§ 36 KStG

Sechster Teil

Sondervorschriften fiir den Ubergang vom
Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren

§ 36
Endbestande

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. 12002, 4144; BStBI. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768;
BStBL I 2010, 1394)!

(1) 'Auf den Schluss des Wirtschaftsjahres, das in dem Veranlagungszeit-
raum endet, fiir den das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 22. April 1999 (BGBIL. I S. 817), zuletzt geindert
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034), letztmals
anzuwenden ist, wetden die Endbestinde der Teilbetrdge des verwend-
baren Eigenkapitals ausgehend von den gemill § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 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 (BGBIL. I S. 1034) geindert worden ist, festgestellten
Teilbetrigen gemifl den nachfolgenden Absitzen ermittelt.

(2) 'Die Teilbetrige 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 etfolgen, zu verringern. 2Die
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 (BGBL. I S. 1034) ge-
indert worden ist, sind anzuwenden. 3Der Teilbetrag im Sinne des § 54
Abs. 11 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL. I S. 817), das zuletzt durch Arti-
kel 4 des Gesetztes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) gedndert worden
ist (Teilbetrag, der einer Korperschaftsteuer in Hohe von 45 Prozent un-
terlegen hat), erh6ht sich um die Einkommensteile, die nach § 34 Abs. 12
Satz 2 bis 5 einer Korperschaftsteuer von 45 vom Hundert unterlegen ha-
ben, und der Teilbetrag, der nach dem 31. Dezember 1998 einer Korper-
schaftsteuer in Héhe von 40 vom Hundert ungemildert unterlegen hat, er-
hoht sich um die Betrige, die nach §34 Abs. 12 Satz 6 bis 8 einer
Korperschaftsteuer von 40 vom Hundert unterlegen haben, jeweils nach
Abzug der Korperschaftsteuer, der sie unterlegen haben.

(3) 'Ein positiver belasteter Teilbetrag im Sinne des § 54 Abs. 11 Satg 1 des
Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. April
1999 (BGBL. 1 S. 817), das gulett durch Artikel 4 des Gesetes vom 14. Juli

1 Bei dem abgedruckten Gesetzestext handelt es sich um die Fassung, die nach § 34 Abs. 13f
KStG idF des JStG 2010 in allen Fillen anzuwenden ist, in denen die Endbestinde iSd. § 36
Abs. 7 KStG noch nicht bestandskriftig festgestellt sind.
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2000 (BGBL. I 8. 1034) gedndert worden ist, ist dem Teilbetrag, der nach dem
31. Dezgember 1998 einer Korperschafisteuer in Hohe von 40 vom Hundert un-
gemzildert unterlegen hat, in Hohe von 27 /22 seines Bestands hingugurechnen.
’In Hohe von 5 /22 dieses Bestands ist der Teilbetrag im Sinne des 30 Abs. 2
Nr. 2 des Gesetges in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. April 1999
(BGBL. 1. 817), das gulett durch Artikel 4 des Gesetges vom 14. Juli 2000
(BGBL. 1. 1034) gedindert worden ist, 3u verringern.

(4)'Ist die Summe der unbelasteten Teilbetrige 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 des Absatzes 2 negativ, sind diese
Teilbetrdge zunichst untereinander und danach mit den mit Koérper-
schaftsteuer belasteten Teilbetridgen in der Reihenfolge zu verrechnen, in
der ihre Belastung zunimmt.

(5) 'Ist die Summe der unbelasteten Teilbetrige im Sinne des § 30 Abs. 2
Nummer 1 bis 3 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli
2000 (BGBL I S. 1034) nach Anwendung des Absatzes 2 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 (BGBI. I S. 1034)
zusammenzufassen. 2Ein sich aus der Zusammenfassung ergebender Ne-
gativbetrag 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 (BGBL. I S. 1034) ist vorrangig mit dem positiven zusammengefass-
ten Teilbetrag im Sinne des Satzes 1 zu verrechnen.

(6) 'Ist einer der belasteten Teilbetrige negativ, sind diese Teilbetrige
zunichst untereinander in der Reihenfolge zu verrechnen, in der ihre Be-
lastung zunimmt. *Ein sich danach etgebender Negativbetrag mindert
vorrangig den nach Anwendung des Absatzes 5 verbleibenden 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); ein dariiber hinausgehen-
der Negativbetrag mindert den positiven zusammengefassten Teilbetrag
nach Absatz 5 Satz 1.

(62) 'Ein sich nach Anwendung der Absitze 1 bis 6 ergebender positiver
Teilbetrag, der einer Korperschaftsteuer von 45 Prozent unterlegen hat,
mindert in Héhe von 5/22 seines Bestands einen nach Anwendung der
Absitze 1 bis 6 verbleibenden positiven Bestand des Teilbetrags im Sinne
des § 30 Absatz 2 Nummer 2 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes
vom 14. Juli 2000 (BGBL I S. 1034) bis zu dessen Vetrbrauch. ?Ein sich
nach Anwendung der Absitze 1 bis 6 ergebender positiver Teilbetrag, der
einer Korperschaftsteuer von 45 Prozent unterlegen hat, erh6ht in Hohe
von 27/5 des Minderungsbetrags nach Satz 1 den nach Anwendung der
Absitze 1 bis 6 verbleibenden Bestand des Teilbetrags, der nach dem 31.
Dezember 1998 einer Korperschaftsteuer von 40 Prozent ungemildert un-
terlegen hat. Der nach Satz 1 abgezogene Betrag erhéht und der nach
Satz 2 hinzugerechnete Betrag vermindert den nach Anwendung der Ab-
siatze 1 bis 6 verbleibenden Bestand des Teilbetrags, der einer Korper-
schaftsteuer von 45 Prozent unterlegen hat.

(7) 'Die Endbestinde sind getrennt auszuweisen und werden gesondert
festgestellt; dabei sind die verbleibenden unbelasteten Teilbetrige im
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A. Allgemeine Erlauterungen Vor Anm. 1 § 36 KStG

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 36

Schrifttum: Herzig, Die Liquidation von Kapitalgesellschaften im korperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahren, FR 1979, 289; HemmrarTH, Das Leg-ein-Hol-zurtick-Verfah-
ren zur Vermeidung der Definitiv-Korperschaftsteuer bei Liquidation, DB 1983, 1734;

Gourtier/SPONLEIN, Gestaltungsmoglichkeiten unter dem KStG 1977, GmbHR 1985 264;

KusskL, Steuerliche Uberlegungen zum Ausschiittungsverhalten von Kapltalgesellqchaften
im Jahr 1994, DB 1994, 552; Pacu-Hanssenuemvs, Die Umgliederung des EK 56 und EK
50 nach StandOG und StMBG, DStR 1994, 1181; Herz1G/ScHIFFERS, Steuersatzinderun-
gen des Steuerentlastungsgesetzes 1999,/2000,/2002 — Auswitkungen auf die Unternch-
mensbesteuerung, DB 1999, 972; Horrmany, Steuergestaltungen bei bilanziellen Stiit-
zungsmalinahmen von Kapitalgesellschaften Eine Darstellung anhand von Fallbeispielen,
GmbHR 1999, 848; Bexre/MENsE, Beratungsaspekte zum Entwurf eines Steuerschen-
kungsgesetztes, StuB 2000, 243; BiscHor/BOrNER, Die Auswirkungen der Unternehmens-
steuerreform auf die Bezichung zwischen Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern,
StuB 2000, 1125; BRINKMEIER, Leitfaden zur Vorbereitung auf die Unternehmenssteuerre-
form. Eckdaten zu den Gesetzesinderungen mit Checkliste, GmbH-StB 2000, 220; Chri-
STOFFEL, Steuerreformfalle, GmbH- Steuerpraxis 2000, 183; DORNER, GestaltungsempfehA
lungen zur Ausschuttungspohnk in der Ubergangsphase vom Anrechnungs- zum
Halbeinkiinfteverfahren, Inf. 2000, 589; Dotscu/Pung, Die geplante Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, DB 2000, Beilage 4; DoTsch/Pung, Steuersenkungsgesetz: Die An-
derungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Anteileignerbesteuerung, DB 2000, Bei-
lage 10; Eisgruser, Unternehmenssteuerreform 2001: Das Halbeinkiinfteverfahren auf
der Ebene der Kérperschaft, DStR 2000, 1493; ErLe/SavuTer (Hrsg.), Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, Koln 2000, 244; FroTscher, Die korperschaftsteuetliche Uber-
gangsrechnung nach dem StSenkG BB 2000, 45; GaL ua., Aktuelle Entwicklungen des
Unternehmenssteuerrechts - Steuerliche Uberlegungen zum Jahresende 2000 -, DB 2000,

Beilage 15; Gunker/Fenzr/Hacen, Diskussionsforum Unternehmemsteuerreform Steu-
erliche Uberlegungen zum Ubergang auf ein neues Korperschaftsteuersystem, insbesonde-
re zum Ausschiittungsverhalten bei Kapitalgesellschaften, DStR 2000, 445; Harrrz/SiLa-
BoN, Unternehmensreform: Ubergangsregelung bis in das Jahr 2002, GmbHR 2000, 593;

HARLE/KULEMANN Die Ubergangsregelungen im neuen Korperschaftsteucrrecht DStz
2000, 737; HomBURG/THEISEN, Steuersenkungsgesetz: Das gefangene Eigenkapital, DB
2000, 1930; KieseL, Ausschittungspolitik unter Berticksichtigung des Regierungsentwurfs
zum Steuersenkungsgesetz, BB 2000, 1014; Konrnaas, Rechtsfolgen einer tiberhéhten
Vorabausschiittung, GmbHR 2000, 79() KORN/STRAHL Gesetzesinderungen durch das
StSenkG: Uberblick, Wirkungen, Handlungsbedarf, KOSDI 2000, 12581; Korn,/STRAHL,
Zum Ausschuttungsverhalten von Kapitalgesellschaften beim EK 45 und EK 40 im Rah-
men des StSenkG, StuB 2000, 812; KurLemanN/HarLE, Die Unternehmenssteuerreform
»droht“ — EK 45 und EK 40 jetzt ausschiitten?, GStB 2000, 129; KuLEMANN/HARLE, Zum
Ausschiittungsverhalten von Kapitalgesellschaften beim EK 45 und EK 45a im Rahmen
des Steuersenkungsgesetzes, StuB 2000, 812; Neumann, Der Ubergang zum neuen
Korperschaftsteuersystem, Sonderheft zu EStB/GmbH- StB 2000, 18; 0.V., Das Steuet-
senkungsgesetz, GStB 2000, 249; Orth, Steuersenkungsgesetz: Umstellung des Wirt-
schaftsjahres als Gestaltungsmoglichkeit, DB 2000, 2136; RoppER/ScHUMACHER, Unter-
nehmensteuerreform 2001 — Eine erste Analyse des Regierungsentwurfs aus Beratersicht,
DStR 2000, 353; RODDER/METZNER, Ausschiittungspolitische Ubetlegungen im Hinblick
auf die Unternehmensteuerreform Ein Synopse der fir EK 45/40 zu erwartenden Rah-
menbedingungen, DStR 2000, 960; Roser, Ubetlegungen zur Vermeidung nachteiliger Ef-
fekte aus der Umgliederung des verwendbaren Eigenkapitals zum 31.12.2000, GmbHR
2000, 1189; ScuaumBurRG/R6DDER (Hrsg.), Unternechmenssteuerreform 2001, Minchen
2000, 653; ScHirrers, Steuersenkungsgesetz: Gewinnausschittungspolitik in der Uber-
gangsphase vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren, GmbHR 2000,

901; ScHNEELOCH/RAHIER/TROCKELSBRAND, Steuerplanerische Uberlegungen zur Unter-
nehmenssteuerreform, DStR 2000, 1619; SerrerT, Die Unternehmenssteuerreform 2001,

BuW 2000, 756; ALTENDORF, Praxisﬁberlegungen zu den Ubergangsregelungen bei der
Zwangsumwandlung des verwendbaren Eigenkapitals, NWB 2001, 4459; Binz/Sorg, Die
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verdeckte Gewinnausschiittung nach der Unternehmenssteuerreform, DStR 2001, 1457;
CrezeLius, Dogmatische Grundstrukturen der Unternehmenssteuerreform DB 2001 221,
DoL/Funrmann/EBerHARD, Verlustvor- und -riicktrag beim Ubergang zum neuen Kot
perschaftsteuersystem, DStR 2001, 0641; Forster/Ott, Ausgewihlte Beispiele zur
Zwangsumgliederung des verwendbaren Eigenkapitals, Stbg 2001, 349; HEey, Bedeutung
und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach der Unternehmens-
steuerreform, GmbHR 2001, 1; Horemann, Die , EK 02-Falle“ von 2001 bis 2015,
GmbH-StB 2001, 34; JuNGER, Liquidation und Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 69; Ku-
LEMANN/HARLE, Ausschiittungspolitik 2000 und 2001 — Die Gefahrenquellen, GmbHR
2001, 67; Maack, Systemiibergreifende Liquidation von Kapitalgesellschaften, DStR 2001,
1064 Orr, Gewmnausschuttungspohtlk bei Kapitalgesellschaften vor und nach der Sys—
temumstellung im Korperschaftsteuerrecht, StuB 2001, 8; Prinz, Leitgedanken zum Uber-
gang des verwendbaren Eigenkapitals auf das neue Korpcrschaftsteucrsystem und zur
Ausschittungspolitik, GmbHR 2001, 125; Prinz/THURMAYR, Die ,,doppelte EK 45-Um-
gliederungsfalle: Ist die Saldierung von empfangenen und geleisteten Gewinnausschiit-
tungen in einer Kapitalgesellschaft gesetzlich ausgeschlossen?, GmbHR 2001, 798; Rép-
DER/SCHUMACHER, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts (Teil IT), DStR 2001, 1685; Schirrers, Steueroptimale Gewinn-
verwendung bei personenbezogenen GmbH, GmbH_-StB 2001, 136; ScuonwaLp, Halb-
cinkiinfteverfahren — Ubergangsregeln. Darstellung der Sonderregelungen zur Umghe—
derung des verwendbaren Eigenkapitals, StuSt. 2001, 116; ScHWEDHELM/BINNEWIES,
Realisierung von Koérperschaftsteuerguthaben zum Systemwcchscl, DB 2001, 503; Unr/
GEISSELMAIER, ,,Leg-ein-Hol-Zurtick-Verfahren® zur optimalen Nutzung des Korper-
schaftsteueranrechnungsverfahrens, DStR 2001, 385; WEsSELBAUM-NEUGEBAUER, Unter-
nehmenssteuerreform 2001: Die optimale Ausschiittungsstrategie, BB 2001, 1381; NEu,
Die Liquidationsbesteuerung der GmbH, GmbHR 2002, 57; RODDER/SCHUMACHER
UntStFG: Wesentliche Anderungen des verkiindeten Gesetzes gegentiber dem Regie-
rungsentwurf, DStR 2002, 105; STRECK/BINNEWIES, Verfassungsrechtliche Bedenken ge-
gen die Behandlung des K(’:’)rperschaftstcuer—Guthabens von Koérperschaften im Rahmen
der Systemumstellung vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren, DB 2002, 1956;
BriNkMEIER, Die Liquidationsbesteuerung der GmbH — Konsequenzen aus dem BMF-
Schreiben vom 26.8.2003, GmbH-StB 2003, 289; DoTscu/Pung, Organschaftsbesteue-
rung: Das Einfithrungsschreiben des BMF vom 26.8.2003 und weitere aktuelle Entwick-
lungen, DB 2003, 1970; FoGer/RIEGER, Anwendungserlass zu § 8b KStG — Ausgewihlte
Zweifelsfragen, FR 2003, 543 (Teil 1); FR 2003, 589 (Teil 2); BALmEs, Anmerkung zum Be-
schluss des BVerfG vom 17.11.2009, BB 2010 873; Barers, Verfassungswidriger Uber-
gang auf das Halbeinkiinfteverfahren. Anmerkungen zum Beschluss des BVerfG vom
17.11.2009 — 1 BvR 2192/05, FR 2010, 472, FR 2010, 455; Korn, Ubergangsregelung
vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren mit dem Gleichheitssatz nicht vereinbar,
NWB 2010, 640; PriNz, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 17.11.2009,
GmbHR 2010, 375; WasseRMEYER, Anmerkung zum Beschluss des BVerfG vom 17.11.
2009, DB 2010, 425; FusssroicH, Korperschaftsteuererklirung 2010, NWB 2011, 1359;
Hovst/NitscHkE, Vernichtung von Koérperschaftsteuerminderungspotenzial trotz der
Neuregelung durch das JStG 2010, DStR 2011, 1450; Kasperczyx/HBNER, Wie viel ver-
nichtetes Korperschaftsteuerguthaben kann gerettet werden? Verfahrensrechtliche Aspek-
te im Zusammenhang mit dem Korperschaftsteuerguthaben gemif3 JStG 2010, DStR
2011, 1446; ScuonwaLp, JStG 2010, Anderungen bei der Umgliederung des verwendbaren
Eigenkapitals — Kein Verlust von Korperschaftsteuerminderungspotenzial mehr, NWB
2011, 1276; GesericH, Der Nachweis der Zwangsliufigkeit von Krankheitskosten nach
der Neuregelung im StVereinfG 2011, DStR 2012, 1490; GONTHER, Verfassungsmiligkeit
der Neuregelung zur Umgliederung des verwendbaren Eigenkapital, EStB 2012, 16

I. Grundinformation zu § 36

Durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428)
wurde § 36 neu geschaffen und zihlt gemeinsam mit den §§ 37 bis 39 zu den
Ubergangsvorschriften vom kstl. Anrechnungsverfahren mit seiner zT sehr dif-
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I. Grundinformation Anm.1 § 36 KStG

ferenzierten Gliederung des vEK gem. § 30 aF zum Halbeinkiinfteverfahren
bzw. aktuell Teileinkiinfteverfahren, welches eine detaillierte EK-Gliederung
nicht mehr vorsieht (vgl. Korn/Strare, KOSDI 2000, 12581 [12582 Rn. 12]),
sondern nur noch fiir das stl. Einlagekonto gem. § 27 ecine Fortschreibung an-
ordnet.

Trotz seiner Stichtagsbezogenheit hat § 36 weitreichende Bedeutung, erstens
zeitlich fur den 18jihrigen Ubergangszeitraum fir die KStMinderung (§ 37) und
KStErhohung (§ 38) und zweitens materiell fir das vor und nach der Umglie-
derung vorhandene KStMinderungspotenzial. Urspriinglich wurde gem. dem
zwischenzeitlich gestrichenen Abs. 3 ein positiver Teilbetrag an EK 45 umge-
gliedert in EK 40 (27/22 des Bestands an EK 45) und EK 02 (— 5/22 des Be-
stands an EK 45). Daran schloss sich in einer Vielzahl von Fillen eine Verrech-
nung des negativen EKO02 mit positivem EK40 an, mit der Folge, dass
vormaliges EK45 in ein betragsmiBig identisches EK40 umgewandelt wurde,
das aber ein geringeres KStMinderungspotenzial verkorperte. Diese Kon-
sequenz, der sich Unternehmen zT nicht entzichen konnten, wurde vom
BVerfG mit Beschl. v. 17.11.2009 (1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1 = BFH/
NV 2010, 803 = FR 2010, 472) als verfassungswidrig eingestuft, woraufhin der
Gesetzgeber Abs. 3 durch Abs. 6a ersetzte.

Die von § 36 angeordneten Umgliederungen sowie Bereinigungen vollziechen
sich in finf Schritten:

Schritt 1: Letztmalige Feststellung des vEK. Ausgangspunkt fiir die Ermitt-
lung der Endbestinde ist gem. Abs. 1 die letzte Feststellung des vEK nach altem
Recht, regelmifBig zum 31.12.2000 bzw. zum Schluss des Wj. 2000/2001 bei
vom Kj. abweichendem Wij.

Schritt 2: Beriicksichtigung von Gewinnausschiittungen. Nach Abs. 2 wer-
den die Gewinnausschiittungen beriicksichtigt, welche die unbeschr. stpfl. Kor-
perschaften und Personenvereinigungen noch unter der Geltung des abgeschaff-
ten Anrechnungsverfahrens vornehmen, bzw. welche sie von anderen
Kérperschaften und Personenvereinigungen erhalten.

Schritt 3: Bereinigungen. Die bisherige vVEK-Gliederung zeichnete sich da-
durch aus, dass zahlreiche verschiedene Teilbetrige des vEK nebeneinander be-
standen. Aus dieser Vielzahl erlangen vier Teilbetrige (EK 45, EK 40, EK 02
sowie EK 04) weiterhin Bedeutung; der Rest wird Bestandteil der sonstigen
Riicklagen. Die fiir die Bereinigung notwendigen Verrechnungen werden in
Abs. 4-6a angeordnet.

Schritt 4: Umgliederung des EK 45. Verbleibt nach diesen Umgliederungen,/
Zusammenfassungen ein positiver Bestand an EK 45, wird dieser mit einem po-
sitiven Bestand an EK 02 zusammengefasst. Die in den EK 45 bzw. EK 02 ver-
korperten  KStMinderungs- bzw. -Erhchungspotentiale werden tiber den
Restbestand an EK 40 ausgeglichen (Abs. 6a).

Schritt 5: Gesonderte Feststellungen. AbschlieBend wird das Ergebnis der
verschiedenen Umgliederungen und Bereinigungen gesondert festgestellt. Die
gesonderten Feststellungen bilden die Grundlage fiir KStMinderungen aus den
fritheren EK 45 und EK 40 (§ 37), KStErhchungen aus ehemaligem EK 02
(§ 38) wihrend des 18jihrigen Ubergangszeitraums bzw. dauerhaft fiir einen Po-
sitivbestand an das EK 04 (§ 39).
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KStG § 36 Anm. 2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

II. Rechtsentwicklung des § 36

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBL 1 2000, 1428): § 36 wurde
durch das StSenkG in das KStG eingefiigt und umfasst seitdem die Ermittlung
der aufgrund der Beendigung des Anrechnungsverfahrens letztmalig festzustel-
lenden Endbestinde des vEK.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): In Abs. 2 Satz 3
wurde lediglich die Verweisung auf § 34 Abs. 10a Satz 2 bis 5 durch § 34
Abs. 10a Satz 6 bis 10 ersetzt.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBIL. I 2002, 35): Durch das
UntStFG wurden Abs. 4-6 redaktionell gedndert und es erfolgten einige Klar-
stellungen. Materiell-rechtl. Anderungen ergaben sich dadurch nicht (zum Teil
str.). Die Abs. 1-3 blieben unveridndert. Allerdings wurden durch das UntStFG
die Folgen bei Liquidation von Kérperschaften in § 40 Abs. 4 gesondert geregelt
(s. auch Anm. 12).

StBAG v. 23.7.2002 (BGBL. 1 2002, 2715; BStBL. I 2002, 714): In Abs. 2 Satz 3
wurde lediglich die urspringliche Verweisung auf § 34 Abs. 10a angepasst auf
§ 34 Abs. 12.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394): Im Rahmen
des JStG 2010 wurde die in der Praxis materiell bedeutsamste Vorschrift, der
Abs. 3, gestrichen und durch Abs. 6a ersetzt. Abs. 3 enthielt die sog. Umglie-
derungsfalle (s. Anm. 40 ff.). Der aktuelle Gesetzestext ist in § 34 Abs. 13f KStG
abgedruckt und ist auf Fille anwendbar, die bei Verkindung des JStG 2010
noch nicht bestandskriftig waren.

ITII. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 36

1. Bedeutung

Die Bedeutung des § 36 liegt erstens in der Reduzierung der Zahl der vEK, um
damit die Basis fiir das Ubergangsregime zu schaffen. Sie liegt zweitens aufgrund
des zeitlich kurzen Anwendungsbereichs in der massiven Beeinflussung der Aus-
schiittungspolitik von Koérperschaften, von der mittelstindischen GmbH bis hin
zur bérsennotierten Publikums-AG. Die massiv erthohten Ausschittungen fithr-
ten in der Folge zu einer Erosion des KStAufkommens in 2001 und 2002 (auf-
grund der durch die Gewinnausschiittungen ausgelosten KStMinderungen), Er-
hohung des Aufkommens aus den nicht veranlagten Steuern vom Ertrag, dh.
ua. KapErtrSt vor allem in 2001 (einzubehalten aufgrund der Gewinnausschiit-
tungen) und Rickgang der Einnahmen aus der veranlagten ESt. in 2001 bis 2003
aufgrund der KStAnrechnungsguthaben. Dies zeigt der folgende Auszug aus
den kassenmiBigen Steuereinnahmen, gegliedert nach Steuerarten, iber den
Zeitraum von 1999 bis 2003 (Quelle: www.bundesfinanzministerium.de):

Steuerart 1999 2000 2001 2002 2003
Mio. € Mio. € Mio. € Mio. € Mio. €

Veranlagte ESt 10887 12225 8771 7541 4568

Nicht veranlagte 11308 13515 20885 14024 9001

Steuern vom Ertrag

KSt 22359 23575 — 426 2864 8275
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 32§ 36 KStG

2. Verfassungsmifligkeit

Verfassungswidrigkeit der durch das StSenkG eingefiihrten Abs. 3 iVm.
Abs. 4: Das BVerfG sah es mit Beschl. v. 17.11.2009 (1 BvR 2192/05, BVerfGE
125, 1; zur Diskussion s. insbes. Bareis, FR 2010, 455; Prinz, GmbHR 2010, 375;
daneben Bawmes, BB 2010, 873; Korn, NWB 2010, 640; Wassermever, DB 2010,
425) als mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG unvereinbar an, dass die in
Abs. 3 und Abs. 4 enthaltenen Ubergangsregelungen vom kstl. Anrechnungs-
zum Halbeinkiinfteverfahren bei einzelnen Unternehmen zu einem Verlust von
KStMinderungspotenzial fithren, der bei einer anderen Ausgestaltung der Ubet-
gangsvorschriften hitte vermieden werden kénnen, ohne Abstriche an den gesetz-
geberischen Zielen machen zu missen. Das BVerfG verwarf die Argumente, vor
allem des BMF, fiir die bisherigen Regelungen, welche der Vereinfachung dienen
sollten und dartber hinaus den Unternehmen ausreichend Gestaltungsmaglich-
keiten geboten hitten, um die Umgliederungsfalle, welche sich in dem Verlust
von KStMinderungspotenzial duBerte, zu umgehen. Nach Ansicht des BVerfG
hitte es mildere Mittel gegeben, zB indem das KStMinderungspotenzial unmittel-
bar aus dem EK 45 und EK 40 abgeleitet wiirde. Die Vorteile der Typisierung
bzw. Pauschalierung miissen in einem angemessenen Verhiltnis zur Gleichheit
der stl. Belastung der betroffenen Unternehmen stehen. Dies war nach Uberzeu-
gung des BVerfG bei den bisherigen Regelungen nicht mehr der Fall.

Gesetzliche Neuregelung im Rahmen des JStG 2010: Ausweislich des Be-
richts des FinAussch. (BTDrucks. 17,/3549, 32f.) geht der Gesetzgeber davon
aus, dass die Beanstandungen des BVerfG in dessen Beschl. v. 17.1.2009 durch
die Einfugung von § 34 Abs. 13f fristgemil3 und gleichheitsgerecht umgesetzt
wurden. Dies gilt insbes. fiir den Umstand dass nach der vormaligen Regelung
die Umgliederung des EK 45 in EK 40 und EK 02 fiir diejenigen Unternchmen
zu einem Wegfall von KStMinderungspotenzial fithren konnte, die nur iber ei-
nen geringen oder keinen Bestand an EK 02 verfiigten. Der FinAussch. betont
dabei, dass durch die Streichung des Abs. 3 und Einftigung des Abs. 6a eine ein-
fache Regelung gefunden wurde, die komplizierte Folgednderungen vermeidet.

VerfassungsmiBligkeit der Neuregelungen durch das JStG 2010: Auch
nach Auffassung des BFH in seinem Urt. v. 20.4.2011 (I R 65/05, BStBI. 1T
2011, 983 = FR 2012, 269) sind die durch das JStG 2010 getroffenen Regelun-
gen zur Umgliederung der Teilbetrige des vEK in ein KStGuthaben mit dem
GG vereinbar. Das betrifft auch die in § 36 Abs. 4 KStG 1999 idF des StSenkG
angeordnete und insoweit fortgeltende Verrechnung von negativem nicht belas-
tetem vEK mit belastetem vEK. Nach Auffassung des BFH sah das BVerfG
ausschlieBlich die Rickumgliederung eines aufgrund der Umgliederung des EK
45 entstandenen bzw. erhéhten negativen unbelasteten vEK (EK 02) durch das
Zusammenspiel von Abs. 3 und 4 als verfassungswidrig an. Die in Abs. 4 ange-
ordnete Umgliederung von in fritheren Jahren entstandenem negativem unbelas-
tetem vEK, zB von EK 02 aufgrund von Verlusten, ist allein fiir sich nach Auf-
fassung des BFH nicht verfassungswidrig (vgl. auch GunrtHER, EStB 2012, 16).
Der Umstand, dass es dadurch in Sonderfillen (Gewinnausschiittungen wihrend
des Anrechnungsverfahrens vor oder nach Vetlustphasen) zu einer Benachtei-
ligung einzelner Stpfl. kommen kann, ist nach Auffassung des BFH vom Typi-
sierungsspielraum des Gesetzgebers umfasst. Insofern teilt der BFH nicht die
verfassungsrechtl. Bedenken von Hovrst/Nrrzscuke (DStR 2011, 1450 [1452£])
zum JStG 2010. Auch die FinVerw. hat keine verfassungsrechtl. Bedenken gegen
die gesetzlichen Neuregelungen (vgl. OFD Nds. v. 15.4.2011, DStR 2011, 1228).
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KStG § 36 Anm. 4 A. Allgemeine Erliuterungen

IV. Geltungsbereich des § 36

Sachlicher Geltungsbereich: § 306 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 zusammengefasst,
um als Ausgangsbasis fir das Halbeinkiinfteverfahren dienen zu kénnen.

Personlicher Geltungsbereich: Der personliche Geltungsbereich des § 36 lei-
tet sich aus dessen sachlichem Geltungsbereich ab. Obwohl § 36 nicht aus-
driickl. bestimmt, wer von dieser Umgliederungsvorschrift betroffen ist, lisst
sich dieser Personenkreis eindeutig abgrenzen. § 36 ist anwendbar auf

— unbeschrinkt stpfl. KapGes.;

— unbeschrinkt stpfl. Korperschaften sowie unbeschr. stpfl. Personenvereini-
gungen, deren Leistungen bei den Empfingern zu den Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehoren (§ 43 aF), die sog. Anrechnungskorper-
schaften. Bei diesen Korperschaften bzw. Personenvereinigungen galten gem.
§ 43 aF die §§ 27—42 aF sinngemil3 bzw. iiber deren Wortlaut hinaus. Zu die-
sen sonstigen Korperschaften zihlen die Genossenschaften sowie die sons-
tigen juristischen Personen des privaten Rechts, nicht jedoch rechtsfihige
Stiftungen und Anstalten sowie der VVaG. Auskehrungen an die Destinatire
der Stiftungen fithren bei diesen nicht zu Kapitalertrdgen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 und 2 EStG (FG Ba.-Wirtt. v. 24.10.2011 — 10 K 3397/09, EFG 2012,
174, rkr.). Bei den Personenvereinigungen sind Realgemeinden sowie wirt-
schaftliche Vereine zu nennen.

Auf unbeschr. stpfl. Vermogensmassen ist § 36 nicht anzuwenden. Vermogens-
massen konnen zwar gem. § 1 Abs. 1 unbeschr. kstpfl. sein, sie wurden jedoch
nicht von § 43 alF erfasst.

Auslindische Korperschaften oder Personenvereinigungen fallen nur dann in
den Anwendungsbereich des § 36, wenn sie unbeschr. stpfl. sind, dh. entweder
ihren Sitz (wohl nur ausnahmsweise) oder ihre Geschiftsleitung im Inland ha-
ben.

Zeitlicher Geltungsbereich: s. Anm. 10f. Gemil § 34 Abs. 13f ist § 36 in den
Fillen, in denen die Bestinde iSd. Abs. 7 noch nicht bestandskriftig festgestellt
sind, in der durch das JStG 2010 geltenden Fassung anzuwenden. Diese Fassung
ist bei § 34 Abs. 13f abgedruckt. MafB3geblich fiir den Zeitpunkt der Bestands-
kraft ist uE das Inkrafttreten des JStG 2010, dh. der Tag nach dessen Verkin-
dung im BGBL (Art. 32 Abs. 1 JStG 2010), dh. der 14.12.2010 (vgl. allg. zum
Zeitpunkt der Verkiindung von Gesetzen GesericH, DStR 2012, 1490 [1491)).
Zu diesem Zeitpunkt ist die Feststellungsverjihrung fiir die Endbestinde des
vEK zum 31.12.2001 fiir die allermeisten Fille bereits eingetreten, auller in Fil-
len der Steuerverkiirzung oder -hinterzichung (vgl. Kasperczyk/HUBNER, DStR
2011, 1446 [1447]). Gleichwohl sechen Kasperczyx/HUBNER unter Hinweis auf
§ 181 Abs.5 AO die Méglichkeit einer Verjihrungsdurchbrechung gegeben.
Nach § 181 Abs. 5 AO kann eine gesonderte Feststellung auch nach Ablauf der
fiir sie geltenden Feststellungsfrist insoweit erfolgen, als die gesonderte Feststel-
lung fiir eine Steuerfestsetzung von Bedeutung ist, fiir welche die Festsetzungs-
frist im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht abgelaufen ist. Nach-
dem die Festsetzungsfrist fiir das KStGuthaben gem. § 37 Abs. 5 Satz 8 nicht
endet, bevor der letzte Jahresbetrag fillig geworden ist und die erstmalige Fest-
setzung des EK 45 in einem Erginzungs- oder Anderungsbescheid entscheiden-
de materielle Bedeutung fiir die darauf folgende Festsetzung des KStGuthabens
hat, sehen Kasperczyk/HUBNER den Anwendungsbereich des § 181 Abs. 5 AO
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 4-6 § 36 KStG

als gegeben an. Dieser Auffassung ist entgegenzuhalten, dass § 181 Abs. 5 AO
nach der BFH-Rspr. zwar nicht nur fiir die erstmalige Feststellung, sondern
auch die Anderung und Berichtigung von Feststellungsbescheiden gilt. Aller-
dings miissen der Tatbestand einer Vorschrift erfiillt sein, der zu einer Ande-
rung oder Aufhebung des Feststellungsbescheids berechtigt (zB BFH v. 31.10.
2000 — VIII R 14/00, BStBL II 2001, 156 [158]). § 181 Abs. 5 AO ist deshalb
keine eigenstindige Anderungsvorschrift, sondern nur anwendbar, wenn zusitz-
lich die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Korrekturvorschrift erfillt sind
(vgl. SouN in HHSp., § 181 AO Rn. 113). Entscheidungen des BVerfG zur Ver-
fassungswidrigkeit einer Rechtsnorm oder nachtrigliche Gesetzesinderungen
stellen jedoch keine neuen Tatsachen iSv. § 173 Abs. 1 AO dar (vgl. AEAO zu
§ 173 AO Rn. 1.1.2 mwN).

Die FinVerw. lehnt mit Hinweis auf § 34 Abs. 13f Antrige auf Anderung der
Bescheide tiber die Festsetzung des KStGuthabens mit der Begr. ab, dass diese
Folgebescheide zu dem (Grundlagen-)Bescheid tiber die Endbestinde des vEK
sind und diese wiederum aufgrund von BVerfG v. 17.11.2009 (1 BvR 2192/05,
BVerfGE 125, 1 = BFH/NV 2010, 803) nicht gedndert werden kénnen (vgl.
OFD Nds. v. 15.4.2011, DStR 2011, 1228).

V. Verhiltnis des § 36 zu anderen einfachgesetzlichen
Vorschriften

Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG: §§ 36 ff. treten an die Stelle
von §§ 27 ff. aF und fiithren die friher in § 27 aF geregelte KStMinderung und
-Erhohung in verinderter Form iiber einen Ubergangszeitraum von 18 Jahren
fort. § 34 Abs. 12 (vormals 102) iVm. Abs. 1, 1a KStG 1999 idF des StSenkG re-
geln die letztmalige Anwendung des kstl. Anrechnungsverfahrens und damit zu-
gleich den zeitlichen Anwendungsbereich des neuen KStRechts und damit der
Ubergangsregelungen. § 34 Abs. 13f KStG 1999 idF des StVereinfG 2011 regelt
die Anwendung des neu eingefiigten Abs. 6a. § 36 bildet die rechnerische und
verfahrensrechtl. Basis fiir das Anrechnungsguthaben gem. § 37, die KStErho-
hung nach § 38 und das stl. Einlagenkonto entsprechend § 27.

Verhiltnis zum Handelsrecht: Die in § 36 geregelte Umgliederung hat keinen
Einfluss auf die handelsrechtl. Vorgaben fir die Gewinnausschiittung. Im Hin-
blick auf die die rechtzeitige Ausschiittung von belastetem EK im Ubergangsjahr
2001 kommt der Einhaltung der gesellschaftrechtl. Vorschriften fur einen ord-

nungsgemiBen Gewinnverteilungsbeschluss maligebende Bedeutung zu (vgl.
Anm. 24 ff)).

VI. Verfahrensfragen

§ 36 enthilt in Abs. 7 die verfahrensrechtl. Vorschriften zur Behandlung der
umgegliederten und bereinigten Teilbetrige des VEK; es wird die gesonderte
Feststellung der Endbestinde angeordnet. Die Bestandskraft des Feststellungs-
bescheids gem. Abs. 7 entscheidet tiber die Anwendbarkeit der durch das JStG
geinderten Umgliederungsvorschriften (zu Verjihrungsfragen vgl. Anm. 4).

Uber Abs. 7 hinaus ist auch Abs. 1 verfahrensrechtl. von Bedeutung, da als Aus-
gangspunkt fiir die verschiedenen Umgliederungsschritte die letzte gesonderte
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
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KStG §36 Anm. 6-11 B. Abs. 1: Letztmalige Gliederung d. EK

Grundlagenbescheid fur die gesonderte Feststellung der Endbestinde gem.
Abs. 7 ist (im Einzelnen s. Anm. 10).

7-9 Einstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Letztmalige Gliederung des verwendbaren Eigenkapi-
tals als Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der End-
bestinde des verwendbaren Eigenkapitals

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

10 1. Grundsatz: Ermittlung zum 31.12.2000 bzw. Ende des Wj. 2000,/2001

11

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

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

Letztes Wirtschaftsjahr: Enden zB durch Umstellung mehrere Wj. im 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: Folgende Fille sind zu unterscheiden
(eine instruktive Ubersicht zum Wechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinf-
teverfahren findet sich in der Vfg. der OFD Koblenz v. 15.5.2001 (StEK KStG
1977 § 36 Nr. 10; GmbHR 2001, 594) eine Aufstellung tiber wichtige Zeitpunkte
in der Ubergangsphase vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren findet
sich bei BauscHaTz in Gosch, vor §§ 36-39 Rn. 21).

» Wirtschaftsjahr entspricht Kalenderjahr: Die Endbestinde sind zum 31.12.2000 zu
ermitteln. Dieser Zeitpunkt gilt auch in solchen Fillen, in denen eine Korper-
schaft ihr Wj. noch im Jahr 2000 auf das Kj. oder erstmals im Jahr 2001 auf ei-
nen vom Kj. abweichenden Zeitraum umstellt (s. auch BMF v. 6.11.2003,
BStBI. 12003, 575 — Tz. 2 einschlieBlich der Voraussetzungen fiir eine wirksame
Umstellung des Wj. in Rn. 3).

» Wirtschafisjabr weicht vom Kalenderjabr ab: Die Endbestinde sind zum Ende des
Wj. 2000/2001 zu ermitteln, zB bei einem vom 1. Juli bis 30. Juni dauernden
Wj. zum 30.6.2001. Wird im Jahr 2001 das Wj. auf das Kjj. umgestellt, sind we-
gen des Abstellens auf das letzte Wj. die Endbestinde zum 31.12.2001 zu ermit-
teln (glA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 11).

2. Sonderfille
a) Neu gegriindete Korperschaften

Soweit im VZ 2000 Korperschaften (zB Vorgesellschaften, nicht aber Vorgtiin-
dungsgesellschaften) neu gegriindet wurden, gelangt das bisherige KStRecht zur
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1. Zeitlicher Geltungsbereich Anm. 11-12  § 36 KStG

Anwendung. Diese Korperschaften untetliegen ohne weitere Besonderheiten
den Umgliederungsvorschriften.

Bei einer im VZ 2001 und ggf. in 2002 neu gegriindeten Korperschaft ist auf de-
ren Ergebnis das neue KStRecht anzuwenden (s. auch BMF v. 6.11.2003,
BStBL I 2003, 575 — Tz. 2), und zwar unabhingig davon, ob das Wj. mit dem
Kj. ibereinstimmt oder nicht.

Demzufolge kann es fir diese Korperschaften auch bei abweichendem Wij. eine
Feststellung von Endbestinden des vEK grds. 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 % bzw. 40 % bei Aus-
schiittung von Altriicklagen wihrend des Ubergangsregimes (§ 34 Abs. 10a Sit-
ze 2ff. idF des StSenkG 2000 betr. Ausschiittungen aus dem EK 45). § 34
Abs. 12 Sitze 6 ff. idF des StSenkG 2000 enthalten die entsprechende Regelung
fir Ausschittungen, welche aus dem EK 40 finanziert werden, allerdings mit
der Besonderheit, dass beziiglich der empfangenden Koérperschaft nicht da-
nach differenziert wird, wie deren Leistungen bei deren Empfingern besteuert
werden. Gleichzeitig steht der empfangenden Koérperschaft das durch die Aus-
schittungen vermittelte KStAnrechnungsguthaben zu (§ 49 Abs. 1 aFF iVm. § 52
Abs. 50c EStG idF des StSenkG 2000).

§ 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.
Dabsei ist der Auffassung von DoTscH/Pung zuzustimmen (GmbHR 2001, 641
[647 £]), wonach auf den Griindungszeitpunkt der neu gegriindeten Korper-
schaft Teilbetrige mit Nullbestinden gebildet und die Zuginge analog § 36
Abs. 2 Satz 3 behandelt werden (glA Détsch in DJPW, § 36 Rn. 6b; sowie FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 15a).

b) Im Liquidationsstadium befindliche Kapitalgesellschaften
Urspriinglich enthielten die gesetzlichen Vorschriften zum Ubergangsregime
tberhaupt keine Regelungen fir Korperschaften, welche sich zum Zeitpunkt
des Systemwechsels in Liquidation befanden (sog. systemubergreifende Liquida-
tion). Diese Liicke im Gesetz wurde erst durch das UntStFG v. 20.12.2001
(BGBL. I 2001, 3858; BStBI. 1 2002, 35) geschlossen, indem

— §34 Abs. 14 die Vorschriften zur erstmaligen Anwendung des neuen
KStRechts bei in Liquidation befindlichen Korperschaften und Personenver-
einigungen enthalt;

— §40 Abs. 4 die Regelungen zur Minderung bzw. Erhchung der KSt gem.
§§ 37, 38 bei der Vermogensverteilung der Koérperschaft/Personenvereini-
gung umfasst, sofern auf diese StSubjekte das neue KStRecht zur Anwendung
gelangt.

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

Kérperschaften, welche sich in Liquidation befinden, selbst keine gesonderte

Regelung zur letztmaligen Gliederung des vEK.

Liquidationsbesteuerung und Ermittlung der Endbestinde gem. § 36: Bei

einer systemubergreifenden Liquidation umfasst der Besteuerungszeitraum die

HHR Lfg. 255 Februar 2013 Thurmayr K 15

12



KStG {36 Anm. 12 B. Abs. 1: Letztmalige Gliederung d. EK

VZ der erstmaligen Geltung des KStG 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 vorzunchmen ist.
Beispiel: Im Juni 2000 wird die Liquidation der A-GmbH beschlossen. Auf die Bil-
dung eines RumpfWj. verzichtet die A-GmbH il entsprechend dem Wahlrecht des
Abschn. 46 Abs. 1 Satz 5 KStR 1995. Die Abwicklung der A-GmbH iL. ist im Novem-
ber 2002 beendet. Von der A-GmbH ilL wurde eine Gliederung des VEK auf den
31.12.1999 vorgenommen. Diese Gliederung weist einen positiven Bestand an EK 45,
aber kein unbelastetes VEK aus. Die nichste und damit letzte vEK-Gliederung wiire
nach dem bisherigen KStRecht fiir November 2002 durchzufithren gewesen. Zum
31.12.2000 sowie zum 31.12.2001 wiren trotz Erstellung von Liquidations-Jahres-
abschlissen vEK-Gliederungen nicht vorzunechmen. Die A-GmbH il nimmt im Jahr
2000 eine ordentliche Gewinnausschiittung fiir das Geschiftsjahr 1999 vor und be-
schlieBt im Februar 2001 eine weitere nachtrigliche Gewinnausschiittung fiir das Ge-
schiftsjahr 1999, um das restliche EK 45 vollstindig verbrauchen zu kénnen.
> Wablrecht des Stenerpflichtigen: Fur die Fille der systemiibergreifenden Liquidati-
on enthilt der durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. 1
2002, 35) eingefiigte § 34 Abs. 14 (urspriinglich § 34 Abs. 11) eine ausdrickliche
gesetzliche Regelung (zu den friheren Abgrenzungsproblemen und Loésungs-
moglichkeiten vgl. Maack, DStR 2001, 1064f). § 34 Abs. 14 Satz 1 gibt zu-
nichst den Grundsatz wieder, dass bei Liquidationen, deren Besteuerungszeit-
raum im Jahr 2001 endet, erstmals das neue KStRecht anzuwenden ist. Der
Wortlaut von § 34 Abs. 14 Satz 1 ist insoweit etwas missgliickt, als das neue
KStRecht selbstverstindlich auch fiir Liquidationen gelten muss, welche in spi-
teren VZ, zB 2002 oder 2003, enden. § 34 Abs. 14 Satz 1 ist dahingehend aus-
zulegen, dass ,,im Jahr 2001 als ,,ab dem Jahr 2001 zu verstehen ist, dh. im
Beispielsfall auch auf die A-GmbH iL.. Dies hat Bedeutung fiir die Anwendung
des KStSatzes (zB 26,5 % bei Beendigung der Liquidation in 2003; § 34 Abs. 11a
idF v. 15.10.2002).

Im Anschluss an diesen Grundsatz bestimmt § 34 Abs. 14 Satz 2, dass bei sys-
temibergreifenden Liquidationen die Korperschaft folgendes Wahlrecht besitzt,
das sie durch einen fristgebundenen Antrag austibt oder nicht:

> Antrag der Korperschaft bis zum 30.6.2002: In diesem Fall endet der (erste) Be-
steuerungszeitraum mit Ablauf des 31.12.2000. Nach zutreffender Auffassung
der FinVerw. handelt es sich bei diesem Datum um eine Ausschlussfrist
(BMF v. 26.8.2003, BStBI. T 2003, 434 — T=. 7), deren Uberschreitung verfah-
rensrechtl. nur unter den engen Voraussetzungen des § 110 AO (Wiederein-
setzung in den vorigen Stand) unschidlich ist. Der Antrag hat die folgenden
drei Konsequenzen fiir die Korperschaft:

— — Erstens gelten fir diesen ersten Besteuerungszeitraum die Vorschriften
des KStG 1999, dh. ua. auch die KStSitze.

— — Zweitens wird durch den Antrag der Abwicklungszeitraum in zwei Be-
steuerungszeitriume aufgeteilt, weshalb § 34 Abs. 14 Satz 3 zutreffend
die Aufstellung eines Zwischenabschlusses auf den 31.12.2000 vor-
schreibt. Dieser Zwischenabschluss bildet die Grundlage fiir die Ermitt-
lung der Endbestinde des vEK gem. Abs. 7.

— — Drittens sind Regelungen erforderlich, wie wihrend des (ersten) Be-
steuerungszeitraums vorgenommene Vermogenstransfers von der Ebe-

ne der Korperschaft auf diejenige der Anteilseigner stl. zu behandeln
sind. Diesbeziiglich schreibt § 34 Abs. 14 Satz 5 vor, dass Liquidations-
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1. Zeitlicher Geltungsbereich Anm. 12 § 36 KStG

raten, andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen, welche in dem
bis zum 31.12.2000 endenden (ersten) Besteuerungszeitraum gezahlt
worden sind, als sonstige Leistungen gelten, auf welche noch das An-
rechnungsverfahren anzuwenden ist. Dabei besitzt uE der Terminus
»gezahlt™ dieselbe Bedeutung wie ,erfolgt® gem. Abs. 2, dh., es kommt
auf den Abfluss der Gewinnausschiittung etc. bei der Korperschaft an
(vgl. Anm. 24; gl A Pung/WERNER in DJPW, § 34 Rn. 252).

> bat die Kirperschaft bis zum 30.6.2002 keinen Antrag gestellt, ist fir den dann gel-
tenden einheitlichen Besteuerungszeitraum entsprechend dem in § 34 Abs. 14
Satz 1 wiedergegebenen allgemeinen Grundsatz das neue KStRecht anzuwen-

den, dh.,
— — erstens gelten die neuen Tarifvorschriften;

— — zweitens ist auf die Liquidationsraten, etwaige Abschlagszahlungen etc.
das Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden und es kommt unter Anwen-
dung des § 40 Abs. 4 (bei bis zum 13.12.2006 abgeschlossenen Liquida-
tionen) zu einer KStMinderung oder KStErhéhung;

— — drittens mussen zunichst die Endbestinde des vEK gem. Abs. 7 ermit-
telt werden, um die KStMinderung oder KStErhohung zutreffend be-
rechnen zu kénnen. Die Bestinde sind uE zum Schluss des letzten vor
Beginn der Liquidation endenden Wj. zu ermitteln (glA BMF v. 26.8.
2003, BStBL. I 2003, 434 — Tz. 6; Dotscu in DJPW, § 36 Rn. 12a). Auch
wenn zu diesem Zeitpunkt das neue KStRecht noch nicht anwendbar
war, und es damit zu einer echten Riickwirkung kommt, ist diese nicht
unzulissig, da der Korperschaft durch die Antragstellung bis zum 30.6.
2002 eine Moglichkeit an die Hand gegeben wurde, diese Rickwirkung
zu vermeiden, falls sie von Nachteil gewesen sein sollte.

Ferner sind die allgemeinen Grundsitze zu beachten, dass gem. § 11 der Be-
steuerungszeitraum drei Jahre nicht iiberschreiten soll. Dies kann dazu fithren,
dass auch ohne gesonderten Antrag zum 31.12.2000 die Endbestinde an vEK
zu ermitteln sind (BFH v. 22.2.2006 — I R 67/06, BStBI. 11 2008, 312, zur Liqui-
dation einer GmbH, welche zum 1.1.1998 begann).

> Sonderproblem der ordentlichen Gewinnausschiittungen: Nach Auffassung der Fin-
Verw. soll fir ordentliche Gewinnausschiittungen, welche in Besteuerungszeit-
rdumen erfolgen, fir die bereits das neue KStRecht gilt, das Anrechnungsverfah-
ren nicht mehr zur Geltung kommen. Sie begtriindet dies damit, dass es wihrend
des Abwicklungszeitraums keine Wj. mehr gebe.
BMF v. 26.8.2003, BStBIL. I 2003, 434 — Tz. 11 iVm. Tz. 10 sowie die Nachweise zur
streitigen BFH-Rspr. zur Zuldssigkeit von ordentlichen Gewinnausschiittungen wih-
rend des Abwicklungszeitraums in Tz. 10, ferner BFH v. 5.12.199 — I R 116/84,
BStBL 11 1991, 372 (374); zum gesellschaftsrechtlichen Meinungsstand vgl. zB For-
scHLE/DEUBERT in BUDDE/FORsCHLE/WINKELJOHANN, Sonderbilanzen, 4. Aufl. 2008,
Rn. T 81f: Gewinnausschuttungen unzulissig.
Diese Auffassung, wonach es Wj. nicht mehr gibt, ist nicht zwingend (zu wei-
teren Alternativen vgl. Dotscu in DJPW, § 40 Rn. 33; BriNnkmEIER, GmbH-StB
2003, 289) und uE auch nicht zutreffend. Wenn der stl. Begriff des Wj. mit dem
handelsrechtl. Begriff des Geschiftsjahres identisch ist (vgl. zB WiTTwER in
Brimich, § 4a EStG Rn. 12) und handelsrechtl. eine KapGes. wihrend der Li-
quidation ein Geschiftsjahr als Liquidations-Geschiftsjahr beibehilt (zum
Streitstand, ob zum Auflosungsstichtag ein neues Geschiftsjahr beginnt, vgl.
ForscHLE/DEUBNER in  BUDDE/FORSCHLE/WINKELJOHANN, Sonderbilanzen,
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4. Aufl. 2008, Rn. T 200 ff.), 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), den Begriff des Wij. jedoch unberiihrt ldsst. Der BFH v. 22.2.2006 (I R
67/06, BStBL. II 2008, 312 [313]) lieB3 diese Frage ausdriickl. offen. Diese untet-
schiedlichen Rechtsauffassungen kénnen durchaus gravierende wirtschaftliche
Konsequenzen haben:

— bei Zugrundelegung der Auffassung der FinVerw. muss die A-GmbH iL. bis
zum 30.6.2002 den Antrag gem. § 34 Abs. 14 Satz 2 stellen, damit zumindest
die im Jahr 2000 beschlossene Gewinnausschiittung noch unter das Anrech-
nungsverfahren fillt (BMF v. 26.8.2003, BStBL. 1 2003, 434 — Tz. 11 iVm. Tz.
7) und eine Umgliederung des vorhandenen EK 45 vermieden werden kann.
Die nachtrigliche Ausschiittung in 2001 (zur Frage, wann ein Gewinnverwen-
dungsbeschluss auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage erfolgt, vgl.
Anm. 21) fillt nach Auffassung der FinVerw. bereits unter das Halbeinkiinf-
teverfahren. Sie fordert nach ihrer Rechtsauffassung konsequenterweise, dass
fir die Gewinnausschiittung 2001 bereits erteilte StBescheinigungen durch
die A-GmbH il. wieder zurtckzufordern und neu auszustellen sind (BMF v.
26.8.2003, BStBI. I 2003, 434 — Tz. 5). Stellt die A-GmbH iL. keinen Antrag,
gilt bereits fur die in 2000 erfolgte Gewinnausschiittung neues Recht und es
kommt zur Umgliederung des EK 45 zum 31.12.1999.

— nach der hier vertretenen Rechtsauffassung ist bei der A-GmbH iLL

— — im Fall der rechtzeitigen Antragstellung bis zum 30.6.2002 auch auf die
in 2001 erfolgte Gewinnausschiittung noch das Anrechnungsverfahren
anzuwenden, da diese Ausschittung gem. Abs. 2 in dem Wij. erfolgt,
das auf dasjenige folgt, fir welches das alte KStRecht gem. § 34 Abs. 14
Satz 2 noch gilt;

— — bei verspiteter oder nicht erfolgter Antragstellung gilt dies zumindest
noch fiir 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 verfassungsrechtl.
zu wiirdigenden Rickwirkungsproblematik vorzugswiirdig, da sich die vor-
genommenen Gewinnausschiittungen nicht mehr riickgingig machen lassen
und zB im Fall der A-GmbH il. die Vorschriften zur Liquidationsbesteuerung
erst nach den erfolgten Gewinnausschiittungen 2000 und 2001 in das KStG ein-
gefiigt wurden. Ferner fiigt sie sich konsequent in das Normengefiige der § 34
Abs. 14 Satz 5 und § 36 Abs. 2. Wenn § 34 Abs. 14 Satz 5 vorschreibt, dass bei
rechtzeitiger Antragstellung bis 30.6.2002 die bis 31.12.2000 gezahlten Liquidati-
onsraten etc. noch unter das Anrechnungsverfahren fallen, dann korrespondiert
dies mit der stl. Behandlung von sonstigen Leistungen gem. Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2. Dann wiederum muss fiir ordentliche Gewinnausschiittungen bei Li-
quidationen ein zusitzliches Wj. zur Verfiigung stehen, wie dies Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 allg. vorsicht.

> Abschlagszablungen auf den zu erwartenden Liguidationserlos (Liquidationsraten): Diese
gelten nach § 34 Abs. 14 Satz 5 als sonstige Leistungen und fallen bei Abfluss bis
zum 31.12.2000 und Antragstellung bis zum 30.6.2002 unter das bisherige An-
rechnungsverfahren, danach unter das Halbeinktnfteverfahren.
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II. Rechtsfolge: Ermittlung der Endbestinde Anm. 13-15  § 36 KStG

c) Besonderheiten bei Organschaft

Innerhalb eines Organkreises kann es uU zu einem Nebeneinander von altem
und neuem KStRecht kommen, zB wenn das Wj. des OT mit dem Kj. iiberein-
stimmt, wihrend dasjenige der OG davon abweicht, und umgekehrt.

Aus diesem Nebeneinander folgt zunichst, dass entsprechend den allgemeinen
Grundsitzen zur Organschaftsbesteuerung, insbes. aus der Zurechnung des Ein-
kommens der OG beim OT (§ 14 Abs. 1), entscheidend auf die Verhiltnisse
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, insbes.
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, BStBI. T 2003,
427 — Tz. 35ff,, DoTscu/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. Fiar OG und OT sind uF, 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, dass eine OG trotz der Organschaftsbesteuerung ein eigen-
stindiges KStSubjekt bleibt (vgl. § 14 Anm. 80) und nach § 37 KStG 1999 selb-
stindig ihr VEK zum Schluss ihres Wj. gliedern muss. Sofern die Wj. von OG
und OT voneinander abweichen, sind die Endbestinde zu unterschiedlichen
Zeitpunkten zu ermitteln. Da es zuldssig ist, vororganschaftlich gebildete Riick-
lagen zugunsten des Bilanzgewinns aufzulésen und auszuschutten (vgl. § 14
Anm. 75 sowie DotscH in DJPW, § 14 Rn. 183), unterliegen diese Ausschiittun-
gen den Vorschriften des § 306.

Finstweilen frei.

II. Rechtsfolge: Ermittlung der Endbestinde

1. Endbestinde der Teilbetrige des verwendbaren Eigenkapitals

Der Begriff ,,Endbestinde® unterstreicht die Absicht des Gesetzgebers, durch
§ 36 die vEK-Gliederung zu einem Abschluss zu bringen. Beztglich der Teil-
betrige des vEK 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), ergiinzt durch § 54 Abs. 11 KStG 1999 (Ubergangs-
zeitraum fir EK 45), auf.

Die Formulierung ,,Endbestinde der Teilbetrige™ verdeutlicht, dass damit die
Endbestinde aller Teilbetrige des vVEK gemeint sind (zur Bedeutung des be-
stimmten Artikels fiir die Auslegung strechtl. Normen s. BFH v. 21.10.1993 —
IV R 87/92, BStBL 11 1994, 176 [177]); dies schlieSt das EK 04 ein. Bestitigt
wird diese Auslegung durch die Entstehungsgeschichte der Norm. Nach dem
RegE war das EK 04 ausdrickl. noch von der Anwendung des § 36 ausgenom-
men. In der durch den Vermittlungsausschuss beschlossenen Entwurfsfassung
des Abs. 1, welche spiter Gesetz wurde, war diese Ausnahmeregelung nicht
mehr enthalten. Der Grund fiir die Einbezichung des EK 04 liegt im Verfah-
rensrecht, nimlich der spiteren gesonderten Feststellung des Endbestands gem.
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KStG {36 Anm. 15-16 B. Abs. 1: Letztmalige Gliederung d. EK

Abs. 7. Allerdings wird das EK 04 nicht in die einzelnen Umgliederungsschritte
einbezogen, sondern ist allenfalls von Gewinnausschittungen iSd. Abs. 2 betrof-
fen (s. Anm. 25).

2. Ausgangspunkt: Festgestellte Teilbetrige des verwendbaren Eigen-
kapitals 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 eines vom Kj. abweichenden Wj. Durch die Verweisung auf § 47 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 KStG 1999 ist gleichzeitig eindeutig bestimmt, dass § 36 den Son-
derausweis fiir in Nennkapital umgewandelte Gewinnriicklagen gem. § 47 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 KStG 1999 unberiihrt lisst. Die Feststellung der Teilbetrige erfolgt
demzufolge unabhingig davon, wie diese handelsrechtl. zu qualifizieren sind, als
Gewinn, Gewinnvortrag, Riicklagen oder Nennkapital.

Diesem vEK-Bescheid kommt die Funktion eines Grundlagenbescheids iSv.
§ 182 AO zu (BMF v. 6.11.2003, BStBL. I 2003, 575 — Tz. 20; Détsch in DJPW,
§ 36 Rn. 4d; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 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 geédn-
dert werden kann (zB weil ausschlieBlich gegen den Feststellungsbescheid gem.
Abs. 7 betreffend die vEK-Endbestinde Einspruch eingelegt wurde).
Beispiel (angelehnt an den Sachverhalt in BFH v. 22.10.1998 — I R 122/97, BStBL. 11
1999, 101): Im Wj. 2000 wurde bei einer GmbH eine Kapitalriicklage iHv. 600000 DM
gebildet. Dieser Betrag wurde nicht im vEK-Bescheid auf den 31.12.2000 berticksich-
tigt. Fir das EK 04 wurde kein Wert eingesetzt. Der Bescheid erwuchs in Bestands-
kraft.
Da der vEK-Bescheid als Grundlagenbescheid anzusehen ist, kann zum 31.12.
2000 kein Endbestand an EK 04 gem. Abs. 7 gesondert festgestellt werden. Der
Betrag von 600000 DM wird unmittelbar Bestandteil des tbrigen Vermdgens
(sonstige Riicklagen iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3; vgl. § 28 Anm. 12, 14) der GmbH.
Eine Erfassung im EK 02 mit der Folge einer etwaigen spiteren KStErhohung
gem. § 38 kommt ebenfalls nicht in Betracht. In obigem Beispielsfall gibt es kei-
ne weitere vEK-Gliederung mehr, in welcher die Abweichung zwischen dem
EK laut StBil. und dem EK laut Gliederungsrechnung entsprechend BFH v.
22.10.1998 (I R 122/97, BStBL II 1999, 101 [102]) tber das EK 02 ausgeglichen
werden konnte, zumal nach diesem Urt. der Exl. eines Erginzungsbescheids
gem. § 179 Abs. 3 AO zum vEK-Bescheid auf den 31.12.2000, in welchem das
EK 04 dann enthalten wire, nicht in Betracht kommt. Eine spitere Riickzahlung
der Kapitalriicklage wird strechtl. dann als Gewinnausschiittung qualifiziert mit
allen damit verbundenen Konsequenzen (KapErtrStPflicht, Anwendung des
Halb-/Teileinkiinfteverfahrens bzw. Steuerfreiheit auf der Ebene der Anteilseig-
ner).
Wegen dieser Bedeutung soll im Rahmen der Veranlagungsarbeiten fiir den VZ
2001 (bei abweichendem Wj.: VZ 2002) verstirkt auf die zutreffende Feststel-
lung der Teilbetrdge geachtet werden (vgl. OFD Minchen v. 27.2.2002,
GmbHR 2002, 455).
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C. Abs. 2: Anderung d. Teilbetrige Anm. 17-21  § 36 KStG

3. Weiterentwicklung der Teilbetrige gemall den nachfolgenden
Absitzen

Dutch die Bestimmung, dass die Endbestinde der Teilbetrige des vVEK 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 durchzufiihren,
soweit sich die einzelnen Absitze nicht wechselseitig ausschlieBen (Abs. 4 und
Abs. 5 zur Umgliederung des EK 01 bis EK 03). Diese Frage hatte insbes. Be-
deutung fiir die Umgliederung des EK 45 gem. dem mittlerweile aufgehobenen
Abs. 3 (vgl. Anm. 40 ff.).

17

Einstweilen frei. 18-19

) C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Anderung der Teilbetrige durch Gewinn-
ausschiittungen

I. Regelungsinhalt von Abs. 2

Abs. 2 berticksichtigt die Verinderung der Teilbetrige des vVEK durch Gewinn-
ausschiittungen, welche noch unter das kstrechtl. Anrechnungsverfahren fallen.

Sitze 1 und 2 behandeln Fille, in denen die betreffende Korperschaft Gewinn-
ausschiittungen vornimmt. Die Teilbetrige des vEK mindern sich entsprechend
der in § 28 KStG 1999 bestimmten Reihenfolge (grds. Minderung entsprechend
der Tarifbelastung bzw. Festschreibung der Verwendung in Sonderfillen, zB
Ausschiittung von EK 01). Satz 1, welcher die Kiirzung der Teilbetrige des
vEK vorsicht, erfasst diejenigen Ausschiittungen, die nach bisherigem Recht im
sog. Nachrichtlichen Teil der Gliederungsvordrucke einzutragen waren (vgl.
Dotsca/Pung, DB 2000, Beil. 10, 17; Erscruser, DStR 2000, 1493 [1497)).
Satz 3 erginzt § 34 Abs. 12 (vormals Abs. 10a), wonach ua. offene Gewinnaus-
schittungen, die im Jahr 2001 fiir ein abgelaufenes Wj. erfolgen (bei mit dem
Kj. tibereinstimmenden Wj.), noch dem bisherigen KStRecht unterliegen. Spie-
gelbildlich dazu enthilt Satz 3 die dazu korrespondierende Vorschrift beztglich
der Erhéhung des EK 45 bzw. EK 40 in der vEK-Gliederung detjenigen Kor-
perschaft, welcher die offene Gewinnausschiittung zuzurechnen ist.

II. Minderung der Teilbetrige durch geleistete Ausschiittungen
(Satz 1)

1. Regelungsgegenstand: Zur Minderung berechtigende Ausschiittungen
und sonstige Leistungen

a) Gewinnausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen
Die Terminologie des Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 entspricht § 27 Abs. 3 Satz 1 KStG
1999. Die zu § 27 Abs. 3 Satz 1 KStG 1999 ergangene Rspr., Anweisungen der
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KStG § 36 Anm.21-23 C. Abs. 2: Anderung d. Teilbetrige

FinVerw. und Beitrige im Schrifttum sind deshalb zur Auslegung von Abs. 1
Satz 1 Halbs. 1 heranzuziehen.

Bei Ausschiittungen, die auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruhen, ist un-
ter ,,Gewinn® derjenige Betrag zu verstehen, tUber dessen Verwendung die
Hauptversammlung (AG) bzw. die Gesellschafterversammlung (GmbH) zu be-
schlieBen hat (§ 174 Abs. 1 AktG; § 46 Nr. 1 GmbHG). Nach der BFH-Rspr.
ist ein Gewinnverteilungsbeschluss selbst dann zivilrechtl. wirksam, wenn durch
dessen Vollzug ein Versto3 gegen die gesellschaftsrechtl. Kapitalerhaltungsvor-
schriften bewirkt wird. Der BFH begriindet dies damit, dass ein Verstof3 gegen
die Kapitalerhaltungspflichten allenfalls eine Ausfiihrung des Gewinnvertei-
lungsbeschlusses verbieten kann, nicht jedoch die Beschlussfassung selbst (BFH
v. 7.11.2001 — I R 11/01, BFH/NV 2002, 540, zur Anwendung durch die Fin-
Verw. vgl. OFD Minster v. 15.5.2003, GmbHR 2003, 727). Da die Ausschiit-
tung im Zeitpunkt des Abflusses der daftr verwendeten Mittel vollzogen ist,
muss zu diesem Zeitpunkt ein wirksamer Gewinnverteilungsbeschluss vorliegen
(BFH v. 14.3.1989 — I R 105/88, BStBI. II 1989, 741 [743]). Die Gewinnaus-
schiittung muss fiir ein abgelaufenes Wj. beschlossen sein. Damit fallen auch
Vorabausschuttungen, welche nach Ablauf des Wj. beschlossen und durch-
gefiihrt werden, unter Abs. 1 Satz 1. Schlieflich beruht auch bei einer Anderung
des Gewinnverteilungsbeschlusses die Gewinnverteilung auf einem den gesell-
schaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss (glA
SteUERFACHAUSSCHUSS in IDW, FN IdW Beil. zu 11,2000, 8 f.). Nicht dazu geho-
ren demgegeniiber zB Ausschiittungen auf Genussrechte, welche ecine Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationserlés der KapGes. einrdumen (vgl.
Abschn. 77 Abs. 3 KStR 1995).

Zu Sonderfillen der im Rickwirkungszeitraum bei Umwandlungen von Korper-

schaften beschlossenen Gewinnausschiittungen vgl. BMF v. 11.11.2011
(BStBL I 201, 1314 — Tz. 02.25 ff,; Punc in DJPW, § 4 UmwStG Rn. 111).

b) Andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen

aa) Andere Ausschiittungen

Zu den anderen Ausschiittungen zihlen insbes. die vGA (vgl. im Einzelnen § 8
Anm. 100 ff.), die nicht ordnungsgemilBen (verungliickten) offenen Gewinnaus-
schiittungen sowie die vor Ablauf des Wj. beschlossenen Vorabausschiittungen
(unzulissig bei AG, § 59 AktG, zuldssig bei GmbH im Rahmen der von § 30
GmbHG [Erhaltung des Stammkapitals] gesetzten Grenzen). Ferner fallen da-
runter diejenigen Ausschiittungen, die nicht Ausfluss eines gesellschaftsrechtl.
Gewinnverteilungsbeschlusses sind, zB Ausschiittungen auf Genussrechte, die
eine Beteiligung am Gewinn und Liquidationserl6s einrdumen.

bb) 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 insbes. die Auszahlung des Liquidationstiberschusses
sowie Auskehrungen bei Herabsetzung des Nennkapitals.

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 sons-
tige Leistungen, welche aus dem EK 04 finanziert werden. Diese sind zwar keine
sonstigen Leistungen iSd. § 41 Abs. 1 KStG 1999, mindern jedoch gleichwohl
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II. Minderung der Teilbetrige (Satz 1) Anm. 23-24  § 36 KStG

den gem. Abs. 1iVm. § 47 Abs. 1 Nr. 1 KStG 1999 festgestellten Teilbetrag an
EK 04.

c) Zeitlicher Anwendungsbereich der Gewinnausschiittung im Wirt-
schaftsjahr der erstmaligen Geltung des KStG bzw. letztmaligen Gel-
tung des KStG 1999

Sowohl fiir offene Gewinnausschiittungen als auch fir andere Ausschittungen
bzw. sonstige Leistungen stellt das Gesetz darauf ab, wann diese ,,erfolgen®.
Entsprechend der im kstlichen Anrechnungsverfahren geltenden Verwendungs-
fiktion (§ 28 Abs. 2 KStG 1999), wird zwischen offenen Gewinnausschiittungen
fir ein abgelaufenes Wj. und anderen Ausschiittungen unterschieden.

Offene Gewinnausschiittungen: Der Gesetzgeber stellt darauf ab, dass die
Gewinnausschiittungen in demjenigen Wj. erfolgen, fiir das das neue KStRecht
erstmals Anwendung findet. Wegen Verwendung des Plurals ist eine zahlen-
miBige Begrenzung der Gewinnausschittungen durch den Gesetzgeber nicht
vorgesehen. Demgegeniiber besteht eine zeitliche Begrenzung, indem auf das
folgende Wj. abgestellt wird. Insbesondere bei Bildung eines RumpfWj. miissen
die Gewinnausschiittungen in diesem RumpfW)j. 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, dass
es fur die Frage, wann eine Gewinnausschiittung ,,erfolgt™, auf den Abflusszeit-
punkt ankommt (zB BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92, BStBL II 1993, 801 [804];
zum Abfluss bei damit bewirktem Verstof3 gegen die Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 11/01, BFH/NV 2002, 540, zur vGA BFH v.
8.6.2011 — I R 69/10, BFH/NV 2011, 1921). Dies gilt auch fur die Anwendung
des Abs. 2. Streitpunkte im Rahmen stl. AuBenprifungen werden diejenigen Fil-
le sein, in denen die Verbindlichkeit der Gesellschaft aus der Gewinnausschiit-
tung in anderer Weise als durch Zahlung an die Gesellschafter/Aktionire erfiillt
wird, zB durch Aufrechnung, Etl. (s. BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575 — T=.
7). Betreffend den rechtzeitigen Abfluss der Gewinnausschiittung ist uEl die Ge-
sellschaft nachweispflichtig. Die Dokumentation kann durch KapErtrStAnmel-
dungen oder das Anlegen gesonderter Buchhaltungsliufe erfolgen. Zu spit wire
uE die Aufrechnung der Verbindlichkeit erst im Rahmen der Jahresabschluss-
arbeiten zum Ende des Wj. 2001 bzw. 2001,/2002.

Der Zeitpunkt des Abflusses der Gewinnausschuttung ist gleichermal3en bei ei-
ner offenen Gewinnausschiittung wie bei einer vGA zu beachten. So flieB3t bei
einer iiberhoht erteilten Pensionszusage die vGA erst mit Bezahlung der Pensi-
on ab, wihrend die auBerbilanzielle Korrektur der Pensionsriickstellung keinen
solchen Abfluss bewirkt (glA FrRoTsCHER in FroTsCHER/Maas, § 36 Rn. 31; allg.
s. BMF v. 28.5.2002, BStBL. I 2002, 603 [605 ff.]).

Verspitet abgeflossene Gewinnausschiittungen: FlieBen beispielsweise offe-
ne Gewinnausschiittungen erst im tibernichsten Wj. ab, fithren diese Gewinn-
ausschittungen bereits zu einer KStMinderung oder -erhhung gem. §§ 37, 38.
Die Gewinnausschiittungen unterliegen damit dem Halbeinkiinfteverfahren und
nicht mehr dem Anrechnungsverfahren (glA s. hierzu BMF v. 6.11.2003,
BStBL I 2003, 575 — Tz. 8; WERNING in BriomicH, § 36 Rn. 11; BauscHATZ in
Goscw, § 36 Ra. 69).
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Uberausschiittungen: Der Zwangsumgliederung von EK 45 im Fall von Ge-
winnerh6hungen im Anschluss an eine stl. Ap. kann nicht dadurch entgangen
werden, dass vorsorglich eine offene Gewinnausschiittung beschlossen wird
und erfolgt, welche nicht nur das bisher vorhandene EK 45 vollstindig auf-
braucht, sondern auch zu Lasten von weiteren vVEK-Teilen geht, zB von EK 40
(vgl. Anm. 45).

Riickzahlung von Gewinnausschiittungen: Werden Gewinnausschiittungen,
welche innerhalb des Ubergangszeitraums erfolgen, zuriickgezahlt, dndert dies
nichts an der Tatsache, dass die Gewinnausschiittungen 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, ei-
ne nicht in das Nennkapital geleistete Einlage dar. Daftr gilt § 27. Dies ist ins-
bes. von Bedeutung fiir die Riickzahlung einer vGA, welche sowohl nach frithe-
rer als auch geltender Rechtslage als Einlage zu qualifizieren und damit dem EK
04 (stl. Einlagekonto) zuzuweisen war bzw. ist (vgl. Abschn. 31 Abs. 9 sowie
Abschn. 77 Abs. 10 KStR 1995; H 40 KStH 2004 , Riickgewihr einer verdeck-
ten Gewinnausschiittung™; BMF v. 4.6.2003, BStBI. I 2003, 366, zum kstlichen
Einlagekonto). Entsprechendes gilt fiir die Riickzahlung von Vorabausschiittun-
gen (vgl. BFH v. 21.7.1999 — I R 57/98, BStBL. 11 2001, 127; v. 29.8.2000 — VIII
R 7/99, BStBL. 11 2001, 173; v. 1.4.2003 — I R 51/02, FR 2003, 1026; zur Kritik
Konraaas, GmbHR 2000, 796). Die bisher von der Rspr. entwickelten Grund-
sitze lassen sich zur Auslegung von Abs. 2 heranziehen.

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

Als Rechtsfolge schreibt Satz 1 vor, dass die Teilbetrige 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-
menssteuerteform, 2. Aufl. 2000, C Ra. 15; DotscH in DJPW, § 36 Ra. 15). Bei
zu hohen Gewinnausschiittungen (denkbar bei Vorabausschiittungen oder
vGA) kommt eine Reduzierung auf maximal 0 € in Betracht. Ein Ausgleich ist
tber das EK 02 vorzunehmen. Damit wird das Ergebnis des Nachrichtlichen
Teils der letzten Gliederungsrechnung tbernommen (BMF v. 6.11.2003,
BStBL. 12003, 575 — Tz. 21, FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 34).

26—29 Einstweilen frei.

30

ITI. Anwendung der Vorschriften des korperschaftsteuerrecht-
lichen Anrechnungsverfahrens (Satz 2)

Satz 2 schreibt vor, dass auf die in Satz 1 bezeichneten Gewinnausschiittungen
die Regelungen des Vierten Teils des KStG 1999 (Anrechnungsverfahren) anzu-
wenden sind. Diese Regelungen zum Anrechnungsverfahren gelten unmittelbar
und nicht blof3 entsprechend. Damit sind nach dem Gesetzeswortlaut simtliche
Regelungen des bisherigen Anrechnungsverfahrens anzuwenden. Dies trifft uEl
allerdings nicht auf simtliche Vorschriften zum Anrechnungsverfahren 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
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IV. Erhéhung von Teilbetrigen (Satz 3) Anm. 30-35 § 36 KStG

1999) bzw. zur gesonderten Feststellung (§ 47 KStG 1999) anzuwenden, da mit
Einf. des neuen KStRechts die vEK-Gliederung abgeschafft werden soll (zu den
moglichen Problemen des zukiinftigen Verzichts auf Eigenkapitalfortschreibun-
gen s. DoTscH/Pung, DB 2000, Beil. 4, 8).

Die durch Satz 2 vorgeschtiebene Anwendung des bisher geltenden Antech-
nungsverfahrens bezieht sich auf die durch die Kérperschaft vorgenommenen
Gewinnausschiittungen iSd. Satzes 1 und nicht auch auf die Ausschuttungen 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 Bestim-
mungen zu den erhaltenen Gewinnausschiittungen. Zweitens spricht daftr die
Entstehungsgeschichte von Abs. 2. Sowohl im Referenten- als auch im RegE
war ausschliefSlich eine Regelung zu den durch die Korperschaft vorgenomme-
nen Gewinnausschiittungen enthalten. Erst im Rahmen der Verhandlungen des
FinAussch. wurde die Regelung zu den erhaltenen Gewinnausschuttungen als
Satz 3 angefiigt. SchlieBlich ist zu beachten, dass mit Satz 1 Vorginge erfasst
werden, die nach der bisherigen Rechtslage im Nachrichtlichen Teil der vEK-
Gliederung auszuweisen waren. Eine erneute vVEK-Gliederung soll nicht mehr
im Rahmen der Ubergangsvorschriften vorgenommen werden. Dies wire je-
doch fraglich geworden, wenn die Anwendung des Vierten Teils des KStG 1999
aE von Abs. 2 angeordnet worden wire, denn die Regelungen zum Anrech-
nungsverfahren umfassen auch die Vorschriften zur gesonderten Feststellung
des vEK.

Die Anwendung der bisherigen Vorschriften des Anrechnungsverfahrens be-
zieht sich nach den Begriindungen zum Referenten- und Gesetzentwurf insbes.
auf die Verwendungsreihenfolge des § 28 Abs. 3 KStG 1999 (Begriindung 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. §§ 44—46 KStG 1999.

Einstweilen frei. 31-34

IV. Erhéhung von Teilbetrigen durch erhaltene Gewinnausschiit-
tungen (Satz 3)

1. 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 aF in der Nummerierung des StSenkG). Die Regelung in § 34
Abs. 12 (Abs. 10a aF) stellt sicher, dass Ausschiittungen, die fir frithere Wj. im
Jahr 2001 (bei abweichendem Wj.: 2001,/2002) erfolgen, bei der Empfingerin,
sofern es sich dabei um eine Koérperschaft handelt, mit den bisherigen KStSit-
zen von 45 % bzw. 40 % versteuert werden (BTDrucks. 14,/3366, 124f). So
wie mit § 34 Abs. 12 (Abs. 10a aF) verhindert wird, dass die Belastung thesau-
rierter Gewinne bei Ausschiittungen zwischen Korperschaften auf den neuen
KStSatz herabgeschleust bzw. ganz von der KSt befreit werden kann, soll ande-
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KStG § 36 Anm. 35-36 C. Abs. 2: Anderung d. Teilbetrige

rerseits das KStGuthaben nicht verloren gehen. Diesem Verlust beugt die Rege-
lung in Abs. 2 Satz 3 vor.

2. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Sachlich ist der Geltungsbereich von Satz 3 auf
die Teilbetrige EK 45 und EK 40 beschrinkt. Die Erginzung durch das JStG
2010 um den Klammerzusatz, dass § 54 Abs. 11 Satz 1 KStG 1999 den Teil-
betrag, der einer KSt iHv. 45 % unterlegen hat, umfasst, dient ausschlieflich
dem besseren Verstindnis der Norm. Eine materielle Anderung bringt diese Er-
ginzung nicht mit sich. Dies bedeutet, dass ausschlieBlich diese Teilbetrdge beim
Empfinger der Gewinnausschittung erhéht werden. Der Empfang von Aus-
schiittungen, welche bei der ausschiittenden Korperschaft aus EK 30 bzw. EK
01 bis EK 04 finanziert wurden, lisst demgegentiber die Teilbetrige des EK 30
bzw. EK 01 bis EK 04 der empfangenden Kérperschaft unbertihrt. Da bei Aus-
schiittungen aus dem EK 30, EK 02 bzw. EK 03 bei der ausschiittenden Kor-
perschaft die Ausschuttungsbelastung herzustellen ist, besteht beim Dividenden-
empfinger noch die Anrechnungsberechngung (§ 52 Abs. 50d EStG). Die
StBefreiung gem. § 8b ist aufgrund § 34 Abs. 7 Satz 1 noch nicht anwendbar.
Mangels Sondervorschriften gilt fiir diese Ausschittungen ein StSatz von 25 %
(§ 23 Abs. 1 KStG 1999). Darauf ist das Anrechnungsguthaben aus der Aus-
schiittung anzurechnen, so dass sich im Ergebnis eine StVergiitung iHv. 5 Pro-
zentpunkten ergibt (vgl. auch das Beispiel bei FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 36 Rn. 47b).

Personlicher Geltungsbereich: Fiir den personlichen Geltungsbereich ergeben
sich grds. keine Besonderheiten (vgl. allg. Anm. 4).

» Organschaftsverbilinis: Bezieht eine OG eine Gewinnausschiittung, 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 natiirliche 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.

> [n 2001 neu gegriindete Kapitalgesellschaft bzmw. sonstige Anrechnungskorperschaft: Exhilt
eine in 2001 neu gegrindete KapGes. Ausschiittungen aus dem EK 45 der aus-
schiittenden Koérperschaft, soll nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
bei ihr ein (fiktives) EK 45 entstehen (vgl. FrRoTscHER in FRoTscHER/Maas, § 36
Rn. 372). In der Gliederungsrechnung soll sich damit beholfen werden, dass auf
den Grundungszeitpunkt Teilbetrige mit Nullbestinden gebildet werden und
analog Satz 3 ein Zugang beim EK 45 bzw. EK 40 erfasst wird (vgl. DoTscH in
DJPW, § 36 Rn. 6b). Dieser Auffassung ist zuzustimmen, da § 34 Abs. 12 Satz 2
auch in Neugrindungsfillen Anwendung findet. Somit untetliegen von diesen
Gesellschaften empfangene Ausschiittungen, welche bei der ausschiittenden
Korperschaft aus dem EK 45 bzw. EK 40 finanziert wurden, einer KStBelas-
tung iHv. 45 % bzw. 40 %. Ohne eine Anwendung des Satzes 3 wirde diese
KStBelastung definitiv. Neu gegrindete KapGes. unterligen einerseits der hohe-
ren KStBelastung, hitten andererseits aber kein KStGuthaben zur Verfiigung,
was uE zu einer gleichheitswidrigen Benachteiligung. im Verhiltnis zu bereits
existenten KapGes. fithrte.

K 26 Thurmayr



IV. Erhéhung von Teilbetrigen (Satz 3) Anm. 37-38  § 36 KStG

3. 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 Koérperschaft bedingen. Die zeitliche
Grenze ergibt sich vielmehr aus der Verwendbarkeit von EK 45 und EK 40
durch die ausschittende Korperschaft, da die Anwendungsregelungen des § 34
auf die Verhiltnisse bei der ausschiittenden Kérperschaft abstellen. In aller Re-
gel werden diese Ausschiittungen im Verlauf des auf die Ermittlung der End-
bestinde des vEK folgenden Wij. erfolgen 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 ausschiittenden Tochtergesellschaft
vom Kjj. abweicht, wihrend dasjenige der Muttergesellschaft mit dem Kj. tiber-
einstimmt und die Tochtergesellschaft in 2002 vor Ablauf ihres Wj. 2001,/2002
eine offene Gewinnausschtttung fiir abgelaufene Wj. vornimmt. Entsprechen-
des gilt mit entsprechender zeitlicher Verschiebung fiir eine vGA.

Die Kombinationsmoglichkeiten sind vielfiltig und miissen demzufolge jeweils
im Einzelfall sorgfiltig untersucht werden.

4. Zulassigkeit der Saldierung der Erth6hung von EK 45 und EK 40 gem.
Satz 3 mit einer Minderung gem. 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 Gewinnausschtttungen vor-
sicht, stellt sich die Frage, ob die Minderung und Erhohung zu saldieren sind,
bevor die weiteren Umgliederungsschritte, insbes. die Umgliederung des EK 45,
vorzunehmen sind. Die 6konomische Bedeutung dieser Fragestellung bestand
unter Geltung des durch das JStG 2010 gestrichenen Abs. 3 darin, dass bei feh-
lender Saldierbarkeit auf Ebene der Muttergesellschaft positives EK 45 verblei-
ben konnte, welches anschlieBend in EK 40 und EK 02 umzugliedern war.
Diese Konstellation wurde im Schrifttum als ,,Doppelte EK 45-Umgliederungs-
falle® bezeichnet (vgl. Prinz/THURMAYR, GmbHR 2001, 798). Dadurch wurde
unter Geltung des durch das JStG 2010 gestrichenen Abs. 3 aFf regelmillig An-
rechnungsguthaben vernichtet.

Auffassung der Finanzverwaltung: Die FinVerw. spricht sich ohne nihere
Begr. gegen eine Saldierung von empfangenen und geleisteten Gewinnausschiit-
tungen aus (BMF v. 6.11.2003, BStBL. I 2003, 575 — Tz. 16).

Kontroverse Diskussion im Schrifttum: Frorscher 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 Rn. 45; glA WERNING in BLomicH, § 36 Rn. 15;
Dorscu in DJPW, § 36 Rn 19b, 21a; Forster/OtT, Stbg 2001, 349 [351]; aA
Prinz/THURMAYR, GmbHR 2001, 798; Bauscuatz in GoscH, § 36 Ra. 89; frih-
zeitig eine gesetzliche Anpassung der § 36 sowie § 34 Abs. 10a aF fordernd
STEUERFACHAUSSCHUSS DES IDW, FN 1dW 2001, 244 [248]).

Gravierende wirtschaftliche Auswirkungen: Die (Un-)Zulissigkeit einer Sal-
dierung hatte wegen des urspriinglich geltenden Abs. 3 aF gravierende wirt-
schaftliche Auswirkungen.
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KStG § 36  Anm. 38 C. Abs. 2: Anderung d. Teilbetrige

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 Bardividende iHv. 700000 €, welche ausschlieBlich aus dem
EK 45 finanziert wurde. Die bilanzstrechtl. 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
40600000 €. Eine Umgliederung eriibrigt sich.

Scheidet eine Saldierung aus, verbleibt auf Ebene der M-GmbH (unter den Bestim-
mungen des § 34 Abs. 12) ein Bestand an EK 45 iHv. 550000 €, welcher anschlieBend
in EK 40 und EK 02 umzugliedern ist. Da die M-GmbH annahmegemil keinen positi-
ven Bestand an nicht mit KSt belastetem vEK aufweist, kommt es bei ihr zu einer
Riickumgliederung des EK 02 in EK 40. Der gem. Abs. 7 gesondert festzustellende Be-
stand 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, dass die M-GmbH zur Finanzierung ihrer eigenen

Ausschiittung eine um 50000 € geringere KStMinderung in Anspruch nehmen kann.
Gestaltungshinweise: Aufgrund der bestehenden Unsicherheiten wurden in
der Praxis hdufig Malinahmen ergriffen, damit die Gewinnausschiittungen aus
dem EK 45 von Tochter-KapGes. bereits in der letzten fiir die Muttergesell-
schaft vorzunehmenden vEK-Gliederung gem. § 47 KStG 1999 enthalten wa-
ren. Derartigen MaBnahmen waren jedoch hiufig enge Grenzen gesetzt. In Be-
tracht kamen:

» Nutzung der sog. phasengleichen Aktivierung von Dividenden: In Erwigung gezogen
werden konnte die (auch erstmalige) Nutzung der phasengleichen Aktivierung
von Dividenden. In diesem Fall sind die im Folgejahr vorgenommenen Gewinn-
ausschittungen bei der Muttergesellschaft bereits im Vorjahresabschluss zu akti-
vieren. Zwar hat der GtS des BFH v. 7.8.2000 (GrS 2/99, BStBL. 1I 2000, 632)
die phasengleiche Aktivierung von Dividenden in der StBil. grds. abgelehnt und
nur ganz ausnahmsweise zugelassen (vgl. zB Prinz, GmbHR 2001, 125 [130]).
Die FinVerw. beanstandet es jedoch nicht, wenn fiir Gewinnausschiittungen,
die auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnver-
teilungsbeschluss beruhen, fiir die letztmals das kstl. Anrechnungsverfahren an-
zuwenden ist, die bisherigen Grundsitze zur phasengleichen Aktivierung von
Dividendenanspriichen weiterhin angewendet werden (BMF v. 1.11.2000,
BStBL. 1 2000, 1510).

> Vorabansschiittung fiir das Geschéftsjabr 2000 bzw. 2000/2001: Im Rahmen des ge-
sellschaftsrechtl. Zulidssigen konnte die Tochtergesellschaft eine Vorabausschtit-
tung im Jahr 2000 vornehmen. Diese Vorabausschiittung erhoht den Gewinn
und damit das vEK der Muttergesellschaft. Dieser Weg steht einer AG im Ge-
gensatz zur GmbH nicht zur Verfligung, da das Aktienrecht Vorabausschiittun-
gen vor Ablauf eines Geschiftsjahrs nicht kennt (§ 59 AktG).

> Zusitzliche Gewinnausschiittung fiir ein abgelaufenes Geschaftsjahr: Da es im Rahmen
des § 36 in der Praxis vor allem darum ging, eine Umgliederung von EK 45, also
von in der Vergangenheit erwirtschafteten Gewinnen, zu vermeiden, konnte fet-
ner eine weitere, zB zweite Gewinnausschuttung in 2001 fiir ein abgelaufenes
Geschiftsjahr in Erwigung gezogen werden, was bei Publikumsgesellschaften
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D. Erlduterungen zu Abs. 3 aF Anm. 38—41 § 36 KStG

aber umfangreiche organisatorische Mainahmen erforderte und damit aus Kos-
tengrinden hiufig ausschied.

Entschirfung der Rechtslage durch Ersetzung des Abs. 3 durch Abs. 6a:
Durch Ersetzung des Abs. 3 durch Abs. 6a und Einbezichung eines positiven EK
45 in die Schlussfeststellung gem. Abs. 7 hat sich diese Streitfrage fir die bis zum
Ergehen des JStG 2010 nicht bestandskriftigen Fille (s. Anm. 66 ff.) erledigt.

5. Ermittlung des Erh6hungsbetrags: Jeweils nach Abzug der betreffen-
den Koérperschaftsteuer

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

D. Etrlauterungen zu Abs. 3 aF:
Umgliederung des EK 45 aF

I. Regelungsgegenstand: Positiver Bestand an EK 45

1. Beschrinkung auf positive Bestinde an EK 45

Positives EK 45: Fir die positiven Bestinde an EK 45 tibernahm Abs. 3 im
Wesentlichen die friher 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
sahen noch die Umgliederung eines Negativbestands an EK 45 vor. Der Fi-
nAussch. strich diese Regelung aus dem Gesetzentwurf. Obwohl diesbeztglich
eine Begt. nicht gegeben wird, durfte der Grund hierfiir in der fehlenden Rele-
vanz fiir diese Regelung gelegen haben. Nach § 54 Abs. 11 Satz 4 KStG 1999
war die Umgliederung eine Negativbestands an EK 45 grds. zum Schluss des je-
weiligen, nach dem 31.12.1998 endenden Wj. vorzunehmen. Dies bedeutet, dass
zu dem gem. Abs. 1 maBigeblichen Umgliederungsstichtag ein Negativbestand
an EK 45 im Allgemeinen nicht mehr vorhanden sein konnte. Demzufolge er-
tbrigte sich im Rahmen des Abs. 3 eine Regelung zu den Negativbestinden an
EK 45. Eine Gesetzesliicke lag nicht vor. Sollte in Sonderfillen der Bestand an
EK 45 negativ gewesen sein, wurde dieser nicht nach Abs. 3 umgegliedert, son-
dern ggf. nach Abs. 6 mit den unbelasteten Teilbetrigen des EK 02 bzw. EK
01/EK 03 verrechnet oder als Endbestand gem. Abs. 7 getrennt ausgewiesen
und gesondert festgestellt (glA FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 51).

2. Zeitpunkt der Umgliederung des EK 45: Umgliederung nach Beriick-

sichtigung der Gewinnausschiittungen gem. Abs. 2

Im Rahmen der gesetzessystematischen Auslegung stellte sich die Frage, ob die
Umgliederung des EK 45 vor Verrechnung der Gewinnausschiittungen gem.
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KStG § 36  Anm. 4142 D. Erlduterungen zu Abs. 3 aF

Abs. 2 oder danach vorzunehmen war (vgl. KuLemann/HarLg, GStB 2000, 129
[134£]; auch 0.V., GStB 2000, 249 [250]).

Bisherige gesetzliche Regelungen: Zu den bisherigen gesetzlichen Regelun-
gen betr. die Umgliederung von hoher belasteten Teilbetrdgen des vEK (EK 56
und EK 50) vertrat die FinVerw. die Auffassung, dass bei Ablauf des jeweiligen
Ubergangszeitraums die Umgliederung dieser héher belasteten Teilbetrige vor
der Verrechnung von Gewinnausschiittungen vorzunchmen war (zum EK 56
vgl. BMF v. 16.5.1994, BStBL. I 1994, 315; zum EK 50 vgl. OFD Koblenz v.
26.11.1998, StEK KStG 1977 § 54 Nr. 9). Dies war entscheidend fiir die Bestim-
mung des Zeitpunkts, wann letztmalig eine offene Gewinnausschiittung fiir ein
abgelaufenes Wj. bzw. eine andere Ausschiittung erfolgt sein mussten. Beispiels-
weise musste zur Vermeidung der Umgliederung von EK 56 die offene Gewinn-
ausschittung in 1994, die andere Ausschiittung in 1993 vorgenommen worden
sein. Der BFH schloss sich der Auffassung der FinVerw. teilweise an:
BFH v. 22.10.1998 — 1 R 35/97, BStBL. 11 1999, 171 (173), zu Vorabausschiittungen,
abl. jedoch bei (Nachtrags-) Ausschiittungen aus dem EK56, da es diesbeziiglich an ei-
ner ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlte; BFH v. 27.6.2001 — I R 2/01,
BStBI. 11 2002, 18.
Umgliederung erst nach Gewinnausschiittung im Ubergangsjahr: Positi-
ves EK 45 war abw. zur vorhergehenden gesetzlichen Regelung erst nach Be-
ricksichtigung der Gewinnausschiittungen gem. Abs. 2 umzugliedern. Dies er-
gibt sich aus den Gesetzesmaterialien zum StEntlG und entspricht der
einhelligen Meinung im Schrifttum (vgl. zB Dotscu in DJPW, § 36 Rn. 25). In
der Begr. des Gesetzentwurfs zu § 36 KStG idF StSenkG 2000 wird zu Abs. 3
aufgefthrt, dass in ,,einem weiteren Schritt™ das verbliebene positive (sowie das
damals auch noch umfasste negative) EK 45 in EK 40 und EK 02 umgegliedert
wird.

II. Rechtsfolge: Umgliederung in EK 40 und EK 02

Abs. 3 Satz 1 schrieb die Erhohung des EK 40 iHv. 27/22 des Bestands an EK
45 vor. Abs. 3 Satz 2 bestimmte korrespondierend hierzu eine Minderung des
EK 02 iHv. 5/22 des Bestands an EK 45.

Aufgrund dieser Rechenformel war das vEK vor und nach der Umgliederung
des EK 45 in seiner Summe unverindert. Gleichwohl resultierten aus der gedn-
derten strukturellen Zusammensetzung des vEK fiir die Mehrzahl der in der
Praxis von der Umgliederung betroffenen Korperschaften nachteilige 6konomi-
sche Wirkungen, denn in der ganz tiberwiegenden Zahl der Fille fehlte es an po-
sitiven Bestinden an unbelastetem vEK (zB entstanden idR nennenswerte Be-
trige an EK 02 vor allem aus der Gewihrung stfreier Investitionszuschiisse und
Investitionszulagen). Nachdem aufgrund Abs. 4 noch verstirkt Negativbestinde
an unbelastetem vEK mit den Teilbetrigen zu verrechnen sind, welche mit KSt
belastet sind, und zwar in der Reihenfolge, in der die Tarifbelastung zunimmt,
fithrte dies in der Praxis in sehr vielen Fillen dazu, dass sich das EK 45 infolge
der Umgliederung in ein betragsgleiches EK 40 verwandelte (vgl. ROpDER/
MEeTzNER, DStR 2000, 960). Damit wurde die Vernichtung von Anrechnungs-
guthaben offenkundig. Wihrend sich bei Finanzierung einer Gewinnausschiit-
tung aus dem EK 45 die KSt um 15/55 des verwendeten Betrags minderte,
betrug sie bei Verwendung von EK 40 lediglich 10/60. Diese Situation wurde
demzufolge zu Recht als ,,Umgliederungsfalle” bezeichnet (vgl. zB NEUMANN,
EStB/GmbH-StB, Sonderheft 2000, 18 [23 f]; KuLemann/Haree, StuB 2000,
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E. Abs. 4: Verrechnung e. negativen Summe  Anm. 42-50  § 36 KStG

812 [814£]). Sie war eine der Hauptursachen fur die umfangreichen Gewinnaus-
schiittungen im Ubergangsjahr 2001 bzw. 2002 (bei vom Kj. abweichendem Wij.)
und Gestaltungsmal3nahmen wie die Anwendung des Schiitt-Aus-Hol-Zurtick-
Verfahrens oder des Einsatzes von inkongruenten Gewinnausschuttungen (vgl.
hierzu zB Gunker/Fenzr/Hagen, DStR 2999, 445 [452]), und fuhrte zur Ver-
fassungswidrigkeit des Abs. 3 (vgl. Anm. 5).

Einstweilen frei. 43-49

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Verrechnung einer negativen Summe von EK 01 bis
EK 03

I. Regelungsgegenstand: Zusammenfassung von nicht mit Kor-
perschaftsteuer belasteten Teilbetrigen

Abs. 4 regelt die Konstellation, dass die Summe aus EK 01, EK 02 und EK 03
nach Beriicksichtigung von Gewinnausschiittungen sowie einer etwaigen Um-
gliederung des EK 45 negativ ist. Ist die Summe von EK 01 bis EK 03 dagegen
positiv oder betrigt sie Null, gelangt Abs. 4 auch dann nicht zur Anwendung,
wenn einzelne dieser drei Teilbetrdge negativ sein sollten. Vor der Neufassung
des Abs. 4 durch das UntStFG war lediglich bestimmt, dass die negative Summe
aus EK 01, EK 02 und EK 03 verrechnet wird. Fine vorherige Saldierung der
unbelasteten Eigenkapitalteile war nicht angeordnet. Die Neufassung hat aller-
dings lediglich klarstellenden Charakter (glA WEerNING in BLmich, § 36 Rn. 18).
Die durch das JStG 2010 vorgenommene Beschrinkung der Verweisung auf
Abs. 2 ist eine redaktionelle Folgeinderung der Streichung des Abs. 3. Die Rege-
lungen in Abs. 4 sind isoliert betrachtet nach der Rspr. des BFH nicht verfas-
sungswidrig (BFH v. 20.4.2011 — I R 65/05, BStBL II 2011, 983 = FR 2012,
269).

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 sog. Altriicklagen aus vor dem 1.1.1977 abgelaufenen W/j.

einzubeziehen. Demgegentiber ist das EK 04 nicht zu berticksichtigen. Es wire

allerdings sachgerechter gewesen, das negative EK 01 bis EK 03 mit einem posi-

tiven EK 04 zu verrechnen, um von vornherein das Problem der Vernichtung

von KStMinderungspotenzial 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 FroTscHER in Frot-

SCHER/Maas, § 36 Rn. 55). Jeder der drei genannten Teilbetrige kann negativ

sein,
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KStG § 36 Anm. 50-51 E. Abs. 4: Verrechnung e. negativen Summe

— EK 01 wegen auslindischer Verluste, die unter die Verlustausgleichs-
beschrinkung des § 2a EStG iVm. § 8 Abs. 1 fallen;

— 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 bis EK 03 erst aufgrund der Umgliederungsschritte
negativ wurde oder es bereits vorher war;

— das fir die Umgliederung maBgebliche vEK (einschlieBlich der mit KSt belas-
teten EKBestandteile, jedoch ohne EK 04) insgesamt positiv oder negativ ist.

Keine Auswirkung auf Verlustvortrage: Die Zusammenfassung der Teilbetri-
ge des EK 01 bis EK 03 lisst die Hohe der geltend zu machenden Vetlustvortri-
ge gem. § 8 Abs. 1, Abs. 4 KStG iVm. § 10d bzw. § 2a EStG unberiihrt.

Zeitpunkt der Zusammenfassung: Der Wortlaut des Abs. 4 regelt eindeutig,
dass die Umgliederung der negativen Summe von EK 01 bis EK 03 im An-
schluss an die Abs. 2 und 3 zu erfolgen hat, dh. nach Berticksichtigung der Aus-
wirkungen von Gewinnausschiittungen sowie bis zur Streichung des Abs. 3 der
Umgliederung des EK 45.

Gestaltungsmallnahmen: Als GestaltungsmaBnahme wurden das Leg-ein-
Hol-zurtick-Verfahren empfohlen (vgl. hierzu zB Scarrrers, GmbH-StB 2000,
136 [138]; Scarrrers, GmbHR 2000, 901 [908f.], zu Beispielsrechnungen vgl.
UnL/GEISSELMAIER, DStR 2001, 385), die Hebung von stillen Reserven zum Ab-
bau von Verlustvortrigen (vgl. zB GarwL ua., DB 2000, Beil. 15, 9£.) oder ein Dar-
lehensverzicht gef. in Kombination mit einem Besserungsschein (s. allg. Horr-
MANN, GmbHR 1999, 848 ff. [853 ff.])

II. Rechtsfolgen

Abs. 4 ordnet als Rechtsfolge an, dass
— zunichst das EK 01, EK 02 sowie EK 03 untereinander zu saldieren sind und

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

Dabei bestimmt Abs. 4 auch die Reihenfolge der Verrechnung des Negativsal-
dos, nimlich die zunehmende KStBelastung. Demzufolge wird die negative
Summe aus EK 01 bis EK 03 zunichst mit einem positiven Bestand an EK 30
verrechnet, anschlieBend mit dem Bestand an EK 40 (s. auch BMF v. 6.11.2003,
BStBL. T 2003, 575 — TZz. 24) und schlieBlich mit dem EK 45. Sollten die Be-
stinde an EK 30, EK 40 und EK 45 nicht vollstindig zu einem Ausgleich der
negativen Summe ausreichen, werden sie bis zum Betrag von jeweils 0 DM/€
gemindert. Der verbleibende Negativbetrag wird anschlieBend nach den Bestim-
mungen des Abs. 7 gesondert festgestellt.

Die 6konomische Bedeutung der Verrechnung des Negativbestands an EK 01
bis EK 03 mit Teilbetrigen, die mit KSt belastet sind, resultiert aus der damit
verbundenen Vernichtung von KStGuthaben. Dieser Nachteil nimmt mit stei-
gender KStBelastung des jeweiligen Teilbetrags zu. Aus diesem Grunde ist es
sachgerecht, wenn der Gesetzgeber als Reihenfolge der Verrechnung die zuneh-
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F. Abs. 5: Verrechn. e. nicht negativen Summe Anm. 51-57 § 36 KStG

mende Tarifbelastung vorschreibt. Die negativen Auswirkungen konnen be-
trichtlich sein.

Einstweilen frei. 52-55

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Verrechnung einer nicht negativen Summe von EK 01
bis EK 03

I. Regelungsgegenstand: Zusammenfassung von nicht mit Kor-
perschaftsteuer 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 EK 01 bis EK 03, weshalb die
Konstellation, dass diese Summe genau Null betrug, weder vom Wortlaut des
Abs. 4 noch des Abs. 5 erfasst wurde. Gleichwohl konnte auch diese Situation
unter Abs. 5 subsumiert werden. Die gesetzliche Neuregelung durch das
UntStFG hat demzufolge lediglich klarstellende Bedeutung. Die durch das JStG
2010 vorgenommene Beschrinkung der Verweisung auf Abs. 2 ist eine Folge-
inderung der Streichung des Abs. 3.

Einzubeziehende Eigenkapitalteile: Entsprechend Abs. 4 sind in die Sum-
menbildung das EK 01, EK 02 sowie EK 03 einzubezichen, wihrend das EK
04 unbertcksichtigt 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 Teilbetrige positiv ist (sind).

Zeitpunkt der Zusammenfassung: Wie Abs. 4 ist auch Abs. 5 nach Bertick-
sichtigung der Gewinnausschiittungen sowie unter Geltung des zwischenzeitlich
gestrichenen Abs. 3 einer etwaigen Umgliederung von EK 45 anzuwenden.

II. Rechtsfolgen: Vorrangige Zusammenfassung von EK 01 und
EK 03 und Verrechnung von Negativbetrigen

Rechtsfolge des Satzes 1: Vorrangige Zusammenfassung von EK 01 und
EK 03: Da die Summe der drei in die Verrechnung einbezogenen unbelasteten
Teilbetrdge positiv oder Null, dh. nicht negativ sein kann, wenn einzelne Teil-
betridge einen negativen Betrag aufweisen, ordnet Satz 1 an, dass zundchst die
Teilbetrige des EK 01 und EK 03 zusammenzufassen sind. In Ermangelung ei-
ner ausdriicklichen Begr. fiir die Zusammenfassung von EK 01 und EK 03 ist
davon auszugehen, dass 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 zur KStErho-
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KStG § 36 Anm. 57—60 G. Abs. 6: Umgliederung

hung bei Ausschiittung von EK 02 nicht bedutfte. Vor diesem Hintergrund ist
es systemgerecht, EK 01 und EK 03 als eine Einheit zu betrachten und vom
EK 02 zu trennen. Diese Zusammenfassung dient zudem der Praktikabilitdt der
Umgliederungsvorschriften. Denn eine getrennte Behandlung von EK 01 und
EK 03 hitte zu einer weiteren Verkomplizierung gefithrt und zusitzliche Detail-
regelungen erfordert.

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

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

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

— die gesonderte Feststellung nach Abs. 7.

Rechtsfolge der Sitze 2 und 3: Verrechnung von Negativbetriagen. Satz 2
ordnet als zweite Rechtsfolge des Abs. 5 an, dass ein sich aus der Zusammenfas-
sung von EK 01 und EK 03 ergebender Negativbetrag vorrangig mit dem posi-
tiven EK 02 zu verrechnen ist. Dazu kotrespondierend bestimmt Satz 3 eine
vorrangige Verrechnung eines Negativbestands an EK 02 mit dem positiven zu-
sammengefassten 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
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,
BStBI. 12003, 575 — Tz. 25).

58-59 Einstweilen frei.

60

G. Erlauterungen zu Abs. 6:
Umgliederung von negativem, mit Kérperschaftsteuer
belastetem Teil des verwendbaren Eigenkapitals

I. Regelungsgegenstand: Negatives mit Kérperschaftsteuer
belastetes verwendbares Eigenkapital

Die in Abs. 6 vorgesehene Umgliederung ist im Anschluss 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 Teilbetrdge mit
dem EK 02 bzw. EK 01/EK 03.

Im Rahmen des UntStFG wurde Abs. 6 durch die Einfligung eines Satzes 1 et-
ginzt. Diese Erginzung hatte aber, wie die iibrigen Anderungen des § 36 auch,
lediglich klarstellenden Charakter (glA Dotsch in DJPW, § 36 Rn. 44; aA Fror-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 36 Rn. 62a; BauscHaTz in GoscH, § 36 Rn. 145).
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I. Regelungsgegenstand Anm. 60  § 36 KStG

Etwaige Zusammenfassung von EK 45, EK 40 und EK 30: Ob EK 45, EK
40 und EK 30 zusammenzufassen sind, hingt von der konkreten Fallkonstellati-
on ab.

— Eine Zusammenfassung erfolgt, wenn zumindest einer der belasteten Teil-
betrige negativ ist, dh. entweder ein belasteter oder mehtere belastete Teil-
betrige einen Minussaldo aufweist bzw. aufweisen.

— 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 Teilbetrige 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 Zeitpunkt hinaus
vorhanden sein kann (wenn das EK 40 zu diesem Zeitpunkt einen Nullsaldo
aufwies);

— das EK 30 zwar negativ sein kann, in der Praxis tiblicherweise aber nicht war
(glA FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 36 Rn. 62a; aA Dotscu in DJPW,
§ 36 Rn. 44; BauscHaTz in Gosch, § 36 Rn. 148, wonach das EK 30 nur einen
Positiv- oder Nullbestand haben konnte).

Negatives EK 40 entstand aufgrund nichtabzichbarer BA, fiir die kein ausrei-
chender Gewinn vorhanden war. Gemil3 § 31 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 31 Abs. 2
KStG 1999 waren die sonstigen nichtabziehbaren Ausgaben vorrangig von den
Einkommensteilen abzuzichen, die der KSt ungemildert unterlagen, dh. dem
EK 40. Dabei handelt es sich insbes. um die gem. § 4 Abs. 5 EStG iVm. § 8
Abs. 1 nichtabziehbaren BA sowie die nach § 10 nichtabziehbaren Aufwendun-
gen (ua. SolZ, Zinsen auf Steuerforderungen etc.).

Okonomische Wirkungen: Sinn und Zweck der Zuordnung der nichtabzieh-
baren Aufwendungen war, dass tiber die Belastung nichtabziehbarer Aufwen-
dungen im Steuerfestsetzungsverfahren entschieden wurde und die in diesem
Verfahren getroffene Entsch. unverindert fur die Gliederung des vEK mafl3-
gebend sein sollte. Die in § 31 Abs. 1 Nr. 4 bzw. § 31 Abs. 2 KStG 1999 vor-
geschene Fortschreibung des Negativbestands an zB EK 40 sollte sicherstellen,
dass die stl. nichtabziehbaren Aufwendungen letztlich aus versteuertem Ein-
kommen bestritten werden.

Die Umgliederung gem. Abs. 6 fiihrt dazu, dass die stl. nichtabziehbaren Auf-
wendungen tatsichlich doch aus unbelastetem Eigenkapital bestritten werden
(vgl. auch Eisgruser, DStR 2000, 1493 [1497]). Sie verhindert dartiber hinaus ei-
ne KStErhohung gem. § 38 wegen der vorrangigen Verrechnung mit EK 02
(krit. DoTscH in DJPW, § 36 Rn. 48). Dieser fiir die betroffenen Korperschaften
positive Effekt dirfte allerdings in der Praxis nicht allzu hiufig anzutreffen sein,
da bei vorhandenem negativen EK 40 idR keine positiven unbelasteten Teil-
betrige an EK 01/03 bzw. EK 02 zur Verfiigung stehen. Fehlen ausreichend
vorhandene unbelastete Teilbetridge, wird der Negativbestand an EK 45/EK
40/EK 30 zukiinftig Bestandteil der sonstigen Riicklagen und belasten damit
die zuktnftig erzielten Gewinne.
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KStG {36 Anm. 61-66 H. Abs. 6a: Umgliederung des EK 45

II. Rechtsfolgen: Vorrangige Verrechnung mit hoher belastetem
verwendbarem Eigenkapital

Abs. 6 umfasst mehrere Rechtsfolgen. Zunichst ordnet dessen Satz 1 die Ver-

rechnung eines negativen Teilbetrags des belasteten VEK mit dem tbrigen belas-

teten vEK an und zwar in der Reihenfolge, in der die steuerliche Vorbelastung
zunimmt. Demzufolge wird zunichst das EK 30 zur Verrechnung herangezo-

gen, dann das EK 40 und schlielich das EK 45.

Zudem verdeutlicht Abs. 6 die gesetzgeberische Konzeption, das EK 01/EK 03

gesondert zu behandeln und zu einem moglichst spiten Zeitpunkt fiir die Ver-

rechnung einzusetzen, da beide Einkommensteile bereits einmal zutreffend be-
steuert 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 denkbar, wenn bei Anwendung des
Abs. 5 sowohl das zusammengefasste EK 01/EK 03 als auch das EK 02 je-
weils positiv sind;

— auf die Vorrangigkeit kommt es nicht mehr an, wenn das zusammengefasste
EK 01/EK 03 negativ war und gem. Abs. 5 Satz 2 mit dem positiven EK 02
verrechnet wurde, so dass nach Anwendung von Abs. 5 lediglich das EK 02
tbrig 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 zusammengefasste EK 01/EK 03. Abs. 6 Halbs. 2

kommt demzufolge zur Anwendung, wenn

— urspringlich sowohl das zusammengefasste 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 zusammengefasste EK 01/EK 03
verblieb, weil entweder kein EK 02 vorhanden oder dieses negativ war.

62—65 Einstweilen frei.

66

H. Erlauterungen zu Abs. 6a:
Umgliederung des EK 45

I. Regelungsgegenstand: Positiver Bestand an EK 45

Geidnderte Bezugsgrofle fir die Umgliederungssystematik: Im Gegensatz
zum zwischenzeitlich gestrichenen Abs. 3 ist BezugsgrofBe fur die Umgliederung
gem. Abs. 6a nicht der Bestand an EK 45, sondern vielmehr das im EK 45 ent-
haltene KStMinderungspotenzial. Dieses bildet die Basis fiir die drei Umglie-
derungsschritte, welche in den Sitzen 1-3 des Abs. 6a normiert sind. Dabei ent-
hilt Satz 1 sowohl den Rechtsgrund als auch die Rechtsfolge der Umgliederung.
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II. Rechtsfolge Anm. 66-67 § 36 KStG

Zeitlicher Anwendungsbereich: Fir die Anwendung von § 36 sicht § 34
Abs. 13f eine gesonderte Anwendungsregelung vor. Danach ist § 36 in allen Fal-
len, in denen die Bestidnde iSd. § 36 Abs. 7 bei Verkiindung des JStG 2010 noch
nicht bestandskriftig festgestellt sind, anzuwenden. Dabei ist unter Bestands-
kraft die materielle Bestandskraft zu verstehen (im Einzelnen vgl. Anm. 4).

EK 45 am Schluss der Umgliederungskette: Zunichst bestimmt Satz 1, dass
die Umgliederung des EK 45 sich an die Abs. 1-6 anschlieSt. Dies bedeutet,
dass zunichst die Bestandteile des vEK letztmalig zu ermitteln sind, idR zum
31.12.2000 (s. Anm. 10). Anschliefend erfolgt eine Verrechnung mit solchen
Gewinnausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften ent-
sprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen, oder mit anderen Ausschiit-
tungen (s. Anm. 20 ff.). Durch den Wegfall des Abs. 3 schlieBt sich als nichster
Schritt die Zusammenfassung der nicht mit KSt belasteten Teile des EK 01 bis
EK 03 an, je nachdem ob deren Summe negativ (Abs. 4; s. Anm. 50ff.) oder
Null bzw. positiv ist (Abs. 5; s. Anm. 56ff.). Abs. 6 enthilt die Vorschrift zur
Verrechnung von mit KSt belasteten Teilbetridgen, sofern einer von diesen nega-
tiv ist (s. Anm. 60 ff.).

II. Rechtsfolge: Umgliederung des positiven Bestands an EK 45

Satz 1: Verbleibt nach diesen einzelnen Schritten zur Verrechnung und Zusam-
menfassung der verschiedenen vEK-Bestandteile noch ein positives EK 45, ord-
net Satz 1 als Rechtsfolge an, dass

— sich das EK 45, das nach den vorgenannten Umgliederungs- und Verrech-
nungsschritten verblieben ist, iHv. 5/22 seines Bestands vermindert; diese
Minderung nur bis zum vollstindigen Verbrauch eines nach den vorgenann-
ten Umgliederungs- und Verrechnungsschritten verbleibenden positiven EK
02 erfolgt.

Damit kommt im Ergebnis der jeweils niedrigere Betrag aus 5/22 des Bestands
an EK 45 bzw. positiven EK 02 zur Verrechnung. Dies ist der Minderungs-
betrag, auf den Satz 2 Bezug nimmt.

Nachfolgende Tabelle 1 zeigt diese Systematik, indem zunichst der maximale
Minderungsbetrag errechnet wird, um diesen mit dem sich aus dem EK 02 erge-
benden notwendigen Minderungsbetrag zu vergleichen und anschlieBend den
geringeren Betrag zur Verrechnung mit dem EK 02 einzusetzen.

Verbliebe es bei dieser Verrechnung, wirden die betroffenen Korperschaften
durch den Wegfall des EK 02 begiinstigt, da die KStErhéhung beim EK 02
30/100 dessen Bestands betrigt, wihrend das EK 45 eine geringere KStMin-
derung vermittelt, nimlich iHv. 15/55 seines Bestands. Im Ergebnis muss daher
die Minderung an EK 45 stirker ausfallen als diejenige des EK 02. Nachdem un-
ter dem Regime der KStAnrechnung die Summe der Bestinde an vEK mit dem
Eigenkapital laut StBil. Gibereinstimmen musste, kann eine direkte Verrechnung
zwischen EK 45 und EK 02 nicht erfolgen. Der Gesetzgeber wihlt zum Aus-
gleich deshalb ecine Verrechnung tiber das EK 40, das eine geringere KStMin-
derung als das EK 45 vermittelt, nimlich iHv. 10/60 seines Bestands.

Diesen beiden Anforderungen, nimlich einen Ausgleich zwischen entlastender
und belastender Wirkung der Umgliederung bei der KSt zu erreichen und die
Hohe des vEK nicht zu verindern, kommt der Gesetzgeber durch die Sitze 2
und 3 nach.
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KStG §36 Anm. 67 H. Abs. 6a: Umgliederung des EK 45

Satz 2: Gemil der in Satz 2 angeordneten Rechtsfolge wird das EK 40 iHv.
27/5 des Minderungsbetrags erhoht.

Satz 3: Nachdem sich die Minderung des EK 02 und Erh6hung des EK 40 be-
tragsmafig nicht ausgleichen kénnen, kommt der Ausgleich dadurch zustande,
dass nach Satz 3 das EK 45 jeweils spiegelbildlich um den Minderungsbetrag
des EK 02 erhoht bzw. den Erhchungsbetrag des EK 45 reduziert wird.

Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, verindert sich aufgrund des Satzes 3 die Hohe des
vEK nach den Verrechnungsschritten nicht. Auch bleibt das KStMinderungs-
potenzial unverindert, insbes. in den Fillen, in denen Verlustvortrige nicht vor-
handen waren, wie Tabelle 2, basierend auf den Zahlen der Tabelle 1, zeigt.

Tabelle 1: Auswirkungen auf das verwendbare Eigenkapital

Rechts- Vor- EK 45 EK 40 EK 02 Gesamt
grundlage spalte € € € €

1. Bestinde vor
Umgliederung 550000 600000 10000/ 1160000

2. Umgliederung neg.
EKO01 - EKO03 0 0 0 0

3. Bestand nach
Umgliederung neg.
EKO01 — EK03 550000 600000 10000 1160000

4. Ermittlung Min- § 36 Abs. 6a
derungsbetrag Satz 1 KStG

a) Faktor 5/22

b) Maximaler
Minderungsbetrag 125000

c) Notwendiger
Minderungsbetrag 10000 -10000

Erhohung Teilbetrag [ § 36 Abs. 6a
EK 40 Satz 2 KStG

a) Faktor 27/5
b) Basis 10000 54000

6. Saldierung mit § 36 Abs. 6a
Teilbetrag EK 45 Satz 3 KStG

2) EK 02 10000
b) EK 40 —54000

7. Bestinde nach
Umgliederung 506000 654000

w

1160000

=}
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II. Rechtsfolge Anm. 67 § 36 KStG

Tabelle 2: Auswirkungen auf das KStMinderungs- bzw. KStErh6hungs-
potenzial

Rechts- EK 45 EK 40 EK 02 Gesamt
grundlage € € € €

1. Bestinde vor Umgliederung 550000 600000 10000| 1160000

2. Verwendungsreihenfolge § 28 Abs. 3
KStG 1999 550000 600000 10000 1160000

3. KStMinderung/KStErhohung |§ 27 Abs. 1

altes Recht KStG 1999

a) Faktor 15/55 10/60 30/100

b) Minderungs-/Erhohungsbetrag 150000 100000 -3000 247000
4. Bestinde nach Umgliederung |§ 37 Abs. 1

KStG 506000 654000 0 1160000

KStMinderung/Erhéhung

a) Faktor 15/55 10/60 30/100

b) Minderungs-/Erhéhungsbetrag 138000 109000 0 247000
5. Differenz Minderungs-/

Erh6hungsbetrag -12000 9000 3000 0

in % des Ausgangsbetrags 0,00%

Allerdings kann es weiterhin zu einer Vernichtung von KStAnrechnungsgutha-
ben kommen, wenn aus Votjahren Verlustvortrige vorhanden sind, welche zu
einem originir negativem EK 02 gefthrt haben (vgl. eingehend Horst/NiTsca-
ke, DStR 2011, 1450 [1452], mit dem nachfolgend dargestellten Beispiel).

Tabelle 3: Verlust von KStGuthaben bei negativem EK 02
— Ermittlung des VEK vor und nach Umgliederung —

Rechts- Vor- EK 45 EK 40 EK 02 Gesamt
grundlage | spalte € € € €

1. Bestinde vor
Umgliederung 11000000 1500000 —4000000( 8500000

2. Umgliederung neg.
EKO01 — EK03 —2500000| =1500000{ 4000000 0

3. Bestand nach
Umgliedeurng neg.
EKO01 - EK03 8500000 0 0| 8500000

4. Ermittlung Min- § 36 Abs. 6a
derungsbetrag Satz 1 KStG

a) Faktor 5/22

b) Maximaler
Minderungsbetrag 1931818

¢) Notwendiger
Minderungsbetrag 0 0

5. Erhohung Teilbetrag |§ 36 Abs. 6a
EK 40 Satz 2 KStG

a) Faktor 27/5
b) Basis 0 0

6. Saldierung mit § 36 Abs. 6a
Teilbetrag EK 45 Satz 3 KStG

a) EK 02
b) EK 40

7. Bestinde nach
Umgliederung 8500000 0 0| 8500000
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KStG § 36 Anm. 67-70 1. Abs. 7: Getrennter Ausweis d. Endbestinde

— Anderung der KStMinderung nach Umgliederung des EK 45 —

Rechts- Vor- EK 45 EK 40 EK 02 Gesamt
grundlage | spalte € € € €

1. Bestinde vor

Umgliederung 11000000 1500000 —4000000| 8500000
2. Verwendungs- §28 Abs. 3
reihenfolge KStG 1999 8500000 0 0| 8500000

3. KStMinderung/ §27 Abs. 1
KStErh6hung altes | KStG 1999

Recht
a) Faktor 15/55 10/60 30/100
b) Minderungs-/
Erhohungsbetrag 2318182 0 0 2318182
4. Bestinde nach § 37 Abs. 1
Umgliederung KStG 8500000 0 0 8500000
5. KStMinderung/
Erh6éhung
a) Faktor 15/55 10/60 30/100
b) Minderungs-/
Erhohungsbetrag 2318182 0 0 2318182

6. Differenz
Minderungs-/
Erhohungsbetrag 0 0 0 0

in % des Ausgangs-

betrags 0,00%

Darin liegt uE kein verfassungsrechtl. unzulissiger Eingriff in Vermogensposi-
tionen der Stpfl. Wie Tabelle 3 zeigt, war der Verlust an kstlichem Anrechnungs-
guthaben wihrend des kstlichen Anrechnungsverfahrens genauso hoch wie nach
den jetzigen Umgliederungsvorschriften, denn die Korperschaft hatte aufgrund
der Verluste nicht mehr ausreichend hohes Ausschiittungsvolumen in Form des
Bilanzgewinns (glA DoTsch in DJPW, § 36 Rn. 28). Der Umstand, dass einzelne
Stpfl. mittels ,,Leg-ein-Hol-zurtick-Verfahrens® (vgl. Anm. 50) das bei der Kor-
perschaft vorhandene KStMinderungspotenzial ausschépfen konnten, andere
hingegen nicht, stellt keine verfassungsrechtl. bedenkliche Situation dar.

Verbleibt beim EK 45 nach der Umgliederung gem. Abs. 6a noch ein positiver
Bestand, wird dieser in das Feststellungsverfahren gem. Abs. 7 einbezogen.

68—69 Einstweilen frei.

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

70 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 vorii-
bergehend fir den Ubergangszeitraum von 18 Jahren oder endgiiltig:
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II. Getrennter Ausweis der Endbestinde Anm. 70-72  § 36 KStG

— EK 45, EK 40: Basis fiir die Ermittlung des maximal 18 Jahre zur Verfiigung
stehenden KStGuthabens gem. § 37;

— EK 02: Basis fiir die Berechnung einer KStErhohung nach § 38;

— EK 04: Basis fiir die Ermittlung des Anfangsbestands (§ 39) des stl. Einlagen-
kontos gem. § 27.

Demzufolge hat die gesonderte Feststellung der Endbestinde Grundlagenfunk-
tion fir die vorgenannten drei Bereiche (zum stl. Finlagenkonto vgl. BMF v.
4.6.2003, BStBL. 12003, 366 — Tz. 4).

Die beiden verbleibenden Endbestinde, dh. das EK 30 sowie das EK 01/EK
03, werden Bestandteil der sonstigen Riicklagen der Korperschaft.

Nicht Bestandteil der Feststellungen gem. Abs. 7 ist die gesonderte Feststellung
des Betrags des fur Ausschiittungen 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 vVEK-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 tber § 39 Abs. 2 als
Anfangsbestand in die Feststellung nach § 28 Abs. 1 Satz 2 ein (BMF v. 6.11.
2003, BStBL I 2003, 575 — Tz. 28). Eine Vorschrift, welche die Feststellung des
Sonderausweises nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 KStG 1999 beseitigt, existiert nicht (vgl.
FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 36 Rn. 23).

II. Getrennter Ausweis der Endbestiande

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 Zusammenfas-

sungen im Rahmen des § 36 verbleiben maximal sechs Teilbetrige (Klammer-

angaben ohne Berticksichtigung der Gewinnausschiittungen gem. Abs. 2):

— EK 45;

— EK 40 (aus Altbestand, ggf. vermehrt um 27/5 des Minderungsbetrags aus
EK 45 bzw. EK 02 und vermindert um negative Betrige aus unbelastetem
vEK);

— EK 30 (aus Altbestand, ggf. vermindert um negative Betrige aus unbelaste-
tem 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
ggf. vermindert um negatives EK 01/EK 03 sowie einer verbleibenden nega-
tiven Summe an EK 45/EK 40/EK 30);

— EK 04 (Altbestand).

III. Gesonderte Feststellung

Die vorstehend getrennt auszuweisenden Endbestinde sind verfahrensrechtl.
gesondert gem. § 179 ff. AO festzustellen. Dabei bezieht sich uE die gesonderte
Feststellung beziiglich des EK 01 sowie EK 03 auf den Gesamtbetrag. Zwar
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KStG §36 Anm. 72 I. Abs. 7: Getrennter Ausweis d. Endbestinde

schreibt Abs. 7 Halbs. 2 lediglich den Ausweis in einer Summe und nicht auch
die gesonderte Feststellung in einer Summe vor. Jedoch widerspriche eine ge-
trennte Feststellung des EK 01 und EK 03 dem Sinn und Zweck des Abs. 7.

Feststellungszeitpunkt: Wegen der erforderlichen Berticksichtigung von vor-
genommenen und ggf. erhaltenen Gewinnausschittungen 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 End-
bestand an EK 04, ggf. ein Nullbestand, sofern aufgrund der Verrechnung der
Gewinnausschiittung gem. Abs. 2 Satz 1 kein Restbetrag verbleibt (glA Bau-
scHATZ in GoscH, § 36 Rn. 163; aA SerrerT, BuW 2000, 756 [769]).

Feststellung auch von Negativbetrigen: Das Gesetz unterscheidet beztiglich
der gesonderten Feststellung nicht danach, ob nach Abschluss der einzelnen
Umgliederungsschritte die Teilbetrige des vEK positiv oder negativ sind.

Fehlerhafte Feststellungsbescheide gem. 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 durfte 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).

Vetrfahrensrechtlich sind diese drei Fille uE unterschiedlich zu behan-
deln:

» 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 Etl. von Folgebescheiden ausgewertet werden,
bis der Grundlagenbescheid zutreffend umgesetzt ist (zB BFH v. 14.6.1991 —
III R 64/89, BStBL. 11 1992, 52 [53]; v. 17.3.1993 — II R 15/91, BFH/NV 1994,
1) bzw. gilt eine versechentliche Nichtbeachtung eines Grundlagenbescheids als
Anwendungsfall des § 129 AO (offenbare Unrichtigkeit; BFH v. 16.7.2003 — X
R 37/99, BStBL. 11 2003, 867).

» Im Fall 2 ist der Feststellungsbescheid der Endbestinde gesondert mit dem
Rechtsbehelf des Einspruchs anzufechten. Wird dies versdumt und der Feststel-
lungsbescheid bestandskriftig, kommt eine Anderung nur nach den allgemeinen
Verfahrensvorschriften der AO in Betracht. Da es sich bei den einzelnen Um-
gliederungen und Verrechnungen um Rechenoperationen handelt, welche eine
rechtl. Beurteilung regelmiBig nicht erfordern, erscheint eine Anderungsmog-
lichkeit gem. § 129 AO wegen offenbarer Unrichtigkeit nicht ausgeschlossen.
Fraglich ist dabei allerdings, ob wegen der grolen Zahl an Umgliederungs- und
Verrechnungsschritten dieser Fehler gleichsam mechanisch erkennbar ist (hierzu
BFH v. 29.3.1990 — V R 27/85, BFH/NV 1992, 711). Fehler in schwierigen Re-
chenoperationen, zB komplizierten Zwischentrechnungen, berechtigen nach
SEER nicht zu einer Berichtigung gem. § 129 AO (Seer in Tipke/Krusk, § 129
AO Rn. 5).
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III. Gesonderte Feststellung Anm. 72 § 36 KStG

» [all 3 liegt uE im Anwendungsbereich von § 129 AO, da die fehlerhafte
Ubernahme von zutreffend ermittelten Endbestinden einen rein mechanischen
Vorgang darstellt, welcher keiner rechtl. Wiirdigung bedarf. Demgegeniiber wird
der Etl. eines Erginzungsbescheids gem. § 179 Abs. 3 AO nicht in Betracht
kommen. Abs. 7 ist konzeptionell an § 47 Abs. 1 Nr. 1 aF angelehnt. Betreffend
§ 47 Abs. 1 Nr. 1 aFF bestitigte der BFH seine Rspr., dass eine Nichtfeststellung
von einzelnen Figenkapitalteilen nur iS einer Null-Feststellung verstanden wer-
den kann (BFH v. 22.10.1998 — I R 122/97, BStBL. 11 1999, 101 [102]). Diese
Rspr. wird sinngemil auf die Feststellungsbescheide gem. Abs. 7 zu tibertragen
sein. Damit ist der die Endbestinde betreffende Feststellungsbescheid fehlerhaft
und nicht lediglich erginzungsbediirftic (aA offenbar Kasperczyk/HUBNER,
DStR 2012, 1446 [1447)).
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