§ 36 KStG

Sechster Teil

Sondervorschriften fiir den Ubergang vom
Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren

§ 36
Endbestinde
idF des KStG v. 15. 10. 2002 (BGBL. 1, 4144; BStBL. 1, 1169)

(1) Auf den Schluss des letzten Wirtschaftsjahrs, das in dem Veranla-
gungszeitraum endet, fiir den das Koérperschaftsteuergesetz in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL I S. 817), zuletzt
geandert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034),
letztmals anzuwenden ist, werden die Endbestinde der Teilbetrige des
verwendbaren Eigenkapitals ausgehend von den gemif3 § 47 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zuletzt durch Artikel 4 des
Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) gedndert worden ist, festge-
stellten Teilbetrdgen gemill den nachfolgenden Absitzen ermittelt.

(2) 'Die Teilbetriage sind um die Gewinnausschiittungen, die auf einem
den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnvertei-
lungsbeschluss fiir ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr beruhen, und die in
dem in Absatz 1 genannten Wirtschaftsjahr folgenden Wirtschaftsjahr er-
folgen, sowie um andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen, die in
dem in Absatz 1 genannten Wirtschaftsjahr erfolgen, zu verringern. “Die
Regelungen des Vierten Teils des Korperschaftsteuergesetzes in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zu-
letzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom, 14. Juli 2000 (BGBI. I S. 1034) ge-
indert worden ist, sind anzuwenden. *Der Tellbetrag im Sinne des § 54
Abs. 11 Satz 1 des Koérperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zuletzt durch Ar-
tikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) geiandert worden
ist, erhoht sich um die Einkommensteile, die nach § 34 Abs. 12 Satz 2 bis
5 einer Korperschaftsteuer von 45 vom Hundert unterlegen haben, und
der Teilbetrag, der nach dem 31. Dezember 1998 einer Korperschaftsteuer
in Hoéhe von 40 vom Hundert ungemildert unterlegen hat, erhéht sich
um die Betrige, die nach § 34 Abs. 12 Satz 6 bis 8 einer Korperschaftsteu-
er von 40 vom Hundert unterlegen haben, jeweils nach Abzug der Kor-
perschaftsteuer, der sie unterlegen haben.

3) 'Ein positiver belasteter Teilbetrag im Sinne des § 54 Abs. 11 Satz 1
des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Bekanntmachung
vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zuletzt durch Artikel 4 des Geset-
zes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) gedndert worden ist, ist dem Teil-
betrag, der nach dem 31. Dezember 1998 einer Kérperschaftsteuer in Ho-
he von 40 vom Hundert ungemlldert unterlegen hat, in Héhe von 27,/22
seines Bestands hinzuzurechnen. “In Héhe von 5/22 dieses Bestands ist
der Teilbetrag im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 2 des Gesetzes in der Fassung
der Bekanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zuletzt
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBI. I S. 1034) geindert
worden ist, zu verringern.
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KStG § 36 Endbestinde

(4) Ist die Summe der unbelasteten Teilbetrdge im Sinne des § 30 Abs. 2
Nr. 1 bis 3 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBL I S.1034) nach Anwendung der Absitze 2 und 3 negativ, sind
diese Teilbetrige zunichst untereinander und danach mit den mit Ko6r-
perschaftsteuer belasteten Teilbetrdgen in der Reihenfolge zu verrechnen,
in der ihre Belastung zunimmt.

5) 'Ist die Summe der unbelasteten Teilbetrdge im Sinne des § 30 Abs. 2
Nr. 1 bis 3 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBL I S. 1034) nach Anwendung der Absitze 2 und 3 nicht negativ,
sind zunichst die Teilbetrige im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 und 3 in der
Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034)
zusammenzufassen. “Ein sich aus der Zusammenfassung ergebender
Negativbetrag ist vorrangig mit einem positiven Teilbetrag im Sinne des
§ 30 Abs. 2 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli
2000 (BGBL. I S. 1034) zu verrechnen. *Ein negativer Teilbetrag im Sinne
des {30 Abs.2 Nr. 2 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom
14. Juli 2000 (BGBIL. I S. 1034) ist vorrangig mit dem positiven zusammen-
gefassten Teilbetrag im Sinne des Satzes 1 zu verrechnen.

(6) 'Ist einer der belasteten Teilbetréigze negativ, sind diese Teilbetrige zu-
nichst untereinander zu verrechnen. “Ein sich danach ergebender Nega-
tivbetrag mindert vorrangig den nach Anwendung des Absatzes 5 verblei-
benden positiven Teilbetrag im Sinne des {30 Abs.2 Nr. 2 in der
Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBI. I S. 1034);
ein dariiber hinausgehender Negativbetrag mindert den positiven zusam-
mengefassten Teilbetrag nach Absatz 5 Satz 1.

(7) Die Endbestinde sind getrennt auszuweisen und werden gesondert
festgestellt; dabei sind die verbleibenden unbelasteten Teilbetrige im
Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 1 und 3 des Korperschaftsteuergesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das
zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034)
geindert worden ist, in einer Summe auszuweisen.

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. Georg Thurmayr, Wirtschaftspriifer/Steuerberater,
Aicher Frohlich Dr. Thurmayr, Traunstein
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Allgemeine Erldauterungen zu § 36

Schrifttum: s. insbes. Vor § 36; BiscHor/BOrRNER, Die Auswirkungen der Unternehmens-
steuerreform auf die Beziehung zwischen Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern,
StuB 2000, 1125; Roser, Uberlegungen zur Vermeidung nachteiliger Effekte aus der Um-
gliederung des verwendbaren Eigenkapitals zum 31. 12. 2000, GmbHR 2000, 1189; Ar-
TENDORF, Praxisiiberlegungen zu den Ubergangsregelungen bei der Zwangsumwandlung
des verwendbaren Eigenkapitals, NWB 2001, 4459; Binz/Sorg, Die verdeckte Gewinn-
ausschiittung nach der Untemehmenssteuerrgform, DStR 2001, 1457; DiLL/FUHRMANN/
EBERHARD, Verlustvor- und -riicktrag beim Ubergang zum neuen Kérperschaftsteuersy-
stem, DStR 2001, 641; ForsTer/OTT; Ausgewihlte Beispiele zur Zwangsumgliederung
des verwendbaren Eigenkapitals, Stbg. 2001, 349; Hey, Bedeutung und Besteuerungsfol-
gen der verdeckten Gewinnausschiittung nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR
2001, 1; JoNGeR, Liquidation und Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 69; Maack, System-
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KStG §36 Anm. 1 Endbestinde

tbergteifende Liquidation von Kapitalgesellschaften, DStR 2001, 1064; Ort, Gewinnaus-
schiittungspolitik bei Kapitalgesellschaften vor und nach der Systemumstellung im Kor-
perschaftsteuerrecht, StuB 2001, 8; Prinz, Leitgedanken zum Ubergang des verwendbaren
Eigenkapitals auf das neue Korperschaftsteuersystem und zur Ausschiittungspolitik,
GmbHR 2001, 125; Prinz/THUrMAYR, Die ,,doppelte EK 45-Umgliederungsfalle®: Ist die
Saldierung von empfangenen und geleisteten Gewinnausschiittungen in einer Kapitalge-
sellschaft gesetzlich ausgeschlossen?, GmbHR 2001, 798; RODDER/SCHUMACHER, Der
Regierungsentwurf ecines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts
(Teil IT), DStR 2001, 1685; Schirrers, Steueroptimale Gewinnverwendung bei personen-
bezogenen GmbH, GmbH-StB 2001, 136; ScnonwaLp, Halbeinkiinfteverfahren — Uber-
gangsregeln. Darstellung der Sonderregelungen zur Umgliederung des verwendbaren
Eigenkapitals, SteuerStud 2001, 116; ScuwepHELM/BINNEWIES, Realisierung von Korper-
schaftsteuerguthaben zum Systemwechsel, DB 2001, 503; UHL/GEISSELMAIER, ,,Leg-cin-
Hol-Zuriick-Verfahren® zur optimalen Nutzung des Kérperschaftsteueranrechnungsver-
fahrens, DStR 2001, 385; WesseLBAUM-NEUGEBAUER, Unternehmenssteuerreform 2001:
Die optimale Ausschiittungsstrategie, BB 2001, 1381; Neu, Die Liquidationsbesteuerung
der GmbH, GmbHR 2002, 57; R6ppER/ScHUMACHER, UntStFG: Wesentliche Anderun-
gen des verkiindeten Gesetzes gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2002, 105;
StrECK/BINNEWIES, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Behandlung des Korper-
schaftsteuer-Guthabens von Korperschaften im Rahmen der Systemumstellung vom An-
rechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren, DB 2002, 1956; BrINkMEIER, Die Liquidations-
besteuerung der GmbH — Konsequenzen aus dem BMF-Schreiben vom 26. 8. 2003,
GmbH-StB 2003, 289.

I. Uberblick zu § 36

Im Rahmen der Ubergangsvorschriften stellt § 36 die Weichen vom kstl. An-
rechnungsverfahren mit seiner Gliederung des vEK gem. § 30 aF zum Halbein-
kiinfteverfahren, welches eine detaillierte EK-Gliederung nicht mehr vorsieht
(val. Korn/StranL, KOSDI 2000, 12582 Rn. 12), sondern nur noch fiir das stl.
Einlagekonto gem. § 27 eine Fortschreibung anordnet. Die Weichenstellung
wurde erforderlich, da sich der Gesetzgeber gegen ein zeitlich unbefristetes Ne-
beneinander des bisherigen Anrechnungsverfahrens und des neuen Halbein-
kiinfteverfahrens entschieden hat; das Nebeneinander wurde vielmehr auf ein
Jahr begrenzt (zum zeitlich gestuften Ubergangsregime s. Vor § 36 Anm. R
4ff). Die Abgrenzungsfunktion kommt auch im Aufbau des § 36 zum Aus-
druck. Abs. 1 normiert als Ausgangspunkt die letzte vEK-Gliederung der betref-
fenden Korperschaft. Abs. 2—6 enthalten verschiedene Umgliederungsschritte,
mit denen das bisherige, zT stark zergliederte VEK zusammengefal3t wird.
Abs. 7 schliefllich setzt den SchluSpunkt mit der gesonderten Feststellung der
nach den einzelnen Umgliederungsschritten noch verbliebenen Teilbetrige des
vEK.

Den Endbestinden kommt fiir das Halbeinkiinfteverfahren in zweifacher
Hinsicht Bedeutung zu. Erstens dienen sie dazu, zeitlich befristet fiir einen
Ubergangszeitraum von maximal 18 Wj. das bisherige EK 40 (in Form des
KStGuthabens) sowie EK 02 weiter fortzuschreiben. Zweitens bilden sie die
Grundlage fiir die zeitlich unbefristete Fortfithrung des bisherigen EK 04 in
dem stl. Einlagekonto gem. § 27. Letzeres regelt § 39, wonach ein positiver End-
bestand des EK 04 als Anfangsbestand des stl. Einlagekontos iSd. § 27 erfal3t
wird.

Die von § 36 angeordneten Umgliederungen sowie Bereinigungen vollziehen
sich in fanf Schritten:

Schritt 1: Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Endbestinde ist gem. Abs. 1
die letzte Feststellung des VEK nach altem Recht (§ 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF).
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Endbestinde Anm.1 § 36 KStG

RegelmiBig ist dies die vEK-Gliederung zum 31. 12. 2000 bzw. zum Schluf3 des
Wj. 2000/2001 bei vom Kj. abweichendem Wj. (zum Sonderausweis des fiir
Ausschiittungen verwendbaren Teils des Nennkapitals vgl. Anm. 90).

Schritt 2: Beriicksichtigung von Gewinnausschittungen. Nach Abs. 2 wer-
den die Gewinnausschittungen berticksichtigt, welche die unbeschrinkt stpfl.
Korperschaften und Personenvereinigungen noch unter der Geltung des abge-
schafften Anrechnungsverfahrens vornehmen, bzw. welche sie von anderen
Korperschaften und Personenvereinigungen erhalten. Bei der Bertcksichtigung
von Gewinnausschiittungen ist zu unterscheiden:

» Vorgenommene Gewinnansschiittungen: Zur Verminderung des vEK ist erforder-
lich, daf3 die Gewinnausschiittungen innerhalb eines bestimmten Zeitraums er-
folgen. Sogenannte ordentliche Gewinnausschiittungen (auf einem Gewinnver-
teilungsbeschlufl beruhende Gewinnausschittungen fiir ein abgelaufenes Wij.)
miissen im Jahr 2001 (Wj. 2001,/2002 bei abweichendem W)j.) erfolgen, dh. bei
der Korperschaft bzw. Personenvereinigung abflieBen. Andere Ausschiittungen,
dh. insbesondere vGA bzw. Vorabausschiittungen, missen ein Wj. frither, dh. in
2000 bzw. 2000,/2001 erfolgen.

» Erbaltene Gewinnausschiittungen: Diese Gewinnausschiittungen verdndern das
vEK dann, wenn auf sie noch die Vorschriften des kstl. Anrechnungsverfahrens
anwendbar sind. Ob das EK 45 oder EK 40 erhéht wird, hingt davon ab, wel-
cher Vorbelastung die Gewinnausschiittung auf der Ebene der ausschiittenden
Korperschaft bzw. Personenvereinigung unterlag,

Schritt 3: Umgliederung des EK 45. Gem. Abs. 3 wird ein verbleibender posi-
tiver Teilbetrag an EK 45 umgegliedert in EK 40 (27/22 des Bestands an EK
45) und EK 02 (- 5/22 des Bestands an EK 45). In diesem dritten Schritt liegt
die eigentliche Problematik der Umgliederungsvorschriften des § 36 (zur Kritik
s. Vor § 36 Anm. R 33).

Schritt 4: Bereinigungen. Die bisherige vEK-Gliederung zeichnete sich da-
durch aus, daf3 zahlreiche verschiedene Teilbetrige des vEK nebeneinander be-
standen. Aus dieser Vielzahl sind zuktnftig nur noch 3 Teilbetrige (zumindest
flir eine Ubergangszeit) von Bedeutung; der Rest wird Bestandteil der sonstigen
Riicklagen. Dieser Komprimierung dient der vierte Schritt, indem folgende Ver-
rechnungen in Abs. 4-6 angeordnet werden:

> eine negative Summe aus den Teilbetrigen EK 01, EK 02 und EK 03 ist zu-
nichst mit etwaig vorhandenem EK 30 und anschlieBend mit EK 40 zu ver-
rechnen (Abs. 4);

> ist die Summe aus EK 01, EK 02 und EK 03 entweder positiv oder belduft
sie sich auf Null, werden zunichst die Teilbetrige des EK 01 und EK 03 zu
einer Summe zusammengefal3t. Sofern diese Summe ein anderes Vorzeichen
aufweist als das EX 02, erfolgt eine vorrangige Verrechnung mit dem EK 02.
Ist der zusammengefal3te Betrag an EK 01 und EK 03 negativ, erfolgt eine
vorrangige Verrechnung mit positivem EK 02. Ein positiver Betrag aus EK
01 und EK 03 wird vorrangig mit einem negativen Bestand an EK 02 ver-
rechnet (Abs. 5);

> sind das EK 45, EK 40 oder EK 30 negativ, werden die Minusbestinde zu-
nichst mit etwaig vorhandenen positiven Betrigen an EK 40 und/oder EK
30 verrechnet. Zwar spricht der Gesetzeswortlaut allgemein von belasteten
Teilbetrigen. In der Praxis wird diese Regelung faktisch nur bei negativem
EK 40 zum Tragen kommen. Ein nach der Verrechnung verbliebener Nega-
tivbetrag wird zunichst mit positivem EK 02 saldiert. Sollte auch dieser Saldo
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ein Minuszeichen aufweisen, ist dessen Verrechnung mit der zusammengefal3-
ten Summe aus EK 01 und EK 03 vorgeschrieben (Abs. 6).

Schritt 5: Gesonderte Feststellungen. Abschlieend wird das Ergebnis der
verschiedenen Umgliederungen und Bereinigungen gesondert festgestellt. Dabei
werden die Bestinde an EK 01 und EK 03 in einer Summe ausgewiesen. Ge-
sondert festgestellte Betrdge an EK 40, EK 02 sowie EK 04 bilden die Grundla-
ge fiir wihrend eines Ubergangszeitraums von 18 Wj. mégliche, 2T aber zeitlich
ausgesetzte KStMinderungen aus dem fritheren EK 40 (§ 37), KStErhohungen
aus chemaligem EK 02 (§ 38) bzw. dauerhaft fiir einen Positivbestand an das
EK 04 (§ 39).

II. Rechtsentwicklung des § 36

StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL. 1, 1433; BStBI. I, 1428): § 36 wurde durch das
StSenkG in das KStG eingefiigt und umfalit seitdem die Ermittlung der auf
Grund der Beendigung des Anrechnungsverfahrens letztmalig festzustellenden
Endbestinde des vEK.

StEuglG v. 19. 12. 2000 (BGBL. 1, 1790; BStBI. I 2001, 3): In Abs. 2 Satz 3 wut-
de die Verweisung auf § 34 Abs. 10a redaktionell gedndert (s. Anm. 35).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I, 3858; BStBL. 1 2002, 35): Durch das
UntStFG wurden Abs. 4-6 redaktionell gedndert und es erfolgten einige Klar-
stellungen. Materiell-rechtliche Anderungen ergaben sich dadurch nicht (zum
Teil str) Die Abs.1-3 bliecben unverindert. Allerdings wurden durch das
UnStFG die Folgen bei Liquidation von Koérperschaften in § 40 Abs. 4 geson-
dert geregelt (s. auch Anm. 12).

ITI. Bedeutung und verfassungsrechtliche Einordnung des § 36

Zur Bedeutung des § 36, insbesondere auch zur verfassungsrechtlichen Einord-
nung der §§ 36ff, vgl. insbes. Vor § 36 Anm. R 21 ff.). Danach ist zwar die Befri-
stung der Fortgeltung des Vollanrechnungsverfahrens auf lediglich ein Jahr nicht
unproblematisch und wire eine Verlingerung des Ubergangsregimes auf zB 5
Jahre wunschenswert gewesen. Gleichwohl dirfte sich diese Regelung grund-
sitzlich im Rahmen dessen bewegen, was das BVerfG dem Gesetzgeber als Frei-
heit fiir die Anderung von Steuergesetzen gewihrt. Da allerdings bei der Beut-
teilung der Frage, ob ein Gesetz gegen das Rickwirkungsverbot verstot, dem
Dispositionsschutz des Steuerpflichtigen zunehmend groBere Bedeutung zu-
kommt (zum Diskussionsstand vgl. Einf. ESt. Anm. 525 f.; Lang in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 4 Rn. 177 f. mwN), kann § 36 in einzelnen Teilbe-
reichen zumindest verfassungsrechtlich problematisch sein. Dies gilt dann, wenn
ein Stpfl. keine Dispositionen mehr treffen kann, um einer etwaigen wirtschaft-
lich nachteiligen Umgliederung, die zu einer Vernichtung von KStGuthaben
fithrt, zu entgehen. Diese Problematik stellt sich insbesondere bei Gewinnaus-
schittungen innerhalb von Unternehmensverbindungen gem. Abs. 2 Satz 3 (vgl.
hierzu Anm. 38) oder bei Korperschaften, welche aufgrund von bestechenden
Verlustvortrigen handelsrechtlich keine Gewinnausschittungen vornehmen und
demzufolge das KStGuthaben in etwaig vorhandenem EK 45/EK 40 nicht mo-
bilisieren kénnen (weitergehend STrRECK/BINNEWIES, DB 2002, 1956 ff., die mit
eingehender Begriindung gravierende verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
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Behandlung der unter Geltung des KStAnrechnungsverfahrens angesammelten
KStGuthaben unter den Gesichtspunkten einer unzulissigen Rickwitkung so-
wie eines unverhiltnismiBigen Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzten Ei-
gentumsrechte erheben).

Gegen cine generelle Verfassungswidrigkeit des § 36 unter dem Gesichtspunkt
des Dispositionsschutzes spricht ferner, daB zahlreiche Stpfl. das Ubergangsre-
gime zur Vornahme von besonders hohen Ausschiittungen, dh. zu Dispositio-
nen, genutzt haben. Dies gilt insbesondere auch fiir Publikumgs-Aktiengesell-
schaften mit einer Aktionirsstruktur, deren EStSatz im Durchschnitt der
Aktiondre unter 46,15 vH lag (vgl. zu den Indifferenzsteuersitzen Vor § 36
Anm. R 29 sowie R 44). Diese Ausschiittungen fihrten in der Folge zu einer
Erosion des KStAufkommens in 2001 und 2002 (aufgrund der durch die Ge-
winnausschiittungen ausgelosten KStMinderungen), Erhohung des Aufkom-
mens aus den nicht veranlagten Steuern vom Ertrag, dh. unter anderem Kap-
ErtrSt. vor allem in 2001 (einzubehalten aufgrund der Gewinnausschiittungen)
und Rickgang der Einnahmen aus der veranlagten ESt. in 2001 und 2002 auf-
grund der KStAnrechnungsguthaben. Dies zeigt der folgende Auszug aus den
kassenmiBigen Steuereinnahmen, gegliedert nach Steuerarten (Quelle: Bundesfi-
nanzministerium):

Steuerart 1998 1999 2000 2001 2002
Mio. € Mio. € Mio. € Mio. € Mio. €

Veranlagte ESt. 5683,7 | 10887,0 | 122247 | 87714 | 7540,7

Nicht veranlagte Steuern vom | 11631,1 | 11308,2 | 13514,9 | 20884,6 | 14023,6
Ertrag

KSt. 18508,6 | 223592 | 235748 | — 4256 | 2864,1

Unabhingig davon, ob § 36 unter dem Gesichtspunkt des Dispositionsschutzes
als verfassungsgemil oder -widrig eingestuft werden sollte, zeigt die Reaktion
der Stpfl. auf das kurze Ubergangsregime von 1 Jahr das geringe Vertrauen in
die VerlaBlichkeit der Steuergesetzgebung, da dem KStMinderungsanspruch
gem. § 37, der sich aus dem bisherigen EK40 ableitet, offenbar nicht die Bedeu-
tung beigemessen wurde wie dem KStAnrechnungsanspruch. Zahlreiche Stpfl.
haben damit selbst Progressionsnachteile in Kauf genommen (zur Ausschiit-
tungspolitik vgl. Anm. 44 ff). Wie das im Rahmen des StVergAbG eingefiigte
Moratorium zur Realisierung des KStGuthabens gem. § 37 Abs. 2a zeigt, war
diese Skepsis der Stpfl. durchaus berechtigt.

IV. Geltungsbereich des § 36

Sachlicher Geltungsbereich: § 36 ist eine speziell auf die Gliederung des vEK
fiir das Ubergangsjahr zugeschnittene Norm. Dabei werden die einzelnen Teil-
betrige des vEK in verschiedenen Schritten umgegliedert und zusammengefaf3t,
um als Ausgangsbasis fiir das zukiinftig anzuwendende Halbeinkiinfteverfahren
dienen zu kénnen.

Persénlicher Geltungsbereich: Der personliche Geltungsbereich des § 36 lei-
tet sich aus dessen sachlichem Geltungsbereich ab. Obwohl § 36 nicht ausdrick-
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lich bestimmt, wer von dieser Umgliederungsvorschrift betroffen ist, 13t sich
dieser Personenkreis eindeutig abgrenzen. § 36 ist anwendbar auf

> unbeschrinkt stpfl. KapGes. Diese unterlagen unmittelbar den bisherigen
Vorschriften zum kstl. Anrechnungsverfahren gem. §§ 27 ff. al;

> unbeschrinkt stpfl. Kérperschaften, deren Leistungen bei den Empfingern
zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehéren (§ 43 aF). Bei
diesen Korperschaften galten gem. § 43 aF die §§ 27-42 aF sinngemil. Zu
diesen sonstigen Korperschaften zihlen die Genossenschaften sowie die son-
stigen juristischen Personen des privaten Rechts, nicht jedoch rechtsfihige
Stiftungen und Anstalten, da sie keine Leistungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder
2 EStG aF bewitken. Aus diesem Grund wird auch der VVaG nicht von § 36
erfaBBt (zum Anwendungsbereich von § 43 aF s. § 43 aF Anm. 11 ff.);

> unbeschrinkt stpfl. Personenvereinigungen. Soweit Personenvereinigungen
Leistungen erbringen, welche bei den Empfingern zu den Einnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehdéren, wurden sie von § 43 aFF iiber dessen
Wortlaut hinaus erfaB3t. Grund hierfiir ist, dal3 § 43 aF seinem Sinn entspre-
chend alle KStSubjekte erfassen mulite, auf die das Anrechnungsverfahren
Anwendung finden sollte (hM; zB § 43 aFF Anm. 12). Dies konnte auf Realge-
meinden sowie wirtschaftliche Vereine zutreffen (zur Abgrenzung s. § 43 aF
Anm. 40; Do1scH in DoTscH/EVERSBERG/JosT/WITT, § 43 alF Rn. 5£f.).

Auf unbeschrinkt stpfl. Vermogensmassen ist § 36 nicht anzuwenden. Vermo-

gensmassen konnen zwar gem. § 1 Abs. 1 unbeschrinkt kstpfl. sein. Sie wurden

jedoch nicht von § 43 aF erfal3t.

Auslindische Korperschaften oder Personenvereinigungen fallen nur dann in

den Anwendungsbereich des § 36, wenn sie unbeschrinkt stpfl. sind, dh. entwe-

der ihren Sitz (wohl nur ausnahmsweise) oder ihre Geschiftsleitung im Inland

haben.

Zeitlicher Geltungsbereich: s. Anm. 10.

5 V. Verhiltnis des § 36 zu anderen Vorschriften

Vegl. hierzu Vor § 36 Anm. R 51 f.

6 VI. Verfahrensfragen

§ 36 enthilt in Abs. 7 die verfahrensrechtlichen Vorschriften zur Behandlung
der umgegliederten und bereinigten Teilbetrdge des VEK; es wird die gesonderte
Feststellung der Endbestinde angeordnet.

Uber Abs. 7 hinaus ist auch Abs. 1 verfahrensrechtlich von Bedeutung, da als
Ausgangspunkt fiir die verschiedenen Umgliederungsschritte die letzte geson-
derte Feststellung des vEK festgelegt wird. Aus dem Zusammenhang von
Abs. 1 und Abs. 7 stellt sich zB die Frage, ob der letzte Feststellungsbescheid
des VEK ein Grundlagenbescheid fiir die gesonderte Feststellung der Endbe-
stinde gem. Abs. 7 ist. Dies ist uE zu bejahen (im einzelnen s. Anm. 16).

7-9 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 1:
Letztmalige Gliederung des verwendbaren Eigenkapitals
als Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Endbestinde des
verwendbaren Eigenkapitals

I. Zeitlicher Geltungsbereich:
Anwendung bei letztmaliger Geltung des KStG 1999

1. Allgemeines

Abs. 1 bestimmt den Zeitpunkt der Ermittlung der Endbestinde der Teilbetrige
des VEK.

Auf den Schlufl des Wirtschaftsjahrs: Damit tibernimmt Abs. 1 die gesetzli-
che Regelung in § 30 Abs. 1 KStG 1999, wonach das vEK zum Schlul3 eines je-
den Wij. entsprechend seiner Tarifbelastung zu gliedern ist.

Letztes Wirtschaftsjahr: Enden zB durch Umstellung mehrere Wj. in dem VZ
der letztmaligen Geltung des KStG 1999, ist auf das letzte Wj. abzustellen. Die
vEK-Endbestinde werden damit nur einmal ermittelt.

Letztmalige Geltung des KStG 1999: Abs. 1 korrespondiert mit § 34 Abs. 1
bzw. Abs. 1a, welche die erstmalige Anwendung des neuen KStRechts regeln.
Danach sind folgende Fille zu unterscheiden (zur Kritik an der neuen Gesetzes-
technik bei abweichendem Wj. vgl. Dotsca/Pung, DB 2000, Beilage 10, 3; eine
instruktive Ubersicht zum Wechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinftever-
fahren findet sich in der Vfg. der OFD Koblenz v. 15. 5. 2001, StEK KStG
1977 § 36 Nr. 10).

> Wirtschaftsjahr entspricht Kalenderjahr: Die Endbestinde sind zum 31. 12. 2000
zu ermitteln. Dieser Zeitpunkt gilt auch in denjenigen Fillen, in denen eine Kor-
perschaft ihr Wj. noch im Jahr 2000 auf das Kj. oder erstmals im Jahr 2001 auf
einen vom Kj. abweichenden Zeitraum umstellt (s. auch BMF v. 6. 11. 2003,
BStBL I, 575 Rn. 2 einschlieBlich der Voraussetzungen fiir eine wirksame Um-
stellung des Wj. in Rn. 3).

> Wirtschaftsjabr weicht vom Kalenderjahr ab: Die Endbestinde sind zum Ende des
Wj. 2000,/2001 zu ermitteln, zB bei einem vom 1. 7. bis 30. 6. dauernden Wij.
zum 30. 6. 2001. Wird im Jahr 2001 das Wj. auf das Kj. umgestellt, sind wegen
des Abstellens auf das letzte Wj. die Endbestinde zum 31. 12. 2001 zu ermitteln
(elA FroTscHER in FrRoTsCHER/Maas, § 36 KStG Rn. 11).

Wegen dieser Unterschiede bei der letztmaligen Anwendung des KStG 1999 bie-
ten sich in der Umstellung des Wj. zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten (vgl.
hierzu eingehend OrTa, DB 2000, 2136 ff.).

2. Sonderfille

a) Neu gegriindete Kérperschaften

Soweit im VZ 2000 Kérperschaften (zB Vorgesellschaften, nicht aber Vorgriin-
dungsgesellschaften) neu gegriindet wurden, gelangt das bisherige KStRecht zur
Anwendung. Diese Koérperschaften unterliegen ohne weitere Besonderheiten
den Umgliederungsvorschriften.

Bei einer im VZ 2001 neu gegriindeten Korperschaft ist auf deren Ergebnis das
neue KStRecht anzuwenden (s. auch BMF wv. 6. 11. 2003, BStBL I, 575 Ra. 2),
und zwar unabhingig davon, ob das Wj. mit dem Kjj. tibereinstimmt oder nicht.
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Demzufolge kann es fiir diese Korperschaften auch bei abweichendem Wj. eine
Feststellung von Endbestinden des vEK grundsitzlich nicht geben.

Eine Ausnahme besteht allerdings bei neu gegriindeten Korperschaften, welche
Beteiligungen halten und Gewinnausschiittungen von anderen Korperschaften
empfangen, die noch dem Anrechnungsverfahren unterliegen. Diese Ausnahme
ist Folge der Regelungen zum Sondersteuersatz von 45 vH bzw. 40 vH bei Aus-
schiittung von Altriicklagen wihrend des Ubergangsregimes.

Gem. § 34 Abs. 1 gilt das neue KStRecht erstmals ab dem VZ 2001, soweit in
den folgenden Absitzen nichts anderes bestimmt ist. Dazu zihlt auch § 34
Abs. 12, welcher die letztmalige Anwendung des Anrechnungsverfahrens regelt.
§ 34 Abs. 12 Sitze 2 ff. bestimmt, daf3 bei Korperschaften, deren Leistungen bei
den Empfingern zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG geho-
ren, die KSt. 45 vH der Einnahmen zuziiglich des KStAnrechnungsguthabens
betrigt, sofern die Ausschiittung aus EK 45 bei der ausschiittenden Korper-
schaft finanziert wird. § 34 Abs. 12 Sitze 6 ff. enthilt die entsprechende Rege-
lung fiir Ausschiittungen, welche aus dem EK 40 finanziert werden, allerdings
mit der Besonderheit, daf3 beztiglich der empfangenden Kérperschaft nicht da-
nach differenziert wird, wie deren Leistungen bei deren Empfingern besteuert
werden. Gleichzeitig steht der empfangenden Koérperschaft das durch die Aus-
schiittungen vermittelte KStAnrechnungsguthaben zu (§ 49 Abs. 1 alF iVm. § 52
Abs. 50 ¢ EStG).

§ 34 Abs. 12 unterscheidet nicht zwischen bereits bestehenden und neu gegriin-
deten Korperschaften. Demzufolge unterliegen auch neu gegriindete Korper-
schaften den Regelungen zu den Sondersteuersitzen. Da bei in 2001 neu ge-
griindeten Korperschaften Altbestinde an vEK nicht vorhanden sein kénnen,
stellt sich die Frage, wie derartige Fille im Rahmen des § 36 behandelt werden.
Dabei ist der Auffassung von DoTscH/Pung zuzustimmen (GmbHR 2001, 641
[647£]), wonach auf den Griindungszeitpunkt der neu gegrindeten Korper-
schaft Teilbetrige mit Nullbestinden gebildet und die Zuginge analog § 36
Abs. 2 Satz 3 behandelt werden (glA DotscH in DoTscH/EVERSBERG/JOsT/WITT,
§ 36 Rn. 6b sowie FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 15).

Darin liegt uE eine echte Riickwirkung fir die betroffenen Korperschaften (vgl.
auch Anm. 306).

b) Im Liquidationsstadium befindliche Kapitalgesellschaften
Urspriinglich enthielten die gesetzlichen Vorschriften zum Ubergangsregime
tberhaupt keine Regelungen fiir Korperschaften, welche sich zum Zeitpunkt
des Systemwechsels in Liquidation befinden (sog. systemiibergreifende Liquida-
tion). Diese Liicke im Gesetz wutde erst durch das UntStFG v. 20. 12. 2001
(BGBI. 1, 3858; BStBL. T 2002, 35) geschlossen, indem nunmehr

> § 34 Abs. 14 nF die Vorschriften zur erstmaligen Anwendung des neuen
KStRechts bei in Liquidation befindlichen Kérperschaften und Personenver-
einigungen enthilt;

> § 40 Abs. 4 nF die Regelungen zur Minderung bzw. Erhohung der KSt. gem.
§§ 37, 38 nF bei der Vermdogensverteilung der Korperschaft/Personenvereini-
gung umfalt, sofern auf diese StSubjekte das neue KStRecht zur Anwendung
gelangt.

Demgegeniiber enthilt Abs. 1 fir die Ermittlung der vEK-Endbestinde von

Korperschaften, welche sich in Liquidation befinden, selbst keine gesonderte

Regelung zur letztmaligen Gliederung des vEK.
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Allgemeine Grundsitze der Liquidationsbesteuerung: Wird cine unbe-
schrinkt stpfl. KapGes., eine unbeschrinkt stpfl. Erwerbs- oder Wirtschaftsge-
nossenschaft oder ein unbeschrinkt stpfl. VVaG nach der Auflosung abge-
wickelt, ist gem. § 11 Abs. 1 Satz 1 der im Zeitraum der Abwicklung erzielte
Gewinn der Besteuerung zugrunde zu legen. Dabei soll der Besteuerungszeit-
raum gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 drei Jahre nicht tbersteigen. Demgemil sind im
Fall der Liquidation fir die Besteuerung diejenigen Vorschriften maf3geblich,
welche fiir den VZ gelten, in dem der Besteuerungszeitraum endet. So ist bei ei-
ner Anderung des Steuersatzes der im letzten VZ maBgebende Steuersatz der
Liquidationsveranlagung zugrunde zu legen (glA Grarre in DoTscH/EvErs-
BERG/JosT/WiTtT, § 41 KStG 1999 Rn. 21). Da § 11 KStG dutch das StSenkG
nicht gedndert wurde, gelten die bisherigen Grundsitze weiterhin.

Zum Ende des Besteuerungszeitraums ist das vEK der KapGes. bzw. der Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaft (nicht aber VVaG, da dieser nicht gliede-
rungspflichtig ist;, BFH v. 13.11.1991 I R 45/90, BStBL II 1992, 429;
Abschn. 96 Abs. 2 KStR 1995) letztmalig zu gliedern (vgl. Neu, GmbHR 2000,
57 [60]). Wihrend des Abwicklungszeitraums aufgrund gesellschaftsrechtlicher
Vorschriften erstellte Jahresabschliisse (zB § 170 AktG, § 71 GmbHG) sind fur
die Gliederungsrechnung ohne Bedeutung, da es sich dabei nicht um Steuerbi-
lanzen handelt (Abschn. 95a Abs. 1 Satz 2 KStR 1995; Ausnahmen bestehen le-
diglich fiir nach § 11 Abs. 1 Satz 2 verkiirzte Abwicklungszeitriume, vgl. allge-
mein § 41 aF Anm. 40 bzw. BLomicH/WiED, § 41 KStG 1999 Rn. 45 ff)).

Liquidationsbesteuerung und Ermittlung der Endbestinde gem. § 36: Er-
streckt sich im Einzelfall der Abwicklungszeitraum tiber den Zeitpunkt des Sy-
stemwechsels vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren hinweg (sog. sy-
stemiibergreifende Liquidation), umfal3t der Besteuerungszeitraum die VZ der
erstmaligen Geltung des KStG nF bzw. der letztmaligen Gliederung des vEK
gem. Abs. 1. Das Ende des Besteuerungszeitraums liegt dann in einem VZ, in
welchem das neue KStRecht bereits Anwendung findet und demzufolge eine
vEK-Gliederung nicht mehr vorzunehmen ist.
Beispiel: Im Juni 2000 wird die Liquidation der A-GmbH beschlossen. Auf die Bil-
dung eines RumpfWij. verzichtet die A-GmbH 1i. L. entsprechend dem Wahlrecht des
Abschn. 46 Abs. 1 Satz 5 KStR 1995 (zur entgegenstchenden BFH-Rspr. vgl. § 11
Anm. 42; Grarre in DoTscH/EVERSBERG/JosT/WiTT, § 41 KStG 1999 Rn. 20). Die Ab-
wicklung der A-GmbH i. L. ist im November 2002 beendet. Von der A-GmbH 1i. L.
wurde eine Gliederung des vEK auf den 31.12. 1999 vorgenommen. Diese Gliede-
rung weist einen positiven Bestand an EK 45, aber kein unbelastetes VEK aus. Die
nichste und damit letzte VEK-Gliederung wire nach dem bisherigen KStRecht fiir No-
vember 2002 durchzufithren (vgl. § 41 aF Anm. 37). Zum 31.12.2000 sowie zum
31.12. 2001 wiren trotz Erstellung von Liquidations-Jahresabschliissen vEK-Gliede-
rungen nicht vorzunechmen. Die A-GmbH iL. nimmt im Jahr 2000 eine ordentliche
Gewinnausschiittung fiir das Geschiftsjahr 1999 vor und beschlie3t im Februar 2001
eine weitere nachtrigliche Gewinnausschiittung fiir das Geschiftsjahr 1999, um das
restliche EK 45 vollstindig verbrauchen zu kénnen.
» Wablrecht des Stenerpflichtigen: Fiir die Fille der systemiibergreifenden Liquidati-
on enthilt nunmehr § 34 Abs. 14 nF eine ausdrickliche gesetzliche Regelung
(kurzer Uberblick s. § 40 Anm. 58; zu den fritheren Abgrenzungsproblemen
und Losungsmoglichkeiten vgl. Maack, DStR 2001, 10641.). § 34 Abs. 14 Satz 1
nF gibt zunichst den Grundsatz wieder, daf3 bei Liquidationen, deren Besteue-
rungszeitraum im Jahr 2001 endet, erstmals das neue KStRecht anzuwenden ist.
Der Wortlaut von § 34 Abs. 14 Satz 1 nF ist insoweit etwas mi3glickt, als das
neue KStRecht selbstverstindlich auch fir Liquidationen gelten muf3, welche in
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spiteren VZ, zB 2002 oder 2003, enden. § 34 Abs. 14 Satz 1 nF ist dahingehend
auszulegen, daf3 ,,im Jahr 2001 als ,,ab dem Jahr 2001 zu verstehen ist, dh. im
Beispielsfall auch auf die A-GmbH i. L. Dies hat Bedeutung fiir die Anwendung
des KStSatzes (zB 26,5 vH bei Beendigung der Liquidation in 2003; § 34
Abs. 11a nF).

Im Anschluf3 an diesen Grundsatz bestimmt § 34 Abs. 14 Satz 2 nF, daB3 bei sy-
stemiibergreifenden Liquidationen die Korperschaft folgendes Wahlrecht be-
sitzt:

> auf Antrag der Korperschaft, welcher bis zum 30. 6. 2002 zu stellen ist, endet
der (erste) Besteuerungszeitraum mit Ablauf des 31. 12. 2000. Nach zutref-
fender Auffassung der FinVerw. handelt es sich bei diesem Datum um eine
AusschluBfrist (BMF v. 26. 8. 2003, BStBI. I, 434 Rn. 7), deren Uberschrei-
tung verfahrensrechtlich nur unter den engen Voraussetzungen des § 110 AO
(Wiedereinsetzung in den vorigen Stand) unschidlich ist (vgl. hierzu auch die
dhnlich gelagerte Problematik der Antragsfrist beim Vorsteuer-Verglitungs-
verfahren gem. § 18 Abs. 9 Satz 3 UStG). Der Antrag hat die folgenden drei
Konsequenzen fir die Koérperschaft:

— erstens gelten fir den Besteuerungszeitraum die Vorschriften des KStG
1999, dh. unter anderem auch die KStSitze;

— zweitens wird durch den Antrag der Abwicklungszeitraum in zwei Besteue-
rungszeitraume aufgeteilt, weshalb § 34 Abs. 14 Satz 3 nI¥ zutreffend die
Aufstellung eines Zwischenabschlusses auf den 31. 12. 2000 vorschreibt.
Dieser Zwischenabschluf3 ist dann nicht mit einem besonderen Mehrauf-
wand verbunden, wenn ohnehin zu diesem Zeitpunkt in Erfillung gesell-
schaftsrechtlicher Verpflichtungen ein Liquidations-Jahresabschluf3 aufge-
stellt wird. Dieser Zwischenabschluf3 bildet die Grundlage fir die
Ermittlung der Endbestinde des vEK gem. Abs. 7.

— drittens sind Regelungen erforderlich, wie wihrend des (ersten) Besteue-
rungszeitraums vorgenommene Vermogenstransfers von der Ebene der
Korperschaft auf diejenige der Anteilseigner stl. zu behandeln sind. Dies-
beztglich schreibt § 34 Abs. 14 Satz 5 nF vor, dal} Liquidationsraten, ande-
re Ausschiittungen und sonstige Leistungen, welche in dem bis zum
31.12. 2000 endenden Besteuerungszeitraum gezahlt worden sind, als son-
stige Leistungen gelten, auf welche noch das Anrechnungsverfahren anzu-
wenden ist. Dabei besitzt uE der Terminus ,,gezahlt™ dieselbe Bedeutung
wie ,,erfolgt” gem. Abs. 2, dh. es kommt auf den Abflul der Gewinnaus-
schiittung etc. bei der Korperschaft an (vgl. hierzu Anm. 24; glA Pung in
Dorscu/EversBErG/JosT/WiTT, § 34 KStG nF Rn. 149).

> stellt die Korperschaft keinen Antrag bis zum 30. 6. 2002, ist fiir den dann

geltenden einheitlichen Besteuerungszeitraum entsprechend dem in § 34

Abs. 14 Satz1 nF wiedergegebenen allgemeinen Grundsatz das neue

KStRecht anzuwenden, dh.

— erstens gelten die neuen Tarifvorschriften;

— zweitens ist auf die Liquidationsraten, etwaige Abschlagszahlungen etc. das
Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden und es kommt unter Anwendung
des § 40 Abs. 4 nF zu einer KStMinderung oder KStErhéhung;

— drittens mussen zunichst die Endbestinde des vEK gem. Abs. 7 ermittelt
werden, um die KStMinderung oder KStErhohung zutreffend berechnen
zu koénnen. Die Bestinde sind uE zum Schluf3 des letzten vor Beginn der
Liquidation endenden Wj. zu ermitteln (glA BMF v. 26. 8. 2003, BStBL. I,
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434 Rn. 6, Dortscu in Dotscu/EversBerG/Jost/WitT, § 36 KStG nF
Rn. 12a unter Aufgabe seiner in der Vorauflage vertretenen Rechtsauffas-
sung). Auch wenn zu diesem Zeitpunkt das neue KStRecht noch nicht an-
wendbar war, und es damit zu einer echten Ruckwirkung kommt, ist diese
nicht unzuldssig, da der Korperschaft, zB der A-GmbH i. L., durch die
Antragstellung bis zum 30. 6. 2002 eine M6glichkeit an die Hand gegeben
wurde, diese Riickwirkung zu vermeiden, falls diese von Nachteil sein
sollte.

> Sonderproblen: der ordentlichen Gewinnausschiittungen: Nach Auffassung der Fin-
Verw. soll fiir ordentliche Gewinnausschiittungen, welche in Besteuerungszeit-
raumen erfolgen, fir die bereits das neue KStRecht gilt, das Anrechnungsverfah-
ren nicht mehr zur Geltung kommen. Sie begriindet dies damit, daf3 es wihrend
des Abwicklungszeitraums keine Wj. mehr gebe.
BMF v. 26. 8. 2003, BStBI. I, 434 Rn. 11 iVm. Rn. 10 sowie die Nachweise zur streiti-
gen BFH-Rspr. zur Zulissigkeit von ordentlichen Gewinnausschiittungen wihrend des
Abwicklungszeitraums in Rn. 10, ferner BFH v. 5. 12. 1990 I R 116,/84, BStBI. 11 1991,
372 (374); zum gesellschaftsrechtlichen Meinungsstand vgl. zB Hurrer, AktG, 4. Aufl.
1999, § 270 AktG Rn. 5; HoremanN-BeckinG in Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 4 AG, 2. Aufl. 1999, § 66 Rn. 2; Lurter/HommeLHOFE, GmbHG,
15. Aufl. 2000, § 69 Rn. 9; ForscHLE/DEUBERT in BuppE/FoRscHLE (Hrsg.) Sonderbi-
lanzen, 3. Aufl. 2002, Rn. R 81; zur Minderung des Abwicklungs-Anfangsvermdgens s.
§ 11 Abs. 4 Satz 3 nF.
Diese Auffassung, wonach es Wj. nicht mehr gibt, ist nicht zwingend (zu weite-
ren Alternativen vgl. DotscH in DoTscH/EVERsBERG/JosT/WiTT, § 40 KStG nF
Rn. 33; BRINKMEIER, GmbH-StB 2003, 289) und uE auch nicht zutreffend. Wenn
der stl. Begriff des Wj. mit dem handelsrechtlichen Begriff des Geschiftsjahrs
identisch ist (vgl. zB BLt'micH/SELDER, § 4a EStG Rn. 12) und handelsrechtlich
eine KapGes wihrend der Liquidation ein Geschiftsjahr als Liquidations-Ge-
schiftsjaht beibehilt (zum Streitstand, ob zum Auflosungsstichtag ein neues Ge-
schiftsjahr beginnt, vgl. ForscHLE/DEUBNER in BupDE/FORSCHLE, Sonderbilan-
zen, 3. Aufl. 2003, Rn. R 200ff), dann hat sie korrespondierend hierzu
strechtlich ein Wj. Dieser Auffassung steht § 11 nicht entgegen, da diese Norm
lediglich den Besteuerungszeitraum im Fall der Liquidation gesondert definiert
(§ 11 Abs. 1 Satz 2 nF), den Begriff des Wj. jedoch unbertihrt 1i3t. Diese unter-
schiedlichen Rechtsauffassungen koénnen dutrchaus gravierende wirtschaftliche
Konsequenzen haben:

> bei Zugrundelegung der Auffassung der FinVerw. muf3 die A-GmbH i.L. bis
zum 30. 6. 2002 den Antrag gem. § 34 Abs. 14 Satz 2 nF stellen, damit zu-
mindest die im Jahr 2000 beschlossene Gewinnausschiittung noch unter das
Anrechnungsverfahren fillt (BMF v. 26. 8. 2003, BStBL. I, 434 Rn. 11 iVm.
Rn. 7) und eine Umgliederung des vorhandenen EK45 vermieden werden
kann. Die nachtrigliche Ausschiittung in 2001 (zur Frage, wann ein Gewinn-
verwendungsbeschlufl auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage erfolgt, vgl.
Anm. 21) fillt nach Auffassung der FinVerw. bereits unter das Halbeinkiinfte-
verfahren. Sie fordert nach ihrer Rechtsauffassung konsequenterweise, daf3
fir die Gewinnausschiittung 2001 bereits erteilte StBescheinigungen durch
die A-GmbH i. L. wieder zuriickzufordern und neu auszustellen sind (BMF v.
26. 8. 2003, BStBL. 1, 434 Rn. 5). Stellt die A-GmbH i. L. keinen Antrag, gilt
bereits fir die in 2000 erfolgte Gewinnausschittung neues Recht und es
kommt zur Umgliederung des EK 45 zum 31. 12. 1999;

> nach der hier vertretenen Rechtsauffassung ist bei der A-GmbH i. L.
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— im Fall der rechtzeitigen Antragstellung bis zum 30. 6. 2002 auch auf die in
2001 erfolgte Gewinnausschuttung noch das Anrechnungsverfahren anzu-
wenden, da diese Ausschiittung gem. Abs. 2 in dem Wij. erfolgt, das auf
dasjenige folgt, fiir welches das alte KStRecht gem. § 34 Abs. 14 Satz 2 nFF
noch gilt;

— bei verspiteter oder nicht erfolgter Antragstellung gilt dies zumindest noch
fir die in 2000 erfolgte Gewinnausschiittung, da in diesem Fall im Jahr
1999 letztmalig das alte KStRecht zur Anwendung gelangte.

Diese Rechtsauffassung ist auch unter dem Gesichtspunkt der verfassungs-
rechtlich zu wirdigenden Rickwirkungsproblematik vorzugswiirdig, da sich
die vorgenommenen Gewinnausschiittungen nicht mehr rickgingig machen
lassen und zB im Fall der A-GmbH i. L. die Vorschriften zur Liquidationsbe-
steuerung erst nach den erfolgten Gewinnausschiittungen 2000 und 2001 in
das KStG eingefiigt wurden. Ferner fiigt sie sich konsequent in das Normen-
gefiige der § 34 Abs. 14 Satz 5 nFf sowie § 36 Abs. 2 nFl. Wenn § 34 Abs. 14
Satz 5 nF vorschreibt, da3 bei rechtzeitiger Antragstellung bis 30. 6. 2002 bis
31.12. 2000 gezahlte Liquidationsraten etc. noch unter das Anrechnungsver-
fahren fallen, dann korrespondiert dies mit der stl. Behandlung von sonstigen
Leistungen gem. Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2. Dann wiederum muf8 fiir ordentliche
Gewinnausschiittungen bei Liquidationen ein zusitzliches Wj. zur Verfiigung
stehen, wie dies Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 allgemein vorsieht.

> Abschlagszablungen auf den zu erwartenden Liquidationserlds (Liquidationsraten): Diese
gelten nach § 34 Abs. 14 Satz 5 nF als sonstige Leistungen und fallen bei Abfluf3
bis zum 31. 12. 2000 und Antragstellung bis zum 30. 6. 2002 unter das bisherige
Anrechnungsverfahren, danach unter das Halbeinkiinfteverfahren.

c) Besonderheiten bei Organschaft

Innerhalb eines Organkreises kann es unter Umstinden zu einem Nebeneinan-
der von altem und neuem KStRecht kommen. Dies ist zB dann der Fall, wenn
das Wj. des OT mit dem Kjj. tbereinstimmt, wihrend dasjenige der OG davon
abweicht, und umgekehrt.

Aus diesem Nebeneinander folgt zunichst, dal3 entsprechend den allgemeinen
Grundsitzen zur Organschaftsbesteuerung, insbesondere aus der Zurechnung
des Einkommens det OG beim OT (§ 14 Abs. 1), entscheidend auf die Verhilt-
nisse beim OT abzustellen ist, dh.

— gelangt beim OT das neue Recht zur Anwendung, bei der OG hingegen noch
das alte Recht, ist auf das Einkommen der OG das neue KStRecht, insbeson-
dere der Tarif, anzuwenden;

— ist beim OT noch das alte Recht maf3geblich, ist auf das Organeinkommen
das bisherige KStRecht anzuwenden (glA BMF v. 26. 8. 2003, BStBL. 1, 427,
Rn. 35ff:, DoTscn,/Pung, DB 2003, 1970 [1982]).

Bedeutung hat dieses Nebeneinander auch in den Fillen, in denen vororgan-
schaftliche Riicklagen bei der OG vorhanden sind oder die OG Riicklagen im
Rahmen des stl. Zulissigen gebildet hat. UE sind fur OG und OT, sofern es sich
bei letzterem nicht um eine PersGes. handelt, die Endbestinde der Teilbetrige
des vEK gesondert zu ermitteln. Eine Saldierung findet nicht statt. Dies folgt
aus dem Grundsatz, daB3 eine OG trotz der Organschaftsbesteuerung ein eigen-
stindiges KStSubjekt bleibt (vgl. § 14 Anm. 71) und nach § 37 KStG 1999 selb-
stindig ihr vEK zum Schluf3 ihres Wj. gliedern muf3. Sofern die Wj. von OG
und OT voneinander abweichen, sind die Endbestinde zu unterschiedlichen
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Zeitpunkten zu ermitteln. Da es zulissig ist, vororganschaftlich gebildete Rick-
lagen zugunsten des Bilanzgewinns aufzul6sen und auszuschiitten (vgl. § 14
Anm. 31 sowie WirT in Dotscu/EVErsBERG/JosT/WiTT, § 14 KStG Rn. 101),
unterliegen diese Ausschiittungen den Vorschriften des § 36.

Einstweilen frei.

II. Rechtsfolge: Ermittlung der Endbestinde

1. Endbestinde der Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals

Der Begriff ,,Endbestinde® unterstreicht die Absicht des Gesetzgebers, durch
§ 36 die vVEK-Gliederung zu einem Abschluf zu bringen. Beztglich der Teilbe-
trige des vVEK baut § 36 Abs. 1 vornehmlich auf § 30 Abs. 1 Satz 3 (EK 40, EK
30, EK 0) sowie § 30 Abs. 2 KStG 1999 (Unterteilung des EK 0 in EK 01, EK
02, EK 03 und EK 04), erginzt durch § 54 Abs. 11 KStG 1999 (Ubergangszeit-
raum fur EK 45), auf.

Die Formulierung ,,Endbestinde der Teilbetrige verdeutlicht, daB3 damit die
Endbestinde aller Teilbetrige des vEK gemeint sind (zur Bedeutung des be-
stimmten Artikels fiir die Auslegung strechtlicher Normen s. BFH w
21.10. 1993 IV R 87/92, BStBL. 1I 1994, 176 [177]); dies schlieBt das EX 04 ein.
Bestitigt wird diese Auslegung durch die Entstehungsgeschichte der Norm.
Nach dem RegE war das EK 04 ausdriicklich noch von der Anwendung des
§ 36 ausgenommen. In der durch den Vermittlungsausschufl beschlossenen Ent-
wurfsfassung des Abs. 1, welche spiter Gesetz wurde, war diese Ausnahmerege-
lung nicht mehr enthalten. Der Grund fiir die Einbezichung des EK 04 liegt im
Verfahrensrecht, nimlich der spiteren gesonderten Feststellung des Endbe-
stands gem. Abs. 7. Allerdings wird das EK 04 nicht in die einzelnen Umgliede-
rungsschritte einbezogen, sondern ist allenfalls von Gewinnausschiittungen iSd.
Abs. 2 betroffen (s. Anm. 25).

2. Ausgangspunkt: Festgestellte Teilbetrage des verwendbaren Eigenka-
pitals gem. § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG 1999

Abs. 1 schreibt die Ermittlung der Endbestinde des vEK ausgehend von der
letzten vEK-Gliederung vor. Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Endbestin-
de ist die VEK-Gliederung zum 31. 12. 2000 bzw. zum Ende des Wj. 2000,/2001
im Fall von vom Kj. abweichenden Wj. Durch die Verweisung auf § 47 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 KStG 1999 ist gleichzeitig eindeutig bestimmt, dal § 36 den Son-
derausweis fiir in Nennkapital umgewandelte Gewinnriicklagen gem. § 47
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG 1999 unberiihrt 1a6t. Die Feststellung der Teilbetrige
erfolgt demzufolge unabhingig davon, wie diese handelsrechtlich zu qualifizie-
ren sind, als Gewinn, Gewinnvortrag, Ricklagen oder Nennkapital.

Diesem vEK-Bescheid kommt die Funktion eines Grundlagenbescheids iSv.
§ 182 AO zu (diese Frage noch offen lassend Schrrrers, GmbHR 2000, 901
[903]; zwischenzeitlich hM BMF v. 6. 11. 2003, BStBI. I, 575 Rn. 20; Dot1scH in
DotscH/EversBerG/JosT/WitT, § 36 KStG nF Rn. 4d; FrorscHer in Frort-
SCHER/Maas, § 36 KStG nF Rn. 24.

Die Bedeutung der Qualifizierung als Grundlagenbescheid zeigt sich in denjeni-
gen Fillen, in denen der vEK-Bescheid zum 31. 12. 2000 zwar fehlerhaft ist,
aber Bestandskraft erlangt hat und nach den Vorschriften der AO nicht mehr
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geindert werden kann (zB weil ausschlieBllich gegen den Feststellungsbescheid
gem. Abs. 7 betreffend die vEK-Endbestinde Einspruch ecingelegt wurde).
Beispiel (angelehnt an den Sachverhalt des BFH-Urt. v. 22.10. 1998 1 R 122/97,
BStBL 11 1999, 101): Im Wj. 2000 wurde bei einer GmbH eine Kapitalricklage iHv.
600000 DM gebildet. Dieser Betrag wurde nicht im vEK-Bescheid auf den
31.12. 2000 bertcksichtigt. Fir das EK 04 wurde kein Wert eingesetzt. Der Bescheid
erwuchs in Bestandskraft.
Da der vEK-Bescheid als Grundlagenbescheid anzuschen ist, kann zum
31.12. 2000 kein Endbestand an EK 04 gem. Abs. 7 gesondert festgestellt wer-
den. Der Betrag von 600000 DM wird unmittelbar Bestandteil des tibrigen Ver-
mogens (sonstige Ricklagen iSd. § 28 Satz 3 nIY) der GmbH. Eine Erfassung im
EK 02 mit der Folge einer etwaigen spiteren KStErhohung gem. § 38 nF
kommt ebenfalls nicht in Betracht. In obigem Beispielsfall gibt es keine weitere
vEK-Gliederung mehr, in welcher die Abweichung zwischen dem EK laut StBil.
und dem EK laut Gliederungsrechnung entsprechend dem BFH-Urt. v. 22. 10.
1998 I R 122/97 aaO (102) tiber das EK02 ausgeglichen werden kénnte, zumal
nach diesem Urt. der Erla3 eines Ergidnzungsbescheids gem. § 179 Abs. 3 AO
zum vEK-Bescheid auf den 31. 12. 2000, in welchem das EK 04 dann enthalten
wite, nicht in Betracht kommt. Eine spitere Rickzahlung der Kapitalriicklage
wird strechtlich dann als Gewinnausschiittung qualifiziert mit allen damit ver-
bundenen Konsequenzen (KapErtrStPflicht, Anwendung des Halbeinktnftever-
fahrens bzw. Steuerfreiheit auf der Ebene der Anteilseigner).

Wegen dieser Bedeutung soll im Rahmen der Veranlagungsarbeiten fiir den VZ
2001 (bei abweichendem Wj.: VZ 2002) verstirkt auf die zutreffende Feststel-
lung der Teilbetrige geachtet werden (vgl. OFD Miunchen v. 27.2.2002,
GmbHR 2002, 455).

3. Weiterentwicklung der Teilbetrige gemif3 den nachfolgenden Absitzen

Durch die Bestimmung, daf3 die Endbestinde der Teilbetrige des vEK gem.
den nachfolgenden Absitzen ermittelt werden, legt der Gesetzgeber uE die
Schrittabfolge bei der Ermittlung der Endbestinde eindeutig fest. Die einzelnen
Rechenschritte sind entsprechend der Reihenfolge der Absitze durchzufiithren,
soweit sich die einzelnen Absitze nicht wechselseitig ausschlieBen (Abs. 4 und
Abs. 5 zur Umgliederung des EK 01-EK 03). Diese Frage hat insbesondere Be-
deutung fir die Umgliederung des EK 45 gem. Abs. 3 (vgl. hierzu Anm. 41).

18-19 Finstweilen frei.

20

3 Erlauterungen zu Abs. 2:
Anderung der Teilbetrige durch Gewinnausschiittungen

A. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 2

Abs. 2 bertcksichtigt die Verinderung der Teilbetrige des vEK durch Gewinn-
ausschiittungen, welche noch unter das kstrechtliche Anrechnungsverfahren fal-
len.

Sdtze 1 und 2 behandeln diejenigen Fille, in denen die betreffende Koérper-
schaft Gewinnausschuttungen vornimmt. Die Teilbetrige des vEK mindern sich
entsprechend der in § 28 KStG 1999 bestimmten Reihenfolge (grundsitzlich
Minderung entsprechend der Tarifbelastung bzw. Festschreibung der Verwen-
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dung in Sonderfillen, zB Ausschiittung von EK 01). Satz 1, welcher die Kur-
zung der Teilbetrige des vEK vorsicht, erfalit diejenigen Ausschiittungen, die
nach bisherigem Recht in dem sogenannten Nachrichtlichen Teil der Gliede-
rungsvordrucke einzutragen waren (vgl. Dotscu/Pung, DB 2000, Beilage 10,
17; E1scruBer, DStR 2000, 1493 [1497]).

Satz 3 erginzt § 34 Abs. 12 nF, wonach ua. offene Gewinnausschiittungen, die
im Jahr 2001 fiir ein abgelaufenes Wij. erfolgen (bei mit dem Kj. Gbereinstim-
menden Wj.), noch dem bisherigen KStRecht unterliegen. Spiegelbildlich dazu
enthilt Satz 3 die dazu korrespondierende Vorschrift beztiglich der Erhohung
des EK 45 bzw. EK 40 in der vEK-Gliederung derjenigen Korperschaft, wel-
cher die offene Gewinnausschiittung zuzurechnen ist.

B. Erlduterungen zu Satz 1

I. Regelungsgegenstand: Minderung der Teilbetrdge durch geleistete
Ausschiittungen

1. Gewinnausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschlull beruhen

Die Terminologie des Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 entspricht § 27 Abs. 3 Satz 1 KStG
1999. Die zu §27 Abs.3 Satz1 KStG 1999 ergangene Rspr., etlassenen
FinVerwAnweisungen und Beitrige im Schrifttum sind deshalb zur Auslegung
von Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 heranzuziehen.

Bei Ausschiittungen, die auf einem Gewinnverteilungsbeschluf3 beruhen, ist un-
ter ,,Gewinn® derjenige Betrag zu verstehen, tber dessen Verwendung die
Hauptversammlung (AG) bzw. die Gesellschafterversammlung (GmbH) zu be-
schlieBen hat (§ 174 Abs. 1 AktG; § 46 Nr. 1 GmbHG). MaBgeblich sind dabei
die handelsrechtlichen Vorschriften. Da die Ausschiittung im Zeitpunkt des Ab-
flusses der dafiir verwendeten Mittel vollzogen ist, muf3 zu diesem Zeitpunkt ein
wirksamer Gewinnverteilungsbeschluf3 vorliegen (BFH v. 14. 3. 1989 I R 105/
88, BStBL. 11, 741 [743]). Die Gewinnausschtttung muf fiir ein abgelaufenes Wij.
beschlossen sein. Damit fallen auch Vorabausschittungen, welche nach Ablauf
des Wj. beschlossen und durchgefithrt werden, unter Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 (vgl.
im einzelnen § 27 KStG 1999 Anm. 108 ff.). SchlieBlich beruht auch bei einer
Anderung des Gewinnverteilungsbeschlusses die Gewinnverteilung auf einem
den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbe-
schluf3 (glA 1dW /Steuerfachausschuf3, FN IdW Beilage zu 11,2000, 8f.). Nicht
dazu gehéren demgegeniiber zB Ausschiittungen auf Genuf3rechte, welche eine
Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsetlés der KapGes. einrdumen (vgl.
Abschn. 77 Abs. 3 KStR 1995).

2. Andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen

a) Andere Ausschiittungen

Zu den anderen Ausschiittungen zihlen insbesondere die vGA, die nicht ord-
nungsgemilen (verungliickten) offenen Gewinnausschiittungen sowie die vor
Ablauf des Wj. beschlossenen Vorabausschiittungen. Ferner fallen darunter die-
jenigen Ausschiittungen, die nicht Ausflul eines gesellschaftsrechtlichen Ge-
winnverteilungsbeschlusses sind, wie zB Ausschiittungen auf GenufBrechte, die
eine Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlos einrdumen.
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Verdeckte Gewinnausschiittung (vGA): Eine vGA ist nach der BFH-Rspr.
eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung, die nicht auf
einer offenen Gewinnausschiittung beruht, sich auf den Unterschiedsbetrag iSd.
§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG, dh. auf die Hohe des Einkommens, auswirkt und durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlat ist (zB BFH v. 4. 6.2003 I R 24/02,
GmbHR 2003, 1365 [1366 mwN]; zu Einzelfillen vgl. zB § 20 EStG Anm. 300).

Nicht ordnungsgemille offene Gewinnausschiittung: Sie liegt vor, wenn sie
auf einem Beschlul3 beruht, der zum Zeitpunkt des Erfolgens der Gewinnaus-
schittung unwirksam ist, weil der BeschluB entweder (im einzelnen vgl. § 37
KStG 1999 Anm. 110ff.)

— nichtig ist,
— nach Anfechtung fur nichtig erkldrt worden ist oder
— nichtig war und die Nichtigkeit geheilt worden ist.

Nach der BFH-Rspr. ist ein Gewinnverteilungsbeschluf selbst dann zivilrecht-
lich wirksam, wenn durch dessen Vollzug ein Versto3 gegen die gesellschafts-
rechtlichen Kapitalerhaltungsvorschriften bewirkt wird. Der BFH begriindet
dies damit, daf3 ein Verstof3 gegen die Kapitalerhaltungspflichten allenfalls eine
Ausfithrung des Gewinnverteilungsbeschlusses verbieten kann, nicht jedoch die
BeschluBfassung selbst (BFH v. 7. 11. 2001 I R 11,/01, BFH/NV 2002, 540).

Vorabausschiittungen vor Abschlufl des Geschiftsjahrs: Vorabausschiittun-
gen sind bei einer GmbH gesellschaftsrechtlich bereits wihrend des laufenden
Geschiftsjahrs zulidssig (nicht dagegen bei einer AG, § 59 AktG). Der Vorabaus-
schittungsbeschluf3 ist dann wirksam, wenn zum Zeitpunkt der Ausschiittung
mit einem Jahresergebnis gerechnet werden kann, welches die Summe aller Vor-
abausschtttungen deckt und ferner die Ausschiittung nicht das gem. § 30
GmbHG geschiitzte Stammbkapital verletzt (vgl. im einzelnen LuTTER/HOMMEL-
Horr, GmbHG, 15. Aufl. 2000, §29 Rn. 45ff. sowie PriesTer in Munchener
Handbuch des Gesellschaftstechts, Band 3 GmbH, 2. Aufl. 2003, §29
Rn. 98 ft).

b) Sonstige Leistungen

Sonstige Leistungen sind Leistungen der Korperschaft, bei denen es sich weder
um eine offene Gewinnausschiittung noch um eine vGA iSd. § 27 Abs. 1 KStG
1999 handelt. Dazu zihlen insbesondere die Auszahlung des Liquidationsiiber-
schusses sowie Auskehrungen bei Herabsetzung des Nennkapitals (vgl. DoTscH
in DoTscH/EveRsBERG/JosT/WiTT, § 41 KStG Ra. 6).

Satz 1 verweist bei den sonstigen Leistungen nicht auf § 41 Abs. 1 KStG 1999.
Damit nimmt Satz 1 keine Beschrinkung auf sonstige Leistungen vor, die bei
den Empfingern Einnahmen iSd. § 20 EStG sind. Dies hat Bedeutung fiir son-
stige Leistungen, welche aus dem EK 04 finanziert werden. Diese sind zwar
keine sonstigen Leistungen iSd. § 41 Abs. 1 KStG 1999, mindern jedoch gleich-
wohl den gem. Abs. 1 iVm. § 47 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1999 festgestellten Teilbe-
trag an EK 04.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich der Gewinnausschiittung

in dem Wirtschaftsjahr der erstmaligen Geltung des KStG nF

bzw. letztmaligen Geltung des KStG 1999
Sowohl fur offene Gewinnausschiittungen als auch fir andere Ausschiittungen
bzw. sonstige Leistungen stellt das Gesetz darauf ab, wann diese ,erfolgen®.
Entsprechend der nach bisheriger Rechtslage geltenden Verwendungsfiktion
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(§ 28 Abs. 2 KStG 1999), wird zwischen offenen Gewinnausschiittungen fiir ein
abgelaufenes Wj. und anderen Ausschiittungen unterschieden.

Offene Gewinnausschiittungen: Der Gesetzgeber stellt darauf ab, da3 die
Gewinnausschiittungen in demjenigen Wj. erfolgen, fiir das das neue KStRecht
erstmals Anwendung findet. Wegen Verwendung des Plurals ist eine zahlenmi-
Bige Begrenzung der Gewinnausschiittungen durch den Gesetzgeber nicht vor-
gesehen. Demgegentber besteht eine zeitliche Begrenzung, indem auf das fol-
gende Wj. abgestellt wird. Insbesondere bei Bildung eines RumpfWj. mussen
die Gewinnausschiittungen in diesem RumpfWij. erfolgen. Die Bestimmung des
zeitlichen Anwendungsbereichs erfolgt abstrakt, nicht konkret (das Kj. 2001
wird nicht benannt).

Andere Ausschiittungen: Diesbeztglich wird auf das Wj. der letztmaligen Gel-
tung des alten KStRechts abgestellt.

Erfolgen der Gewinnausschiittung: In stRspr. hat der BFH entschieden, daf3
es fir die Frage, wann eine Gewinnausschiittung ,,erfolgt ist, auf den Abflu3-
zeitpunkt ankommt (zB BFH v. 23. 6. 1993 T R 72/92, BStBI. 11, 801 [804]; im
einzelnen vgl. §27 KStG Anm. 27 ff., Abschn. 77 Abs. 6ff. KStR 1995; zum
Abflu} bei damit bewirktem VerstoB3 gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften
vegl. BFH v. 7. 11. 2001 I R 11,01, BFH/NV 2002, 540). Dies gilt auch fiir die
Anwendung des Abs. 2. Streitpunkte im Rahmen stl. AuBenpriifungen werden
diejenigen Fille sein, in welchen die Verbindlichkeit der Gesellschaft aus der Ge-
winnausschiittung in anderer Weise als durch Zahlung an die Gesellschafter/Ak-
tiondre (zur vGA bei AG vgl. Binz/Sorg, DStR 2001, 1457) erfillt wird, zB
durch Aufrechnung, ErlaB3; s. hierzu BMF v. 6. 11. 2003, BStBL I, 575 Rn. 7).
Diesbeztglich wird die Gesellschaft betreffend den rechtzeitigen Abflu} der
Gewinnausschittung nachweispflichtig sein, insbes. wenn sie damit die nachteili-
gen Polgen der Umgliederung von EK45 vermeiden mochte. Dieser Nachweis
kann durch KapErtrfStAnmeldungen oder das Anlegen gesonderter Buchhal-
tungsldufe erbracht werden. Zu spit wire uE die Aufrechnung der Verbindlich-
keit erst im Rahmen der JahresabschluBarbeiten zum Ende des Wj. 2001 bzw.
2001,/2002.

Der Zeitpunkt des Abflusses der Gewinnausschiittung ist gleichermal3en bei ei-
ner offenen Gewinnausschiittung wie bei einer vGA zu beachten. So fliel3t bei
einer Uberhoht erteilten Pensionszusage die vGA erst mit Bezahlung der Pensi-
on ab, wihrend die auB3erbilanzielle Korrektur der Pensionsriickstellung keinen
solchen Abflul3 bewirkt (glA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 KStG Rn. 31;
allgemein s. BMF v. 28. 5. 2002, BStBL. I, 603 [605 f£.]).

Verspitet abgeflossene Gewinnausschiittungen: FlieBen beispielsweise offe-
ne Gewinnausschiittungen erst in dem tibernichsten Wj. ab, fithren diese Ge-
winnausschiittungen bereits zu einer KStMinderung oder -erhéhung gem. §§ 37,
38 KStG. Die Gewinnausschiittungen unterliegen damit dem Halbeinkiinftever-
fahren und nicht mehr dem Anrechnungsverfahren (glA s. hierzu BMF w.
6.11. 2003, BStBL I, 575 Rn. 8; BromicH/DaNELsING, § 36 KStG nF Rn. 11;
BotT in ErNsT & Younc [Hrsg], § 36 KStG Rn. 57).

Uberausschiittungen: Der Zwangsumgliederung von EK45 im Fall von Ge-
winnerh6hungen im Anschlufl an eine stl. Aullenpriifung kann nicht dadurch
entgangen werden, dal3 vorsorglich eine offene Gewinnausschiittung beschlos-
sen wird und erfolgt, welche nicht nur das bisher vorhandene EK45 vollstindig
aufbraucht, sondern auch zu Lasten von weiteren vEK-Teilen geht, zB von EK
40 (vgl. Anm. 47).
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Riickzahlung von Gewinnausschiittungen: Werden Gewinnausschiittungen,
welche innerhalb des Ubergangszeitraums erfolgen, zuriickbezahlt, dndert dies
nichts an der Tatsache, daf} die Gewinnausschittungen die Teilbetrige des vEK
gem. Satz 1 gemindert haben. Die Riickzahlung stellt unabhingig davon, ob sie
noch in demselben Wj. wie die Ausschiittung oder erst danach erfolgt, eine nicht
in das Nennkapital geleistete Finlage dar. Dafur gilt § 27. Dies ist insbes. von
Bedeutung fiir die Riickzahlung einer vGA, welche nach bisheriger Rechtslage
als Einlage zu qualifizieren und damit dem EK 04 zuzuweisen war (vgl.
Abschn. 31 Abs. 9 sowie Abschn. 77 Abs. 10 KStR 1995). Entsprechendes gilt
fir die Riickzahlung von Vorabausschiittungen (vgl. BFH v. 21. 7. 1999 I R 57/
98, BStBL II 2001, 127; v. 29.8.2000 VIII R 7,99, BStBL II 2001, 173, w.
1. 4.2003 I R 51/02, FR 2003, 1026; zur Kritik Konraaas, GmbHR 2000, 796).
Die bisher von der Rspr. entwickelten Grundsitze lassen sich zur Auslegung
von Abs. 2 heranzichen.

II. Rechtsfolge der Gewinnausschiittung:
Verringerung der Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals

Als Rechtsfolge schreibt Satz 1 vor, dal die Teilbetrdge um die erfolgten Ge-
winnausschiittungen zu verringern sind. Da der Gesetzgeber keine Einschrin-
kung auf bestimmte Teilbetrige des vEK vornimmt, kann im Einzelfall auch das
EK 04 gemindert werden (glA Haun in ErnsT & Young/BDI, Die Unternch-
menssteuerreform, 2. Aufl. 2000, C Rn. 15; Dotscu in DoTscH/EVERSBERG/
Jost/WitT, § 36 KStG Rn. 15) Bei zu hohen Gewinnausschittungen (denkbar
bei Vorabausschiittungen oder vGA) kommt eine Reduzierung auf maximal 0 €
in Betracht. Ein Ausgleich ist iiber das EK02 vorzunehmen. Damit wird das Er-
gebnis des Nachrichtlichen Teils der letzten Gliederungsrechnung tibernommen
(BMF wv. 6. 11. 2003, BStBL. I, 575 Rn. 21, FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 36
KStG Rn. 34).

26-29 Einstweilen frei.

30

C. Erliduterungen zu Satz 2:
Anwendung der Vorschriften des
korperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungsverfahrens

Satz 2 schreibt vor, dal} auf die in Satz 1 bezeichneten Gewinnausschiittungen
die Regelungen des Vierten Teils des KStG 1999 (Anrechnungsverfahren) anzu-
wenden sind.

Die durch Satz 2 vorgeschriebene Anwendung des bisher geltenden Anrech-
nungsverfahrens bezicht sich auf die durch die Korperschaft vorgenommenen
Gewinnausschiittungen iSd. Satzes 1 und nicht auch auf die Ausschiittungen
iSd. Satzes 3. Dies ergibt sich erstens aus der Stellung von Satz 2 im Gesetz nach
der Regelung zu den vorgenommenen Gewinnausschiittungen und vor den Be-
stimmungen zu den erhaltenen Gewinnausschiittungen. Zweitens spricht daftr
die Entstehungsgeschichte von Abs. 2. Sowohl im Referentenentwurf als auch
im RegE war ausschlieBlich eine Regelung zu den durch die Kérperschaft vorge-
nommenen Gewinnausschittungen enthalten. Erst im Rahmen der Verhandlun-
gen des FinAussch. wurde die Regelung zu den erhaltenen Gewinnausschiittun-
gen als Satz 3 angefiigt. SchlieBlich ist zu beachten, dafl mit Satz 1 Vorginge
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erfal3t werden, die nach der bisherigen Rechtslage in dem Nachrichtlichen Teil
der vEK-Gliederung auszuweisen waren. Eine erneute vEK-Gliederung soll
nicht mehr im Rahmen der Ubergangsvorschriften vorgenommen werden. Dies
wire jedoch fraglich geworden, wenn die Anwendung des Vierten Teils des
KStG 1999 am Ende von Abs. 2 angeordnet worden wire. Denn die Regelun-
gen zum Anrechnungsverfahren umfassen auch die Vorschriften zur gesonder-
ten Feststellung des vEK.

Die Anwendung der bisherigen Vorschriften des Anrechnungsverfahrens be-
zieht sich nach den Begriindungen zum Referenten- und Gesetzentwurf insbe-
sondere auf die Verwendungsreihenfolge des § 28 Abs. 3 KStG 1999 (Begriin-
dung zu § 36 KStG-E). Anzuwenden sind die Vorschriften tiber die

— KStAnderung (§ 27 KStG 1999),

— Verwendungsreihenfolge einschlieBlich der Sonderregelungen zu den Ver-
wendungsfestschreibungen (§ 28 Abs. 4, 5 und 7 KStG 1999), von denen ins-
bes. diejenige fiir das EK 01 praktische Bedeutung erlangte;

— die Bescheinigung der Gewinnausschiittungen gem. §§ 4446 KStG 1999.

Abs. 2 Satz 2 schreibt die Anwendung der Regelungen zum Anrechnungsverfah-
ren vor und nicht deren lediglich entsprechende Geltung. Damit sind nach dem
Gesetzeswortlaut simtliche Regelungen des bisherigen Anrechnungsverfahrens
anzuwenden. UE trifft dies allerdings nicht auf simtliche Vorschriften zum An-
rechnungsverfahren zu. Dies ist jeweils unter Beachtung des Normzwecks von
§ 36 zu beurteilen. So macht es keinen Sinn mehr, die Vorschriften tber die
vEK-Gliederung (§§ 30 ff. KStG 1999) bzw. zur gesonderten Feststellung (§ 47
KStG 1999) anzuwenden, da mit Einfihrung des neuen KStRechts die vEK-
Gliederung abgeschafft werden soll (zu den méglichen Problemen des zukiinfti-
gen Verzichts auf Figenkapitalfortschreibungen s. DéTscH/Pung, DB 2000 Bei-
lage 4, 8).

Einstweilen frei. 31-34

D. Erlauterungen zu Satz 3:
Erhéhung von Teilbetrigen durch erhaltene
Gewinnausschiittungen

I. Zweck der gesetzlichen Regelung

Im Rahmen der Beratungen des FinAussch. zum StSenkG wurde Abs. 2 durch
die Anfiigung von Satz 3 erginzt. Diese Erginzung ist eine Folgednderung aus
der Regelung zur Besteuerung von Gewinnausschiittungen nach § 34 Abs. 12
(§ 34 Abs. 10a ali, in der Numerierung des StSenkG). Die Regelung in § 34
Abs. 12 (Abs. 10a aF) stellt sicher, dal Ausschiittungen, die fiir frihere Wj. im
Jahr 2001 (bei abweichendem Wj.: 2001,/2002) erfolgen, bei der Empfingerin,
sofern es sich dabei um eine Korperschaft handelt, mit den bisherigen KStSit-
zen von 45 vH bzw. 40 vH versteuert werden (BTDrucks. 14/3366, 124 f.). So
wie mit § 34 Abs. 12 (Abs. 10a aF) verhindert wird, dal3 die Belastung thesau-
rierter Gewinne bei Ausschiittungen zwischen Korperschaften auf den neuen
KStSatz herabgeschleust bzw. ganz von der KSt. befreit werden kann, soll ande-
rerseits das KStGuthaben nicht verlorengehen. Diesem Verlust beugt die Rege-
lung in Abs. 2 Satz 3 vor.
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II. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

Personlicher Geltungsbereich: Fir den personlichen Geltungsbereich erge-
ben sich grundsitzlich keine Besonderheiten (vgl. allgemein Anm. 4).

» Organschaftsverhiltnis: Bezieht eine OG eine Gewinnausschittung, welche unter
Satz 3 fillt, werden die Einnahmen hieraus dem OT als Organeinkommen zuge-
wiesen. Die Rechtsfolgen des Satzes 3 treten demzufolge beim OT ein. Ist dieser
eine nattrliche Person, kann Satz 3 mangels Anwendbarkeit des KStG nicht zur
Geltung kommen. Ist OT eine PersGes., ist darauf abzustellen, ob und in wel-
chem Umfang an dieser PersGes. eine KapGes. bzw. sonstige Anrechnungskor-
perschaft als Mitunternehmer beteiligt ist.

> In 2001 neu gegriindete KapGes./sonstige Anrechnungskorperschafl: Erhilt eine in
2001 neu gegrindete KapGes. Ausschiittungen aus dem EK 45 der ausschiitten-
den Korperschaft, soll nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung bei ihr
ein (fiktives) EK 45 entstehen und sofort nach Abs. 3 in EK 40 und negatives
EK 02 umzugliedern sein (vgl. FrRoTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 36 KStG nF
Rn. 37a). Da bei einer neu gegriindeten KapGes. vEK mangels vorangegange-
ner Anwendung des KStG 1999 und damit anderes unbelastetes vVEK nicht vor-
handen sein kann, schlieBen sich somit unmittelbar an die Bildung dieses (fikti-
ven) EK 45 die negativen Folgen der Umgliederung an (vgl. hierzu Anm. 40 ff.).
In der Gliederungsrechnung soll sich damit beholfen werden, dal auf den
Grundungszeitpunkt Teilbetrige mit Nullbestinden gebildet werden und analog
Satz 3 ein Zugang beim EK 45 bzw. EK 40 erfat wird (vgl. Do1scH in
DorscH/EveErRsBERG/JosT/WiTT, § 36 KStG nF Rn. 6b).

Dieser Auffassung ist fiir den Sonderfall der neu gegriindeten KapGes. zuzu-
stimmen, da § 34 Abs. 12 Satz 2 auch in Neugriindungsfillen Anwendung fin-
det. Somit unterliegen von diesen Gesellschaften empfangene Ausschiittungen,
welche bei der ausschiittenden Korperschaft aus dem EK 45 bzw. EK 40 finan-
ziert wurden, einer KStBelastung in Hohe von 45 vH bzw. 40 vH. Ohne eine
Anwendung des Satzes 3 wiirde diese KStBelastung definitiv, es entstiinde kein
KStGuthaben und wiirde damit zu einer gleichheitswidrigen Benachteiligung ei-
ner neu gegriindeten KapGes. fithren. Zudem konnen bei einer neu gegriinde-
ten KapGes. die Sonderprobleme bei Weiterausschiittungen, wie sie bei be-
stechenden Konzernstrukturen anzutreffen sein konnen, nicht auftreten, da
erstens noch gar keine vEK-Bestinde vorher vorhanden gewesen sein konnten
und zweitens eine solche KapGes. noch keine offene Gewinnausschiittung far
ein abgelaufenes Wj. vornehmen kann.

Sachlicher Geltungsbereich: Sachlich ist der Geltungsbereich von Satz 3 auf
die Teilbetrige EK 45 und EK 40 beschrinkt. Dies bedeutet, dal3 ausschlieBlich
diese Teilbetrige beim Empfinger der Gewinnausschiittung erhoht werden. Der
Empfang von Ausschiittungen, welche bei der ausschiittenden Korperschaft aus
EK 30 bzw. EK 01-EK 04 finanziert wurden, it demgegentiber die Teilbetri-
ge des EK 30 bzw. EK 01-EK 04 der empfangenden Korperschaft unberiihrt.
Da bei Ausschiittungen aus dem EK 30, EK 02 bzw. EK 03 bei der ausschiitten-
den Koérperschaft die Ausschiittungsbelastung herzustellen ist, besteht bei dem
Dividendenempfinger noch die Anrechnungsberechtigung (§ 52 Abs. 50c¢
EStG). Die StBefreiung gem. § 8b KStG nF ist aufgrund § 34 Abs. 7 Satz 1
KStG nF noch nicht anwendbar. Mangels Sondervorschriften gilt fir diese Aus-
schiittungen ein StSatz von 25 vH (§ 23 Abs. 1 KStG 1999). Darauf ist das An-
rechnungsguthaben aus der Ausschiittung anzurechnen, so daf3 sich im Ergebnis

K 24 Thurmayr



Endbestinde Anm. 36-38 § 36 KStG

eine StVergiitung in Hohe von 5 Prozentpunkten ergibt (vgl. auch das Beispiel
bei FROTSCHER in FROTSCHER/MaAas, § 36 KStG nF Ra. 47).

III. Zeitpunkt der Gewinnausschiittungen

Abs. 2 enthilt im Gegensatz zu Abs. 1 keine zeitliche Bestimmung, wann die
Gewinnausschiittungen erfolgen miissen, welche eine Erhohung des EK 45
bzw. EK 40 auf Ebene der empfangenden Korperschaft bedingen. Die zeitliche
Grenze ergibt sich vielmehr aus der Verwendbarkeit von EK 45 und EK 40
durch die ausschiittende Korperschaft, da die Anwendungsregelungen des § 34
auf die Verhiltnisse bei der ausschittenden Korperschaft abstellen (vgl. Vor
§ 36 Anm. 17). In aller Regel werden diese Ausschiittungen im Verlauf des auf
die Ermittlung der Endbestinde des vEK folgenden Wij. etfolgen und damit vor
dem Zeitpunkt, zu dem das KStGuthaben gem. § 37 Abs. 1 ermittelt wird. In
Ausnahmefillen kann dies auch anders sein, zB wenn das Wj. der ausschiitten-
den Tochtergesellschaft vom Kj. abweicht, wihrend dasjenige der Muttergesell-
schaft mit dem Kj. Gibereinstimmt und die Tochtergesellschaft in 2002 vor Ab-
lauf ihres Wj. 2001,/2002 eine offene Gewinnausschuttung fir abgelaufene Wj.
vornimmt. Entsprechendes gilt mit entsprechender zeitlicher Verschiebung fiir
eine vGA.

Die Kombinationsmoglichkeiten sind vielfiltig und missen demzufolge jeweils
im Einzelfall sorgfiltig untersucht werden (vgl. hierzu auch die Fallunterschei-
dungen bei Bort in ErRNsT & Youna [Hrsgl], § 36 KStG nF Rn 69 ff.).

IV. Zulissigkeit der Saldierung der Erth6hung von EK 45 und EK 40
gemil} Satz 3 mit einer Minderung gemal} Satz 1

Da Abs. 2 gleichzeitig die Minderung (in Satz 1) und Erhohung (in Satz 3) der
Teilbetrige des EK 45 und EK 40 aufgrund von Gewinnausschiittungen vor-
sicht, stellt sich die Frage, ob die Minderung und Erhohung zu saldieren sind,
bevor die weiteren Umgliederungsschritte, insbesondere die Umgliederung des
EK 45, vorzunechmen sind. Die 6konomische Bedeutung dieser Fragestellung
besteht darin, daf3 bei fehlender Saldierbarkeit auf Ebene der Muttergesellschaft
positives EK 45 verbleiben kann, welches anschlieBend in EK 40 und EK 02
umzugliedern ist. Diese Konstellation wird im Schrifttum als ,,Doppelte EK 45-
Umgliederungsfalle” bezeichnet (vgl. Prinz/THURMAYR, GmbHR 2001, 798).
Dadurch kann Anrechnungsguthaben vernichtet werden (vgl. hierzu Anm. 42).

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. spricht sich ohne nihere Be-
griindung gegen eine Saldierung von empfangenen und geleisteten Gewinnaus-
schittungen aus (BMF v. 6. 11. 2003, BStBI. I, 575, Rn. 16).

Kontroverse Diskussion im Schrifttum: Frotscher hilt die fehlende Saldier-
barkeit der Gewinnausschiittungen fur konsequent, da die empfangenen Ge-
winnausschiittungen der Korperschaft erst nach dem Jahr zuflieBen, fiir welches
die Gewinnausschuttungen nach Abs. 2 Satz 1 vorgenommen werden (Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 KStG nIF Rn. 45). Das Argument des Zuflusses
der Gewinnausschiittungen greift auch DANELsING auf (BromicH/DANELSING,
§ 36 KStG nF Rn. 15). Des weiteren wird argumentiert, daf3 fiir eine Gewinn-
ausschiittung der Muttergesellschaft sowohl gesellschafts- als auch gliederungs-
rechtlich grundsitzlich der zum Ende des Wj. 2000 bzw. 2000/2001 ausgewie-
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sene Bilanzgewinn maligebend ist, nicht hingegen der Kapitalbestand nach Er-
halt der in 2001 bzw. 2001,/2002 bezogenen Gewinnausschuttungen (vgl. Borr
in ErRNsT & Youna [Hrsgl], § 36 KStG nF Rn. 77). Nach Auffassung von Do1scH
duBert sich Abs. 2 nicht zu dem Verhiltnis, in dem die vEK-Korrekturen nach
den Sitzen 1 und 2 einerseits sowie Satz 3 andererseits stehen (vgl. DOTscH in
Dot1scH/EVERSBERG/JosT/WitT, § 36 KStG Rn 19b, 21a). Aus zwei Grinden
kommt DoT1scH gleichwohl zu dem Ergebnis, da3 Abs. 2 eine Saldierung nicht
zulif3t. Erstens nennt er die Reihenfolge, in der Abs. 2 die nachtriglichen Ande-
rungen des vEK auffithrt. Zunichst wird die Verringerung des vEK durch ab-
flieBende Gewinnausschiittungen behandelt und erst im Anschluf3 daran der Zu-
gang zum vEK aufgrund empfangener Gewinnausschiittungen. Damit ist der
Zugang zum vEK ein im Verhiltnis zur Minderung des vEK nachgeordneter
Vorrang. Zweitens greift auch DoTscu den Gedanken auf, dal handelsrechtlich
ein ausschiittbarer Jahresiiberschufl aus dem vereinnahmten Dividendenertrag
idR erst im Wj. 2001 (2001,/2002) entsteht. Damit steht dieser Ertrag nicht be-
reits zur Finanzierung einer Gewinnausschiittung in 2001 (2001,/2002) fur das
vorangegangene Wj zur Verfiigung. Demgegeniiber forderte der Steuerfachaus-
schuss des IDW bereits frithzeitig die erforderliche Anpassung des § 36 sowie
des § 34 Abs. 10a aF mit dem Hinweis, daB3 diese Nachteile vom Gesetzgeber
wohl nicht beabsichtigt gewesen wiren (vgl. Steuerfachausschuss des IDW,
Fachnachrichten IDW 2001, 244 [248]). Gegen cine Saldierung sprechen sich
schlieBlich ForsTeEr/OTT (Stbg. 2001, 349 [351]) aus, da der Gesetzeswortlaut
eine ausdriickliche Reihenfolgeregelung nicht enthilt.

Beispiel: Die M-GmbH weist zum 31. 12. 2000 folgende vEK-Gliederung aus:

EK 45: 550000 €

EK 40: 600000 €

Im Juli 2001 schiittet die M-GmbH eine Bardividende von 1400000 € an ihre Anteils-

eigner aus. Zuvor, im Juni 2001, erhielt die M-GmbH von ihrer Tochtergesellschaft T-

GmbH in 2001 eine Batrdividende iHv. 700000 €, welche ausschliefllich aus dem EK

45 finanziert wurde. Die bilanzstrechtlichen Voraussetzungen der sog. phasengleichen

Aktivierung von Dividenden sollen nicht vorliegen.

Bei Saldierung auf Ebene der M-GmbH kann die Bardividende bei der M-GmbH voll-
stindig aus dem EK 45 finanziert werden. Das EK 45 betrigt danach 0 DM, das
EK 40 600000 €. Eine Umgliederung ertibrigt sich.

Scheidet cine Saldierung aus, verbleibt auf Ebene der M-GmbH (unter den Bestim-
mungen des § 34 Abs. 12 nF) ein Bestand an EK 45 iHv. 550000 €, welcher anschlie-
Bend in EK 40 und EK 02 umzugliedern ist. Da die M-GmbH annahmegemif keinen
positiven Bestand an nicht mit KSt. belastetem vEK aufweist, kommt es bei ihr zu ei-
ner Rickumgliederung des EK 02 in EK 40. Der gem. Abs. 7 gesondert festzustellende
Bestand an EK 40 betrigt lediglich 550000 €.

Der Nachteil fiir die M-GmbH im Fall einer fehlenden Saldierbarkeit betrdgt somit im
Beispielsfall 50000 €, der Differenz zwischen den Endbestinden an EK 40 in den bei-
den Alternativen. Grund hierfiir ist, dal die M-GmbH zur Finanzierung ihrer eigenen
Ausschiittung eine um 50000 € geringere KStMinderung in Anspruch nehmen kann.

Stellungnahme: UE konnen die empfangenen mit den geleisteten Gewinnaus-

schittungen saldiert werden. Dafiir sprechen die folgenden Argumente.

» Unklarer Gesetzeswortlant: Zunichst ist festzustellen, daf} der Gesetzeswortlaut

nicht erkennen 14Bt, ob eine Saldierung zulissig ist oder nicht:

— Satz 1 bestimmt lediglich, daf3 die Teilbetrige des VEK um Gewinnausschiit-
tungen zu verringern sind, welche bestimmte Kritetien (Qualifikation und
Zeitraum) erfiillen;
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— Satz 2 ordnet die umfassende Geltung der Vorschriften zum kstl. Antrech-
nungsverfahren an;

— schlieBlich erhohen sich nach Satz 3 die Teilbetrige des EK 45 sowie EK 40
im Fall von erhaltenen Gewinnausschtttungen.

Insbesondere aufgrund der auch von DéTscH hervorgehobenen Tatsache, daf3
der Gesetzeswortlaut es offen 1iBt, ob der Gesetzgeber die Saldierung der Ge-
winnausschiittungen ausschlief3t oder nicht, muf3 die Frage der Zulidssigkeit einer
Saldierung mit Hilfe anderer Auslegungskriterien beantwortet werden (zur Aus-
legung strechtlicher Vorschriften vgl. Einf. ESt. Anm. 636 ff.).

Zwar kann gegen eine Saldierung angefiihrt werden, daf3

> aufgrund des in Satz 2 enthaltenen Verweises auf das kstl. Anrechnungsver-
fahren ebenfalls auf § 28 Abs. 2 KStG 1999 verwiesen wird. Danach sind of-
fene Gewinnausschiittungen fiir ein abgelaufenes Wj. mit dem vEK des letz-
ten vor dem Gewinnverteilungsbeschluf3 abgelaufenen Wj. zu verrechnen. In
dem vEK des Jahres 2000 der M-GmbH war die Ausschiittung der T-GmbH
noch nicht enthalten:

> dieser Verweis nach seiner Stellung innerhalb des Abs. 3 der Anordnung der
Erhohung der Teilbetrige an EK 45 bzw. EK 40 vorangeht und nicht nach-
folgt. Der Gesetzgeber hitte damit die Anordnung von Satz 2 und Satz 3 ge-
nau umkehren mussen, um die Saldierung klar zu gestatten.

Diesen durchaus gewichtigen Argumenten kommt fir die Auslegung von Abs. 2
kein, zumindest nicht das gleiche Gewicht zu wie bei anderen Vorschriften. Far
eine Saldierbarkeit sprechen zunichst der Gesetzeszweck sowie die Entste-
hungsgeschichte der Vorschrift.

» Geserzeszweck: Die Auslegung des Satzes 3 hat sich an dessen Normzweck zu
orientieren, dal3 bei Gewinnausschiittungen innerhalb von Unternechmensver-
bindungen ein Anrechnungsguthaben moglichst nicht verloren geht. Dieser
Zweck wird ausschlieBlich bei Zulassung einer Saldierung vollstindig erreicht.

> Entstehungsgeschichte: Im Rahmen der Beratungen des FinAussch. zum StSenkG
wurde Abs. 2 durch die Anfiigung von Satz 3 als Folgednderung aus der Rege-
lung zur Besteuerung von Gewinnausschittungen nach § 34 Abs. 10a aF (jetzt
§ 34 Abs. 12) erginzt, um eine Herabschleusung der KStBelastung bzw. eine
KStBefreiung zu vermeiden (s. Anm. 35).

Allerdings war die im StSenkG enthaltene Verweisung auf den damaligen § 34
Abs. 10a Sitze 2-5 (aF) in zweifacher Hinsicht miBglickt. Erstens wurde so-
wohl beziiglich des EK 45 als auch des EK 40 auf § 34 Abs. 10a Sitze 2-5 ver-
wiesen. Die Ausschiittung von EK 40 wurde jedoch in § 34 Abs. 10a Sitze 6-8
geregelt. Dartiber hinaus war zweitens innerhalb von § 34 Abs. 10a die Verwei-
sung fehlerhaft. Erst durch das StEuglG v. 19. 12. 2000 (BGBIL. 1, 1790) wurden
diese Verweisungsfehler behoben. Die Fehler lassen erkennen, welche Hektik
das damalige Gesetzgebungsverfahren prigte. Bei dieser Eile kann den am Ge-
setzgebungsverfahren beteiligten Personen nicht unterstellt werden, eingehende
Gedanken zu den Folgen der Anordnung der Regelungsinhalte von Satz 2 und
Satz 3 angestellt zu haben. Darauf kommt es uE aber gerade an, wenn man bei
der Auslegung von Vorschriften auf deren Stellung innerhalb eines Normenge-
fiiges abstellt.

> Existenz eines ausschiittbaren Bilanzgewinns: Das von den Gegnern einer Saldie-
rung angefihrte Argument, dal handelsrechtlich ein ausschiittbarer Jahrestber-
schuf3 aus dem Dividendenertrag idR erst im Wj. 2001 (Wj. 2001,/2002) bei der
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empfangenden Korperschaft entsteht, der nicht bereits zur Finanzierung der
Ausschiittung in 2001 (Wj. 2001,/2002) fir 2000 (2000/2001) zur Verfiigung
steht, kann aus systematischer Sicht nicht fiir ein Saldierungsverbot angefiihrt
werden.

Erstens handelt es sich bei Satz 3 um eine strechtliche und nicht um eine han-
delsrechtliche Vorschrift. Zweitens kann es durchaus sein, dal wegen in der Ver-
gangenheit thesaurierter Gewinne ein entsprechend hoher Bilanzgewinn zur
Verfiigung steht, wie obiges Beispiel zeigt. Soweit im Finzelfall handelsrechtlich
ein entsprechendes Ausschittungsvolumen nicht vorhanden ist, kann sich die
betreffende Muttergesellschaft aus tatsichlichen Griinden einer Zwangsumglie-
derung nicht entzichen. Dies ist aber keine Besonderheit von Satz 3, sondern
kann auch in anderen Fillen anzutreffen sein, wie zB bei den in 2001 neu ge-
griindeten KapGes. (s. ferner Anm. 60 zum Leg-ein-Hol-zurtick-Verfahren). Es
ginge ull zu weit, aus handelsrechtlichen Zufilligkeiten (ausreichend vorhande-
nes Ausschiittungsvolumen oder nicht) auf die generelle (Nicht-) Anwendbarkeit
einer strechtlichen Norm zu schlieBen. SchlieBlich kommt es entgegen der Auf-
fassung von Bott in ErnsT & Young (Hrsg,), § 36 KStG nF Rn. 77 auch gliede-
rungsrechtlich nicht auf die Héhe des zum Ende des Wj. 2000 (2000,/2001) aus-
gewiesenen Bilanzgewinns an. Denn die Hohe und Zusammensetzung des vEK
ist vom Bilanzgewinn unabhingig, wie sich beispielsweise aus der gliederungs-
rechtlichen Behandlung von verdeckten Einlagen sowie dem Sonderausweis
gem. § 29 Abs. 3 KStG 1999 ersehen li63t.

> Zu- und Abfluf§ von Gewinnausschiittungen: Handelsrechtlich kommt es fiir die
Frage, ob ein Bilanzgewinn besteht oder nicht, nicht darauf an, wann Einnah-
men zu- bzw. Ausgaben abflieBen. Maf3gebend sind allein die in der Bilanz aus-
gewiesenen Vermogensgegenstinde, Schulden und das Eigenkapital mit einem
ausreichend hohen Bilanzgewinn. Es spielt ferner keine Rolle, aus welchen Fin-
zelvorgingen der Bilanzgewinn gespeist wird. Aber auch strechtlich kommt es
nicht auf Zu-/Abflulzeitpunkte an. Fir die Steuerbilanz folgt dies aus § 8
Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 5 Abs. 1 EStG. Gleiches gilt aber auch fir die Ver-
rechnung von Gewinnausschtttungen mit dem vEK. Auffassungen, denen zu-
folge bei der Umgliederung von EK 56, EK 50 und 45 bei verspitet abflieen-
den Gewinnausschiittungen bereits das umgegliederte vEK (mit der damit
einhergehenden Vernichtung von KStMinderungspotential) zugrunde liegen
sollte (BMF wv. 16.5.1994, BStBL I, 315), hat der BFH mit seinen Utt. w
27.6.2001 (IR 2/01, BStBL IT 2002, 18 [19]) cine klare Absage erteilt (zur An-
wendung des BFH-Urt. v. 27. 6. 2001 I R 2/01 aaO vgl. zB FinMin. Sachsen-
Anbhalt v. 31. 5. 2002, GmbHR 2002, 1091). Dabei hatte der BFH im Urteilsfall
§ 28 Abs. 2 Satz 1 KStG 1991 als vorrangig angesehen und es nicht zugelassen,
daf3 diese Vorschrift durch vorzeitige Umgliederung von hoher belasteten vEK-
Bestinden untergraben wird. Eine vorzeitige Umgliederung erfordert nach dem
BFH-Ust. v. 27. 6. 2001 I R 2/01 2aO eine ausdriickliche gesetzliche Regelung,
wie sie erst § 54 Abs. 11 Satz 6 KStG 1999 fur das EK 45 vorsah. Damit war es
auch unter dem Anrechnungsverfahren nicht moglich, allein aufgrund des Ab-
fluBzeitpunkts von Gewinnausschiittungen eine Zwangsumgliederung zu be-
grinden, wenn die Gewinnausschuttungsbeschlisse rechtzeitig gefalit wurden.
Nichts anderes kann uE fiir die Auslegung von Satz 3 gelten. Solange keine aus-
driickliche gesetzliche Regelung es verbietet, ist eine Saldierung von empfange-
nen und geleisteten Gewinnausschuittungen zuldssig.

> Selbstbindung der Finanzverwaltung: SchlieBlich ist zu beachten, dal3 die FinVerw.
eine Ubergangsregelung zur Anwendung der phasengleichen Aktivierung von
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Dividenden erlassen hat, welche aufgrund des Beschlusses des GtS des BFH v.
7.8.2000 (GtS 2/99, BStBL. 11, 632) erfordetlich wurde (s.u.). Stpfl., welche auf-
grund ihrer EinfluBmoglichkeiten bei nachgeschalteten Korperschaften in der
Lage sind, die Voraussetzungen der phasengleichen Aktivierung von Dividenden
zu erfillen, kénnen dadurch die Probleme im Zusammenhang mit der Saldier-
barkeit von empfangenen und geleisteten Gewinnausschittungen vermeiden.
Diejenigen Stpfl. aber, welche bspw. aufgrund einer Minderheitsbeteiligung die
Moglichkeiten der phasengleichen Aktivierung von Dividenden nicht nutzen
kénnen, da sie weder den Zeitpunkt noch die Hohe der Gewinnausschiittungen
entscheidend beeinflussen konnen, konnen die Nachteile im Fall einer fehlenden
Saldierbarkeit nicht vermeiden. Sie wirden uE damit in einer Weise benachtei-
ligt, welche wohl mit dem Grundsatz der GleichmiBigkeit der Besteuerung nicht
zu vereinbaren wire.

In diesem Zusammenhang sind folgende weitere Aspekte zu berticksichtigen. In
der Praxis sind nicht selten Fille anzutreffen, in denen (trotz handelsrechtlich
phasengleicher Erfassung) aus stl. Sicht die Erfillung der Voraussetzungen der
phasengleichen Aktivierung im Einzelfall streitig ist. Ohne eine entsprechende
allgemein giiltige Anwendungsregelung obliegt es der fiir die KStVeranlagung
zustindigen FinBeh., ob eine Saldierung zugelassen wird oder nicht. Denn der
Stpfl. kann die Gerichte faktisch nicht anrufen, da der Grof3e Senat des BFH
durch seinen Beschl. v. 7. 8. 2000 GtS 2/99 (aaO) die phasengleiche Aktivierung
von Gewinnanspriichen jedenfalls fiir das StRecht praktisch abgeschafft hat und
allenfalls eine Bezugnahme auf die Grundsitze der Selbstbindung der FinVerw.
moglich ist (gerichtliche Uberpriifung der Ermessensgrenzen). SchlieBlich sind
auch verfassungsrechtliche Aspekte zu berticksichtigen. Erstens wird zur Frage
der VerfassungsmiBigkeit der Riickwirkung einer Norm zunehmend auf die Dis-
positionsmoglichkeit des Stpfl. abgestellt (vgl. zB Einf. ESt Anm. 523 ff.; KircH-
HOoF/Raurach, DB 2001, Beilage 3/2001, 14 ff. oder BFH v. 16. 12. 2003 IX R
46,02, DStRE 2004, 199, 204 f. zur Verlingerung der Spekulationsfristen auf 10
Jahre bei Grundstiicken durch das StEntlG 1999,/2000,/2002). Der Stpfl. hat bei
empfangenen Gewinnausschittungen grundsitzliche keine Dispositionsmog-
lichkeiten mehr, der Zwangsumgliederung zu entgehen. Zweitens kommt uE
dem KStMinderungspotential bzw. dem KStGuthaben durchaus eine eigentums-
dhnliche Bedeutung zu, so daf3 Art. 14 GG betroffen sein kann, wenn KStGut-
haben verlorengeht (Vor § 36 Anm. R 25).

» Kein praktisches Bediirfuis: Schlieflich konnen Praktikabilitdtsgesichtspunkte
nicht gegen eine Saldierbarkeit angefiihrt werden. Wenn die FinVerw. die Um-
gliederung des vEK und Feststellung der Endbestinde im Rahmen der Veranla-
gungsarbeiten fiir 2001 und nicht, wie der Gesetzeswortlaut es vermuten li63t,
bereits fir 2000 vornimmt, sind auch die Daten fiir zu- und abflieBende Ge-
winnausschiittungen vorhanden.

Insgesamt tiberwiegen uE diejenigen Argumente, welche fiir eine Saldierung der
Gewinnausschiittungen sprechen, diejenigen Aspekte, die dagegen anzufithren
sind. Allerdings wird aufgrund der im BMF-Schr. v. 6. 11. 2003 (BStBl. I, 575
Rn. 16) ausgesprochenen Ablehnung einer Saldierung die endgiiltige Beantwor-
tung dieser Frage einer finanzgerichtlichen Klirung zugefithrt werden missen.
Gestaltungshinweise: Aufgrund der bestehenden Unsicherheiten sollten Maf3-
nahmen ergriffen werden, dal die Gewinnausschiittungen aus dem EK 45 von
Tochter-KapGes. bereits in der letzten fiir die Muttergesellschaft vorzunehmen-
den vEK-Gliederung gem. § 47 KStG 1999 enthalten sind. Derartigen MaB3nah-
men sind jedoch hiufig enge Grenzen gesetzt. In Betracht kommen:
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» Nutzung der sog. phasengleichen Aktivierung von Dividenden: In Erwigung gezogen
werden kann die (auch erstmalige) Nutzung der phasengleichen Aktivierung von
Dividenden. In diesem Fall sind die im Folgejahr vorgenommenen Gewinnaus-
schittungen bei der Muttergesellschaft bereits im Vorjahresabschluf3 zu aktivie-
ren. Zwar hat der GtS des BFH mit Beschl. v. 7. 8. 2000 GtS 2/99 (aaO) die
phasengleiche Aktivierung von Dividenden in der Steuerbilanz grundsitzlich ab-
gelehnt und nur ganz ausnahmsweise zugelassen (vgl. hierzu zB Prinz, GmbHR
2001, 125 [130]). Die FinVerw. beanstandet es jedoch nicht, wenn fiir Gewinn-
ausschiittungen, die auf einem den gesellschaftstechtlichen Vorschriften entspre-
chenden Gewinnverteilungsbeschlufl beruhen, fiir die letztmals das kstl. Anrech-
nungsverfahren anzuwenden ist, die bisherigen Grundsitze zur phasengleichen
Aktivierung von Dividendenanspriichen weiterhin angewendet werden (BMF v.
1. 11. 2000, BStBL. 1, 1510).

> Vorabausschiittung fiir das Geschaftsjahr 2000 bzav. 2000/2007: Im Rahmen des ge-
sellschaftsrechtlich Zulissigen kann die Tochtergesellschaft eine Vorabausschiit-
tung im Jahr 2000 vornehmen. Diese Vorabausschiittung erhéht den Gewinn
und damit das vEK der Muttergesellschaft. Dieser Weg steht einer AG im Ge-
gensatz zur GmbH nicht zur Verfigung, da das Aktienrecht Vorabausschiittun-
gen vor Ablauf eines Geschiftsjahrs nicht kennt (§ 59 AktG).

> Zusitzliche Gewinnausschiittung fiir ein abgelanfenes Geschiftsjabr: Da es im Rahmen
des § 36 in der Praxis vor allem darum gehen wird, eine Umgliederung von EK
45, also von in der Vergangenheit erwirtschafteten Gewinnen, zu vermeiden,
kann auch eine weitere, zB zweite Gewinnausschittung in 2001 fir ein abgelau-
fenes Geschiftsjahr in Erwigung gezogen werden. Problematisch ist daran in al-
ler Regel, daf3 zwischenzeitlich der Jahresabschluf3 des Vorjahres festgestellt und
tiber die Gewinnverwendung beschlossen wurde. Fine Anderung des Jahresab-
schlusses ist ull aber handelsrechtlich zuldssig, da es sich bei den Folgen, welche
Abs. 2 Satz 3 zeitigt, um einen gewichtigen wirtschaftlichen und stl. Grund zur
Anderung eines fehlerfreien Jahresabschlusses handelt (IdW RS HFA 6, WPg.
2001, 1084 Rn. 10). Jedoch erfordert eine Anderung des Jahresabschlusses eine
erneute BeschluBfassung tiber dessen Feststellung und die Gewinnverwendung,
was vor allem bei einer AG mit hohem Verwaltungsaufwand verbunden sein
kann. Bei priafungspflichtigen Gesellschaften ist zudem eine Nachtragspriifung
gem. § 316 Abs. 3 HGB erforderlich (vgl. hierzu auch IdW /Steuerfachausschul3,
FN IdW Beilage zu 11/2000, 8f.). Schlielich ist strechtlich §4 Abs. 2 EStG
iVm. § 8 Abs. 1 zu beachten. Da vorliegend strechtlich kein Fall der Bilanzbe-
richtigung vorliegt, sondern eine sog. Bilanzidnderung gegeben ist, kommt nach
Einreichung der urspriinglichen Bilanz beim FA eine Anderung nur noch in en-
gen Grenzen in Betracht.

V. Ermittlung des Erhohungsbetrags:
Jeweils nach Abzug der betreffenden Korperschaftsteuer

Der Zugang zu den jeweiligen Teilbetrigen EK 45 und EK 40 ermittelt sich
nach Abzug der jeweiligen KSt. von entweder 45 vH oder 40 vH. Darin kommt
der Grundgedanke des § 30 Abs. 1 Satz 1 KStG 1999 zum Tragen, daf das vEK
entsprechend seiner Tarifbelastung zu gliedern ist.
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Erlauterungen zu Abs. 3:
Umgliederung des EK 45

A. Regelungsgegenstand: Positiver Bestand an EK 45

I. Beschrinkung auf positive Bestinde an EK 45

Positives EK 45: Fiir die positiven Bestinde an EK 45 tbernimmt Abs. 3 im
wesentlichen die bisher in § 54 Abs. 11 Sitze 2 und 3 KStG 1999 enthaltenen
gesetzlichen Bestimmungen zur Umgliederung des EK 45 in EK 40 und EK 02,
verkiirzt diese allerdings in zeitlicher Hinsicht.

Negatives EK 45: Sowohl der Referenten- als auch der Gesetzentwurf zu § 36
nF sahen noch die Umgliederung eines Negativbestands an EK 45 vor. Der Fin-
Aussch. hat diese Regelung aus dem Gesetzentwurf gestrichen. Obwohl diesbe-
ziiglich eine Begriindung nicht gegeben wird, dirfte der Grund hierfiir in der
fehlenden Relevanz fir diese Regelung liegen. Nach § 54 Abs. 11 Satz 4 KStG
1999 war die Umgliederung eine Negativbestands an EK 45 grundsitzlich zum
SchluB3 des jeweiligen, nach dem 31. 12. 1998 endenden Wj. vorzunehmen. Dies
bedeutet, dal zu dem gem. Abs. 1 maligeblichen Umgliederungsstichtag ein Ne-
gativbestand an EK 45 im allgemeinen nicht mehr vorhanden sein kann. Dem-
zufolge ertibrigt sich im Rahmen des Abs. 3 eine Regelung zu den Negativbe-
stinden an EK 45. Eine Gesetzesliicke liegt nicht vor. Sollte in Sonderfillen
(hierzu PuncG in Dotscu/EversBerG/Jost/WitT, § 54 KStG 1999 Rn. 103ff,;
FroT1scHER in FroTscHER/Maas, § 36 KStG nF Ra. 52) der Bestand an EK 45
negativ sein, wird dieser nicht nach Abs. 3 umgegliedert, sondern ggf. nach
Abs. 6 mit den unbelasteten Teilbetrigen des EK 02 bzw. EK 01/EK 03 ver-
rechnet oder als Endbestand gem. Abs. 7 getrennt ausgewiesen und gesondert
festgestellt.

II. Zeitpunkt der Umgliederung des EK 45:
Umgliederung nach Beriicksichtigung der
Gewinnausschiittungen gem. Abs. 2

Im Rahmen der gesetzessystematischen Auslegung stellt sich die Frage, ob die
Umgliederung des EK 45 vor Verrechnung der Gewinnausschiittungen gem.
Abs. 2 oder danach vorzunehmen ist (vgl. KuLemann/Harce, GStB 2000, 129
[134£]; auch o. V. in GStB 2000, 249 [250]).

Bisherige gesetzliche Regelungen: Zu den bisherigen gesetzlichen Regelun-
gen betr. die Umgliederung von hoher belasteten Teilbetrigen des vEK (EK 56
und EK 50, vgl. hierzu § 30 KStG 1999 griine Blitter) vertrat die FinVerw. die
Auffassung, daB bei Ablauf des jeweiligen Ubergangszeitraums die Umgliede-
rung dieser hoher belasteten Teilbetrige vor der Verrechnung von Gewinnaus-
schittungen vorzunehmen war (zum EK 56 vgl. BMF v. 16. 5. 1994, BStBI. I,
315; zum EK 50 vgl. OFD Koblenz v. 26. 11. 1998, StEK KStG 1977 § 54
Nr. 9; zustimmend zB Punc in Dotscu/EversBerg/Jost/Witt, § 54 KStG
Rn. 111 ff)). Dies war entscheidend fiir die Bestimmung des Zeitpunkts, wann
letztmalig eine offene Gewinnausschiittung fur ein abgelaufenes Wj. bzw. eine
andere Ausschiittung erfolgt sein mufBten. Beispielsweise mufBte zur Vermeidung
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der Umgliederung von EK 56 die offene Gewinnausschiittung in 1994, die an-
dere Ausschiittung in 1993 vorgenommen worden sein. Der BFH hat sich der
Auffassung der FinVerw. teilweise angeschlossen
BFH v. 22.10. 1998 T R 35/97, BStBL. 11 1999, 171 (173) zu Vorabausschittungen, ab-
lehnend jedoch bei (Nachtrags-)Ausschiittungen aus dem EK56, da es diesbeziiglich
an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlte; BFH v. 27.6.2001 I R 2/01,
BStBI. 1T 2002, 18; s. auch Anm. 38.
Umgliederung erst nach Gewinnausschiittung im Ubergangsjahr: EK 45
ist abweichend zur bisherigen gesetzlichen Regelung erst nach Berticksichtigung
der Gewinnausschittungen gem. Abs. 2 umzugliedern. Dafiir spricht erstens die
Gesetzessystematik. Wiirde EK 45 vor Verrechnung der Gewinnausschiittungen
umgegliedert, wiren uE die Regelungen in § 34 Abs. 12 Sitze 2-5 nFF bzw.
Abs. 2 Satz 3 ohne Bedeutung, Wiirde bei der Tochtergesellschaft vor Durch-
fihrung der offenen Gewinnausschittung im Jahr 2001 deren EK 45 umgeglie-
dert, wire in der Folge deren Gewinnausschiittung aus dem EK 40 zu finanzie-
ren. Auf Ebene der Muttergesellschaft gibe es dann im Normalfall keine
Einkommensteile mehr, welche einer KSt. von 45 vH unterliegen kénnten. Et-
was anderes wire nur dann denkbar, wenn die Wj. der Mutter- und der Tochter-
gesellschaft voneinander abwichen. Es kann aber dem Gesetzgeber nicht unter-
stellt werden, er hitte nur fir einen Ausnahmefall eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung vorgesehen.

Zweitens lieBe sich uE das Verhiltnis von Abs. 2 Satz 3 und Abs. 3 nicht zwei-
felsfrei kliren. Es wire denkbar, dal3 bei Mutter-Tochter-Konstellationen iSd.
Abs. 2 Satz 3 ein positiver Bestand an EK 45 auf Ebene der Muttergesellschaft
tibrigbliebe.
Dabei gehen die nachfolgenden Uberlegungen von offenen Gewinnausschiittungen
aus, welche im Kj. 2001 erfolgen. Das Wj. der Muttergesellschaft stimmt mit dem Kj.
iberein, dasjenige einer Tochtergesellschaft endet zum 30. 6. Die Muttergesellschaft
schiittet im ersten Hj. 2001 einen Gewinn an ihre Anteilseigner aus, die Tochtergesell-
schaft im zweiten Hj. 2001:
> Auf Ebene der Muttergesellschaft wiirde zum 31. 12. 2000 zunichst EK 45 in EK
40 und EK 02 aufgeteilt. Das EK 45 betriige dadurch (zwischenzeitlich) 0 DM;
> die von der Muttergesellschaft im ersten Hj. 2001 vorgenommenen Gewinnaus-
schittungen (Abs. 2 Satz 1) wiirden damit aus dem EK 40 finanziert;
> die von der Muttergesellschaft erhaltenen Gewinnausschiittungen, welche wegen
der zeitversetzten Anwendung des neuen KStRechts bei der Tochtergesellschaft
noch aus dem EK 45 finanziert werden konnten, wiirden erneut zu positivem EK
45 bei der Muttergesellschaft fihren. Fur diesen Restbestand gibe es dann keine
Umgliederungsvorschrift mehr. Die gesetzliche Regelung des Abs. 3 wire damit un-
vollstindig.
Drittens regelt Abs. 2 ausdriicklich, wann die Gewinnausschiittungen erfolgen
missen, um unter das bisherige KStAnrechnungsverfahren zu fallen. Dies war
bei den bisherigen Ubergangsvorschriften zum EK 56, EK 50 und EK 45 nicht
der Fall, was dann zu den Abgrenzungsfragen zwischen § 28 Abs. 2 aF und § 54
Abs. 11 bzw. 11a aFF Anlal3 gab.
SchlieBlich gibe es fiir EIX 45 keine Ubergangsregelung unter dem neuen
KStRecht. Da das neue KStRecht im Jahr 2001 in Kraft trat, kénnte bei vorran-
giger Umgliederung das EK 45 nicht mehr in 2001 ausgeschiittet werden. Dies
wire schwertlich mit dem Sinn und Zweck der Ubergangsvorschriften vom An-
rechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren zu vereinbaren.
Diese Auslegung wird durch die Gesetzesmaterialien zum StEntlG gestiitzt und
entspricht der einhelligen Meinung im Schrifttum (vgl. zB DoTsch in DoTscn/
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Eversserg/Jost/WiTT, § 36 KStG Rn. 25). In der Begriindung des Gesetzent-
wurfs zu § 36 KStG nF wird zu Abs. 3 aufgefithrt, dal3 in ,einem weiteren
Schritt™ das verbliebene positive (sowie das damals auch noch umfalB3te negative)
EK 45 in EK 40 und EK 02 umgegliedert wird.

B. Rechtsfolge: Umgliederung in EK 40 und EK 02

I. Okonomische Bedeutung der Umgliederung von
EK 45 in EK 40 und EK 02: Mégliche Vernichtung von
Korperschaftsteuer-Anrechnungsguthaben

Abs. 3 Satz 1 schreibt die Erhohung des EK 40 iHv. 27/22 des Bestands an EK
45 vor. Abs. 3 Satz 2 bestimmt korrespondierend hierzu eine Minderung des
EK 02 in Hohe von 5/22 des Bestands an EK 45.

Aufgrund dieser Rechenformel ist das vEK vor und nach der Umgliederung des
EK 45 in seiner Summe unverindert. Gleichwohl resultieren aus der gednderten
strukturellen Zusammensetzung des vEK fiir die Mehrzahl der in der Praxis
von der Umgliederung betroffenen Koérperschaften nachteilige 6konomische
Wirkungen. Denn in der ganz tiberwiegenden Zahl der Fille fehlt es an positi-
ven Bestinden an unbelastetem vEK (zB entstehen idR nennenswerte Betrige
an EK 02 vor allem aus der Gewihrung stfreier Investitionszuschiisse und Inve-
stitionszulagen). Das Entstehen von negativem EK 02 infolge der Umgliede-
rung fithrt zu einer Vernichtung von KStAnrechnungsguthaben.

Dieser bereits aus der Umgliederung von EK 56 und EK 50 bekannte Nachteil
wird durch Abs. 4 noch verstirkt, indem Negativbestinde an unbelastetem vEK
mit den Teilbetridgen zu verrechnen sind, welche mit KSt. belastet sind, und
zwar in der Reihenfolge, in der die Tarifbelastung zunimmt. Dies bedeutet in
der Praxis, dall damit das zuvor erst erhohte EK 40 wieder gemindert wird.
Folglich wird es in sehr vielen Fillen dazu kommen, dal3 sich das EK 45 infolge
der Umgliederung in ein betragsgleiches EK 40 verwandelt (vgl. hierzu Rop-
DER/METZNER, DStR 2000, 960). Damit wird die Vernichtung von Anrech-
nungsguthaben offenkundig, Wihrend sich bei Finanzierung einer Gewinnaus-
schittung aus dem EK 45 die KSt. um 15/55 des verwendeten Betrags mindert,
betrigt sie bei Verwendung von EK 40 lediglich 10/60. Diese Situation wird
demzufolge zu Recht als ,,Umgliederungsfalle” bezeichnet (vgl. zB NEUMANN,
EStB/GmbH-StB, Sonderheft 2000, 18 [23f]; KuLemann/Harte, StuB 2000,
812 [814f]) und ist eine der Hauptursachen fur die umfangreichen Gewinnaus-
schiittungen im Ubergangsjahr 2001 bzw. 2002 (bei vom Kj. abweichendem Wij.)
mit dem damit verbundenen Einbruch bei den KStEinnahmen der Gebietskor-
perschaften (zum Einbruch des KStAufkommens im Jahr 2001 s. Anm. 3).
Diese Umgliederungsfalle kann fiir diejenigen Unternehmen erhebliche Auswir-
kungen haben, welche durch zwischenzeitlich erlittene Verluste einen hohen
Bestand an negativem EK 02 aufweisen und ggf. vorhandenes EK 45 nicht aus-
schiitten konnen (vgl. Kieser in ErnsT & Young/BDI, Die Unternehmenssteuer-
reform, 2. Aufl. 2000, E Rn. 29; GunkeL/Fenzr/Hagen, DStR 2000, 445 [449];
zum Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahren vgl. Anm. 60).
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II. Konsequenzen fiir die Ausschiittungspolitik: Nutzung des
Schiitt-aus-Hol-zurtick-Verfahrens

1. Kennzeichen des Schiitt-aus-Hol-zuriick-Verfahrens

Kennzeichen des Schiitt-aus-Hol-zurtick-Verfahrens ist das Aufeinanderfolgen
einer Gewinnverwendung mit einer Wiedereinlage der ausgeschiitteten Betrige
in Form von Beteiligungs- oder Fremdkapital. Dadurch wird die Gewinnthesau-
rierung als Alternative der Innenfinanzierung ersetzt durch Formen der Auflen-
finanzierung. Die Entscheidung tber die Anwendung des Schiitt-aus-Hol-zu-
riick-Verfahrens wird durch steuer- und finanzierungsorientierte Motive
bestimmt, wobei sich beide Aspekte nicht voneinander trennen lassen. Stl. Moti-
ve, welche bei personenbezogenen KapGes. im Vordergrund stehen, zielen auf
eine stl. Minderbelastung aufgrund der Ausschiittung der Gewinne und deren
anschlieBende Wiedereinlage ab. Finanzierungsaspekte sind vornehmlich dann
zu berticksichtigen, wenn der Korperschaft ein hoheres Finanzierungsvolumen
fiir Investitionszwecke zur Verfigung gestellt werden kann oder sich eine andere
Finanzierungsstruktur realisieren la63t.
Vgl. DirriGL in GERkE/STEINER (Hrsg), Handworterbuch des Bank- und Finanzwe-
sens, 2. Aufl. 1995, ,,Schiitt-Aus-Hol-Zurtick-Verfahren®, Sp. 1694 ff.; auch WaGNER/
WENGLER in GERKE/STEINER 220, ,,Gewinnverteilung und Gewinnverwendungspolitik®,
Sp. 886 (894 ff); zu weiteren Aspekten der Ausschiittungspolitik vgl. Hax in Brrz
(Hrsg), Vahlens Kompendium der Betriebswirtschaftslehre, 4. Aufl. 1998, 231; Prinz,
GmbHR 2001, 125 (129).
Das Schiutt-aus-Hol-zurtick-Verfahren ist immer dann stl. zu empfehlen, wenn
die Grenzsteuerbelastung des Anteilseigners unterhalb der Thesaurierungsbela-
stung der Gesellschaft liegt (vgl. HErziG/ScHiFrers, DB 1999, 972).

Die Anwendung des Schiitt-aus-Hol-zurtick-Verfahrens begegnet im Grundsatz
keinen strechtlichen Bedenken (vgl. BFH v. 19.8.1999 I R 77/96, BStBlL. 11
2001, 43, [45 mwN]). Es wird auch von der FinVerw. grundsitzlich anerkannt
(vgl. Abschn. 77 Abs. 9 KStR 1995).

2. Schiitt-aus-Hol-zuriick-Verfahren und Ubergangsvorschriften

a) Entscheidungskriterien fiir die Anwendung des Schiitt-aus-
Hol-zuriick-Verfahrens im Rahmen der Ubergangsvorschriften

Da unter der Geltung des KStAnrechnungsverfahrens im Fall von Gewinnaus-
schiittungen die personliche StBelastung des Anteilseigners an die Stelle der
StBelastung der ausschiittenden Kérperschaft tritt, kommt es maf3geblich auf
die durch die Gewinnausschiittung ausgelosten Progressionseffekte bei den An-
teilseignern an. Deshalb kann trotz der zT betrichtlichen Nachteile, welche sich
aus der Umgliederung des EK 45 in EK 40 und EK 02 ergeben koénnen, nicht
pauschal die Empfehlung ausgesprochen werden, das gesamte EK 45 auszu-
schiitten.

Zudem gilt diese Aussage nur vor dem Hintergrund, daf3 bei einer Korperschaft
die Vornahme einer Gewinnausschiittung feststeht und lediglich der unter stl.
Gesichtspunkten optimale Zeitpunkt zu ermitteln ist. Sollen die Finanzierungs-
mittel dagegen bei der Korperschaft verbleiben, ist eine Gewinnthesaurierung
sinnvoll, wenn die Grenzsteuerbelastung auf Ebene der Anteilseigner 45 vH
tberschreitet und damit tiber der Steuerbelastung des EK 45 liegt. In einem sol-
chen Fall kénnen die Anteilseigner (bei AuBerachtlassung der KapErtrSt.) der
ausschiittenden Korperschaft nur einen geringeren Betrag als Eigen- oder
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Fremdkapital wieder zur Verfiigung stellen, als urspringlich im EK 45 ausgewie-
sen war (vgl. hierzu auch Scurrrers, GmbHR 2000, 901 [908]).

Dartiber hinaus wird aus Sicht der ausschiittenden Korperschaft die Vorteilhaf-
tigkeit eines Einsatzes des Schiitt-aus-Hol-Zurtck-Verfahrens durch die Struktur
des vEK vor Umgliederung bestimmt, insbesondere davon, ob austeichend ho-
he Bestinde an nicht mit KSt. belasteten Teilbetrigen vorhanden sind oder
nicht.

Beide Aspekte, Progressionswirkungen und Struktur des vEK, kénnen nicht
voneinander getrennt werden, sondern sind bei einer einzelfallbezogenen Ana-
lyse der Ausschiittungspolitik zu bertcksichtigen (zu einer Zusammenstellung
der stl. Folgen s. ROpDER/METZNER, DStR 2000, 960).

b) Fehlende unbelastete Teilbetrdge an verwendbarem Eigenkapital (EK 0)

Anteilseigner sind einkommensteuerpflichtig: Entscheidend sind sowohl
bei unbeschrinkter als auch beschrinkter EStPflicht die aufgrund der vorzuneh-
menden Ausschiittungen ausgeldsten Progressionseffekte (vgl. Vor § 36 KStG
Anm. R 44).

Bei fehlendem EK 0 zeigt sich, daf sich auf Ebene der Kérperschaft das Aus-
schittungspotential gemessen an der realisierbaren Bardividende um 8,3 vH
mindert. Dieses geringere Ausschiittungspotential selbst im Spitzensteuerbe-
reich bedingt einer Ausschiittung im Jahr 2002 einem um 5,6 vH geminderten
ZufluB3 nach ESt. (ohne SolZ und KiSt.). Bei einer Verzogerung der Ausschiit-
tung bis zum Jahr 2005 betrtige der Nachteil immerhin noch knapp 1,6 vH.

Wenn selbst fiir Stpfl., welche dem EStSpitzensteuersatz untetliegen, im Fall der
ansonsten anstehenden Zwangsumgliederung von EK45 dessen Vollausschiit-
tung stl. giinstiger ist (Beispielsrechnung Vor § 36 Anm. R 43), mul3 dasselbe
auch fiir Stpfl. gelten, welche sich im Progressionsbereich der ESt. befinden und
bei denen eine Ausschiittung noch einen Progressionseffekt auslost. Denn die-
ser kann maximal bis zum Spitzensteuersatz gehen. Vor diesem Hintergrund
versteht sich die Empfehlung, das gesamt EK45 vor der Umgliederung auszu-
schitten (vgl. FRoTscHER in FroTscHER/Maas § 36 KStG Rn. 51 mwN).

Bei Vorliegen von Verlustvortrigen ist zu beachten, da} aufgrund der Senkung
der Steuersitze die Steuerersparnisse durch Nutzung der Verlustvortrige abneh-
men (vgl. auch die Berechnungen bei ROpDER/METZNER, DStR 2000, 960).
Anteilseigner sind koérperschaftsteuerpflichtig: Im TFall von kstpfl. Anteils-
eignern ergeben sich teilweise andere Beurteilungskriterien.

» Unbeschrinkte Korperschaftstenerpflicht: Bei unbeschrinkter KStPflicht ist zu be-

achten, daB aus dem EK 45 finanzierte Gewinnausschiittungen der Tochterge-

sellschaft bei dem Anteilseigner einer KSt. von 45 vH unterliegen und dort gem.

Abs. 2 Satz 3 den Teilbetrag an EK 45 erhohen, wodurch gegebenenfalls erst die

Umgliederung von EK 45 ausgelést wird. Dies bedeutet, dal bei einer Kette

von Koérperschaften als Anteilseignern zu priifen ist,

— ob die Nachteile des Abs. 2 Satz 3 vermieden werden kénnen durch Vor-
nahme von Vorabausschiittungen bzw. einer phasengleichen Aktivierung der
Dividenden (vgl. Anm. 306);

— auf welcher Ebene die Umgliederung des EK 45 die geringsten negativen Fol-
gen zeitigt, zB weil auf einer Ebene ausreichend hohes EK 02 vorhanden ist
(vgl. auch Neumann, EStB/GmbH-StB, Sonderheft 2000, 18 [24]).
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> Beschrinkte Korperschafistenerpflicht: Bei beschrinkter KStPflicht des Anteilseig-
ners schligt aufgrund der Umgliederung des EK 45 die verringerte Bardividende
der Tochtergesellschaft durch und bedingt damit einen entsprechenden Nachteil
beim Anteilseigner.

c) Ausreichend hoher Bestand an unbelastetem verwendbarem
Eigenkapital

Ausreichend hoher Bestand an EK 02: Bei einem ausreichend hohen Bestand
an EK 02 hingen die 6konomischen Folgen einer Ausschiittung von der Quali-
fikation der Anteilseigner und deren konkreter Besteuerungssituation ab, da das
KStMinderungspotential vor und nach einer Umgliederung des EK45 identisch
ist. Insbesondere kommt es dann auf die durch die Gewinnausschiittung ausge-
l6sten Progressionseffekte an (zu einer allgemeinen Diskussion insbesondere
auch zur Ermittlung und Darstellung von sogenannten Indifferenzsteuersitzen
vgl. Vor § 36 Anm. R 29, R 441f.).

> LEinkommenstenerpflichtige Anteilseigner: Lost die Ausschiittung von EK 45 Pro-
gressionseffekte aus, ist abzuwigen zwischen dem Vorteil der KStAnrechnung
und dem Nachteil der Progressionswirkung (glA BeHre/MENsE, StuB 2000, 243
[245]). Bei beschrinkt estpfl. Anteilseignern hingt mangels Anrechnungsberech-
tigung die Vorteilhaftigkeit von der Besteuerung der Gewinnausschiittungen im
Wohnsitzstaat ab, insbes. den ausgelosten Progressionseffekten.

> Kirperschafistenerpflichtige Anteilseigner: Bei unbeschrinkt kstpfl. Anteilseignern
gelten dieselben Uberlegungen zur Ausschiittungspolitik wie bei fehlendem EK
02 (s. vorstehend Anm. 45). Bei beschrinkt kstpfl. Anteilseignern ist zu beach-
ten, dafB3 bei ausreichend vorhandenem EK 02 vor und nach der Umgliederung
dieselbe Bardividende ausgeschiittet werden kann, so dafB3 die Frage nach dem
Zeitpunkt der Gewinnausschiittung nicht von der Umgliederung des EK 45 ab-
hingt.

Ausreichend hohe Bestinde an EK 01 und EK 03: Zu den 6konomischen
Auswirkungen vgl. Anm. 52, 54.

d) Gestaltungsiiberlegungen

Zur Verhinderung einer zwangsweisen Umgliederung des EK45 sind folgende
Gestaltungen denkbat:

>  Nutzung eines Verlustriicktrags: Unter dem KStAnrechnungsverfahren dnderte
sich der Bestand an EK40 und EKO02 infolge eines Verlustricktrags. So fiihrte
im Rahmen der Gliederungsrechnung der Verlustriicktrag zu einer Erhchung
des EKO2 im Verlustricktragsjahr (vgl. das Beispiel in Abschn. 89 Abs. 4 KStR
1995).

Dies kann im Einzelfall zu dem bemerkenswerten Ergebnis fihren, dafl im Fall
von Verlusten durch eine geschickte Wahl des Verlustriicktrags der EK45-Um-
gliederungsfalle entgangen werden kann (vgl. auch Bort in ERnsT & Youncg
[Hrsg], § 36 KStG Rn. 96). Allerdings sind in diesem Zusammenhang zahlreiche
Fragen, zu denen sich das BMF-Schreiben v. 6. 11. 2003 (BStBL. 1, 575) bedauet-
licherweise nicht duBert, ungeklirt, zB ob § 33 Abs. 1 KStG 1999 iberhaupt
noch anwendbar ist, wenn bei einer Korperschaft ein Verlust im Wj. 2001 bzw.
Wj. 2001/2002 entsteht, welcher in das Vorjahr zurlickgetragen werden soll.
Nach enger Auslegung des Gesetzeswortlauts ist dies nicht der Fall, da auf das
Wj. 2001 bzw. Wj. 2001/2002 bereits das neue KStRecht Anwendung findet
und damit nicht mehr § 33 KStG 1999. UE liegt darin eine planwidrige Geset-
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zesliicke, da der einjidhrige Verlustriicktrag auch tber den Systemwechsel hinaus
zuldssig ist (§ 8 Abs. 1 iVm. § 10d EStG) und dieser Verlustriicktrag cine ent-
sprechende Berticksichtigung in der Gliederung des vEK finden muf3 (vgl. hier-
zu und zu weiteren Zweifelsfragen eingehend DuLL/FUHRMANN/EBERHARD,
DStR 2001, 641 [645 f£.]).

> Uberansschiittungen: Untauglich ist es, die Zwangsumgliederung von EK45 fiir
den Fall zu vermeiden zu versuchen, dafl im Rahmen einer stl. AuBenpriifung
Gewinnerh6hungen vorgenommen werden, die zu einem weiteren Zugang zum
EK45 fihren, indem vorsorglich nicht nur das gesamte EK45 ausgeschiittet
wird, sondern auch noch weitere Bestandteile des vEK, insbes. EK40, in An-
spruch genommen werden. Das durch die stl. AuBBenpriifung zusitzlich geschaf-
fene EK 45 gilt nicht nachtriglich als ebenfalls ausgeschiittet. Es kommt nicht
zu einer Rickverlagerung von EK 40 in EK 45 (so auch Dotscu in DoTscr/
EversserG/JosT/WiTT, § 36 KStG Rn. 30; mit anderer Begrindung zum glei-
chen Ergebnis kommend FrotscHEr in FroTscHER/Maas, § 36 KStG Rn. 51).
Das zusitzlich geschaffene EK45 wird damit der Zwangsumgliederung unter-
worfen. Grund hierfiir ist die Regelung des § 34 Abs. 13, insbesondere dessen
Satz 2, wonach die in der erteilten StBescheinigung zugrunde gelegte Verwen-
dung des EK45 auch dann unverindert bleibt, wenn spiter eine hohere Leistung
mit dem EK 45 verrechnet werden konnte (s. auch Bromicn/DaNEeLsiNg, § 36
KStG Rn. 57; zur Vorgingervorschrift des § 54 Abs. 10a Satz 2 KStG 1999 vgl.
Pung in DoTscH/EversBerG/JosT/WiTT, § 54 KStG 1999 Rn. 81 ¢). Damit wird
fir stl. AuBenprifungen zusitzliches Konfliktpotential geschaffen und das
wotreitklima® in Betriebsprifungen beeinflult (so zutreffend Prinz, GmbHR
2001, 125 [127]).

> Schaffung von usditlichem positiven EK 071: Nachdem Ausschiittungen aus dem
EKO01, EK02 sowie EK03 von den Belastungswirkungen in etwa identisch sind,
stellt sich die Frage, wie diese vEK-Bestandteile durch GestaltungsmaBnahmen
geschaffen werden koénnen. Diesbeztiglich bietet sich insbesondere das EKO01
an, wihrend EKO03 ausscheidet, da es aus Altriicklagen stammt. Auch positives
EKO02, welches insbes. aufgrund von stfreien Investitionszulagen geschaffen
wird, eignet sich kaum fiir Gestaltungsmafinahmen. Nach deutschem innerstaat-
lichen Recht ist der Gewinn aus der Verduferung eines Anteils an einer auslindi-
schen Gesellschaft stfrei, wenn

— auch Gewinnausschtttungen dieser Gesellschaften nach den Vorschriften des
einschligigen DBA stbefteit sind (zB nach Art. VI Abs. 2, Art XVIII Abs. 2
Buchst. a DBA GroQbritannien);

— die Anteile an der auslindischen Gesellschaft entweder seit Grundung, zu-
mindest aber seit sicben Jahren nach einer Einbringung dutch eine natiirliche
Person zum Betriebsvermogen der deutschen KapGes. gehoren (§8b

Abs. 3).

Da zu den begtnstigten VerduBerungsgewinnen ua. die Einbringung von Beteili-
gungen gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten zahlt (vgl. Abschn. 41
Abs. 5 Satz 3 KStR 95; Do1scu/Pung in Dotscu/EVErsBERG/JosT/WiTT, § 8b
KStG Rn. 26 mwN, Fucer/Riecer, FR 2003, 543 [548£.]), bictet sich diese Ge-
staltungsvariante zur Schaffung von unbelastetem vEK und damit zur Vermei-
dung der EK45-Umgliederungsfalle an.
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3. Schiitt-aus-Hol-zurtick-Verfahren und Halbeinkiinfteverfahren

Wenn auch nicht mehr mit derselben Bedeutung, so behilt das Schiitt-aus-Hol-
zurlick-Verfahren auch im Halbeinktnfteverfahren noch seine Existenzberechti-
gung. Zwar ist im neuen KStSystem unter stl. Gesichtspunkten grds. die Thesau-
rierung der Gewinne die optimale (Nicht-)Ausschiittungspolitik (glA GUNKEL/
Fenzr/Hagen, DStR 2000, 445 [451]; KieseL in Ernst & Young/BDI, Die Un-
ternehmenssteuerreform, 2. Aufl. 2000, E Rn. 306), Gleichwohl ist auch zukiinf-
tig zu beachten, dal3 unter stl. Gesichtspunkten Eigenkapitalvergiitungen im all-
gemeinen stl. hoher belastet sind als Fremdkapitalzinsen, wenn es um den
Belastungsvergleich zwischen einer Gewinnausschttung (nicht Thesaurierung)
und einer Leistungsvergttung geht. Dies ldt dem Schiitt-aus-Hol-zurtick-Ver-
fahren noch einen, wenn auch geringeren Anwendungsbereich (zu Vorteilsver-
gleichen vgl. Krawirz, DB 2000, 1721 [1724] sowie SCHNEELOCH/RAHIER/ TROK-
KeLs-Branp, DStR 2000, 1619 [1627], Scutier, DStR 2000, 1531 [1536],
Scurrrers, GmbH-StB 2000, 242f., dem Schiitt-aus-Hol-zurlick-Verfahren zu-
kinftig iberhaupt keine Bedeutung beimessend Serrert, BuW 2000, 756 [768]).

4. Nutzung der sogenannten inkongruenten (disquotalen) Gewinnaus-
schiittung

Begriff und gesellschaftsvertragliche Zulissigkeit: Bei einer inkongruenten
(disquotalen) Gewinnausschiittung bemif3t sich der Anteil der Gewinnausschtt-
tung, welcher ein Gesellschafter, Aktionir etc. erhilt, nicht nach der Beteiligung
am Nennkapital der Gesellschaft, wie dies vom Gesetzgeber grds. vorgesehen
ist (§ 60 Abs. 1 AktG, § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Sie sind hiufig durch stl.
Uberlegungen motiviert. Sie setzen wirksame gesellschaftsvertragliche Satzungs-
klauseln voraus.

Anerkennung durch BFH-Rechtsprechung: Der BFH hat mit Urt. w
19. 8. 1999 entschieden, daf3 die Anwendung des Schiitt-aus-Hol-zurtck-Verfah-
rens auch dann keinen Mi3brauch von Gestaltungsmdoglichkeiten des Rechts iSv.
§ 42 AO darstellt, wenn sich die — zueinander als fremde Dritte gegentiberste-
henden — Anteilseigner einer GmbH auf eine von den Beteiligungsverhiltnissen
abweichende (,,inkongruente®) Gewinnausschiittung verstindigen, um dadurch
einem der Anteilseigner einen Verlustabzug zu erméglichen, und wenn anschlie-
Bend der hierdurch begiinstigte Anteilseigner die an ihn ausgeschiitteten Ge-
winne seinerseits wieder inkongruent in die GmbH einlegt (BFH v. 19. 8. 1999
IR 77/96, BStBl. II 2001, 43). Dieses Urteil hat im Schrifttum unterschiedliche
Reaktionen hervorgerufen. Sie reichen von ausdricklicher Zustimmung (vgl.
Anm. zu BFH v. 19. 8. 1999 I R 77/96, DStR 1999, 1853 £.) bis hin zu der Auf-
fassung, daf} der Ausgangsfall vom BFH falsch gelost wurde (vgl. Gron, DB
2000, 1433 ff., kritisch auch HG in Anm. zu BFH v. 28. 3. 2000 VIII R 68/96,
DStR 2000, 1426 [1430£.]; zu einer eingehenden und differenzierenden Analyse
des BFH-Urteils v. 19. 8. 1999 vgl. Rosg, FR 2002, 1). Die FinVerw. hat das
BFH-Urt. v. 19. 8. 1999 mit einem grundsitzlichen Nichtanwendungsetlall be-
legt. Sie will eine inkongruente Gewinnausschuttung nur dann anerkennen,
wenn fiir eine vom gesetzlichen Gewinnverteilungsschliissel abweichende Ge-
winnverteilung besondere Leistungen eines oder mehrerer Gesellschafter fir die
KapGes. ursichlich sind (BMF v. 7. 12. 2000, BStBL. I 2001, 47).

Einsatzmoglichkeiten im Rahmen der Ubergangsvorschriften: Im Schrift-
tum wird zur Losung der Probleme im Zusammenhang mit der Umgliederung

des EK 45 ua. auch der Einsatz der inkongruenten Gewinnausschittung emp-
fohlen (zB KuLEmann/Harte, StuB 2000, 812 [814]; pies., GStB 2000, 129
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[135], auch Scurrrers, GmbHR 2000, 901 [905]; KieseL in ErnsT & Young/BDI,
Die Unternehmenssteuerreform, 2. Aufl. 2000, E Rn. 43; Gunker/Fenzir/
Hagen, DStR 2000, 445 [452], LorNSEN-VEIT/ODENBACH in ERLE/SAUTER
[Hrsg], Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 257; zurtickhaltend GarL
ua. DB Beil. 15/2000, 12; Prinz, FR 2001, 125 [131 £]).

Zwar kann uE die inkongruente Gewinnausschtttung als Gestaltungsinstrument
der Ausschiittungspolitik in der Ubergangsphase vom Anrechnungs- zum Halb-
einkiinfteverfahren in Betracht gezogen werden. Allerdings geht es zu weit, in
dem Urt. des BFH v. 19. 8. 1999 einen von der hochstrichtetlichen Rspr. ausge-
stellten Freibrief fir die inkongruente Gewinnausschiittung zu erblicken. Viel-
mehr muf3 in jedem Einzelfall sorgfiltig abgewogen werden, ob die Nutzung
der inkongruenten Gewinnausschiittung zu dem angestrebten Erfolg fithren
kann.

Einerseits hat der BFH in der Entscheidung v. 19. 8. 1999 ausfiihtlich begriin-
det, weshalb in dem betreffenden Sachverhalt kein Gestaltungsmi3brauch iSv.
§ 42 AO votlag, ua. weil die Anteilseigner einander als fremde Dritte gegeniibet-
standen und kein beherrschender Gesellschafter gegeben war. Auch wies der
BFH ausdriicklich darauf hin, daf3 ein und derselbe Vorgang in der Person eines
beteiligten Stpfl. als GestaltungsmiB3brauch iSv. § 42 AO zu beurteilen sein kann,
in der Person des anderen aber nicht. Im konkreten Sachverhalt hitte sich auf
Ebene der klagenden (ausschiittenden) GmbH nichts an der stl. Beurteilung ge-
indert, wenn auf Ebene der Gesellschafter die disquotale Gewinnausschiittung
als Gestaltungsmif3brauch qualifiziert worden wire (BFH v. 19. 8. 1999 I R 77/
96, BStBI. 1T 2001, 43 [46]). Die Frage des Gestaltungsmi3brauchs ist damit von
der FinVerw. wie im Fall des BFH-Urt. v. 23. 8. 2000 (I R 4/97, BStBI. 11 2001,
260) bei dem falschen Stpfl., nimlich der ausschiittenden KapGes., und nicht
beim Anteilseigner, aufgeworfen worden, weshalb uE auch der Nichtanwen-
dungserlal3 (BMF v. 7. 12. 2000 aaO) an der falschen Stelle ansetzt. Bei der Fra-
ge, ob die disquotale Gewinnausschiittung beispielsweise im Rahmen des
,,Schttt-aus-Hol-zurtick-Verfahrens® zur Losung der Umgliederungsproblema-
tik beim EK 45 eingesetzt werden kann, kommt es jedoch entscheidend auf die
Situation beim Anteilseigner an. Ferner werden Fille der disquotalen Ausschiit-
tung wohl innerhalb von Familiengesellschaften oder innerhalb eines Konzerns,
also einander nahestechenden Gesellschaftern, Bedeutung erlangen. Bei diesen
Gesellschafterkonstellationen sind nach dem BFH-Beschl. v. 9. 6. 1997 zur stl.
Behandlung eines Forderungsverzichts auch schenkweise Zuwendungen zwi-
schen den Gesellschaftern denkbar (BFH v. 9. 6. 1997 G+S 1,/94, BStBl. 11 1998,
307 [321]).

Erliuterungen zu Abs. 4:
Verrechnung einer negativen Summe von EK 01-EK 03

I. Regelungsgegenstand: Zusammenfassung von nicht
mit Korperschaftsteuer belasteten Teilbetrigen

Abs. 4 regelt die Konstellation, dal3 die Summe aus EK 01, EK 02 und EK 03
nach Bertcksichtigung von Gewinnausschiittungen sowie einer etwaigen Um-
gliederung des EK 45 negativ ist. Ist die Summe von EK01-EK03 dagegen po-
sitiv, gelangt Abs. 4 auch dann nicht zur Anwendung, wenn einzelne dieser drei
Teilbetrige negativ sein sollten.
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Einzubeziehende Eigenkapitalteile: Nach dem Gesetzeswortlaut des Abs. 4
sind in die vorzunehmende Summenbildung das

— EK 01, die stfreien auslindischen Einkiinfte bzw. nach §8b Abs. 1 und
Abs. 2 KStG 1999 stfreien Einkommensteile;

— EK 02, die sonstigen, nicht der KSt. unterliegenden Vermogensmehrungen;

— EK 03, die sogenannten Altriicklagen aus vor dem 1. 1. 1977 abgelaufenen
einzubeziechen. Demgegentber ist das EK 04 nicht zu berticksichtigen. Es wire
allerdings sachgerechter gewesen, das negative EK 01-EK 03 mit einem positi-
ven EK 04 zu verrechnen, um das Problem der Vernichtung von KStMinde-
rungspotential abzumildern (glA RODDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453
[1455]).

Summe der unbelasteten Teilbetrige: Da auf die Summe der drei Teilbetrige

EK 01, EK 02 und EK 03 abgestellt wird, kommt es nicht darauf an, welcher

Teilbetrag/welche Teilbetrige negativ ist bzw. sind (glA FroTscuer in Frot-

scHER/Maas § 36 KStG nIF Rn. 55). Jeder der drei genannten Teilbetrige kann

negativ sein,

— EK 01 wegen auslindischer Verluste, die unter die Verlustausgleichsbeschrin-
kung des §2a EStG iVm. §8 Abs. 1 KStG fallen (vgl. im einzelnen § 30
KStG Anm. 88);

— EK 02 insbes. aufgrund des Verlustabzugs gem. §8 Abs. 1, Abs. 4 KStG
iVm. § 10d EStG;

— EK 03 wegen Verlusten aus den Jahren vor 1977.

Nach dem Gesetzeswortlaut spielt es fiir die Anwendung des Abs. 4 keine Rolle,
ob

— die Summe von EK 01-03 erst aufgrund der Umgliederungsschritte negativ
wurde oder es bereits vorher war;

— das fir die Umgliederung mafBgebliche vEK (ohne EK 04) insgesamt positiv
oder negativ ist.

Keine Auswirkung auf Verlustvortrage: Die Zusammenfassung der Teilbetri-
ge des EK 01-EK 03 146t die Hohe der geltend zu machenden Verlustvortrige
gem. §8 Abs. 1, Abs. 4 KStG iVm. §10d EStG bzw. § 2a EStG unberiihrt.
Auch im bisher geltenden KStRecht war die Hohe des negativen EK 01 unab-
hingig von der Hohe der nach § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 2a Abs. 1 Satz 5 EStG
festzustellenden auslindischen Verluste (vgl. zB Puncg in DoTscH/EVERSBERG/
Jost/WirT, § 47 KStG aF Ra. 82). Entsprechendes gilt fiir den Zusammenhang
von EK 02 mit den Verlustvortrigen gem. § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 10d Abs. 3
bzw. Abs. 4 EStG, auch wenn in der Praxis hiufig von dem Negativbestand an
EK 02 auf die Héhe der vorhandenen Verlustvortrige und umgekehrt geschlos-
sen werden konnte. § 47 Abs. 2 aIF ordnete ausschlieSlich dem KStBescheid die
Funktion eines Grundlagenbescheids fiir den Verlustabzug zu.

Zeitpunkt der Zusammenfassung: Der Wortlaut des Abs. 4 regelt eindeutig,
daf3 die Umgliederung der negativen Summe von EK 01-EK 03 im Anschluf3
an die Abs. 2 und 3 zu erfolgen hat, dh. nach Berticksichtigung der Auswirkun-
gen von Gewinnausschittungen sowie der Umgliederung des EX 45.
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II. Rechtsfolgen

Abs. 4 ordnet als Rechtsfolge an, daf3
— zunichst das EKO01, EKO02 sowie EK03 untereinander zu saldieren sind und

— anschlieend der Negativsaldo mit denjenigen Teilbetrigen des vEK zu ver-
rechnen ist, welche mit KSt belastet sind.

Vor der Neufassung des Abs. 4 durch das UntStFG war lediglich bestimmt, daf3
die negative Summe aus EK01, EK02 und EKO03 verrechnet wird. Eine vorheri-
ge Saldierung der unbelasteten Eigenkapitalteile war nicht angeordnet. Die Neu-
fassung hat allerdings lediglich klarstellenden Charakter (glA BriomicH/DANEL-
SING, § 36 KStG Rn. 18).

Dabei bestimmt Abs. 4 auch die Reihenfolge der Verrechnung des Negativsal-
dos, nimlich die zunchmende KStBelastung, Demzufolge wird die negative
Summe aus EK 01-EK 03 zunichst mit einem positiven Bestand an EK 30 ver-
rechnet und anschlieBend mit dem Bestand an EK 40 (s. auch BMF w.
6.11. 2003, BStBL I, 575 Rn. 24). Sollten die Bestinde an EK 30 und EK 40
nicht vollstindig zu einem Ausgleich der negativen Summe ausreichen, werden
sie bis zu dem Betrag von jeweils 0 DM/€ gemindert. Der verbleibende Nega-
tivbetrag wird anschlieend nach den Bestimmungen des Abs. 7 gesondert fest-
gestellt.

III. Okonomische Wirkung der Umgliederungsvorschrift

1. Okonomische Wirkung aus der Summenbildung von EK 01-EK 03

a) Bei positivem Bestand an EK 01

Ob zum Zeitpunkt des Systemwechsels vorhandenes EK 01 erst unter Geltung
des Halbeinkiinfteverfahrens ausgeschiittet werden sollte, oder ob dies keine
Rolle spielt, hingt von der Anteilseignerstruktur der Korperschaft ab.

Ausschiittende Korperschaft: Da einerseits nach dem bisherigen KStRecht
bei Ausschittung des EK 01 eine KStErhohung nicht durchzufiihren war (§ 40
Satz 1 Nr. 1 aF) und andererseits bei zukiinftiger Fortfiihrung des EK 01 im
Rahmen der sonstigen Riicklagen aufgrund des neuen KStSystems eine KStEr-
hoéhung ausscheidet, ist es aus Sicht der Korperschaft ohne Bedeutung, ob das
EK 01 noch nach dem alten oder bereits unter Geltung des neuen KStRechts
ausgeschiittet wird.

Anteilseigner: Sofern der Anteilseigner zu den gem. § 8b Abs. 1 aF begtinstig-
ten Korperschaften zahlt, ist es auch insoweit ohne Bedeutung, wann das derzeit
noch vorhandene EK 01 ausgeschiittet wird. Denn sowohl nach altem als auch
nach neuem KStRecht sind die Ausschiittungen von der KSt. befreit. Bei nattirli-
chen Personen als Anteilseigner ist demgegentiber eine Ausschiittung des EK 01
im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens glinstiger. Im bisherigen KStRecht wa-
ren Ausschiittungen aus dem EK 01 voll zu versteuern, ohne ein KStAnrech-
nungsguthaben zu vermitteln (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG
aF). Zukinftig sind diese Ausschiittungen nur noch zur Hilfte stpfl., beanspru-
chen damit lediglich die Halfte des Sparer-Freibetrags bzw. eines Verlustvortrags
und wirken sich bei der EStProgression in geringerem Malle aus. Aus diesem
Grunde empfiehlt es sich, in diesem Fall das EK 01 nicht mehr unter der Gel-
tung des Anrechnungsverfahrens auszuschiitten (glA NEumann, EStB/GmbH-
StB, Sonderheft 2000, 18 [24]; Scuirrers, GmbHR 2000, 901 [907]; LORNSEN-
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Verr/OpenBacH in ErLE/Sauter [Hrsg], Reform der Unternchmensbesteue-
rung, 2000, 260) und zwar wegen der Absenkung der Steuersitze bis 2005 mog-
lichst spit (vgl. Vor § 36 Anm. R 47; IdW /Steuerfachausschuf3, FN IdW Beilage
zu 11,2000, 30).

GestaltungsmaBnahmen: Allerdings diirfte es kaum moglich sein, durch Ge-
staltungsmal3nahmen eine Verrechnung des positiven EK 01 mit einem negati-
ven EK 02 und/oder EK 03 zu vermeiden. Dies wird im Fall der Umgliederung
von EK 45 gem. Abs. 3 evident. Denkbar sind aber Fille, in denen kein EK 45
vorhanden ist und ein Negativbestand an EK 02 durch Verlustvortrige entstan-
den ist. In diesen Fillen gilt es zu tiberlegen, ob durch Aufdeckung stiller Reser-
ven die Vetlustvortrige abgebaut werden kénnen/sollen mit den entsprechen-
den Auswirkungen auf das negative EK 02.

b) Bei positivem Bestand an EK 02

Ausschittungen aus dem EK 02 fihren bei der ausschiittenden Korperschaft
sowohl nach dem bisherigen KStAnrechnungsverfahren als auch wihrend der
Ubergangszeit von 18 Jahren beim Halbeinkiinfteverfahrens (§ 38 nF) zu einer
KStErhohung. Eine Verrechnung von positivem EK 02 mit negativem EK 01
oder EK 03 ist uE aus 6konomischer Sicht kein Nachteil.

Bei den Anteilseignern hingt es wiederum davon ab, ob aufgrund der Ausschiit-
tung von EK 02 Progressionseffekte entstehen oder nicht.

c) Bei positivem Bestand an EK 03

Beim EK 03 bietet sich ein differenziertes Bild. Unter dem Anrechnungsverfah-
ren bedingte die Ausschiittung von EK 03 bei der ausschuttenden Korperschaft
eine KStErhohung. Zukiinftig entfillt diese, wenn und soweit das EK 03 Be-
standteil der sonstigen Riicklagen wird. Andererseits berechtigten die Ausschtt-
tungen aus dem EK 03 bei den Anteilseignern unter den allgemeinen Vorausset-
zungen zur KStAnrechnung. Welcher Effekt tUberwiegt, derjenige aus der
wegfallenden KStErhohung oder derjenige aus der entfallenden KStAnrech-
nung, kann nur im Hinzelfall beurteilt werden.
Zu Gestaltungsmaoglichkeiten bei Kapitalerhohungen aus Gesellschaftsmitteln unter
Verwendung von EK 03 und spiterer Kapitalherabsetzung vgl. HEURUNG in ERLE/SauU-
TER (Hrsg), Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 360; ihm folgend IdW/
Steuerfachausschuf3, FN IdW Beilage zu 11,2000, 31.
Soweit allerdings nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner an der Korper-
schaft beteiligt sind, kann sich eine zeitliche Verschiebung der Ausschiittung
empfehlen. Im bisherigen KStSystem erhielten nichtanrechnungsberechtigte An-
teilseigner unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag den aus der Ausschiit-
tung von EK 03 resultierenden KStErhchungsbetrag vergiitet (§ 52 KStG 1999
sowie § 30e EStG 1997). Eine derartige Verglitung entfillt unter dem System
des Halbeinkiinfteverfahrens. § 52 KStG 1999 sowie § 36e EStG 1997 wutrden
gestrichen. Fraglich ist, ob diese Verglitungsmoglichkeit auch fiir diejenigen Aus-
schiittungen besteht, welche in der Ubergangszeit noch unter das KStAnrech-
nungsverfahren fallen:
> Korperschafistener: § 34 Abs. 12 nF bestimmt den Zeitpunkt der letztmaligen
Anwendung des Vierten Teils des KStG 1999 (Anrechnungsverfahrens). Die
KStVergiitung ist jedoch im Finften Teil des KStG 1999 geregelt. Fir diesen
Teil gibt es keine gesonderte Ubergangsregelung. Damit bestiinde uF im Bereich
der KSt. keine Vergiitungsmoglichkeit.
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» Einkommenstener: Mit § 52 Abs. 50d EStG nF enthilt das EStRecht eine aus-
driickliche Anwendungsvorschrift. Die KStVerglitung kann nach § 36e EStG
1997 noch fiir die Ausschiittungen beantragt werden, welche unter das KStAn-
rechnungsverfahren fallen.

» Stellungnabme: In dieser Ungleichbehandlung liegt uE eine planwidrige Geset-
zesliicke. Diese ist dadurch zu schliefen, daBl § 52 KStG 1999 auf diejenigen
Ausschiittungen anwendbar ist, auf welche noch das KStAnrechnungsverfahren
anzuwenden ist und die zumindest teilweise aus dem EK 03 finanziert werden.
Diese Gleichbehandlung gebietet der Grundsatz der GleichmiBigkeit der Be-
steuerung,

2. Okonomische Wirkungen aus der Verrechnung mit belasteten
Teilbetrigen

Die 6konomische Bedeutung der Verrechnung des Negativbestands an EK 01—
EK 03 mit Teilbetrigen, die mit KSt. belastet sind, resultiert aus der damit ver-
bundenen Vernichtung von KStGuthaben. Dieser Nachteil nimmt mit steigen-
der KStBelastung des jeweiligen Teilbetrags zu. Aus diesem Grunde ist es sach-
gerecht, wenn der Gesetzgeber als Reihenfolge der Verrechnung die
zunehmende Tarifbelastung vorschreibt. Die negativen Auswirkungen kénnen
betrichtlich sein (zu Beispielen s. Anm. 45£)).

55

Einstweilen frei. 56-59

IV. Konsequenzen fiir die Ausschiittungspolitik

1. Nutzung des sogenannten Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahrens

Weist die zuletzt festgestellte Gliederung des vEK einer Korperschaft einen Ne-
gativbestand an EK 01 bis EK 03 (zB wegen Verlustvortrigen) bei gleichzeitig
vorhandenen positiven Teilbetrigen an EK 30, EK 40 und EK 45 aus, kann
ohne weitere MaB3nahmen eine Zwangsumgliederung von EK 45 und/oder eine
Verrechnung von EK 40 nicht vermieden werden. Es fehlt handelsrechtlich an
einem fiir eine 0GA ausreichend hohen Bilanzgewinn.

Beim Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahren leisten die Gesellschafter einer Korper-
schaft gezielt Finlagen, um in den GenufB3 des KStAnrechnungsguthabens bei
Gewinnausschiittungen oder im Rahmen der Verteilung des Liquidationstiber-
schusses zu gelangen (vgl. HErzic, FR 1979, 289; HemmrartH, DB 1983, 1734;
GouTier/SPONLEIN, GmbHR 1985, 264 [272f.]; vgl. zB GarwL ua., DB 2000, Beil.,
5, 10). Dazu werden der Kérperschaft durch ihre Anteilseigner Mittel zugefiihrt,
welche handelsrechtlich den Bilanzgewinn erthéhen bzw. tberhaupt erst zu des-
sen Entstehung fihren, stl. jedoch als verdeckte Einlagen zu qualifizieren sind
und damit bei der Gliederung des vEK das EK 04 erhéhen (vgl. hierzu Gon-
keL/FEnzL/HaGen, DStR 2000, 445 [452]; Scurrrers, GmbH-StB 2000, 136
[138]; zu Beispielsrechnungen vgl. UnL/GeisseLMater, DStR 2001, 385). Bei ei-
ner spiteren Ausschuttung erhalten die Anteilseigner allerdings ihre zuvor er-
brachte Einlage in Form einer stpfl. Dividende und nicht einer stfreien Einlage-
rickgewihr zurick (vgl. Kusser, DB 1994, 552 [554] sowie Pach-
HanssenaeiMb, DStR 1994, 1181 [1183] zur vergleichbaren Problematik anldf3-
lich der Umgliederung von EK 56). Ob in spiteren Jahren eine Ausschittung
aus dem EK 04 bzw. dem daraus tiber §§ 39, 27 abgeleiteten stl. Einlagekonto fi-
nanziert werden kann, welche bei den Anteilseignern nicht zu den Einnahmen
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aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 EStG zihlt, sondern zu einer Minderung
der urspriinglichen Anschaffungskosten fithrt (vgl. Kiesel in ErNsT & Young/
BDI, Die Unternehmenssteuerreform, 2. Aufl. 2000, E Rn. 30), muf3 im Einzel-
fall sorgfiltig geprift werden. Deshalb kann das Leg-ein-Hol-zuriick-Verfahren
nicht generell empfohlen werden (glA Schrrrers, GmbHR 2000, 901 [908f]
auch zu Berechnungen), zumal sich die aufgrund der Einlage entstehenden zu-
sitzlichen Anschaffungskosten bei den Anteilseignern unter der Geltung des
Halbeinktnfteverfahrens stl. nur noch zur Hilfte oder tberhaupt nicht mehr
auswirken. Allerdings geht uE die Aussage zu weit, die Zufiihrung von EK 04
helfe wegen der fehlenden Einbezichung in die Umgliederungsvorschriften
nicht weiter (vgl. DéTscn/Pung, DB 2000, Beil. 10, 18).

2. Mafinahmen zur Verminderung der Negativbestinde an EK 01-EK 03

Da die Negativbestinde an EK 01 bis EK 03 in aller Regel durch Verluste ent-
standen sind, kann im Einzelfall zB die Realisierung von stillen Reserven in Be-
tracht kommen, um tber den Abbau cines Verlustvortrags und einer damit ver-
bundenen Erhéhung des EK 01 und/oder EK 02 einen Teil der vorhandenen
positiven Bestinde an EK 30 bis EK 45 mobilisieren zu kénnen. Eine Mafinah-
me ist beispielsweise die Gewinnrealisierung durch Einbringung von auslindi-
schen Tochtergesellschaften in Zwischenholdings. Zu den nach § 8b Abs. 2 aF
stfreien VerduBerungsgewinnen zihlt auch ein Gewinn aus der Einbringung ge-
gen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (vgl. Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR
1995, s. hierzu auch Anm. 47). Ferner kann zur Erhéhung des EK 01 die Vor-
nahme von Gewinnausschiittungen aus auslindischen Tochtergesellschaften,
welche entweder nach den Vorschriften der einschligigen DBA oder nach § 8b
Abs. 1 aF stfrei sind (vgl. GarL ua., DB 2000, Beil. 15, 91.) in Erwigung gezogen
werden. Als MaBnahmen zur Erhohung des EK 02 kommt ein Darlehensver-
zicht, ggf. in Kombination mit einem Besserungsschein in Betracht (vgl. hierzu
allg. HoremanN, GmbHR 1999, 264 ff., vgl. auch BMF v. 2. 12. 2003, BStBI. I,
648).

62—69 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 5:
Verrechnung einer positiven Summe von EK 01-EK 03

I. Regelungsgegenstand: Zusammenfassung von nicht
mit Korperschaftsteuer belasteten Teilbetragen

Abs. 5 behandelt das Pendant zu Abs. 4, nimlich die Verrechnung einer nicht
negativen Summe aus EK 01, EK 02 und EK 03. Die urspriingliche Gesetzes-
fassung behandelte nur eine positive Summe aus EKO01-EKO03, weshalb die
Konstellation, daf} diese Summe genau Null betridgt, weder vom Wortlaut des
Abs. 4 noch des Abs. 5 erfalit wurde. Gleichwohl konnte auch diese Situation
unter Abs. 5 subsumiert werden. Die gesetzliche Neuregelung durch das
UntStFG hat demzufolge lediglich klarstellende Bedeutung;

Da die Summe dieser drei in die Verrechnung einbezogenen unbelasteten Teil-
betrige positiv oder Null, dh. nicht negativ sein kann, wenn einzelne Teilbetrige
einen negativen Betrag aufweisen, enthilt Abs. 5 fiir diese Fallkonstellationen
unterschiedliche Rechtsfolgen.
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Einzubeziehende Eigenkapitalteile: Entsprechend Abs. 4 sind in die Sum-
menbildung das EK 01, EK 02 sowie EK 03 einzubeziehen, wihrend das EK
04 unberticksichtigt bleibt.

Summe der unbelasteten Teilbetrige: Da auf die Summe der drei Teilbetrige
EK 01, EK 02 und EK 03 abgestellt wird, kommt es nicht darauf an, welcher
bzw. welche der Teilbetrdge positiv ist (sind).

Zeitpunkt der Zusammenfassung: Wie Abs. 4 ist auch Abs. 5 nach Bertick-
sichtigung der Gewinnausschiittungen sowie einer etwaigen Umgliederung von
EK 45 anzuwenden.

II. Rechtsfolgen

1. Rechtsfolge des Satzes 1: Vorrangige Zusammenfassung von
EK 01 und EK 03

Satz 1 ordnet als erste von zwei Rechtsfolgen an, daf3 zunichst die Teilbetrige
des EK 01 und EK 03 zusammenzufassen sind. In Ermangelung einer aus-
driicklichen Begrindung fiir die Zusammenfassung von EK 01 und EK 03 ist
davon auszugehen, dall nach Auffassung des Gesetzgebers das EK 01 bzw. EK
03 bei typisierender Betrachtung bereits einer ausreichenden Steuerbelastung un-
terlagen

— EK 01 durch die stl. Vorbelastung im Ausland;

— EK 03 durch die KStBelastung vor 1977.

Bei dieser Vorbelastung soll es endgiiltig verbleiben (dhnlich Erscruser, DStR
2000, 1493 [1497]), weshalb es einer Regelung entsprechend § 38 nFF zur KStEr-
hoéhung bei Ausschiittung von EK 02 nicht bedurfte. Vor diesem Hintergrund
ist es systemgerecht, das EK 01 und EK 03 als eine Einheit zu betrachten und
vom EK 02 zu trennen. Diese Zusammenfassung dient zudem der Praktikabili-
tit der Umgliederungsvorschriften. Denn eine getrennte Behandlung von EK
01 und EK 03 hitte zu einer weiteren Verkomplizierung gefithrt und zusitzliche
Detailregelungen erfordert.

Die vorrangige Zusammenfassung von EK 01 und EK 03 ist in mehrfacher
Hinsicht von Bedeutung und zwar fir

— eine etwaige Verrechnung mit dem EK 02 gem. Sitze 2 und 3;

— cine evtl. vorzunehmende Verrechnung mit einer negativen Summe der mit
KSt. belasteten Teilbetrdge gem. Abs. 6;

— die gesonderte Feststellung nach Abs. 7.

2. Rechtsfolge der Sitze 2 und 3: Verrechnung von Negativbetrigen

Satz 2 ordnet als zweite Rechtsfolge des Abs. 5 an, daf3 ein sich aus der Zusam-
menfassung von EK 01 und EK 03 ergebender Negativbetrag vorrangig mit
dem positiven EK 02 zu verrechnen ist. Dazu korrespondierend bestimmt
Satz 3 eine vorrangige Verrechnung eines Negativbestands an EK 02 mit dem
positiven zusammengefal3ten Teilbetrag von EK 01/EK 03.

Das Adverb ,,vorrangig® in Satz 2 und 3 ist uE tberflissig und dient lediglich
der Klarstellung. Da Abs. 5 Satz 1 eine positive Summe aus EK 01, EK 02 und
EK 03 voraussetzt, verbleibt keine andere Moglichkeit als die Verrechnung eines
Negativbetrags aus EK 01/EK 03 (bzw. EK 02) mit dem positiven Bestand an
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EK 02 (bzw. EK 01/EK 03). Denn das EK 04 ist nicht in die Umgliederung der
nicht mit KSt. belasteten Teilbetrige einbezogen.

Ist auch das EK 02 positiv, verbleibt es im Rahmen des Abs. 5 bei der Zusam-
menfassung des EK 01 und EK 03. Weitere Rechtsfolgen ergeben sich dann
nicht, insbes. erfolgen keine weiteren Zusammenfassungen (BMF v. 6. 11. 2003,
BStBL 1, 575 Rn. 25).

IT1I. Okonomische Wirkungen

Wegen der Vielzahl der denkbaren Konstellationen beziiglich der Struktur der

unbelasteten Teilbetrige an vEK mul es einer Beurteilung des Einzelfalls vorbe-

halten bleiben, welche 6konomischen Auswirkungen sich aus der Verrechnungs-

methode des Abs. 5 ergeben. Generell li3t sich aber feststellen, daf3

> die Zusammenfassung eines positiven EK 03 mit einem negativen EK 01 so-
wie die anschlieBende Verrechnung mit einem negativen EK 02 zu einem
Verlust des KStVergiitungsanspruchs gem. § 52 KStG 1999, § 36e EStG
1997 fihren kann (zur Problematik der planwidrigen Gesetzesliicke vgl.
Anm. 54);

> eine Verrechnung von positivem EK 02 mit negativem EK 01/EK 03 bei
Ausschiittungen wihrend der 18jihrigen Ubergangsphase das Problem der
zuktnftigen KStErhéhung mindert.

74=79 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 6:
Umgliederung einer negativen Summe der belasteten Teile
des verwendbaren Eigenkapitals

I. Regelungsgegenstand

Die in Abs. 6 vorgesechene Umgliederung ist im Anschluf3 an die Zusammenfas-
sung der nicht mit KSt. belasteten Teilbetrige entsprechend Abs. 5 vorzuneh-
men. Dies ergibt sich aus der in Abs. 6 angeordneten Rechtsfolge, nimlich der
Verrechnung einer negativen Summe der mit KSt. belasteten Teilbetrige mit
dem EK 02 bzw. EK 01/EK 03. Wegen der Anordnung im Anschlufl an Abs. 5
steht gleichzeitig fest, dal zuvor ebenfalls die Umgliederung eines positiven Be-
stands an EK 45 gem. Abs. 3 vorgenommen worden sein muf3te.
Im Rahmen des UnStFG wurde Abs. 6 durch die FEinfigung eines Satzes 1 er-
ginzt. Diese Ergidnzung hatte aber, wie die tibrigen Anderungen des § 36 auch,
lediglich klarstellenden Charakter (glA DotscH in DotscH/EVERSBERG/JosT/
WitT, § 36 KStG Rn. 44; aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 KStG Rn. 62:
keine klarstellende Bedeutung, falls EK40 positiv, EK30 hingegen negativ ist).
Etwaige Zusammenfassung von EK 45, EK 40 und EK 30: Ob EK 45, EK
40 und EK 30 zusammenzufassen sind, hingt von der konkreten Fallkonstella-
tion ab.
> Eine Zusammenfassung erfolgt, wenn zumindest einer der belasteten Teilbe-
trige negativ ist, dh. entweder einer oder mehrere belastete Teilbetrige einen
Minussaldo aufweist bzw. aufweisen.

K 46 Thurmayr



Endbestinde Anm. 80-81 § 36 KStG

> eine Verrechnung unterbleibt hingegen, wenn simtliche belasteten Teilbetri-
ge positiv sind und/oder einen Nullsaldo aufweisen. In diesem Fall bleiben
die Teilbetrige getrennt und werden, sofern sie nicht ausgeglichen werden,
gem. Abs. 7 gesondert festgestellt.

Die negative Summe der mit KSt. belasteten Teilbetrdge wird in der Praxis in al-
ler Regel aus dem EK 40 resultieren, da

> ein Negativbestand an EK 45 bereits in der vEK-Gliederung zum
31.12. 1998 bzw. zum Ende des Wj. 1997/1998 umzugliedern war (vgl. auch
Anm. 40) und nur in Ausnahmefillen ein Negativbestand tiber diesen Zeit-
punkt hinaus vorhanden sein kann (wenn das EK40 zu diesem Zeitpunkt ei-
nen Nullsaldo aufwies; vgl. DotscH in DoTscH/EvERSBERG/JosT/WITT, § 30
KStG Rn. 45);

> das EK 30 zwar negativ sein kann (vgl. zB § 30 Anm. 95; glA FROTSCHER in
FrotscHErR/Maas, § 36 KStG Rn. 62; aA DotscH in DotscH/EVERSBERG/
Jost/Wiarrt, § 36 KStG Rn. 44, wonach das EK30 nur einen Positiv- oder
Nullbestand haben kann), in der Praxis tiblicherweise aber nicht ist.

Negatives EK 40 entsteht aufgrund nichtabzichbarer Betriebsausgaben, fur die
kein ausreichender Gewinn vorhanden war. Gem. § 31 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 31
Abs. 2 KStG 1999 sind die sonstigen nichtabziechbaren Ausgaben vorrangig von
den Einkommensteilen abzuzichen, die der KSt. ungemildert unterlegen haben,
dh. dem EK 40. Dabei handelt es sich insbesondete um die gem. § 4 Abs. 5
EStG iVm. § 8 Abs. 1 KStG nichtabziehbaren Betriebsausgaben sowie die nach
§ 10 KStG nichtabziehbaren Aufwendungen (ua. SolZ, Zinsen auf Steuerforde-
rungen etc.).

II. Rechtsfolgen

Abs. 6 verdeutlicht die gesetzgeberische Konzeption, das EK 01/EK 03 geson-
dert zu behandeln und zu einem méoglichst spiten Zeitpunkt fur die Verrech-
nung einzusetzen, da beide Einkommensteile bereits einmal zutreffend besteuert
wurden und deshalb im Gegensatz zum EK 02 kein Korrekturbedarf wihrend
einer Ubergangsphase besteht.

Vorrangige Verrechnung mit positivem EK 02: Demzufolge ordnet Abs. 6
Halbs. 1 die vorrangige Verrechnung des Negativbestands an EK 45/EK 40/
EK 30 mit dem nach Anwendung des Abs. 5 verbliebenen positiven Bestand an
EK 02 an:

> eine vorrangige Verrechnung ist nur dann denkbar, wenn bei Anwendung des
Abs. 5 sowohl das zusammengefafite EK 01/EK 03 als auch das EK 02 je-
weils positiv sind;

> auf die Vorrangigkeit kommt es dann nicht mehr an, wenn das zusammenge-
faBte EK 01/EK 03 negativ war und gem. Abs. 5 Satz 2 mit dem positiven
EK 02 verrechnet wurde, so daf3 nach Anwendung von Abs. 5 lediglich das
EK 02 iibrig blieb.

Subsididre Verrechnung mit EK 01/EK 03: Reicht das EK 02 nicht zum

vollstindigen Ausgleich der negativen Summe von EK 45/EK 40/EK 30 aus,

mindert der Restbetrag das zusammengefaite EK 01/EK 03. Abs. 6 Halbs. 2

kommt demzufolge dann zur Anwendung, wenn
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— urspriinglich sowohl das zusammengefalite EK 01/EK 03 als auch das EK
02 positiv waren, aber das EK 02 nicht zum vollstindigen Ausgleich des Ne-
gativbetrags an EK 45/EK 40/EK 30 ausreichte;

— nach Anwendung des Abs. 5 lediglich das zusammengefa3te EK 01/EK 03
verblieb, weil entweder kein EK 02 vorhanden oder dieses negativ war.

1. Okonomische Wirkungen

Sinn und Zweck der Zuordnung der nichtabzichbaren Aufwendungen war, daf3
tber die Belastung nichtabzichbarer Aufwendungen im Steuerfestsetzungsver-
fahren entschieden wird und die in diesem Verfahren getroffene Entscheidung
unverindert fir die Gliederung des vEK maligebend sein soll (vgl. §31
Anm. 4). Die in §31 Abs. 1 Nr. 4 bzw. {31 Abs. 2 KStG 1999 vorgeschene
Fortschreibung des Negativbestands an zB EK 40 sollte sicherstellen, daf3 die
stl. nichtabziehbaren Aufwendungen letztlich aus versteuertem Einkommen be-
stritten werden.

Die Umgliederung gem. Abs. 6 fihrt dazu, dal die stl. nichtabziehbaren Auf-
wendungen tatsichlich doch aus unbelastetem Eigenkapital bestritten werden
(vgl. auch EisGruser, DStR 2000, 1493 [1497]). Sie verhindert dariiber hinaus
eine KStErhohung gem. § 38 wegen der vorrangigen Verrechnung mit EK 02
(kritisch hierzu Dot1scu in DotscH/EversBerG/Jost/WitT, §36 KStG nF
Rn. 48). Dieser fiir die betroffenen Korperschaften positive Effekt diirfte aller-
dings in der Praxis nicht allzu hiufig anzutreffen sein, da bei vorhandenem ne-
gativen EK 40 idR keine positiven unbelasteten Teilbetrige an EK 01,/03 bzw.
EK 02 zur Verfagung stehen. Fehlen ausreichend vorhandene unbelastete Teil-
betrige, wird der Negativbestand an EK 45/EK 40/EK 30 zukiinftig Bestand-
teil der sonstigen Riicklagen.

83—89 Einstweilen frei.

90

Erlauterungen zu Abs. 7:
Getrennter Ausweis und gesonderte Feststellung
der Endbestinde

I. Verfahrensrechtliche Vorschrift

Der getrennte Ausweis und die gesonderte Feststellung der Endbestinde dienen

in mehrfacher Hinsicht als Basis fiir das neue KStSystem, sei es entweder vor-

tbergehend fiir den Ubergangszeitraum von 18 Jahren oder endgiiltig:

— EK 40: Basis fur die Ermittlung des maximal 18 Jahre zur Verfugung stehen-
den KStGuthabens gem. § 37 n[;

— EK 02: Basis fiir die Berechnung einer KStErhchung im Fall von Gewinn-
ausschiittungen aus dem fritheren EK 02 in den kommenden 18 Jahren;

— EK 04: Basis fiir die Ermittlung des Anfangsbestands (§ 39 nF) des stl. Einla-
genkontos gem. § 27 nF

Demzufolge hat die gesonderte Feststellung der Endbestinde Grundlagenfunk-
tion fiir die vorgenannten drei Bereiche (zum stl. Einlagenkonto vgl. BMF v.
4. 6. 2003, BStBL I, 366 Ra. 4).
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Die beiden verbleibenden Endbestinde, dh. das EK 30 sowie das EK 01/EK
03 werden Bestandteil der sonstigen Rucklagen der Korperschaft.

Nicht Bestandteil der Feststellungen gem. Abs. 7 ist die gesonderte Feststellung
des Betrags des fir Ausschittungen verwendbaren Teils des Nennkapitals iSd.
§ 29 Abs. 3 KStG 1999, welcher nach Kapitalerh6hungen aus Gesellschaftsmit-
teln erforderlich wurde bzw. wird. Dieses wird auf denselben Zeitpunkt geson-
dert festgestellt wie die letztmalige vEK-Gliederung (§ 47 Abs. 1 Nr. 2 KStG
1999). Da dieser Sonderausweis im Rahmen des § 36 keinen Anderungen unter-
worfen ist, besteht auch keine Notwendigkeit, diesen im Rahmen des Abs. 7
nochmals festzustellen. Der Sonderausweis geht vielmehr tiber § 39 Abs. 2 als
Anfangsbestand in die Feststellung nach §28 Abs.1 Satz2 ecin (BMF v
6. 11. 2003, BStBL. I, 575 Rn. 28). FEine Vorschrift, welche die Feststellung des
Sonderausweises nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 KStG 1999 beseitigt, existiert nicht (vgl.
FroTscHER in FRoTsCHER/Maas, § 36 KStG Ra. 23).

II. Getrennter Ausweis der Endbestande

Abs. 7 Halbs. 1 schreibt den getrennten Ausweis der Endbestinde des vEK vor.
Dabei bestimmt Abs. 7 Halbs. 2 den Ausweis von EK 01 und EK 03 in einer
Summe. Aufgrund der verschiedenen Umgliederungsschritte und Zusammen-
fassungen im Rahmen des § 36 verbleiben maximal sechs Teilbetrige (Klammer-
angaben ohne Berticksichtigung der Gewinnausschiittungen gem. Abs. 2):

— EK 45 (Negativbestand in Ausnahmefillen);

— EK 40 (aus Altbestand, gegebenenfalls vermehrt um 27/22 des Altbestands
an EK 45 und vermindert um negative Betrige aus unbelastetem vEK);

— EK 30 (aus Altbestand, gegebenenfalls vermindert um negative Betrdge aus
unbelastetem vEK);

— EK 01/EK 03 (aus den beiden Altbestinden, vermindert um negatives EK
02 sowie einer verbleibenden negativen Summe an EK 40/EK 30);

— EK 02 aus Altbestand, vermindert um 5/22 des Altbestands an EK 45 und
gegebenenfalls vermindert um negatives EK 01/EK 03 sowie einer verblei-
benden negativen Summe an EK 45/EK 40/EK 30);

— EK 04 (Altbestand).

III. Gesonderte Feststellung

Die vorstehend getrennt auszuweisenden Endbestinde sind verfahrensrechtlich
gesondert gem. § 179 ff. AO festzustellen. Dabei bezieht sich uE die gesonderte
Feststellung beztglich des EK 01 sowie EK 03 auf den Gesamtbetrag. Zwar
schreibt Abs. 7 Halbs. 2 lediglich den Ausweis in einer Summe und nicht auch die
gesonderte Feststellung in einer Summe vor. Jedoch wiirde eine getrennte Fest-
stellung des EK 01 und EK 03 dem Sinn und Zweck des Abs. 7 widersprechen.
Feststellungszeitpunkt: Wegen der erforderlichen Berticksichtigung von vor-
genommenen und ggf. erhaltenen Gewinnausschiittungen erfolgen die Feststel-
lungen in der Praxis erst zum Ende des Wj. 2001 bzw. 2001 ,/2002.

Feststellung auch des EK 04: Gesondert festgestellt wird auch der Endbe-
stand an EK 04, ggf. ein Nullbestand, sofern aufgrund der Verrechnung der Ge-
winnausschiittung gem. Abs. 2 Satz 1 kein Restbetrag verbleibt (aA SEIrert,
BuW 2000, 756 [769]).
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Feststellung auch von Negativbetrigen: Das Gesetz unterscheidet beziiglich
der gesonderten Feststellung nicht danach, ob nach Abschlul3 der cinzelnen
Umgliederungsschritte die Teilbetrige des vEK positiv oder negativ sind.

Fehlerhafte Feststellungsbescheide gemil3 Abs. 7: Fehler im Feststellungs-
bescheid gem. Abs. 7 kénnen uE auf drei Ursachen beruhen:

> fehlerhafte Ubernahme der Daten aus dem letzten Feststellungsbescheid des
VEK (Fall 1);

> fehlerhafte Durchfithrung einzelner Umgliederungsschritte, damit unzutref-
fende Ermittlung der Endbestinde mit anschlieBender Ubernahme in den
Feststellungsbescheid gem. Abs. 7. Dieser Fall dirfte wegen der Erfassung
der Umgliederungsschritte durch entsprechende Computerprogramme in der
Praxis nicht auftreten (Fall 2);

> fehlerhafte Ubernahme der zutreffend ermittelten Endbestinde in den Fest-
stellungsbescheid gem. Abs. 7 (Fall 3).

UE sind diese drei Fille verfahrensrechtlich unterschiedlich zu behandeln:

> im Fall 1 ist eine Anderung gem. § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO durchzufiihren, da es
sich beim letzten vEK-Bescheid um einen Grundlagenbescheid handelt (vgl.
Anm. 16). Nach der BFH-Rspr. kénnen Grundlagenbescheide (innerhalb der
Festsetzungsfristen) so oft durch den Erlafl von Folgebescheiden ausgewertet
werden, bis der Grundlagenbescheid zutreffend umgesetzt ist (zB BFH w.
14. 6. 1991 III R 64/89, BStBL 11 1992, 52 [53]; v. 17.3.1993 1I R 15/91,
BFH/NV 1994, 1) bzw. gilt eine versehentliche Nichtbeachtung eines Grund-
lagenbescheids als Anwendungsfall des § 129 AO (offenbare Unrichtigkeit;
BFH v. 16. 7. 2003 X R 37/99, BStBI. 1I 2003, 867);

> im Fall 2 ist der Feststellungsbescheid der Endbestinde gesondert mit dem
Rechtsbehelf des Einspruchs anzufechten. Wird dies versiumt und der Fest-
stellungsbescheid bestandskriftig, kommt eine Anderung nur nach den allge-
meinen Verfahrensvorschriften der AO in Betracht. Da es sich bei den einzel-
nen Umgliederungen und Verrechnungen um Rechenoperationen handelt,
welche eine rechtliche Beurteilung regelmiBig nicht erfordern, erscheint eine
Anderungsméglichkeit gem. § 129 AO wegen offenbarer Unrichtigkeit nicht
ausgeschlossen. Fraglich ist dabei allerdings, ob wegen der grolen Zahl an
Umgliederungs- und Verrechnungsschritten dieser Fehler gleichsam mecha-
nisch erkennbar ist (hierzu BFH v. 29. 3. 1990 V R 27/85, BFH/NV 1992,
711). Fehler in schwierigen Rechenoperationen, zB komplizierten Zwischen-
rechnungen, berechtigen nach Tirke/KRrUSE nicht zu einer Berichtigung gem.
§ 129 AO (Tirke/Krusg, § 129 AO Ra. 5);

> Fall 3 liegt uE im Anwendungsbereich von § 129 AO, da die fehlerhafte
Ubernahme von zutreffend ermittelten Endbestinde einen rein mechani-
schen Vorgang darstellt, welcher keiner rechtlichen Wiirdigung bedarf. Dem-
gegeniiber wird der Erlaf3 eines Erginzungsbescheids gem. § 179 Abs. 3 AO
nicht in Betracht kommen. Abs. 7 ist konzeptionell an § 47 Abs. 1 Nr. 1 aFF
angelehnt. Betreffend § 47 Abs. 1 Nr. 1 aF hat der BFH mittlerweile seine
Rspr. bestitigt, dal3 eine Nichtfeststellung von einzelnen Eigenkapitalteilen
nur im Sinne einer Null-Feststellung verstanden werden kann (BFH w.
22.10. 1998 I R 122,97, BStBL II 1999, 101 [102]). Diese Rspr. wird sinnge-
mil auf die Feststellungsbescheide gem. Abs. 7 zu tbertragen sein. Damit ist
der die Endbestinde betreffende Feststellungsbescheid fehlerhaft und nicht
lediglich erginzungsbediirftig.

K 50 Thurmayr



