarung ihrer Eigentums- und Anteilsverhaltnisse fiir erforderlich halten, ohne dass ein Amtshilfeabkommen [...] existiert.»

*%

EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 60 ff.: «Diese Rechtsprechung, die sich auf Beschrénkungen der Ausiibung der Verkehrsfreiheiten inner-

halb der Gemeinschaft bezieht, kann jedoch nicht in vollem Umfang auf den Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Landern
(ibertragen werden, da dieser sich in einen anderen rechtlichen Rahmen einfiigt als die Rechtssachen, die Anlass zu den in den beiden
vorstehenden Randnummern genannten Urteilen gegeben haben. [...] Erstens spielen sich die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
nadmlich in einem gemeinsamen rechtlichen Rahmen ab, der durch das Vorliegen einer gemeinschaftlichen Regelung, wie der Richtlinie
77/799, gekennzeichnet ist, durch die wechselseitige Verpflichtungen zur gegenseitigen Amtshilfe festgelegt worden sind. Auch wenn die
Verpflichtung zur Amtshilfe in den unter diese Richtlinie fallenden Bereichen nicht unbegrenzt ist, schafft diese Richtlinie doch einen Rahmen
fiir die Zusammenarbeit zwischen den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten, den es zwischen diesen und den zusténdigen Behdrden
eines Drittlands nicht gibt, wenn dieses keine Verpflichtung zur gegenseitigen Amtshilfe eingegangen ist. [...] Zweitens bieten, [...] soweit
es um die Belege geht, die der Steuerpflichtige vorlegen kann, um den Steuerbehérden die Nachpriifung zu ermdglichen, ob die in den
nationalen Rechtsvorschriften vorgesehenen Voraussetzungen erfilllt sind, die gemeinschaftlichen Harmonisierungsmassnahmen, die in den
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Buchfiihrung der Gesellschaften gelten, den Steuerpflichtigen die Méglichkeit, verlssliche und nach-
priifbare Angaben iber die Struktur oder die Tatigkeiten einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Gesellschaft vorzulegen,
wahrend eine solche Méglichkeit fiir den Steuerpflichtigen nicht gewahrleistet ist, wenn es sich um eine in einem Drittland niedergelassene
Gesellschaft handelt, die nicht verpflichtet ist, diese gemeinschaftlichen Massnahmen anzuwenden. [...] Wenn die Regelung eines Mit-
gliedstaats die Gewahrung eines Steuervorteils von der Erfiillung von Verpflichtungen abhangig macht, deren Einhaltung nur in der Weise
nachgepriift werden kann, dass Auskiinfte von den zustandigen Behdrden eines Drittlands eingeholt werden, ist es folglich grundsétzlich
gerechtfertigt, dass der Mitgliedstaat die Gewahrung dieses Vorteils ablehnt, wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer vertrag-
lichen Verpflichtung des Drittlands zur Vorlage der Informationen, als unmdglich erweist, die Auskiinfte von diesem Land zu erhalten.»

*#% Zur EU-Amtshilfe Fn. 37.
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Trust einen Riickgriff auf Amtshilfemoglichkei-
ten auch im Verhiltnis zu Drittstaaten'®, ohne
also nur auf die EU-Amtshilfe'® abzustellen.
Auf dieser Grundlage wird die frzibere Unter-
scheidung durch den EuGH hinfillig, so dass
die deutsche Vorschrift in § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sit-
ze 1 oder 3 EStG i. V. m. § 27 KStG auch im Hin-
blick auf Drittstaaten unverhiltnisméssig und
europarechtswidrig sein kann, wenn ein Dritt-
staat — wie die Schweiz — Amtshilfe gewihrt,
konkret in der erweiterten Amtshilfe gem.
Art. 27 des Doppelbesteuerungsabkommens
Deutschland — Schweiz (DBA Deutschland —
Schweiz). Allerdings wird diese Argumentation
voraussichtlich in einem EuGH-Verfahren zum
Lackmus-Test kommen: Der EuGH griff ndm-
lich, zeitlich vor den eben genannten Fillen
Haribo und Osterreichische Salinen, Santan-
der und DEA Investment Trust, in der Rechts-
sache Elablissements Rimbaud'' — und zwar
zu derselben Regelung wie im Fall Elisa'3> — im
Hinblick auf den EWR-Staat Liechtenstein den
im Urteil A3 fiir das Verhdltnis zur Schweiz
entwickelten Standard auf, und zwar ohne
Riicksicht auf das EWR-Abkommen, welches
weitgehend zur Verwirklichung des Binnen-
marktes beitrdgt, und einzig gestiitzt auf die
fehlende Anwendbarkeit der EU-Amtshilfevor-
schriften’3, Ein Aspekt in dieser Gemengelage
konnte zumindest damals fiir den EuGH — wie
moglicherweise in einem zuvor ergangenen
EuGH-Urteil'® angedeutet — gewesen sein, dass
volkerrechtliche, bilaterale Amtshilfevereinba-
rungen im Fall ihrer Verletzung durch den an-
deren Vertragsstaat hochstens gekiindigt wer-
den konnen (mit Nachteilen auch fiir den
kiindigenden Staat), die Sanktionsmdglich-
keiten im Ubrigen aber eng begrenzt sind —
wogegen die Nichtbeachtung der EU-Amtshilfe-
verpflichtung durch einen anderen EU-Mit-
gliedstaat mittels Anrufung des EuGH verfolgt
und die EU-Amtshilfe auf diesem Weg iiber den
EuGH konsequent durchgesetzt werden kann'3¢,
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Der EuGH konnte also auch wieder'3” aufgrund
der EU-Amtshilfe'®® zwischen EU-Mitgliedstaa-
ten und Drittstaaten (letztere aus Sicht des
EuGH inklusive der EWR-Mitgliedstaaten) un-
terscheiden'®, wenn auch in Widerspruch zu
den Entscheidungen Haribo und Osterrei-
chische Salinen'®, Santander'' sowie DFA In-
vestment Trust™,

Zumindest derzeit ist nach der tiberwiegenden
neueren EuGH-Rechtsprechung jedoch festzu-
halten: Der fritheren Unterscheidung des EuGH
zwischen EU-Mitglied- und Drittstaaten, die
vornehmlich auf der EU-Amtshilferichtlinie ba-
sierte, aber auch auf europdische Buchfiih-
rungs- und Bilanzierungsstandards abstellte,
kann nun entgegengehalten werden, dass die
Schweiz angesichts der seit der dargestellten
EuGH-Rechtsprechung!®  deutlich  verstirkten
Zusammenarbeit der Schweiz mit den EU-
Mitgliedstaaten — im Rahmen der in Doppelbe-
steuerungsabkommen vereinbarten erweiterten
Amtshilfe, etwa in Art. 27 DBA Deutschland —
Schweiz, und kiinftig zusitzlich auf OECD-
Ebene'* nach Ratifikation und Inkrafttreten des
OECD-/Europarats-Ubereinkommens tiber die ge-
genseitige Amitshilfe in Steuersachen'® — sowie
mit der oben sub 2.2.1. ausgefiihrten schweizeri-
schen Umsetzung europdischer Buchfiihrungs-
und Bilanzierungsstandards'“ keine Grundlage
fiir eine Unterscheidung mehr bietet,!7

3.2.4 Zwischenergebnis

Angesichts der Kapitalverkehrsfreiheit wird eine
Besteuerung der Einlagenriickgewihr drittstaat-
licher Korperschaften als mit dem Europarecht
unvereinbar angesehen'® — dieser Eindruck
wird durch die EuGH-Urteile Haribo und Os-
terreichische Salinen', Santander' sowie
DFA Investment Trusi'' verstirkt. Es ist aber
darauf hinzuweisen, dass der EuGH, wie ausge-
fithrt, mit dem Argument der fehlenden rechtli-
chen Integration der Drittstaaten im Vergleich
zu EU-Mitgliedstaaten'®?, gestiitzt vor allem auf
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(Uberlegungen zur EU-Amitshilfe sowie zu gemein-
schaftlichen Buchfiihrungs- und Bilanzierungs-
standards in der EU, zu einem anderen Ergebnis

129 EuGH v. 10.2.2011 (Fn. 59), Rz. 71, 73 ff ; EuGH v.
10.5.2012 (Fn. 63), Rz. 54; EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63),
Rz 85f.

130 Zur EU-Amtshilfe Fn. 37.

BLEuGH v. 28.10.2010, Rs. C-72/09, Alablissements
Rimbaud, Slg. 2010, 1-10659, Rz. 41 ff.

132 Vgl. Fn. 123 und die vorangehende Tabelle.

133 Fn. 54 und die vorangehende Tabelle.

134 Vol niher Lang, StuW 2011, 209, 222. Zur EU-Amts-
hilfe Fn. 37.

135 FuGH v. 11.6.2009, Rs. C-521/07, Kommission./.
Niederlande, Slg. 2009, 1-4873, Rz. 45 f. In der Ent-
scheidung Haribo und Osterreichische Salinen —
EuGHv. 10.2.2011 (Fn. 59), Rz. 71, 75 — vertrat der
EuGH die Ansicht, es geniige das «Bestehen eines Amts-
hilfeabkommens mit diesem Staat», d. h. die volker-
rechtliche Amtshilfe. Auf Amtshilfe auf Grundlage der
EU-Amtshilferichtlinie (vgl. Fn. 37) oder das Bestehen
von Vollstreckungsamtshilfe stellte der EuGH in der
Entscheidung Haribo und Osterreichische Salinen
dagegen nicht ab (EuGH, a.a.0., Rz. 71, 73 ff.; ausfiihr-
lich Zang, StuW 2011, 209, 223). «Die Erstreckung
steuerlicher Begtinstigungen auf Drillsiaaten kann
Jedenfalls von der Gewdbrung von Amishilfe auf
vilkervertraglicher Grundlage abhingig gemacht
werden. Der EuGH stelll sich somit — beabsichtigt
oder nicht — mit seiner in Drittstaatskonstellationen
vor allem anband des Erfordernisses der steuer-
lichen Kontrolle entwickelten Verhdlinismdissigheils-
priifung in den Dienst jener politischen Kidfle, die
Drittstaaten zur Gewdbrung von Auskunfiserteilung
auf volkervertraglicher Grundlage bewegen wollen. »
(Lang, a.2.0.,223).

130 Zang, StuW 2011, 209, 222.

157 So etwa EuGH v. 11.12.2014, Rs. C-678/11, Kommis-
sion./.Spanien, IStR 2015, 66, 70, Rz. 68 f., gestiitzt
allerdings auf die «Richtlinien 77/799 und 2008/55»
(2.2.0., Rz 68), d. h. auf die Amitshilfe- und auf die
Vollstreckungshilferichtlinie.

138 Der in EuGH v. 11.12.2014 (Fn. 137), Rz. 68, neben der
Amtshilferichtlinie genannten Vollstreckungshilfericht-
linie 2008/55 diirfte dagegen in der vorliegenden Kon-
stellation keine Bedeutung zukommen, da Deutschland

kommen konnte. Letztlich wird von Betroffenen
Einspruch einzulegen und der Rechtsweg zu be-
schreiten sein.

weder gegentiber den aus ihren Kapitalreserven leisten-
den schweizerischen Kapitalgesellschaften noch gegen-
tiber den in Deutschland ansissigen Empfingern einer
Vollstreckungshilfe bedatf.

139 Lang, StaW 2011, 209, 222; vgl. auch Fn. 137.

0 FuGH v, 10.2.2011 (Fn. 59), Rz. 71, 73 ff.

11 FuGH v. 10.5.2012 (Fn. 63), Rz. 54.

142 FuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63), Rz. 85 .

143 Vol EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 60 ff.

14 7um automatischen Informationsaustausch vgl.

http://www.oecd.org/berlin/presse/automatischer-

informationsaustausch-von-steuerinformationen.htm.

Hierzu oben 3.2.2.3. unter a).

146 Tn der Entscheidung 4 verwies der EuGH noch explizit
auf die im Verhltnis zur Schweiz nach wie vor nicht
harmonisierten Rechnungslegungsvorschriften; vgl.
EuGH v. 18.12.2007 (Fn. 54), Rz. 62; ausfiihrlich er-
lauternd Zang, StuW 2011, 209, 222 f. Dies, obgleich
Schweden die relevante Begtinstigung selbst im Verhalt-
nis zu allen Staaten anordnete, zu welchen volkerrecht-
liche Amtshilfe bestand, und dies nicht von anwend-
baren Rechnungslegungsvorschriften abhingig
machte. Offenbar war der EuGH aber bestrebt, die
Begiinstigung fiir schweizerische Dividenden zu versa-
gen, so dass er (tiber die fehlende Amtshilfe hinaus,
die damals auch Liechtenstein als EWR-Mitgliedstaat
verweigerte) ein zusitzliches Kriterium aufstellte:
Liechtensteinische Gesellschaften unterlagen den har-
monisierten Rechnungslegungsvorschriften, so dass
sich dieser Aspekt als Differenzierungsgrund im Ver-
héltnis zur Schweiz eignete.

147 Vg, auch Lang, StuW 2011, 209, 222: Bei der Deutung
der EuGH-Rechtsprechung kénne der politische
Kontext nicht vollig ausgeblendet werden. EU, OECD
und G20 hitten in den letzten Jahren Druck aufgebaut,
um den Informationsaustausch zwischen den Staaten
zu forcieren.

148 S0 etwa Sedemund, TStR 2010, 271; Spilker/Peschke,
DStR 2011, 385, 390.

19 FuGH v. 10.2.2011 (Fn. 59).

150 EuGH v. 10.5.2012 (Fn. 63).

BT EuGH v. 10.4.2014 (Fn. 63).

152 Lang, StuW 2011, 209, 218.

14

5
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3.3 Anwendung der Recht-

sprechung vor Einfiihrung

von § 27 Abs. 8 KStG?
Zur Rechtslage vor Einfiihrung von § 27 Abs. 8
KStG!%3 vertraten der Bundesfinanzhof (BFH)!
und, unter Berufung hierauf, auch das Finanzge-
richt Diisseldorf! die Ansicht, dass fiir die Einord-
nung als Kapitalriickzahlung oder Dividende auf
die Behandlung durch den Quellenstaat abzustel-
len sein sollte. Konnte diese Rechtsprechung auch
nach Einfithrung von § 27 Abs. 8 KStG weiter an-
gewendet werden, konnte das schweizerische Kapi-
taleinlageprinzip ungeachtet des § 27 Abs. 8 KStG
auch in Deutschland Anwendung finden. Tatséch-
lich sprechen ein Teil der Lehre!® und die Stel-
lungnahme des Deutschen Bundesrates im Ge-
setzgebungsverfahren!’ fiir eine Fortgeltung der
vorherigen Rechtsprechungsgrundsitze. Threr An-
sicht nach wiren diese durch § 27 Abs. 8 KStG
dann nicht abgeschafft worden; vielmehr wiirde
§ 27 Abs. 8 KStG einen Gleichlauf von EU- mit
deutschen Kapitalgesellschaften gewéhrleisten.
Dagegen vertritt die wohl herrschende Lehre die
Ansicht, dass nach Inkrafttreten von § 27 Abs. 8
KStG die frithere Rechtsprechung keine Bedeu-
tung mehr besitze'® und es sich bei § 27 Abs. 8
KStG um eine bewusst negative Regelung han-
dele, womit also keine Gesetzesliicke bestehe!™.
Ferner wird von der herrschenden Lehre ange-
fithrt, dass eine Beglinstigung von Drittstaaten-
Gesellschaften zu einem nicht mehr adminis-
trierbaren Aufwand fiihre!®,
Sollte die Restriktion in § 27 Abs. 8 KStG europa-
rechtlich nicht haltbar sein (hierzu oben 3.2),
bote es sich an, der ersteren Ansicht zu folgen
und auf dieser Grundlage Zahlungen nach dem
schweizerischen Kapitaleinlageprinzip nicht als
in Deutschland steuerpflichtig zu behandeln.

4 Fazit

Bei Neubestand!®! ist die erorterte Frage letztlich
ein «Streit um des Kaisers Bart», nimlich um
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den Zins- und Liquidititseffekt. Kapitalriickzah-
lungen fithren hier ebenfalls zu einem (abgel-
tung-)steuerpflichtigen Tatbestand auf Ebene
deutscher Privatanleger, wenn auch erst bei Ver-
dusserung der Neubestands-Aktien: Nach An-
sicht des BFH!> mindern Kapitalriickzahlungen
nachtriglich die steuerlichen Anschaffungs-
kosten, so dass bei Verdusserung ein (abgel-
tung-)steuerlich relevanter Gewinn erhoht und
Verlust verringert wird. Statt der sofortigen
Abgeltungsteuerpflicht der Dividende wird die
Steuerpflicht auf den realisierten zusitzlichen
Gewinn in die Zukunft verlagert.

Bei Altbestand'® hingegen ist die Diskussion
von hoher Bedeutung, vor allem da auch in den
kommenden Jahren betrichtliche Zahlungen
auf Grundlage des schweizerischen Kapitaleinla-
geprinzips geplant sind: Bei Altbestand sind die
Kapitalriickzahlungen bei ihrem Zufluss nicht
zu versteuern, und die Reduktion der Anschaf-
fungskosten ist aufgrund der Steuerfreiheit der
Verdusserung von Streubesitz-Altbestand durch
Privatanleger unbeachtlich. Letztlich wird die
Diskussion endgiiltig erst von der deutschen
Rechtsprechung und derjenigen des EuGH ent-
schieden werden.

Aus verfahrenstechnischen Griinden ist darauf
hinzuweisen, dass die leistende Kapitalgesell-
schaft einen Antrag nach § 27 Abs. 8 Satz 3 KStG
auf Feststellung des als Einlagenriickgewihr
qualifizierenden Betrags stellen muss'®. Somit
ldsst sich zumindest verhindern, dass bei Altbe-
stand!® die Steuerneutralitiit der Leistung nach
dem schweizerischen Kapitaleinlageprinzip le-
diglich aufgrund eines Formfehlers nicht ge-
wahrt wird. Auch insoweit konnte allerdings das
Europarecht helfen, stellt doch das FG Niirnberg
in seinem (nicht rechtskriftigen) Urteil vom
12. Juni 20131 explizit fest: «Im Hinblick auf
die europarechtlich garantierte Kapitalverkehrs-
freiheit konnen im Streitjahr 2008 von Anteils-
eignern ausldndischer Kapitalgesellschaften aus
Drittstaaten Nachweise i. S. von § 27 Abs. 1 und
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8 KStG nicht dariiber verlangt werden, dass Um-
strukturierungsmassnahmen aus einem steuer-
lichen Einlagenkonto finanziert worden sind.»
Die Diskussion wird aber auch insoweit auf dem
Rechtsweg zu fithren sein, der moglicherweise
ebenfalls bis zum EuGH fiihrt.

Anhang

Artikel 63

(ex-Artikel 56 EGV)

1. Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels
sind alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern verboten.

153 Bingefiihrt mit Wirkung ab 13.12.2006 durch Art. 3
Nr. 10 lit. d i. V. m. Art. 14 des SEStEG (Fn. 43), BGBL. I
2006, 2782, 2788 £., 2806.

154 Fn. 31.

155 FG Diisseldorf, Urt. v. 27.11.2007, 6 K 3380/00, EFG
2008, 980.

150 Vo, etwa Riidder/Schumacher, DSR 2006, 1490;
Sedemund, 1StR 2010, 274; Spilker/Peschke, DStR
2011, 385, 390.

157 Fn. 4. Allerdings ist diese Aussage im Gesamtkontext
der kritischen Stellungnahme des Bundesrates zu
sehen.

158 Nachweise bei Spilker/Peschke, DSIR 2011, 385, 390.

159 Fn. 158.

160 Vgl Fn, 158.

161 1) h. bei Aktien, die nach dem 31. Dezember 2008
angeschaftt wurden, § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG/§ 52
Abs. 28 Satz 11 EStG.

162 BFH, Urt. v. 14.10.1992, TR 1/91, BSBL IT 1993, 189.

165, h. bei Aktien, die vor dem 1. Januar 2009 angeschafft
wurden, § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG/§ 52 Abs. 28 Satz 11
EStG.

164 Vol Sedemund, ISR 2010, 273; der Antrag ist nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis zum Ende des
Kalenderjahres zu stellen, welches auf das Kalenderjahr
folgt, in welchem die Leistung erfolgt ist (§ 27 Abs. 8
Satz 4 KStG). Zustindig fiir die gesonderte Feststellung
ist nach § 27 Abs. 8 Satz 5 KStG diejenige Finanzbehor-

2. Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels
sind alle Beschrénkungen des Zahlungsverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern verboten.

Artikel 64

(ex-Artikel 57 EGV)

1. Artikel 63 beriihrt nicht die Anwendung derjenigen
Beschrankungen auf dritte Lander, die am 31. De-
zember 1993 aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvor-
schriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der
Union fiir den Kapitalverkehr mit dritten Landern im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschliess-
lich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung,
der Erbringung von Finanzdienstleistungen oder der

de, die im Zeitpunkt der Abgabe des Antrags nach § 20
der Abgabenordnung (AO) fiir die Besteuerung nach
dem Einkommen ortlich zustdndig ist, d. h. in der Re-
gel dasjenige Finanzamt, in dessen Bezirk sich Vermo-
gen der schweizerischen Kapitalgesellschaft und, wenn
dies fiir mehrere Finanzimter zutrifft, in dessen Bezirk
sich der wertvollste Teil des Vermogens befindet (§ 20
Abs. 3 AO). Vgl. auch Spilker/Peschke, DSIR 2011, 385,
386 m. w. N.: «/m Regelfall ist in Ermangelung einer
inldndischen Steuerpflicht der auslindischen Korper-
schaft oder Personenvereinigung das Bundeszen-
tralamt fiir Steuern (BZSt) zustindig. Nach § 27
Absatz 8 Satz 7 KSIG muss die auslindische Gesell-
schafft die fiir die Berechnung der Einlagenriickge-
wibr erforderlichen. Umstinde darlegen. Im Fall der
Anerkennung der steuerlich neutralen Einlagen-
riickgewdbr wird ein Feststellungsbescheid erteilt.
Die auslindische Korperschaft stellt sodann ihrem
Anteilseigner eine Steuerbescheinigung i. S. des § 27
Absatz 3 KSIG aus, in die gemdss § 27 Absatz 8
Satz 8 KStG Name und Aktenzeichen der zustin-
digen Behirde aufzunehmen sind. Diese Steuer-
bescheinigung muss der Anteilseigner bei der fiir
ibn zustindigen Behirde zwecks manspruchnahme
der Sleuerbegiinstigung nach § 20 Absatz 1 Nr. 1
Satz 3 ESIG einreichen. »

165 Vgl. Fn. 163.

166 Vol Fn. 38.

Nr. 5/2015 Seite 397 Revuem



KAPITALEINLAGEPRINZIP UND STEUERFOLGEN

Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmarkten
bestehen. Fiir in Bulgarien, Estland und Ungarn be-
stehende Beschrankungen nach innerstaatlichem
Recht ist der massgebliche Zeitpunkt der 31. Dezem-
ber 1999.

2. Unbeschadet der anderen Kapitel der Vertrage so-
wie ihrer Bemiihungen um eine mdglichst weitge-
hende Verwirklichung des Zieles eines freien Kapital-
verkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Landern beschliessen das Europaische Parlament
und der Rat gemass dem ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren Massnahmen fiir den Kapitalverkehr
mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktin-
vestitionen einschliesslich Anlagen in Immobilien,
mit der Niederlassung, der Erbringung von Finanz-
dienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapie-
ren zu den Kapitalmarkten.

3. Abweichend von Absatz 2 kann nur der Rat ge-
mass einem besonderen Gesetzgebungsverfahren
und nach Anhdrung des Europdischen Parlaments
Massnahmen einstimmig beschliessen, die im Rah-
men des Unionsrechts fiir die Liberalisierung des Ka-
pitalverkehrs mit Drittlandern einen Riickschritt dar-
stellen.

Artikel 65

(ex-Artikel 58 EGV)

1. Artikel 63 beriihrt nicht das Recht der Mitglied-

staaten,

a. die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechts
anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort un-
terschiedlich behandeln,

b. die unerlasslichen Massnahmen zu treffen, um Zu-
widerhandlungen gegen innerstaatliche Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf
dem Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht
(iber Finanzinstitute, zu verhindern, sowie Melde-
verfahren fiir den Kapitalverkehr zwecks adminis-
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trativer oder statistischer Information vorzusehen
oder Massnahmen zu ergreifen, die aus Griinden
der offentlichen Ordnung oder Sicherheit ge-
rechtfertigt sind.
2) Dieses Kapitel berlihrt nicht die Anwendbarkeit
von Beschrankungen des Niederlassungsrechts, die
mit den Vertragen vereinbar sind.
3) Die in den Absdtzen 1 und 2 genannten Massnah-
men und Verfahren dirfen weder ein Mittel zur will-
kiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte
Beschrankung des freien Kapital- und Zahlungsver-
kehrs im Sinne des Artikels 63 darstellen.
4) Sind keine Massnahmen nach Artikel 64 Absatz 3
erlassen worden, so kann die Kommission oder,
wenn diese binnen drei Monaten nach der Vorlage
eines entsprechenden Antrags des betreffenden Mit-
gliedstaats keinen Beschluss erlassen hat, der Rat
einen Beschluss erlassen, mit dem festgelegt wird,
dass die von einem Mitgliedstaat in Bezug auf ein
oder mehrere Drittlander getroffenen restriktiven
steuerlichen Massnahmen insofern als mit den Ver-
tragen vereinbar anzusehen sind, als sie durch eines
der Ziele der Union gerechtfertigt und mit dem ord-
nungsgemassen Funktionieren des Binnenmarkts
vereinbar sind. Der Rat beschliesst einstimmig auf
Antrag eines Mitgliedstaats.

Artikel 66

(ex-Artikel 59 EGV)

Falls Kapitalbewegungen nach oder aus dritten Lan-
dern unter aussergewdhnlichen Umstdnden das
Funktionieren der Wirtschafts- und Wahrungsunion
schwerwiegend stdren oder zu stéren drohen, kann
der Rat auf Vorschlag der Kommission und nach An-
hérung der Europdischen Zentralbank gegeniiber
dritten Landern Schutzmassnahmen mit einer Gel-
tungsdauer von hochstens sechs Monaten treffen,
wenn diese unbedingt erforderlich sind.
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