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Zulässigkeit von Rücklagen im Regiebetrieb einer ko mmunalen 
Gebietskörperschaft 
 
Die Bildung einer Rücklage i.S. des § 20 Abs. 1 Nr.  10 
Buchst. b EStG ist auch im Fall des Regiebetriebs e iner kommu-
nalen Gebietskörperschaft zulässig. Mangels gesetzl icher Be-
schränkungen reicht für deren steuerliche Anerkennu ng jedes 
"Stehenlassen" der handelsrechtlichen Gewinne als E igenkapital 
aus, sofern anhand objektiver Umstände nachvollzoge n und über-
prüft werden kann, dass dem Regiebetrieb die entspr echenden 
Mittel weiterhin als Eigenkapital zur Verfügung ste hen sollen. 
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T e n o r  

 

Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des H essischen 

Finanzgerichts vom 24. März 2015  4 K 1187/11 aufge hoben, 

soweit es die Klage gegen die Nachforderung von Kap ital-

ertragsteuer abweist; die Nachforderungsbescheide v om 

6. September 2010 über Kapitalertragsteuer für die Jahre 2005 

und 2006 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 8. April 

2011 werden dahin geändert, dass die Kapitalertrags teuer auf 

0 € festgesetzt wird. 

Im Übrigen wird die Revision als unbegründet zurück gewiesen. 

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte  zu tragen. 

 

G r ü n d e  

 

I. 

Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) unter hielt in 

den Streitjahren (2005 und 2006) einen Betrieb gewe rblicher 

Art "Schwimmbäder" (BgA). Dessen Gewinne unterwarf der 

Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -–FA- -) der 

Kapitalertragsteuer, obwohl die Klägerin die Einste llung der 

Gewinne in die Rücklagen geltend machte. 

 

Die Klägerin ist eine kommunale Gebietskörperschaft , die für 

den als Regiebetrieb geführten BgA auf Grundlage ih rer kamera-

listischen Buchführung freiwillig Jahresabschlüsse erstellte. 

Gegenstand des BgA war die Verpachtung der städtisc hen 

Schwimmbäder an die ... GmbH (S-GmbH), eine 100 %-i ge 

Tochtergesellschaft der Klägerin. Die Beteiligung a n der 

S-GmbH gehörte zum Betriebsvermögen des BgA. 

 

Der BgA erzielte in den Streitjahren handelsrechtli che Jahres-

überschüsse, und zwar zum 31. Dezember 2005 in Höhe  von ... € 
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und zum 31. Dezember 2006 in Höhe von ... €. Diese 

Jahresüberschüsse wurden im jeweiligen Folgejahr al s Ge-

winnvortrag ausgewiesen. Grundlage war eine schrift liche Fest-

legung des Magistrats der Klägerin vom ... 2005, na ch der 

sowohl die Jahresgewinne 2001 bis 2004 als auch etw aige 

künftige Gewinne ab 2005 durch "Stehenlassen" in de r Bilanz 

vorgetragen werden sollten, um Mittel zur Modernisi erung und 

Sanierung der Bäder anzusammeln. Dies wurde in den Vollstän-

digkeitserklärungen des Magistrats vom ... 2006 und  ... 2007 

für die Jahresabschlüsse 2005 und 2006 bestätigt. 

 

Da der BgA kein eigenes Bankkonto hatte, wurden die  Dividenden 

aus der Beteiligung an der S-GmbH sowie andere Geld bewegungen 

zwischen dem BgA und der Klägerin auf einem verzins ten Ver-

rechnungskonto erfasst. Dieses schloss zum 31. Deze mber 2005 

mit einem Forderungssaldo des BgA gegen die Klägeri n in Höhe 

von ... € und zum 31. Dezember 2006 mit einem Forde rungssaldo 

in Höhe von ... € ab. In der kameralistischen Buchf ührung der 

Klägerin waren hierfür keine entsprechenden Verbind lichkeiten 

ausgewiesen. Im Haushaltsplan der Klägerin bestand lediglich 

eine "Allgemeine Rücklage" in Höhe von ... € zum 31 . Dezember 

2005 und in Höhe von ... € zum 31. Dezember 2006. 

 

Die Klägerin gab für die Streitjahre keine Anmeldun gen zur 

Kapitalertragsteuer ab. Den Bestand des steuerliche n Einlage-

kontos nach § 27 Abs. 2 Satz 1 des Körperschaftsteu ergesetzes 

in der für die Streitjahre geltenden Fassung (KStG)  stellte 

das FA zum 31. Dezember 2005 und zum 31. Dezember 2 006 mit je-

weils ... € fest. Die Bescheide standen unter dem V orbehalt 

der Nachprüfung. 

 

Nach den Ergebnissen der Betriebsprüfung galten die  handels-

rechtlichen Jahresüberschüsse des BgA gemäß § 20 Ab s. 1 Nr. 10 
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Buchst. b des Einkommensteuergesetzes in der für di e Streit-

jahre geltenden Fassung (EStG) als an die Klägerin ausgeschüt-

tet, so dass sie gemäß § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c, §  43a Abs. 1 

Nr. 6 EStG einer 10 %-igen Kapitalertragsteuer unte rlägen. Die 

im Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (B MF) vom 

8. August 2005 IV B 7 –S 2706a- 4/05 (BStBl I 2005,  831, 

Rz 23) niedergelegten Voraussetzungen für die Anerk ennung ei-

ner Zuführung zu den Rücklagen im Fall des Regiebet riebs lägen 

nicht vor. Insbesondere fehle ein zeitnaher Nachwei s der 

Investitionsabsicht. Die "pauschale zukünftige Verw endungs-

fiktion" in der Festlegung des Magistrats der Kläge rin vom ... 

2005 für die Gewinne ab 2005 genüge hierfür nicht. 

 

Das FA erließ daraufhin gegenüber der Klägerin als Entrich-

tungsschuldnerin den Nachforderungsbescheid über Ka pitaler-

tragsteuer und Solidaritätszuschlag zur Kapitalertr agsteuer 

vom 6. September 2010 und setzte für die Streitjahr e Kapital-

ertragsteuer und Solidaritätszuschlag zur Kapitaler tragsteuer 

in Höhe von insgesamt ... € fest. Hinsichtlich der gesonderten 

Feststellungen des steuerlichen Einlagekontos gemäß  § 27 

Abs. 2 Satz 1 KStG zum 31. Dezember 2005 und 2006 h ob das FA 

den Vorbehalt der Nachprüfung auf. 

 

Die Einsprüche der Klägerin blieben überwiegend erf olglos. 

Allerdings wurden die Bestände des steuerlichen Ein lagekontos 

in der Einspruchsentscheidung vom 8. April 2011 um die jewei-

ligen Jahresüberschüsse erhöht, da von einer Aussch üttung der 

Gewinne mit anschließender Wiedereinlage auszugehen  sei. 

 

Das Finanzgericht (FG) urteilte, der Nachforderungs bescheid 

sei rechtmäßig. Zwar sei für die steuerliche Zuführ ung zu den 

Rücklagen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Sat z 1 EStG 

die Bildung einer entsprechenden handelsbilanzielle n (Gewinn-) 
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Rücklage weder notwendige noch hinreichende Bedingu ng, so dass 

es bei Regiebetrieben grundsätzlich genüge, wenn de r ausgewie-

sene Gewinn in irgendeiner Form "stehengelassen" un d hierfür 

ein nachvollziehbarer Grund im Interesse des Betrie bs glaub-

haft gemacht werde. Im Streitfall komme es darauf a ber nicht 

an, da die Gewinne des BgA in den Streitjahren in v oller Höhe 

auf tatsächlichen Geldzuflüssen in Gestalt der Divi dendenzah-

lungen beruhten, die mangels eines eigenen Bankkont os des BgA 

in den allgemeinen Haushalt der Klägerin eingefloss en seien. 

In einem solchen Fall setze die Zuführung zu den Rü cklagen 

voraus, dass auch die Trägerkörperschaft selbst in ihrem Haus-

halt für die Mittelreservierung Sorge trage. Hierfü r reiche 

die von der Klägerin gebildete "Allgemeine Rücklage " nicht 

aus. Die Jahresüberschüsse 2005 und 2006 seien desh alb der 

Kapitalertragsteuer zu unterwerfen, und zwar ohne A nerkennung 

einer Einlagenrückgewähr, da jeweils zum Ende des v orhergehen-

den Wirtschaftsjahrs ein ausreichender ausschüttbar er Gewinn 

zur Verfügung gestanden habe, der auf Grundlage der  Verwen-

dungsfiktion des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG als für di e Ausschüt-

tung verwendet gelte. Hinsichtlich der Bescheide üb er die 

Feststellung des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 Abs. 2 

Satz 1 KStG fehle bereits die erforderliche Beschwe r der Klä-

gerin. Das Urteil ist in Entscheidungen der Finanzg erichte 

(EFG) 2015, 1274 veröffentlicht. 

 

Mit ihrer Revision macht die Klägerin geltend, § 20  Abs. 1 

Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG lasse auch für Regiebe triebe aus-

drücklich die Bildung von Rücklagen zu, um eine Gle ichbehand-

lung von Regie- und Eigenbetrieben mit Eigengesells chaften zu 

erreichen. Damit könne es bei Regiebetrieben für de n steuer-

rechtlichen Begriff der Rücklagen nicht darauf anko mmen, ob 

eine solche Rücklage haushaltsrechtlich zulässig se i. Vielmehr 

reiche eine zweckgerichtete Ansparung von Mitteln, die zur 
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nachhaltigen Zweckerfüllung des Betriebs gewerblich er Art not-

wendig sei. Solange die Investitionsabsicht nachgew iesen 

werde, müsse die Rücklage auch nicht in der Bilanz als solche 

bezeichnet werden, sondern es genüge ein Ausweis al s Gewinn-

vortrag oder Eigenkapital. 

 

Im Streitfall seien diese Voraussetzungen erfüllt. Die tat-

sächliche Durchführung der Schwimmbadsanierung in s päteren 

Jahren sei ein unwiderlegbares Indiz für die Invest itionsab-

sicht. Außerdem habe es schon im Jahr 1998 Überlegu ngen zu ei-

ner Attraktivitätssteigerung der Bäder gegeben, die  im Be-

schluss des Magistrats vom ... 2005 dokumentiert se ien und 

sich in der Bestandsaufnahme und Schadensanalyse vo m ... 2007, 

in der Machbarkeitsstudie vom ... 2007 sowie in dem  Beschluss 

der Stadtverordnetenversammlung vom ... 2007 weiter  

konkretisiert hätten. Dass der BgA kein eigenes Ban kkonto habe 

und die Rücklage in der nach Liquiditätsgesichtspun kten 

geführten Kameralistik nicht gezeigt werden könne, sei 

unerheblich, da ansonsten kein Raum für die steuerr echtliche 

Möglichkeit der Bildung von Rücklagen bliebe. Die v om FG 

geforderte Sperrung der Mittel im städtischen Haush alt habe 

weder über die allgemeine Rücklage noch über eine 

zweckgebundene Sonderrücklage erreicht werden könne n. Im 

Übrigen führe die Anknüpfung an die Zweckerfüllung der 

Rücklagen zu einer Ungleichbehandlung der Regiebetr iebe i.S. 

des Art. 3 des Grundgesetzes (GG) gegenüber Eigenbe trieben und 

Eigengesellschaften. 

 

Die Klägerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuhe ben, soweit 

die Klage gegen die Nachforderungsbescheide abgewie sen worden 

ist, sowie die Nachforderungsbescheide vom 6. Septe mber 2010 

über Kapitalertragsteuer und Solidaritätszuschlag z ur Kapital-

ertragsteuer für die Jahre 2005 und 2006 in Gestalt  der Ein-
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spruchsentscheidung vom 8. April 2011 aufzuheben. 

 

Das FA beantragt, die Revision der Klägerin als unb egründet 

zurückzuweisen. 

 

Bei Regiebetrieben setze die Anerkennung von Rückla gen i.S. 

des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG voraus , dass die 

Zwecke des Betriebs gewerblicher Art ohne die Rückl agenbildung 

nachhaltig nicht erfüllt werden könnten (vgl. BMF-S chreiben in 

BStBl I 2005, 831, Rz 23). Dieser eigenständige ste uerrechtli-

che Rücklagenbegriff korrespondiere weder mit dem h andels-

rechtlichen noch mit dem kommunalrechtlichen Rückla genbegriff, 

sondern sei mit dem Rücklagenbegriff bei gemeinnütz igen Kör-

perschaften vergleichbar. Die Mittel müssten für be stimmte 

Vorhaben angesammelt werden, für die es bereits kon krete Zeit-

vorstellungen gebe. Fehlten solche konkreten Zeitvo rstellun-

gen, komme es alternativ darauf an, ob die Durchfüh rung des 

Vorhabens glaubhaft und finanziell in einem angemes senen Zeit-

raum möglich sei. Diese --im Vergleich zu Eigenbetr ieben und 

Eigengesellschaften-- zusätzlichen Voraussetzungen folgten 

daraus, dass die Trägerkörperschaft im Fall eines R egiebe-

triebs unmittelbar über die Gewinne des Betriebs ge werblicher 

Art verfügen könne. Dieser Unterschied rechtfertige  im Rahmen 

des Art. 3 Abs. 1 GG eine differenzierende Betracht ungsweise. 

 

Im Streitfall seien die zusätzlichen Voraussetzunge n nicht er-

füllt. Der unverbindliche Magistratsbeschluss vom . .. 2005 

reiche nicht aus, da nicht absehbar gewesen sei, ob  überhaupt 

und wann mit der Schwimmbadsanierung begonnen werde . Zudem 

widerspreche der Vorratsbeschluss für die Jahre ab 2005 

haushaltsrechtlichen Grundsätzen, insbesondere dem Jährlich-

keitsprinzip. 
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II. 

Die Revision, die sich ausschließlich auf die Entsc heidung des 

FG zu den als Sammelbescheid erlassenen Nachforderu ngsbeschei-

den und nicht auf die Entscheidung des FG zu den ge sonderten 

Feststellungen des steuerlichen Einlagekontos gemäß  § 27 

Abs. 2 Satz 1 KStG bezieht, ist hinsichtlich der Na chforderun-

gen der Kapitalertragsteuer begründet und führt ins oweit zur 

Aufhebung des FG-Urteils. Die Nachforderungsbeschei de vom 

6. September 2010 über Kapitalertragsteuer für die Jahre 2005 

und 2006 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 8. April 

2011 sind dahin zu ändern, dass die Kapitalertragst euer wegen 

Einstellung der Gewinne in die Rücklagen auf 0 € fe stgesetzt 

wird (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtso rdnung 

--FGO--). Hinsichtlich der Nachforderungen des Soli daritätszu-

schlags zur Kapitalertragsteuer ist die Revision im  Ergebnis 

unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 und 4 FGO). 

Insoweit ist die Klage unzulässig. 

 

1. Das FG ist zu Unrecht von der Rechtmäßigkeit der  Nachforde-

rungsbescheide über Kapitalertragsteuer für die Jah re 2005 und 

2006 ausgegangen. 

 

a) Zwar durfte das FA die Klägerin wegen fehlender Abgabe ei-

ner Kapitalertragsteueranmeldung i.S. des § 45a ESt G für eine 

Entrichtungsschuld des BgA im Wege des Nachforderun gsbescheids 

in Anspruch nehmen (§ 167 Abs. 1 Satz 1 Alternative  2 der 

Abgabenordnung --AO-- i.V.m. § 155 Abs. 1 Satz 1 AO , § 20 

Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG, § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr . 7c EStG 

und § 44 Abs. 6 Sätze 1 und 4 sowie Abs. 1 Sätze 3 bis 5 

EStG). Die Kapitalertragsteuer beträgt aber 0 €, da  die vom 

BgA in den Streitjahren erzielten Gewinne gemäß § 2 0 Abs. 1 

Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG den Rücklagen zugeführ t worden 

sind. 

16 

17 

18 



- 8 - 

- 9 - 

 

 

b) Gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG g ehört zu 

den Einkünften aus Kapitalvermögen unter anderem de r nicht den 

Rücklagen zugeführte Gewinn eines Betriebs gewerbli cher Art 

i.S. des § 4 KStG ohne eigene Rechtspersönlichkeit.  Weitere 

Voraussetzungen sind, dass der Betrieb gewerblicher  Art nicht 

von der Körperschaftsteuer befreit ist und seinen G ewinn durch 

Betriebsvermögensvergleich ermittelt oder mehr als 350.000 € 

Umsatz im Kalenderjahr oder mehr als 30.000 € Gewin n im Wirt-

schaftsjahr hat. Gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b  Satz 2 

EStG führt die spätere Auflösung der Rücklagen zu Z wecken 

außerhalb des Betriebs gewerblicher Art ebenfalls z u einem Ge-

winn i.S. des Satzes 1. 

 

Die Regelungen enthalten eine Ausschüttungsfiktion,  da wegen 

der fehlenden rechtlichen Selbständigkeit des Betri ebs gewerb-

licher Art keine tatsächlichen Ausschüttungen mögli ch sind 

(Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 11. Juli 2007 

I R 105/05, BFHE 218, 327, BStBl II 2007, 841, unte r II.1.; 

vom 16. November 2011 I R 108/09, BFHE 236, 48, BSt Bl II 2013, 

328, Rz 12). Soweit für diese fiktiven Ausschüttung en gemäß 

§ 27 Abs. 1 bis 6 KStG, die gemäß § 27 Abs. 7 KStG sinngemäß 

anwendbar sind, Beträge aus dem steuerlichen Einlag ekonto als 

verwendet gelten, liegen keine steuerpflichtigen Ei nkünfte vor 

(§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 5 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 

Satz 3 EStG). Im Ergebnis soll für juristische Pers onen des 

öffentlichen Rechts und deren wirtschaftliche Betät igung in 

der Form eines rechtlich unselbständigen Betriebs g ewerblicher 

Art eine zweite Besteuerungsebene geschaffen werden , die aus 

Gründen der Wettbewerbsgleichheit zu einer ähnliche n Gesamt-

steuerbelastung wie bei Kapitalgesellschaften und i hren Ge-

sellschaftern führt (vgl. BFH-Urteile in BFHE 218, 327, BStBl 

II 2007, 841, unter II.1.; vom 23. Januar 2008 I R 18/07, BFHE 
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220, 357, BStBl II 2008, 573, unter II.2.b aa; vom 25. März 

2015 I R 52/13, BFHE 250, 46, BStBl II 2016, 172). 

 

Für die Einkünfte i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchs t. b EStG 

fällt gemäß § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c EStG Kapitale rtragsteuer 

an, die gemäß §§ 2 Nr. 2, 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abge ltende Wir-

kung hat und in den Streitjahren gemäß § 43a Abs. 1  Nr. 6 EStG 

10 % beträgt. Auch wenn der Betrieb gewerblicher Ar t mangels 

eigener Rechtspersönlichkeit mit seiner Trägerkörpe rschaft 

zivilrechtlich identisch ist, gelten dabei gemäß § 44 Abs. 6 

Satz 1 EStG die juristische Person des öffentlichen  Rechts als 

Gläubigerin der Kapitalerträge (und damit gemäß § 4 4 Abs. 6 

Satz 4 i.V.m. Abs. 1 Satz 1 EStG als Schuldnerin de r Kapital-

ertragsteuer) und der Betrieb gewerblicher Art als Schuldner 

der Kapitalerträge, der gemäß § 44 Abs. 6 Satz 4 i. V.m. Abs. 1 

Sätze 3 bis 5 EStG grundsätzlich der Entrichtungssc huldner der 

Kapitalertragsteuer ist. 

 

Alleiniges Steuersubjekt bleibt aber auch für die E ntrich-

tungsschuld der Kapitalertragsteuer des Betriebs ge werblicher 

Art ausschließlich die Trägerkörperschaft, da dem B etrieb 

gewerblicher Art eine rechtliche Organisationsform fehlt, die 

nach den Regelungen der Abgabenordnung handlungsfäh ig ist (zur 

Körperschaftsteuer des Betriebs gewerblicher Art gr undlegend 

BFH-Urteil vom 13. März 1974 I R 7/71, BFHE 112, 61 , BStBl II 

1974, 391; zum Streitstand Bott in Ernst & Young, K StG, § 4 

Rz 19 ff., und Meier/Semelka in Herrmann/Heuer/Raup ach 

--HHR--, § 4 KStG Rz 6, jeweils m.w.N.). 

 

Die Kapitalertragsteuer für Gewinne des Betriebs ge werblicher 

Art entsteht gemäß § 44 Abs. 6 Satz 2 EStG zum Zeit punkt der 

Bilanzerstellung, spätestens aber acht Monate nach Ablauf des 

Wirtschaftsjahrs. Davon zu trennen ist der Zufluss der Ein-
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künfte aus Kapitalvermögen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr.  10 

Buchst. b Satz 1 EStG bei der Trägerkörperschaft. I m Fall ei-

nes Regiebetriebs fließen diese Einkünfte zeitgleic h (phasen-

kongruent) mit der Entstehung der Gewinne zum Absch luss des 

jeweiligen Wirtschaftsjahrs zu, im Fall eines Eigen betriebs 

dagegen grundsätzlich erst im Folgejahr (vgl. BFH-U rteil vom 

11. September 2013 I R 77/11, BFHE 242, 481, BStBl II 2015, 

161, Rz 20, m.w.N.). Dies folgt aus den unterschied lichen 

haushalterischen Grundlagen. Während Eigenbetriebe finanzwirt-

schaftlich Sondervermögen der Trägerkörperschaft si nd, deren 

Gewinn erst dann in den allgemeinen Haushalt der Tr ägerkörper-

schaft überführt wird, wenn dies das hierfür zustän dige Gre-

mium beschließt, fließen Einnahmen der Regiebetrieb e unmittel-

bar in den Haushalt der Trägerkörperschaft und Ausg aben werden 

unmittelbar aus dem Haushalt der Trägerkörperschaft  bestritten 

(BFH-Urteile in BFHE 220, 357, BStBl II 2008, 573, unter 

II.2. b cc; in BFHE 236, 48, BStBl II 2013, 328, Rz  14). 

 

c) Unter Berücksichtigung dieser Grundsätze fällt f ür die vom 

BgA erzielten Gewinne der Jahre 2005 und 2006 keine  Kapitaler-

tragsteuer an. 

 

aa) Das FG geht zunächst zutreffend von der grundsä tzlichen 

Anwendbarkeit des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG  aus. Der 

in Form eines Regiebetriebs geführte BgA ohne eigen e Rechts-

persönlichkeit ist nach den Feststellungen des FG ( § 118 

Abs. 2 FGO) nicht von der Körperschaftsteuer befrei t und er-

mittelt den Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich . 

 

Darüber hinaus stellt das FG zutreffend auf die han delsrecht-

lichen Jahresüberschüsse i.S. des § 275 des Handels gesetzbuchs 

(HGB) als "Gewinn" i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch st. b 

Satz 1 EStG ab (vgl. BFH-Urteil in BFHE 242, 481, B StBl II 
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2015, 161, Rz 21). Deshalb war insbesondere keine S teuerfrei-

stellung für Dividenden gemäß § 8b Abs. 1 KStG zu b erücksich-

tigen. Maßgebend sind die nach den handelsrechtlich en Grund-

sätzen ordnungsmäßiger Buchführung zutreffenden Jah resergeb-

nisse, die auf Grundlage der Feststellungen des FG (§ 118 

Abs. 2 FGO) im Streitfall ... € zum 31. Dezember 20 05 und 

... € zum 31. Dezember 2006 betragen. 

 

bb) Dass das FG die Einstellung der Gewinne in die Rücklagen 

i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG a bgelehnt 

hat, war dagegen rechtsfehlerhaft. Der BgA hat sein e Gewinne 

den Rücklagen zugeführt, so dass in den Streitjahre n keine 

kapitalertragsteuerpflichtigen Einkünfte aus Kapita lvermögen 

angefallen sind. 

 

(1) Die Bildung einer Rücklage i.S. des § 20 Abs. 1  Nr. 10 

Buchst. b Satz 1 EStG ist auch bei einem als Regieb etrieb ge-

führten Betrieb gewerblicher Art möglich (a.A. Bott , Deutsche 

Steuer-Zeitung --DStZ-- 2009, 710, 724; kritisch au ch HHR/ 

Meier/Semelka, § 4 KStG Rz 127; Bott, DStZ 2015, 11 2, 122). 

 

Im Gesetz werden weder der Begriff der "Rücklagen" noch die 

Voraussetzungen einer Zuführung zu den Rücklagen de finiert. 

Allerdings ist zu berücksichtigen, dass der Gesetzg eber mit 

den Regelungen zu den Betrieben gewerblicher Art gr undsätzlich 

das Ziel verfolgt, die Gleichbehandlung dieser Betr iebe mit 

Kapitalgesellschaften zu erreichen (BTDrucks 14/268 3, 

S. 114 f.). Die Ausschüttungsfiktion des § 20 Abs. 1 Nr. 10 

Buchst. b EStG und die Fiktion des § 44 Abs. 6 Satz  1 EStG, 

die Trägerkörperschaft als Gläubigerin der Kapitale rträge und 

den Betrieb gewerblicher Art als Schuldner der Kapi talerträge 

anzusehen, beruht auf dem Gedanken, den Betrieb gew erblicher 

Art zur Schaffung zweier Besteuerungsebenen wie ein e "virtu-
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elle Kapitalgesellschaft" (Märtens in Gosch, KStG, 3. Aufl., 

§ 4 Rz 22) zu behandeln. Dieser Gedanke einer virtu ellen 

Kapitalgesellschaft gilt sowohl für Eigen- als auch  für 

Regiebetriebe und umfasst grundsätzlich auch die Mö glichkeit, 

Gewinne des Betriebs gewerblicher Art nicht sofort im Wege der 

Ausschüttung der zweiten Besteuerungsebene zuführen  zu müssen, 

sondern speichern zu dürfen. Dem entspricht die ges etzlich 

eingeräumte Möglichkeit, Rücklagen bilden zu dürfen , die erst 

zum Zeitpunkt der späteren Auflösung die zweite Bes teuerungs-

ebene auslösen. 

 

Die Unterschiede zwischen Eigen- und Regiebetrieben  führen zu 

keinem anderen Ergebnis. Zwar kann die Trägerkörper schaft bei 

Regiebetrieben im Gegensatz zu Eigenbetrieben unmit telbar über 

den Gewinn verfügen. Dem Gesetz ist aber hinsichtli ch der Zu-

lässigkeit der Rücklagenbildung keine Differenzieru ng zwischen 

Eigen- und Regiebetrieben zu entnehmen. Vielmehr sp richt das 

Ziel einer Gleichbehandlung sämtlicher Betriebe gew erblicher 

Art ohne eigene Rechtspersönlichkeit mit Kapitalges ellschaften 

für ein steuerrechtliches Verständnis der Rücklagen , das 

grundsätzlich sowohl für Eigen- als auch für Regieb etriebe 

gilt. Außerdem ist zu berücksichtigen, dass die Ann ahme der 

kapitalertragsteuerpflichtigen Ausschüttung bei ein em Betrieb 

gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersönlichkeit l ediglich 

auf einer Fiktion beruht. Damit ist auch die Ausnah me der Zu-

führung zu den Rücklagen nur eine Fiktion, die nich t allein 

unter Hinweis auf die tatsächliche unmittelbare Ver fügungsbe-

fugnis der Trägerkörperschaft verneint werden kann.  

 

(2) Der Senat folgt nicht der Auslegung der Finanzv erwaltung, 

wonach die Rücklagenbildung bei Regiebetrieben nur unter be-

stimmten zusätzlichen Voraussetzungen zuzulassen se i (BMF-

Schreiben vom 9. Januar 2015 IV C 2 –S 2706- a/13/1 0001, BStBl 
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I 2015, 111, Rz 35; zustimmend Blümich/Ratschow, § 20 EStG 

Rz 344). 

 

Für diese zusätzlichen Voraussetzungen fehlt eine g esetzliche 

Grundlage (gl.A. Bott, DStZ 2015, 112, 122; Bott/Sc hiffers, 

DStZ 2013, 886, 900). Sie wurden auch nicht durch d as Urteil 

des I. Senats des BFH in BFHE 236, 48, BStBl II 201 3, 328 

(Rz 16) bestätigt (a.A. wohl Bürstinghaus in Hidien /Jürgens, 

Die Beteuerung der öffentlichen Hand, § 5 Rz 884 f. ). Bei 

diesen Ausführungen handelte es sich lediglich um e in obiter 

dictum. Entscheidend war in jener Entscheidung alle in, aus den 

unterschiedlichen haushalterischen Vorgaben für Reg ie- und 

Eigenbetriebe abzuleiten, dass die zu diesem Zeitpu nkt nach 

Auffassung der Finanzverwaltung für sämtliche Betri ebe gewerb-

licher Art ohne eigene Rechtspersönlichkeit geltend en Ein-

schränkungen für die Bildung von Rücklagen (BMF-Sch reiben in 

BStBl I 2005, 831, Rz 23) jedenfalls nicht auf Eige nbetriebe 

anwendbar seien. 

 

(3) Die Zuführung zu den Rücklagen i.S. des § 20 Ab s. 1 Nr. 10 

Buchst. b Satz 1 EStG setzt darüber hinaus weder de n formalen 

Ausweis als handelsbilanzielle Rücklage i.S. des § 272 HGB 

noch eine haushaltsrechtlich bindende Mittelreservi erung auf 

Ebene der Trägerkörperschaft voraus (vgl. auch Kräm er in 

Dötsch/Pung/Möhlenbrock --D/P/M--, Kommentar zum KS tG und 

EStG, § 4 KStG Rz 305a und 309). Für eine entsprech ende Ein-

schränkung der vom Gesetzgeber ausdrücklich eingerä umten 

Dispositionsbefugnis ist in § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch st. b 

Satz 1 EStG ebenfalls keine ausreichende gesetzlich e Grundlage 

erkennbar. 

 

Die Auslegung des Rücklagenbegriffs muss sich vielm ehr an dem 

steuerlichen Zweck orientieren, auch Betrieben gewe rblicher 
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Art die Möglichkeit zu eröffnen, ihre handelsrechtl ichen Ge-

winne erst dann der Kapitalertragsteuer zu unterwer fen, wenn 

sie nicht mehr für Zwecke des Betriebs genutzt, son dern auf 

die Ebene der Trägerkörperschaft überführt werden. Außerdem 

ist der fiktive Charakter der Rücklagen i.S. des § 20 Abs. 1 

Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG zu berücksichtigen. De m würden 

sowohl das Erfordernis eines formalen Ausweises als  Rücklage 

als auch die Anknüpfung an eine haushaltsrechtlich bindende 

Mittelreservierung auf Ebene der Trägerkörperschaft  widerspre-

chen, zumal Letzteres in Fällen wie dem Streitfall,  in denen 

die Trägerkörperschaft eines Regiebetriebs ihren Ha ushalt nach 

den Grundsätzen der Kameralistik führt, nur selten erfüllt 

werden könnte. 

 

(4) Dementsprechend hat der BFH für den Fall eines Eigenbe-

triebs entschieden, dass dessen Gewinne schon dann als den 

Rücklagen zugeführt gelten, wenn sie nicht durch ei nen Aus-

schüttungsbeschluss oder durch eine verdeckte Gewin nausschüt-

tung (vGA) an die Trägerkörperschaft für Zwecke auß erhalb des 

Betriebs gewerblicher Art überführt worden sind (BF H-Urteil in 

BFHE 236, 48, BStBl II 2013, 328, Rz 15 und 22). Da mit hat der 

BFH für Eigenbetriebe bestätigt, dass grundsätzlich  jedes 

"Stehenlassen" der handelsrechtlichen Gewinne als E igenkapital 

für Zwecke des Betriebs gewerblicher Art ausreicht,  unabhängig 

davon, ob dies in der Form der Zuführung zu den Gew innrückla-

gen, als Gewinnvortrag oder unter einer anderen Pos ition des 

Eigenkapitals geschieht (vgl. auch BMF-Schreiben in  BStBl I 

2015, 111, Rz 34; Verfügung der Oberfinanzdirektion  Karlsruhe 

vom 7. Oktober 2015 S 270.6/43-St 212, unter V.2.1. 1; Bott in 

Ernst & Young, a.a.O., § 4 Rz 452.5; Gastl in Hidie n/Jürgens, 

a.a.O., § 6 Rz 101). 

 

(5) Von dieser Rechtsprechung ist grundsätzlich auc h im Fall 
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eines Regiebetriebs auszugehen, da Eigen- und Regie betriebe 

mangels einer entsprechenden Differenzierung in § 2 0 Abs. 1 

Nr. 10 Buchst. b EStG so weit wie möglich gleich zu  behandeln 

sind. Allerdings ist zu berücksichtigen, dass bei e inem Regie-

betrieb --im Gegensatz zu einem Eigenbetrieb-- kein  Ausschüt-

tungsbeschluss erforderlich ist, um der Trägerkörpe rschaft die 

Verfügung über die Gewinne des Betriebs gewerbliche r Art zu 

ermöglichen. Deshalb muss anhand objektiver Umständ e nachvoll-

zogen und überprüft werden können, dass dem Regiebe trieb die 

entsprechenden Mittel weiterhin als Eigenkapital zu r Verfügung 

stehen. Angesichts der auf Fiktionen basierenden Be steuerungs-

merkmale sind hieran aber keine strengen Anforderun gen zu 

stellen. So reicht es im Fall einer kommunalen Gebi etskörper-

schaft grundsätzlich aus, dass die Bildung der Rück lagen auf 

Beschlüssen der zuständigen Gremien der Trägerkörpe rschaft be-

ruht, auch wenn diese Beschlüsse haushaltsrechtlich  nicht bin-

dend sind und sich nicht in einer kameralistischen Buchführung 

der Trägerkörperschaft niederschlagen können. 

 

(6) Auch für Liquiditätsabflüsse an die Trägerkörpe rschaft, 

beispielsweise durch Gewährung eines Darlehens des Betriebs 

gewerblicher Art an die Trägerkörperschaft, gelten grundsätz-

lich keine weiteren Einschränkungen. Dies folgt zum  einen aus 

der Anknüpfung der Ausschüttungsfiktion des § 20 Ab s. 1 Nr. 10 

Buchst. b EStG an die bilanzielle Größe des handels rechtlichen 

Jahresüberschusses, für den Liquiditätsüberlegungen  grundsätz-

lich keine Rolle spielen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 2 42, 481, 

BStBl II 2015, 161, Rz 22 und 25; von Beckerath in Kirchhof, 

EStG, 17. Aufl., § 20 Rz 64; HHR/Intemann, § 20 ESt G Rz 360; 

kritisch zur Berücksichtigung von Liquiditätsüberle gungen auch 

Krämer in D/P/M, a.a.O., § 4 KStG Rz 313, und Bott/ Schiffers, 

DStZ 2013, 886, 892 und 899), und zum anderen aus d er grund-

sätzlichen Anerkennung von Rechtsbeziehungen zwisch en dem 
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Betrieb gewerblicher Art und seiner Trägerkörpersch aft (BFH-

Urteil vom 9. Juli 2003 I R 48/02, BFHE 203, 71, BS tBl II 

2004, 425). Allerdings sind im Verhältnis zwischen Trägerkör-

perschaft und Betrieb gewerblicher Art die für Kapi talgesell-

schaften und deren Alleingesellschafter entwickelte n Grund-

sätze über vGA entsprechend anwendbar (vgl. auch BF H-Urteile 

vom 10. Juli 1996 I R 108-109/95, BFHE 181, 277, BS tBl II 

1997, 230; vom 17. Mai 2000 I R 50/98, BFHE 192, 92 , BStBl II 

2001, 558; BFH-Beschluss vom 6. November 2007 I R 7 2/06, BFHE 

219, 545, BStBl II 2009, 246), wobei wegen der rech tlichen 

Identität zwischen Trägerkörperschaft und Betrieb g ewerblicher 

Art die zivilrechtliche Wirksamkeit des Rechtsgesch äfts keine 

Rolle spielen kann (vgl. auch Jürgens in Hidien/Jür gens, 

a.a.O., § 5 Rz 421). 

 

(7) Das FG ist im Streitfall von anderen rechtliche n Voraus-

setzungen ausgegangen. Insbesondere hat es angenomm en, dass im 

Fall eines tatsächlichen Geldflusses an die Trägerk örperschaft 

bereits die Möglichkeit der haushaltsrechtlichen Di sposition 

durch die Trägerkörperschaft ausreicht, um eine Zuf ührung zu 

den Rücklagen abzulehnen. 

 

cc) Die Sache ist spruchreif. Nach den bindenden Fe ststellun-

gen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) wurden die handelsrec htlichen 

Jahresüberschüsse auf Basis der schriftlichen Festl egung des 

Magistrats vom ... 2005 in die Gewinnvorträge einge stellt. 

Zwar durfte der Magistrat sich nach haushaltsrechtl ichen 

Grundsätzen, insbesondere dem Jährlichkeitsprinzip,  noch nicht 

für die Verwendung der künftigen Gewinne der Streit zeiträume 

2005 und 2006 festlegen. Auf eine solche haushaltsr echtliche 

Bindung kommt es aber nicht an. Außerdem hat der Ma gistrat die 

Einstellung in die Gewinnvorträge in den Voll-

ständigkeitserklärungen vom ... 2006 und vom ... 20 07 
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bestätigt. Damit kann im Streitfall ausreichend kon kret 

nachvollzogen werden, dass die Gewinne des BgA nich t an die 

Trägerkörperschaft überführt, sondern weiterhin für  Zwecke des 

BgA genutzt werden sollten. 

 

Die Liquiditätsabflüsse im Zusammenhang mit dem von  der Kläge-

rin geführten Bankkonto, insbesondere im Hinblick a uf die 

Dividendeneinnahmen des BgA, sind in dessen Bilanz als Forde-

rungen gegenüber der Klägerin ausgewiesen. Hierdurc h kommt 

hinreichend zum Ausdruck, dass die Mittel dem BgA w eiterhin 

zustehen sollen. Auf Grundlage der Feststellungen d es FG 

(§ 118 Abs. 2 FGO) ergeben sich auch keine Anhaltsp unkte, nach 

denen das verzinsliche Verrechnungskonto ganz oder teilweise 

als vGA zu qualifizieren sein könnte (vgl. auch Sen atsurteil 

vom 8. Oktober 1985 VIII R 284/83, BFHE 146, 108, B StBl II 

1986, 481; Stimpel in Rödder/Herlinghaus/Neumann, §  8 KStG 

Rz 645). 

 

2. Im Hinblick auf die Nachforderungsbescheide über  den Soli-

daritätszuschlag zur Kapitalertragsteuer, die von d er fachkun-

dig vertretenen Klägerin ausdrücklich in den Revisi onsantrag 

aufgenommenen worden sind, hat das FG die Klage im Ergebnis zu 

Recht abgewiesen (§ 126 Abs. 4 FGO). 

 

Die Klage war insoweit unzulässig (§ 42 FGO i.V.m. § 351 

Abs. 2 AO). Die Einwendungen der Klägerin betreffen  aus-

schließlich die Höhe ihrer Einkünfte aus Kapitalver mögen und 

damit die kapitalertragsteuerliche Bemessungsgrundl age. Diese 

kann gemäß § 1 Abs. 5 Satz 1 des Solidaritätszuschl aggesetzes 

in der für die Streitjahre geltenden Fassung nicht mit einer 

Klage gegen den Solidaritätszuschlag angegriffen we rden (vgl. 

BFH-Urteil vom 31. Mai 2017 I R 37/15, BFHE 258, 48 4, BStBl II 

2018, 144, m.w.N.). 
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 135 Abs. 1,  136 Abs. 1 

Satz 3 FGO. 
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