Ausnahmen von der KStErh6hung § 40 KStG

§ 40

idF des KStG 1981 (BGBL. I S. 1357; BStBI. 19821 S. 1)

Ausnahmen von der Kérperschaftsteuererhdhung

1Die Korperschaftsteuer wird nach § 27 nicht erh6ht, soweit

1. fiir die Ausschiittung der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 4 als
verwendet gilt,

2. eine von der Korperschaftsteuer befreite Kapitalgesellschaft Gewinn-
ausschiittungen an einen unbeschrinkt steuerpflichtigen, von der Kor-
perschaftsteuer befreiten Anteilseigner oder an eine juristische Person
des offentlichen Rechts vornimmt. 2Der Anteilseigner ist verpflichtet,
der ausschiittenden Kapitalgesellschaft seine Befreiung durch eine Be-
scheinigung des Finanzamts nachzuweisen, es sei denn, er ist eine juri-
stische Person des 6ffentlichen Rechts.

2Nummer 2 gilt nicht, soweit die Gewinnausschiittung auf Anteile entfillt,

die in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehalten werden, fiir den

die Befreiung von der Korperschaftsteuer ausgeschlossen ist, oder in einem
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Betrieb gewerblicher Art.

Die Kommentterung des § 40 wurde von
Richter am Bundesfinanzhof Dr. Rudolf Jansen, Munchen, beatbeitet.
Gesamtverantwortung: Rechtsanwalt Dr. Arndt Raupach, Miinchen

Inhaltsibersicht

Allgemeine Erlduterungen zu § 40

Anm, Anm.
A, Uberblick zu § 40 D. Vethaltnis zu anderen Vor-
schriften ’
B. Bedeutung des §40 o L. Verhiltnis zu § 20 EStG . . . .. 10
" II. Verhiltnis zu anderen Vor-
1. Bedeutung des Ausschlusses schriften des KStG
der KStErhShung ......... 3 1. Verhiltnis von § 40 Nr. 1
II. Herausnahme des EK 04 aus zu§28 Abs.2 .......... 11
dem Anrechnungsverfahren . 2. Verhiltnis von § 40 Nr. 2
(Bedeutung von Satz 1 Nr. 1) 4 zu§5 .. 13
III. Keine KStErhohung bei Aus- III. Verhdltnis zur KapErtsrSt. ... 16
schiittungen stbefreiter Kor- E. Verfahrensvorschriften
perschaften in einen
stbefreiten Bereich 1. Bescheinigungsverfahren
(Bedeutung von Satz1 Nr.2) 6 (6§44,45) ..., 18
II. Gesonderte Feststellung von
C. Geltungsbereichdes §40 .. 8 Eigenkapitalteilen (§ 47) .. ... 19

EK Lfg. 137 Oktober 1982 ° K1



KStG § 40

Ausnahmen von der KStErhohung

| Einzelerliuterungen zu § 40

A. Rechisfolge des Satz 1:
Nﬁc&xé&&&h&ng@ t K
” uag:& § 3? <

I. Ausschlufl der KStErhohung
nach § 27
Begrenzung des Ausschlusses
(,,soweit*)
Ausschlufl der KStEth6hung
in Fillen entspr. oder sinnge-
miBer Anwendung des § 27 . .
Kein Ausschluf3 der KStMin-
derung nach § 27

1L

111

IVv.

Nr.lund2

I. Ausschiittung von Teilbe-
trigen iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4
— EK 04 — (Satz 1 Nr. 1)
1. Ausschiittung
2. Teilbetrag iSd. § 30 Abs. 2
Nr. 4 (EK 04)

. Die Tatbeatande von a1 0

Anm.

3. Fiir die Ausschiittung ,,gilt
als verwendet*

I1. Ausschiittungen stbefreiter
Koérperschaften an befreite
Korperschaften oder jur. Per-
sonen des 6ffentl. Rechts
(Satz 1 Nt. 2)
1. Die Tatbestandsvorausset-
zungen nach Nr. 2 Satz 1
a) Von der KSt. befreite
KapGes.
b) Vornahme von Gewinn-
ausschiittungen
¢) Unerheblichkeit des vet-
wendeten Eigenkapitals
d) Begiinstigte Anteilseig-
ner
2. Bescheinigungsnachweis
(Nr. 2 Satz 2)

Nichtanwendung von Nr, 2

..................

Anm.



Uberblick, Bedeutung ' Anm. 1-3 § 40 KStG

Allgemeine Erlduterungen zu § 40

A. Uberblick zu § 40

Durch § 27 wird die Herstellung der Ausschiittungsbelastung vorgeschrieben,

sofern eine unbeschr. kstpfl. KapGes. Gewinne ausschiittet. Diese Grundregel

des Anrechnungsverfabrens ist durch zwei Ausnahmen durchbrochen, die in § 40

Satz 1 normiert sind. Danach ist die KSt. nicht zu erhdhen, soweit

— fiir die Gewinnaasschiittung verwendbares Eigenkapital iSd. § 30 Abs. 2
Nr. 4, sog. EK 04 (Einlagen der Anteilseigner, die das Eigenkapital in nach
dem 31. 12. 76 abgelaufenen Wj. erhdht haben und nicht zum Nennkapital
gehoren), als verwendet gilt (Nr. 1) oder

— eine von der KSt. befreite KapGes. Gewinnausschiittungen an einen von der
KSt. befreiten Anteilseigner oder an eine juristische Person des 6ffentl. Rechts
vornimmt (Nr. 2 Satz 1); steuerbefreite Anteilseigner haben die Befreiung
durch eine Bescheinigung des FA nachzuweisen (Nr. 2 Satz 2); die Ausnahme
von der KStErhohung nach Nr. 2 gilt nicht, wenn die Anteile in einem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb oder einem Betrieb gewerblicher Art gehalten
werden (§ 40 Satz 2).

Einstweilen frei.

B. Bedeutung des § 40
I. Bedeutung des Ausschlusses der KStErhéhung

Die in § 40 geregelten Ausnahmen von der Herstellung der Ausschiittungsbela-

stung nach § 27 Abs. 1 betreffen nur die KSzErhobung,

— im Fall der Nr. 1, soweit EK 04

— im Fall der Nr. 2, soweit EK 30, EK 28, EK 25, EK 01, EK 02, EK 03 oder
EK 04 (s. Anm. 45)

gem. § 28 Abs. 2 als verwendet gilt (s. Anm. 38). Bei Verwendung von EK 56

bleibt es in Fillen der Nr. 2 bei der KS#Minderung nach § 27 (s. Anm. 30).

In beiden Fillen ist die KStErhéhung und die damit korrespondierende Anrech-

nung der Ausschiittungsbelastung entbehrlich, weil eine Doppelbelastung des

ausgeschiitteten Gewinns (bei der ausschiittenden KapGes. und dem Anteils-
eigner) nicht eintritt:

— Gilt EK 04 als ausgeschiittet (Satz 1 Nr. 1), so ist der ausgeschiittete Gewinn
beim Anteilseigner nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG nicht stpfl. (nach der bis
zum 31. 12. 76 geltenden Rechtslage war die Riickgewihr von Einlagen ohne
Kapitalherabsetzung eine stpfl. Einnahme, RFH v. 14. 9. 35, RStBL 1936
S. 121).

~ In den Fillen des § 40 Satz 1 Nr. 2 verbleibt der ausgeschiittete Betrag im
kstfreien Bereich, weshalb es der Gesetzgeber fiir vertretbar hielt, auf die Er-
héhung der KSt. nach § 27 und auf die Anrechnung beim Anteilseigner zu
verzichten (s. hierzu BTDrucks. 7/1470 S. 376).
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KStG § 40 Anm. 4-5 Allg. Erlduterungen zu § 40

II. Herausnahme des EK 04 aus dem Anrechnungsverfahren
(Bedeutung von Satz 1 Nr. 1)

Durch §40 Nr. 1 KStG iVm. § 20 Abs. 1 Nr. T und Nr. 2 jeweils letzter Satz

EStG sind Ausschiittungen (und Auskehrungen iSd. § 41) vom Anrechnungsver-

fahren ausgenommen, wenn EK 04 als fiir die Ausschittung gem. § 28 Abs. 2

verwendet gilt:

- Keine KStErhohung nach § 27;

— keine StPfl. bei den Empfingern der Ausschiittungen bzw. Auskehrungen
(§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 jeweils letzter Satz EStG; s. §20 Abs. 1 Nr. 1
EStG Anm. ITund § 20 Abs. 1 N1. 2 EStG Anm. B auf grinen Blittern);

— keine KapErtrStPfl. gem. § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG iVm. den zitierten Vorschrif-
ten des § 20 EStG (s. Etl. zu §43 Abs. 1 Nr. 1 EStG Anm. I 3 auf griinen
Blittern).

Das gilt unabhingig davon, wie das EK 04 gebildet wurde (s. Anm. 306).

Beteiligung am Betriebsvermogen des Anteilseigners: Auch wenn der An-
teilseigner die Beteiligung in seinem Bettiebsvermdgen hilt, ist die StBefreiung
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 EStG anzuwenden. Denn aus der
Gesamtregelung von § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG, § 40 Satz 1 Nr. 1 KStG und § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 EStG folgt, dafl Ausschiittungen oder son-
stige Leistungen von EK 04 stets steuerneutral behandelt werden miissen und in
ihrer Hohe eine materielle StBefreiung vorliegt, die uE auch fiir betriebliche
Einkunfte gilt (s. auch Etl. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG Anm. IT1 2 b auf griinen
Blattern).

Zu dieser Frage werden unterschiedliche Meinungen vertreten. Die Fin-Verw.
(Schreiben des BAF v. 29. 2. 80, BStBI. I S. 134) steht auf dem Standpunkt, dal3
die gesamten Bezlige im Rahmen des Betriebsvermogensvergleichs zu erfassen
seien (glA wohl die hM); der Teil der Beziige, der aus Ausschiittungen stamme,
fiir die EK 04 als verwendet gelte, sei als Kapitalriickzahlung zu behandeln; die
Anschaffungskosten oder der Buchwert der Anteile seien um den Betrag dieser
Bezlige zu mindern, wobei der Teilwert der Anteile ohne Bedeutung sei; soweit
die Bezige den Buchwert der Anteile Gberstiegen, erhohten sie den Gewinn,
Nach diesem Schreiben des BAF ist unklar, ob die Minderung von den Anschaf-
fungskosten oder von dem Buchwert, die beide unterschiedlich hoch sein kénnen,
vorzunchmen ist. Die Auffassung des BAF entspricht der Meinung, die Verwen-
dung von EK 04 stelle eine Einlageriickgewihr dar und sei damit vom Beteili-
gungsansatz abzubuchen. Ob eine solche Abbuchung zu erfolgen hat ist aber
wegen des MaBgeblichkeitsgrundsatzes des §5 Abs. 1 EStG eine Frage der
Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfithrung (vgl. EStG § 6 Anm. 817), die nicht
dadurch verindert werden kénnen, da3 KStVorschriften fur Zwecke des Anrech-
nungsverfahrens Ausschiittungen oder Auskehrungen als Einlagenriickgewihr
fingieren (vgl. auch rote Blitter zu EStG § 6 Anm. 793). AuBlerdem wird EK 04
nicht nur aus Einlagen gebildet (s. Anm. 36 zu den Fillen des § 37 Abs. 2, § 38
Abs. 3 und § 39 KStG 1977).

Die Losung der Streitfrage hat fiir die Anwendung des § 40 Satz 1 Nr. 1 keine
Bedeutung. Ohne Ricksicht darauf, wie man sich entscheidet, hat nach § 40 Satz 1
Nr. 1 in den Fillen, in denen sich die Beteiligung im Betriebsvermdgen des An-
teilseigners befindet, die KStErhohung bei Ausschiittungen oder sonstigen Lei-
stungen aus dem EK 04 zu unterbleiben; dies gilt auch dann, wenn die aus dem
EK 04 stammenden Beziige den Buchwert der Anteile iibersteigen und nach
Meinung der FinVerw. eine Gewinnerhdhung eintritt.

Einstweilen frei.



Ubetblick, Bedeutung Anm. 6-8 § 40 KStG

II1. Keine KStErh6hung bei Ausschiittungen steuerbefreiter
Korperschaften in einen steuerbefreiten Bereich
(Bedeutung von Satz 1 Nr. 2)

Die Ausnahme von der KStEthohung fur steuerbefreite KapGes. nach Satz 1

Nt. 2 hat nur dann Sinn, wenn fiir diese die Ausschittungsbelastung berhaupt

herzustellen ist. Das ist der Fall, denn stbefreite KapGes., sonstige Korperschaf-

ten und Personenvereinigungen iSd. § 43 (s. EinzelErl. zu § 43 Anm. A I) bleiben
nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 stpfl., soweit die Ausschiittungsbelastung herzustellen ist

(iber die Eigenkapitalgliederung bei stbefreiten Korperschaften s. Abschn. 83 a

KStR 1981; dort auch tiber die Méglichkeit bei fehlender StBilanz die Handels-

bilanz der Eigenkapitalgliederung zugrundezulegen).

Beispiele:

1. Eine stbefreite KapGes. schiittet Gewinn aus einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
aus (vgl. Abschn. 83 a Abs. 1 Nr. 1 KStR 1981).

2. Einein der Rechtsform der GmbH betriebene Pensionskasse ist teilweise tiberdotiert (§ 5
Abs. 1 Nr. 3{Vm. § 6) und fithrt das Vermdgen an ihr Triagerunternchmen, das auch die
GmbH-Anteile hilt, zurick.

Die KStErhohung soll aber nach § 40 Nr. 2 unterbleiben, wenn die Ausschiittun-

gen ,,im steuerbefreiten Raum® verbleiben (vgl. Felix[Streck, § 40 Anm. 4).

Beispiel: Fur die Ausschiittungen einer stbefreiten KapGes. an eine Stadtgemeinde (Ge-

bietskdrperschaft) soll gem. § 28 Abs. 2 EK 02 als verwendet gelten. Die KStErhdhung

nach § 27 kann dann gem § 40 Nr. 2 unterbleiben. Anders, wenn die Stadtgemeinde die

Beteiligung in einem Betrieb gewerblicher Art hilt (§ 40 Satz 2, s. Anm. 55).

Einstweilen frei.

C. Geltungsbereich des § 40

Die Ausnahmen des § 40 von der KStErhohung nach § 27 gelten

— unmittelbar im Fall der Gewinnausschiittung von unbeschr. stpfl. KapGes.
(§27),

— entsprechend fiir sonstige Leistungen von unbeschr. stpfl. KapGes. (Kapital-
herabsetzung und Liquidation, § 41),

— sinngemil fir Gewinnausschiittungen und sonstige Leistungen von unbeschr.
stpfl. ,,sonstigen Korperschaften® (§ 43) und unter den Voraussetzungen des
§ 43 auch von kstpfl. Personengemeinschaften (s. EinzelErl. zu § 43 Anm. A
I 2); KStSubjekte, die nicht unter §§ 27 oder 43 fallen, sind nicht betroffen, sie
unterliegen einem beglinstigten StSatz v. 50 vH (§ 23 Abs. 2, s. Etl. dort),
ferner

— aufgrund einer Verweisung in § 42 Abs. 2 Nr. 1 auch fir den Vermégensiiber-
gang durch Gesamtrechtsnachfolge auf ein steuerbegiinstigtes KStSubjekt
oder eine jur. Person d. 6ff. Rechts.

Nr. 1 gilt unabhingig davon, wie das EK 04 gebildet wurde, durch Einlage (§ 30
Abs. 2 Nr. 4) oder durch Umgliederung in Fillen der Einlagefiktion.

Einlagefiktionen: Die KSt. wird nicht erhéht, wenn fiir die Ausschiittung Teilbe-
trige iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 als verwendet gelten. Zu diesen Teilbetrigen des
verwendbaren Eigenkapitals geh6ren auch Eigenkapitalteile aus den Einlagefik-
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KStG {40 Anm. 811 Allg. Erlauterungen zu § 40

tionen iSd. § 37 Abs. 2 Satz 1 (Minderabfihrungen im Falle der Organschaft),
iSd. § 38 Abs. 3 (Mehrbetrag an verwendbarem Eigenkapital im Falle der Ge-
samtrechtsnachfolge) und iSd. (aufgehobenen) § 39 Abs. 3 Satz 2 KStG 1977
(Erwerb von Anteilen von einem nicht wesentlich beteiligten nicht anrechnungs-
berechtigten Anteilseigner); s. hierzu Anm. 36 — auch zur Geltungsdauer des § 39
KStG 1977).

Keine Geltung fiir Alteinlagen: Das sind Einlagen, die kein Nennkapital und die bis
zum Ende des letzten vor dem 1. 1. 77 abgelaufenen Wj. geleistet worden sind,; sie
sind im EK 03 (§ 30 Abs. 2 Nr. 3) enthalten. Gelten sie als ausgeschiittet, so ist
§ 40 Satz 1 Nr. 1, der nur EK 04 zum Gegenstand hat, nicht anzuwenden.

Nr. 2 betrifft nur

— ausschiittende KapGes. oder ,,sonst. Korperschaften® (s. 0.), die unbeschr. stpfl.
und von der KSt. ganz oder 2T befreit sind (vgl. die Aufzihlung in § 5, s. dazu
auch Anm. 11) und

— Ausschiittungsempfiinger, die unbeschr. stpfl., aber von der KSt. befreit oder jur.
Personen d. 6ff. Rechts sind; dagegen etfolgt KStErhohung wenn Ausschiit-
tungsempfinger eine beschr. stpfl., aber stfreie Kérperschaft ist; Grund: feh-
lende Anrechnungsberechtigung (§ 51 iVm. § 50 Abs. 2 Nr. 2).

Einstweilen frei.

D. Verhiltnis zu anderen Vorschriften
I. Verhiltnis zu § 20 EStG

Die Regelung in § 40 Satz 1 Nr. 1 KStG ist nicht verstindlich ohne die Vorschrif-
ten des §20 Abs. 1 Nr.1 Satz2 und Nr. 2 Satz 2 EStG. Nach der bis zum
31.12. 76 geltenden Rechtslage haben Rspr. (RFH v. 14. 9. 35, RStBl. 1936
S. 121) und Verwaltungspraxis angenommen, daf3 die Riickzahlung von nicht in
Nennkapital bestehenden Einlagen stpfl. Ertrige aus Kapitalnutzungen seien.
Dies ist durch das EStG 1977 mit Wirkung ab 1. 1. 77 gedndert worden. Die
Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 EStG 1977 bestimmt, daf3
Gewinnausschiittungen oder sonstige Leistungen, fiir die EK 04 als verwendet
gilt, keine stpfl. Einnahmen sind. Diese Regelung hat zur Folge, daf3 bei Aus-
schiittungen aus dem EK 04 eine Erhohung der KSt. auf 36 vH nicht in Betracht
kommit (s. auch Anm. 4).

II. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

1. Verhiltnis von § 40 Nr. 1 zu § 28 Abs. 2

Far die Anwendung des § 40 Satz 1 Nr. 1 hat die Verwendungsfiktion des § 28
Abs. 2 erhebliche Bedeutung. Ob Einlagen iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 ausgeschiittet
sind und infolgedessen die KStErhohung nach § 40 Satz 1 Nr. 1 entfillt, richtet
sich nicht nach den gesellschaftsrechtlichen Beschliissen, sondern allein nach der
Regelung des § 28 Abs. 2 iiber die Reihenfolge, in der Teilbetrige des verwend-
baren Eigenkapitals als ausgeschiittet gelten. Uber Berichtigung der Eigenkapi-
talgliederung s. Anm. 38.

Da infolge der Verwendungsfiktion des § 28 Abs. 2 die Teilbetrige iSd. § 30
Abs. 2 Nr. 4 als zuletzt ausgeschiittet gelten, wird § 40 Satz 1 Nr. 1 nicht sehr
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Verhiltnis zu and. Vorschriften Anm. 11-18 § 40 KStG

hiufig anzuwenden sein. Anders ist es allerdings im Falle der Liquidation (§ 41
Abs. 1 KStG iVm. §20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG), in dem, sofern iiberhaupt
EK 04 vorliegt, Satz 1 Nr. 1 stets zum Zuge kommt.

Einstweilen frei.

2. Verhiltnis von § 40 Nr. 2 zu § 5

Die Vorschrift des § 40 Satz 1 Nr. 2 steht in engem Zusammenhang zu § 5 Abs. 2
Nr. 2. Durch § 5 Abs. 1 werden Korperschaften (KapGes. und sonstige Korper-
schaften iSd. § 43) unter bestimmten Voraussetzungen ganz oder teilweise von
der K St. befreit. Die Befreiung gilt nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 aber nicht, soweit diese
Kérperschaften wegen der Ausschiittung von Gewinnen oder des Bewirkens
sonstiger Leistungen iSd. § 41 die Ausschiittungsbelastung nach § 27 herstellen
miissen (in Hohe der Ausschiittungsbelastung findet bei den Anteilseignern die
Anrechnung statt). Zu dieser Regelung des § 5 Abs. 2 Nr. 2 enthilt § 40 Satz 1
Nr. 2 eine Ausnahme: Die KSt. ist nach § 27 nicht zu erhdhen, wenn die von der
KSt. befreiten Korperschaften den Gewinn an von der KSt. befreite Anteilseigner
oder an jur. Pers. d. off. Rechts ausschiitten oder an diese eine sonstige Leistung
iSd. § 41 erbringen.

Einstweilen frei.

III. Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

In den Fillen des § 40 besteht keine KapErtrStPflicht:

Gilt fiir eine Ausschittung oder Auskehrung EK 04 gem. § 28 Abs. 2 als verwen-

det (Fall des § 40 Satz 1 Nr. 1), dann folgt die Nichterhebung der KapErtrSt. aus

§20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 jeweils letzter Satz EStG (s. Erl. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1

Anm. IT und §20 Abs. 1 Nr. 2 Anm. B auf griinen Blittern) iVm. §43 Abs. 1

Nr. 1 EStG (s. Erl. zu § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG Anm. I 3).

— Handelt es sich um eine Ausschittung oder Auskehrung einer steuerbefreiten
KapGes. an steuerbefteite KStSubjekte oder jur. Pers. d. 6ff. Rechts (Fall des
§ 40 Satz 1 Nr. 2), dann ergibt sich die KapErtrStFreiheit aus {44 a Abs. 4
EStG (s. Erl. zu § 44a Abs. 4 EStG).

Die Vorschrift des § 40 Nr. 2 Satz 2 KStG tber die Notwendigkeit, die StBefrei-

ung des Anteilseigners durch eine Bescheinigung nachzuweisen, entspricht der

Regelungin § 44 a Abs. 4 Satz 2 EStG zur Nichtdurchfiihrung des KapErtrStAb-

zugs.

Einstweilen frei.

E. Verfahrensvorschriften
I. Bescheinigungsverfahren (§§ 44, 45)

In der von der ausschittenden Korperschaft zu erteilenden StBescheinigung sind
nach § 44 Abs. 1 Nr. 4 die anzurechnende KSt. (= Ausschittungsbelastung) und
nach § 44 Abs. 1 Nr. 6 die Hohe der auf den Anteiiseigner entfallenden Leistun-
gen aus dem EK 04 gesondert anzugeben (s. hierzu Erl. zu §44 Abs. 1
Anm. BII 6 auf grinen Blittern). Die Regelung in {44 Abs. 1 Nr. 6 trigt der
Vorschrift des § 40 Satz 1 Nr. 1 Rechnung, nach der fiir Ausschiittung aus dem
EK 04 die KSt. nicht zu erhdhen ist.
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20-24
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KStG § 40 Anm. 18-25 Einzelerliuterungen zu § 40

Ist die StBescheinigung gem. § 45 Abs. 1 von einem inlind. Kreditinstitut auszu-
stellen, sind die Leistungen aus dem EK 04 nicht gesondert, sondern zusammen
mit den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG auszuweisen (§ 45
Abs. 1 Satz 1 und 2). Gleichwohl darf auch in diesen Fillen die ausschiittende
Korperschaft die KSt. nach § 40 Satz 1 Nr. 1—beim Vorliegen der Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift — nicht erhohen. Dies kann zu einer unzutreffenden Be-
steuerung fithren (s. hierzu die Erl. zu § 45 Anm. II).

In den Fillen des § 40 Satz 1 Nr. 2 sind uE Bescheinigungen iSd. §§ 44 und 45 nur
auszustellen, soweit die Leistungen bei den Anteilseignern stpfl. Einnahmen iSd.
§20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG oder iSd. § 20 Abs. 3 EStG sind (s. hierzu Anm.
47). |

Uber die bes. Bescheinigung nach § 40 Nr. 2 Satz 2 zum Nachweis der Steuet-
freiheit des Ausschiittungsempfingers s. Anm. 50.

II. Gesonderte Feststellung von Eigenkapitalteilen (§ 47)

Bei der gesonderten Feststellung des Teilbetrags des verwendbaren Eigenkapitals
nach § 47 sind die Endbetrige der Eigenkapitalteile (§ 47 Anm. 46) nach Beriick-
sichtigung der Abginge beim EK 04 (Satz 1 Nr. 1) und der Abginge, die sich
durch Ausschiittung oder sonstige Leistungen von stbefreiten Korperschaften an
von der KSt. befreite Anteilseigner oder an jur. Pers. ergeben (Satz 1 Nr. 2),
festzustellen, und zwar ohne Riicksicht darauf, dafl in diesen Fillen die KStEtr-
héhung nicht durchzufithren ist. Die Anderung der gesonderten Feststellung der
Eigenkapitalgliederung durch Zu- oder Abginge beim belasteten Eigenkapital
kann zur Ausschiittung von EK 04 oder zum Wegfall der Ausschiittung von
EK 04 und damit auch zu einer Berichtigung der KSt. fiuhren (§47 Abs. 2;
s. Anm. 38).

Einstweilen frei.

Einzelerlduterungen zu § 40

A. Rechtsfolge des Satz 1:
Nichterh6hung der Korperschaftsteuer nach § 27

I. Ausschluf} der Korperschaftsteuer-Erhéhung nach § 27

In den Fillen der Nt. 1 und 2, dh.

— wenn EK 04 als ausgeschittet oder geleistet gilt (Nr. 1) oder

— wenn Ausschiittungen befreiter Korperschaften an unbeschr. stpfl. steuerbe-
freite Anteilseigner oder an jur. Personen d. 6ff. Rechts erfolgen (Nr. 2),

ist insoweit die KSt. nicht nach § 27 auf 36 vH des Betrags der Ausschiittung oder

sonstigen Leistung zu erhdhen. Es verbleibt insoweit also bei der Tarifbelastung

(§ 27 Abs. 1), und zwar

— in den Fillen der Nr. 1 (Ausschiittung von EK 04) bei der Tarifbelastung von
Null,

K 8



Rechtsfolge des Satz 1 Anm. 25-29 § 40 KStG

—in den Fillen der Nr. 2 bei der Tarifbelastung von 30 vH, 28 vH, 25 vH oder
Null, je nach dem, welche Eigenkapitalteile als verwendet gelten (EK 30,
EK 28, EK 25, EK 01, EK 02, EK 03 oder EK 04; s." Anm. 45); bei Verwen-
dung von EK 56 dagegen tritt die KS¢Minderang nach § 27 ein (s. Anm. 30).

Einstweilen frei.

II. Begrenzung des Ausschlusses (,,soweit*)

Die KStErhdhung entfillt nach Satz 1 nur, ,,soweit’ die Voraussetzungen der
Nr. 1 oder 2 erfiillt sind:

in Fillen der Nr. 1, , sowei#** EK 04 fiir die Ausschiittung odet sonstige Leistung
als verwendet gilt. Dies bedeutet, dafl in Hohe der Ausschitttungen oder son-
stigen Leistungen, fiir die andere Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals als
verwendet gelten, die Ausschiittungsbelastung herzustellen ist.

Beispiel: Eine GmbH weist in der Eigenkapitalgliederung folgende Teilbetrige des ver-
wendbaren Eigenkapitals aus:

EK 36 4000 DM

EK 02 10000 DM

EK 04 5000 DM.
Sie bewirkt an ihren Alleingesellschafter eine sonstige Leistung iSd. § 41 Abs. 1in Héhe von
15 400 DM.
Hinsichtlich der Leistungen aus dem EK 36 und EK 02 ist die Ausschittungsbelastung
herzustellen, nicht hinsichtlich der Leistungen aus dem EK 04. Dies hat zur Folge, daf3 aus
dem EK 36 DM 4000, aus dem EK 02 DM 6400 und aus dem EK 04 DM 5000 — zusammen
also DM 15 400 — als geleistet gelten; die aufgrund der sonstigen Leistung von der GmbH
durchzufithrende KStErhshung betrigt DM 3600 (36 vH von DM 10 000 aus dem EK 02);
in Fillen der Nr. 2, ,,soweit’’ eine steuerbefreite Korperschaft Gewinne an eine
andere steuerbefreite Korperschaft oder an eine jur. Pers. d. 6ff. Rechts ausschiit-
tet. Sind die Anteilseigner der ausschiittenden Korperschaft nicht von der KSt.
befreit oder keine jut. Pers. d. 6ff. Rechts, ist die KStErhohung also durchzufiih-
ren (ausgenommen Ausschiittungen aus dem EK 04, § 40 Nr. 1 Satz 1).
Beispiel: Anteilseigner eines nach § 5 Abs. 1 Nr. 10 von der KSt. befreiten Wohnungsun-
ternehmens sind 100 natirliche Personen und eine nach §5 Abs. 1 von der KSt. befreite
Korperschaft. Fiir die Gewinnausschiittung gilt EK 02 als verwendet. Die Nettoausschiit-
tung an jeden Anteilseigner (ohne Beriicksichtigung der KStErhohung und der KapEr-
tragSt.) betrigt je 4 DM. Hinsichtlich der Ausschiittungen an die 100 natiirlichen Personen
100 x 4 DM = 4000 DM) ist die KKSt. nach § 27 Abs. 1 zu erhdhen; sie betrigt insgesamt
/16 von 4000 DM = 2250 DM. Hinsichtlich der Gewinnausschiittung an die von der KSt.
befreite Korperschaft ist die KSt. nicht zu erhéhen; insoweit fillt auch keine KapErtrSt. an
(§ 44 a Abs. 4 EStG).

Einstweilen frei.

III. Ausschlufl der Korperschaftsteuer-Erhohung in Féllen
~entsprechender oder sinngemifier Anwendung des § 27

In folgenden Fillen sinngemifler oder entsprechender Anwendung des § 27 er-
folgt keine KStErhéhung, soweit die Voraussetzungen von § 40 Nr. 1 oder 2
vorliegen:

§ 41: Erbringt eine KapGes. sonstige Leistungen iSd. § 41 Abs. 1 (insbes. Ruckzah-
lung von Nennkapital oder Auszahlung des Liquidationserloses aus verwend-
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barem Eigenkapital, s. hierzu Erl. A Il zu § 41 Abs. 1), ist § 40 ,,entsprechend®
anzuwenden: Die KSt. ist nicht nach § 27 zu erhéhen, wenn sonstige Leistungen
aus dem EK 04 bewirkt werden (§ 40 Satz 1 Nr. 1) oder wenn eine von der KSt.
befteite KapGes. sonstige Leistungen an von der KKSt. befreite Anteilseigner oder
an jur. Pers. d. 6ff. Rechts erbringt (§ 40 Satz 1 Nr. 2).

§ 42: Aufgrund einer Verweisung in § 42 Abs. 2 Nr. 1 ist § 40 — und zwar beide
Alternativen — auch anzuwenden, wenn Vermogen durch eine Gesamtrechtsnach-
Jfolge ibergeht.

§ 43: Soweit sonstige Korperschafren iSd. § 43 (s. Exl. zu § 43) Gewinne ausschiitten
oder sonstige Leistungen iSd. § 41 Abs. 1 bewirken, ist § 40 ,,sinngemdB‘ an-
zuwenden.

IV. Kein Ausschlufl der Kérperschaftsteuer-Minderung nach § 27

Nur die Erhéhung, nicht die Minderung der KSt. nach § 27 Abs. 1 witd durch
Satz 1 Nr. 2 ausgeschlossen. Soweit also eine stbefreite Korperschaft EK 56 an
eine befreite Korperschaft oder an eine jur. Pers. d. 6ff. Rechts ausschiittet, ist die
KSt. nach § 27 Abs. 1 auf 36 vH zu mindern (glA Lademann|Jinger, KStG, § 40
Anm. 11; Frotscher| Maas, KStG, § 40 Anm. 7; Felixc|Streck, KStG, § 40 Anm. 1);
allerdings kann die Ausschiittungsbelastung in Hohe von 36 vH, wie aus § 51
folgt, beim Anteilseigner nicht angerechnet werden, in diesem Falle unterbleibt
auch der KapErtrStAbzug (§ 442 Abs. 4 EStG).

Einstweilen frei.

B. Die Tatbestinde von Satz 1 Nr. 1 und 2

I. Ausschiittung von Teilbetrigen iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4
—EK 04 — (Satz 1 Nr. 1)

1. Ausschiittung

Nr. 1 bringt eine Ausnahme zu der Regel des § 27 Abs. 1, daf} die Ausschiittungs-
belastung herzustellen ist, wenn eine unbeschr. stpfl. KapGes. Gewinne ausschiit-
tet. Daraus folgt, dal} das Begriffsmerkmal ,, Ausschiittung® in Satz 1 Nr. 1 eben-
so auszulegen ist wie das ihm entsprechende Merkmal in § 27 Abs. 1 Satz 1 und
daB es sich ferner um Ausschiittungen unbeschr. stpfl. KapGes. handeln muB (s.
Erl. zu § 27 Abs. 1 Anm. A I und II). Auch sonstige Leistungen fallen unter Satz 1
Nr. 1 (§41 Abs. 1). Falls eine sonstige Kirperschaft iSd. § 43 Gewinne ausschiittet
oder sonstige Leistungen erbringt, ist § 40 Satz 1 Nr. 1 ebenfalls anzuwenden

(§ 43).
2. Teilbetrag iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 (EK 04)

Teilbetrige iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 (sog. EK 04) sind Einlagen der Anteilseigner,
die nicht in Nennkapital bestehen und die das Eigenkapital in nach dem 31. 12. 76
abgelaufenen Wj. erhoht haben. Dazu gehdren also nicht Alteinlagen iSd. § 30
Abs. 2 Nr. 3 (sog. EK 03), dh. Einlagen, die bis zum Ende des letzten vor dem
1. 1. 77 abgelaufenen Wj. geleistet worden sind; bei Ausschiittung von Altein-
lagen ist daher die Ausschiittungsbelastung herzustellen.
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Tatbestinde Satz 1 Nr. 1 u. 2 Anm. 36-38 § 40 KStG

Einlagefiktionen: In das Eigenkapital iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 sind auch aufgrund

besondeter gesetzlicher Vorschriften folgende Eigenkapitalsteile einzustellen (s.

hierzu auch die Exl. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG Anm. IT 3 auf griinen Blittern):

~ Nach § 37 Abs. 2 Satz 1 Vermdgensmehrungen der OG im Falle der &s#/. Or-
ganschaft mit EAV insoweit, als sie den abgefithrten Gewinn iibersteigen (ab-
ziiglich der Minderungen nach § 37 Abs. 2 Satz 2); diese Betrige sind von der
OG in das EK 04 einzuordnen; praktische Bedeutung hat § 40 Satz 1 Nr. 1
insoweit nach Beendigung der Organschaft oder nach Ablauf des EAV.

— Nach § 38 Abs. 3 im Falle der Vermaigensibertragung durch Gesamirechtsnachfolge
die Bettige, um die die zusammengerechneten Eigenkapitalsbetrige von iiber-
tragender und ibernehmender Korperschaft niedriger sind als das verwend-
bare Eigenkapital der iibernehmenden Korperschaft nach der Ubertragung;
diese Betrige hat die iibernehmende Korperschaft dem EK 04 zuzurechnen.

— Nach § 39 Abs. 3 KStG 1977 (inzwischen aufgehoben) im Falle des Erwerbs von
Apnteilen an einer unbeschr. stpfl. KapGes. durch einen anrechnungsbetechtig-
ten Erwerbet von einem wesentlich beteiligten nichtanrechnungsberechtigten Anteils-
eigner, dessen VerduBerungsgewinn im Inland nicht stpfl. ist, Betrige in Hohe
der vom Erwerber ,,mitgekauften Riicklagen und spiteren anteiligen Gewin-
ne, soweit der Exwerber einen das anteilige Nennkapital Gbersteigenden Kauf-
preis gezahlt hatte; diese Betrige muBite der Anteilseigner dem EK 04 zuord-
nen. Zur Geltungsdauer des § 39 KStG 1977 s. EStG § 50 ¢ Anm. 25.

Minderung der EK 04 ohne Ausschiittung: Es ist ferner moglich, dafi sich der
Teilbetrag iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 ohne Ausschiittungen an den Anteilseigner
mindert, so zB durch Riickzahlung von NachschuBkapital oder durch Zahlungen
aufgrund von Besserungsscheinen (s. hierzu die Exl. zu § 28 Abs. 2 Anm. I 4 auf
grunen Blittern) und auBlerdem durch Ausgleich des positiven EK 04 mit negati-
ven Teilbetrigen iSd. § 30 Abs. 2 Nt. 1-3 im Falle der Auflésung der KapGes.
oder sonstigen Korperschaft (s. hierzu die Erl. zu § 41 Abs. 4 Anm. AT3.

Fiir die Anwendung des Satz 1 Nr. 1ist der Teilbetrag iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4
mafBgebend, wie er sich aufgrund der vorgenannten Zu- oder Abrechnungen
ergibt (so auch Lademann|[iinger, KStG, § 40 Anm. 6; Bibler|Panlick| Freericks,
KStG, § 40 Anm. 10). Hierbei ist jedoch zu beachten, daB3 an dem Teilbetrag iSd.
§ 30 Abs. 2 Nr. 4, soweit er sich aufgrund der Vorschrift des § 39 KStG 1977
gebildet hat, nur der Erwerber iSd. § 39 KStG 1977 teilnimmt und dafl damit eine
Anwendung des Satz 1 Nr. 1 auf das nach § 39 Abs. 3 KStG 1977 entstandene
EK 04 nur in Betracht kommt, soweit die Ausschiittung aus dem EK 04 auf den
Erwerber entfillt.

Einstweilen frei.

3. Fiir die Ausschiittung ,,gilt als verwendet*

Fiir die Anwendung des Satz 1 Nr. 1 ist allein die Verwendungsfiktion des § 28
Abs. 2 (s. Anm. 13) maBgebend (so auch Bihler|Paulick| Freericks, KStG, § 40
Anm. 3). :

Unerheblich ist dagegen, ob tatsichlich Einlagen an die Anteilseigner zuriickgezahlt sind;
dies richtet sich nach den gesellschaftsrechtlichen Beschlissen der KapGes.; eine solche
Riickzahlung kann zwar bei GmbH, grundsitzlich aber nicht bei AG (§§ 57 Abs. 1 und 150
Abs. 3 und 4 AktG) beschlossen werden.
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Demnach gitt EK 04 fiir Ausschiittungen oder sonstige Leistungen erst als ver-
wendet, wenn vorher alle mit KSt. belasteten Teilbetrige sowie alle nicht mit KSt.
belasteten Teilbetrige iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 1-3 (also EK 01, EK 02 und EK 03)
duzch Ausschiittungen oder sonstige Leistungen aufgezehrt sind. Dies wird ins-
besondere bei der Aufldsung von KapGes. praktische Bedeutung erlangen.
Anderung der Eigenkapitalgliederung: Wegen det Bindung an die Eigenkapi-
talverwendungsfiktionen ist es auch moglich, daB nach einer Anderung der Ei-
genkapitalgliederung (zB nach § 47 Abs. 2, 5. § 47 Anm. 58) wegen Zugingen an
belastetem Eigenkapital (zB aufgrund einer Betriebspriifung) nicht mehr EK 04,
sondern belastetes Eigenkapital als ausgeschiittet gilt und deshalb die Ausschiit-
tungsbelastung herzustellen ist oder dafl umgekehrt die Berichtigung der Eigen-
kapitalgliederung zum Wegfall von belastetemn Eigenkapital und damit zur Aus-
schiittung von EK 04 fithrt, was die Rickgingigmachung der friher erfolgten
Herstellung der Ausschittungsbelastung zur Folge hat.

Einstweilen frei.

II. Ausschiittungen steuerbefreiter Korperschaften an befreite
Korperschaften oder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
(Satz 1 Nr. 2)

1. Die Tatbestandsvoraussetzungen nach Nr. 2 Satz 1
a) Von der Korperschaftsteuer befreite Kapitalgesellschaft

Nr. 2 ist (wie Nr. 1, s. Anm. 35) eine Ausnahme von der Herstellung der Aus-
schiittungsbelastung nach § 27 Abs. 1, und zwar fir Gewinnausschiittungen einer
stbefreiten KapGes. an einen unbeschr. stpfl. von der KSt. befreiten Anteilseigner
oder an eine jur. Pers. d. 6ff. Rechts.

Wie im Falle des Satz1 Nr. 1 fallen unter Satz 1 Nr. 2 alle unbesche. kstpfl.
KapGes. iSd. § 27 (s. o. Anm. 35 und Erl. zu § 27 Abs. 1 Anm. A I). Von der KSt.
befteit sind KapGes., sofern die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 votliegen; dabei
kann es sich auch um eine nur zeilweise Befreiung handeln.

Nach § 43 ist die Bestimmung des Satz 1 Nr. 2 auf von der KSt. befreite sonstige
Korperschaften iSd. § 43 sinngemilB anzuwenden.

Einstweilen frei.

b) Vornahme von Gewinnausschiittungen

»Gewinnausschiittungen* iSd. Satz 1 Nr. 2 sind gleichbedeutend mit dem ent-
sprechenden Begriff in § 27 Abs. 1 (s. Etl. zu § 27 Abs. 1 Anm. A 112 und 3 auf
griinen Blittern). Nach § 41 Abs. 1 ist auch bei sonstigen Leistungen (s. hier Exl. zu
§ 41 Abs. 1 Anm. A II), die von der KSt. befreite Subjekte vornehmen, die Vor-
schrift des Satz 1 Nr. 2 anzuwenden.

»Vornehmen® von Gewinnausschiittungen stimmt Gberein mit dem Begriff
»Ausschitten von Gewinnen iSd. § 27 Abs. 1 (s. Etl. zu § 27 Abs. 1 Anm. A
II 2). Soweit die von der KSt befreite Korperschaft sonstige Leistungen iSd. § 41
Abs. 1 erbringt, ist unter ,,Vornehmen® das ,,Bewirken® der sonstigen Leistun-
gen zu verstehen (s. Erl. zu § 41 Abs. 1 Anm. A III).

Einstweilen frei.



Tatbestinde Satz 1 Nr. 1 u. 2 Anm. 45-47 § 40 KStG

¢) Unerheblichkeit des verwendeten Eigenkapitals

Die Nichterhéhung der KSt. nach § 27 macht Nr. 2 (im Gegensatz zu Nr. 1, die
nur bei der Ausschiittung von EK 04 gilt) nicht davon abhingig, welche Teilbe-
trige des verwendbaren Eigenkapitals als ausgeschiittet gelten. Dies ist von Be-
deutung, denn eine KapGes. kann auch nur teilweise von der IK(St. befreit sein und
daher auch belastete Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals haben (s. hierzu
und zur Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals der stbefreiten Korper-
schaften Abschn. 83 a Abs. 1 KStR).

Nach § 27 Abs. 1 ist die KSt. zu ethéhen (und zwar auf 36 vH des Gewinns vor
Abzug der KSt.), falls die Tarifbelastung geringer als 36 vH des Gewinns vor
Abzug der KSt. ist. Damit erfaBt Satz 1 Nr. 2 alle Fille, in denen eine stbefreite
Korperschaft EK 30, EK 28, EK 25, EK 01, EK 02, EK 03 oder EK 04 an einen
von der KSt. befreiten Anteilseigner oder an eine jur. Person d. 6ff. Rechts
ausschiittet. Gilt EK 56 als verwendet, tritt KStMinderung ein (s. Anm. 30).

Einstweilen frei.

d) Begiinstigte Anteilseigner

Unbeschrinkt stpfl., von der KSt. befreite Anteilseigner: Unter die Anteils-
eigner iSd. Satz 1 Nr. 2 fallen alle Kérperschaften, Personenvereinigungen und
Vermdgensmassen nach §1 Abs. 1 Nr. 1-5, die die Voraussetzungen der un-
beschr. KStPfl. erfiillen; nicht also diejenigen Anteilseigner, die natiirliche Per-
sonen oder beschr. kstpfl. Korperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mogensmassen sind. Die letzteren sind von der Regelung in Satz 1 Nr. 2 ausge-
nommen, weil die beschr. kstpfl. Anteilseigner nach § 51 grundsitzlich nicht die
Anrechnung der KSt. erhalten und deshalb bei Ausschuttungen, die stbefreite
KStSubjekte vornehmen, die ausgeschiitteten Betrige nicht im kstfreien Bereich
bleiben.

Weitere Voraussetzung fir die Anwendung des Satz 1 Nr. 2ist, dal3 die Anteilsei-
gner, an die die Ausschiittungen flieBen, von der IKSt. befreit sind. In Frage
kommen hier die Befreiungen nach § 5 Abs. 1, und zwar auch die Fille, in denen
die Anteilseigner nach den Vorschriften des § 5 Abs. 1 teilweise nicht von der
KSt. befreit sind. Ist der Anteilseigner nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-5 unbeschr. kstpfl.
und nicht von der KSt. befreit, ist hinsichtlich der Ausschiittungen an diesen die
KStErhohung durchzufihren.

Beispiel: Eine Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft, die die Voraussetzungen fiir die
Anwendung der Gemeinniitzigkeit nach dem Gesetz iiber die Gemeinnttzigkeit im Woh-
nungswesen (WGG) erfiillt und damit nach §5 Abs. 1 Nr. 10 von der KSt. befreit ist,
schiittet an ihre Mitglieder nach § 9 WGG Gewinne aus. Ein Mitglied ist eine ebenfalls nach
§ 5 Abs. 1 Nr. 10 von der KSt. befreite Genossenschaft; ein weiteres Mitglied ist ein nicht
von der KSt. befreiter rechtsfihiger Verein, der keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
unterhilt. Die weiteren Mitglieder sind natiitliche Personen. Fur die Gewinnausschiittung
an die Genossenschaft wird die KSt. nicht nach § 27 erhéht. Hinsichtlich der Gewinnaus-
schiittungen an den rechtsfihigen Verein und an die Mitglieder, die natiirliche Personen
sind, hat die KStErhohung nach § 27 zu erfolgen (der Verein erzielt nach § 8 Abs. 1 KStG
iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG Einkinfte aus Kapitalvermdgen).

Sofern die Gewinnausschiittungen auf Anteile entfallen, die der Anteilseigner in
einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb hilt, ist die KStErhohung durchzufiih-
ren (Satz 2, s. Anm. 55). N

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts: Da jur. Pers. d. 6ff. Rechts nach
§ 1 nicht unbeschr kstpfl. sind (Ausnahme bei Gewinnen aus Betrieben gewerbli-
cher Art, § 1 Abs. 1 Nr. 6), verbleiben Gewinnausschiittungen, die sie von stbe-
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freiten KStSubjekten erhalten, im stfreien Bereich; dem steht auch nicht die
beschr. KStPfl. nach § 2 Nr. 2 entgegen, weil in diesen Fillen nach § 44 a Abs. 4
EStG der KapErtrStAbzug nicht durchzufithren ist. Deshalb ist auch nach § 40
Satz 1 Nr. 2 die KSt. nicht zu erhéhen, wenn eine von der KSt. befreite Korper-

-schaft Gewinne an eine jur. Pers. d. 6ff. Rechts ausschiittet. Im Gegensatz zur

KapErtrStBefreiung nach § 44 a Abs. 4 EStG ist §40 Satz 1 Nr. 2 — wie der
Wortlaut dieser Regelung zeigt — nicht auf inlindische jur. Pers. d. off. Rechts
beschrinkt.

Zut Nichtanwendung des Satz 1 Nr. 2 bei Ausschittungen, die an einem Bettieb
gewerblicher Art anfallen (Satz 2), s. Anm. 55.

Einstweien frei.

2. Bescheinigungsnachweis (Nr. 2 Satz 2)

Grundsatz: Der Anteilseigner (s. 0. Anm. 47) ist verpflichtet, der ausschiittenden
Kotperschaft (s. 0. Anm. 40) seine Befreiung durch eine Bescheinigung des FA
nachzuweisen. Wie sich aus der § 40 Nr. 2 Satz 2 KStG entsprechenden Vor-
schrift des § 44 a Abs. 4 Satz 2 EStG (Nichtvornahme des KapErtrStAbzugs)
ergibt, ist die Bescheinigung von dem FA zu erteilen, das fir die Geschiftsleitung
oder den Sitz des Anteilseigners zustindig ist. Keine Bescheinigung ist erforder-
lich, wenn der Anteilseigner eine jut. Pers. d. 6ff. Rechts (s. o. Anm. 47) ist. .

Rechtsnatur der Bescheinigung: UE ist die Bescheinigung dhnlich wie die
StBescheinigung iSd. §§ 44 und 45 eine gesetzlich vorgeschriebene Beweisurkun-
de (s. Allg. Etl. zu § 44 Aom. CII 1).

Grund der Regelung in Nr. 2 Satz 2 ist, daf} die ausschiittende Koérperschaft
nicht selbst priifen und entscheiden kann, ob der Anteilseigner die Voraussetzun-
gen fiir die Befreiung von der KSt. erfiillt. Dagegen kann die ausschiittende
Korperschaft idR selbst beurteilen, ob die empfangende Korperschaft eine jur.
Pers. d. off. Rechts ist; deshalb kann in diesem Fall auf die Bescheinigung verzich-
tet werden. Fiir den Fall, daf} die Anteile in einem wirtschaftlichen Geschiftsbe-
trieb oder in einem Betrieb gewerblicher Art von jur. Pers. d. 6ff. Rechts gehalten
werden, s. Satz 2 (s. Anm. 55).

Einstweilen frei.

C. Nichtanwendung von Nr. 2 (Satz 2)

Die Folgen des Satz 1 Nr. 2 (Nichterhohung der KSt.) treten nach Satz 2 aus-

nahmsweise nicht ein — dh. die KSt. ist zu erhdhen —, soweit eine von der KSt.

befreite Korperschaft (s. o. Anm. 40) Gewinnausschiittungen vornimmt (s. o.

Anm. 42) auf Anteile,

— die in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehalten werden, fir den die
Befreiung von der KSt. ausgeschlossen ist, oder

— die in einem nicht von der KSt. befreiten Betrieb gewerblicher Art gehalten
werden. )

Tatbestandsvoraussetzungen: Die Beteiligung wird in einem wirtschaftlichen

Geschiftshetrieh (§ 14 AO) einer befreiten Korperschaft (s. KStG aF §4

Anm. 77 ff.) oder in einem Betrieh gewerblicher Art einer jur. Pers. d. off. Rechts

(Exl. zu § 4) ,,gehalten.

Das ist der Fall, wenn die Beteiligung zum Betriebsvermogen des wirtschaftlichen

Geschiftsbetriebs (bzw. des Betriebs gewerblicher Art) gehort (Felix[Streck,
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KStG, §40 Anm.4; Klein|lanbe|Schiberle, Handbuch des KStRechts, §40
Anm. 3 a) oder wenn die Beteiligung an einer KapGes. nicht als Vermégensver-
waltung anzusehen ist, sondern selbst einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
darstellt (s. hierzu Abschn. 8 Abs. 4 KStR). Das gilt auch, falls die Beteiligung
nach den allgemeinen Vorschriften der Gewinnermittlung gewillkiirtes Betriebs-
vermdgen im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb oder im Betrieb gewerblicher Art
ist.

Rechtsfolgen: Liegen die Voraussetzungen des Satz 2 vor, ist die KSt. (entgegen
Satz 1 Nr. 2) nach § 27 zu erh6hen. Die KStErhohung ist jedoch in diesen Fillen
nur vorzunehmen, ,,;soweit“ die Anteile im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
oder im Betrieb gewerblicher Art gehalten wetden; beim Anteilseigner ist die
KSt. (= Ausschiittungsbelastung) anzurechnen; die Voraussetzungen fiir eine
Nichtanrechnung nach § 51 liegen nicht vor.

Beispiel: An einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 10 von der KSt. befreiten GmbH sind nat. Personen,
eine jur. Person d. 6ff. Rechts sowie ein nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 von der KSt befreiter Verein
beteiligt, der einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhilt, fiir den die KStBefreiung
nicht gilt. Die Beteiligung der jur. Pers. d. 6ff. Rechts an der GmbH gehort nicht zu einem
Betrieb gewerblicher Art; der Verein hilt aber die Beteiligung an der GmbH in seinem
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Fir die Gewinnausschiittungen, die die GmbH vor-
nimmt, gilt EK 02 als verwendet. Hinsichtlich der Ausschiittungen an die natiirlichen
Personen und an den Verein ist die KSt. zu ethohen (bei diesen Anteilseignern ist die KSt.
anzurechnen). Satz 1 Nr. 2 findet nach Satz 2 auf den Verein keine Anwendung, da die
Beteiligung zu seinem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehort. Dagegen ist hinsichtlich
des auf die jur. Pers. 6ff. Rechts entfallenden Gewinnanteils die KSt. nach Satz 1 Nr. 2 nicht
zu erhohen; die Voraussetzungen des Satz 2 liegen nicht vor.

Die Beachtung des Satz 2 bei der ausschiittenden Korperschaft wird im Falle
der ersten Alternative (der Anteilseigner unterhilt einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb) zu keinen praktischen Schwierigkeiten fithren, da das FA die Be-
scheinigung nach Nr. 2 Satz 2 nicht ausstellen wird, wenn der Anteilseigner die
Anteile in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb hilt. Anders ist es jedoch im
Fall der zweiten Alternative des Satz 2 (die jur. Pers. d. 6ff. Rechts unterhilt einen
Betrieb gewerblicher Art); da in diesem Fall das FA keine Bescheinigung nach
§ 40 Nr. 2 Satz 2 auszustellen hat, wird die ausschiittende Korperschaft idR davon
ausgehen konnen, dafl die jur. Pers. d. 6ff. Rechts die Anteile nicht in einem
Betrieb gewerblicher Art hilt. Gehort die Beteiligung zu einem Betrieb gewerbli-
cher Art, ist die jur. Pers. d. 6ff. Rechts mit dem Gewinn zur KSt. zu veranlagen,
dabei sind KSt. (die Voraussetzungen des § 51 liegen nicht vor) und KapErtrSt.
(keine Abstandnahme von der Erhebung der KapErtrSt. nach {44 a Abs. 4
EStG) anzurechnen; da die Gewinnausschiittungen den Gewinn des Betriebs
gewerblicher Art erhohen, wird die jur. Pers. d. 6ff. Rechts die ausschiittende
Korperschaft idR im eigenen Interesse davon in Kenntnis setzen, daB3 die Anteile
in einem Betrieb gewerblicher Art gehalten werden.

EK Lfg. 137 Oktober 1982 K 15



KStG § 40 Einzelerlauterungen zu § 40



