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§ 38

Ka r p e r s c h a f t s t e u e r e r h ahung

idF des KStG v. 15. 10. 2002 (BGBl. I, 4144; BStBl. I, 1169),
gejndert durch StVergAbG v. 16. 5. 2003 (BGBl. I, 660; BStBl. I, 321)

(1) 1Ein positiver Endbetrag im Sinne des § 36 Abs. 7 aus dem 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 auch zum Schluss der folgenden
Wirtschaftsjahre fortzuschreiben und gesondert festzustellen. 2§ 27 Abs. 2
gilt entsprechend. 3Der Betrag verringert sich jeweils, soweit er als fer
Leistungen verwendet gilt. 4Er gilt als fer Leistungen verwendet, soweit
die Summe der Leistungen, die die Gesellschaft im Wirtschaftsjahr er-
bracht hat, den um den Bestand des Satzes 1 verminderten ausschettba-
ren Gewinn (§ 27) ebersteigt. 5Maßgeblich sind die Bestbnde zum
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs.
(2) 1Die Karperschaftsteuer des Veranlagungszeitraums, in dem das Wirt-
schaftsjahr endet, in dem die Leistungen erfolgen, erhaht sich um 3/7
des Betrags der Leistungen, fer die ein Teilbetrag aus dem Endbetrag im
Sinne des Absatzes 1 als verwendet gilt. 2Die Karperschaftsteuererha-
hung mindert den Endbetrag im Sinne des Absatzes 1 bis zu dessen Ver-
brauch. 3Satz 1 ist letztmalig fer den Veranlagungszeitraum anzuwenden,
in dem das 18. Wirtschaftsjahr endet, das auf das Wirtschaftsjahr folgt,
auf dessen Schluss nach § 37 Abs. 1 Karperschaftsteuerguthaben ermittelt
werden.
(3) 1Die Karperschaftsteuer wird nicht erhaht, soweit eine von der Kar-
perschaftsteuer befreite Karperschaft Leistungen an einen unbeschrbnkt
steuerpflichtigen, von der Karperschaftsteuer befreiten Anteilseigner oder
an eine juristische Person des affentlichen Rechts vornimmt. 2Der An-
teilseigner ist verpflichtet, der ausschettenden Karperschaft seine Befrei-
ung durch eine Bescheinigung des Finanzamts nachzuweisen, es sei
denn, er ist eine juristische Person des affentlichen Rechts. 3Das gilt
nicht, soweit die Leistung auf Anteile entfbllt, die in einem wirtschaft-
lichen Geschbftsbetrieb gehalten werden, fer den die Befreiung von der
Karperschaftsteuer ausgeschlossen ist, oder in einem nicht von der Kar-
perschaftsteuer befreiten Betrieb gewerblicher Art.
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I. cberblick zu § 38

Die durch das StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBl. I, 1433; BStBl. I, 1428) neuge-
schaffene Vorschrift des § 38 gehmrt zu den Sonderregelungen des Sechsten
Teils des KStG, die den kbergang des kstl. Anrechnungsverfahrens zum Halb-
einkinfteverfahren regeln. In § 38 wird geregelt, wann eine Ausschittung der
KapGes. im zunjchst 15-, heute 18-jjhrigen kbergangszeitraum zu einer KStEr-
hmhung fihrt. Betroffen sind die zum 31. 12. 2000 vorhandenen positiven Be-
stjnde des EK 02.
Abs. 1 regelt, die Feststellung und Fortschreibung des EK 02-Bestands. Dar-
iber hinaus wird in Abs. 1 geregelt, durch welche Leistungen der EK 02-Be-
stand als verwendet gilt.
Abs. 2 bestimmt, daß sich die KSt. um 3/7 der Leistungen in dem VZ erhmht,
in dem die Leistungen erfolgen. Ferner wird geregelt, wann letztmals eine
KStErhmhung vorzunehmen ist.
Abs. 3 regelt die Ausnahmen der KStErhmhung fir Leistungen, durch die der
EK 02-Bestand als verwendet gilt.

II. Rechtsentwicklung des § 38

StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBl. I, 1433; BStBl. I, 1428): § 38 wurde vmllig neu
gefaßt. Der bisherige § 38 (Gliederung des Eigenkapitals bei Verschmelzung)
entfiel durch die Aufhebung des kstl. Anrechnungsverfahrens.
UntStFG v. 20. 12. 2001 (BGBl. I, 3858; BStBl. I 2002, 35): § 38 wurde iberar-
beitet und prjziser gefaßt. Insbesondere wurden die inhaltlichen und terminolo-
gischen Unschjrfen bzgl. der Begriffe Ausschittung, Gewinnausschittung und
erbrachte Leistung beseitigt.
5. StBAG-gndG v. 23. 7. 2002 (BGBl. I, 2715; BStBl. I, 714): Der bisherige
§ 38 Abs. 1 Satz 1 wurde redaktionell iberarbeitet. Materiell-rechtliche gnde-
rungen haben sich dadurch nicht ergeben.
StVergAbG v. 16. 5. 2003 (BGBl. I, 660; BStBl. I, 321): Der kbergangszeitraum
vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkinfteverfahren, in dem eine KStEr-
hmhung mmglich ist, wurde entsprechend der Regelung zum KStGuthaben in
§ 37 auf 18 Jahre verljngert. Ein Moratoriumszeitraum und die Begrenzung der
KStMinderung entsprechend § 37 Abs. 2 a wurde fir das KStErhmhungspoten-
tial nicht eingefihrt.

III. Bedeutung des § 38

Im kstl. Vollanrechnungsverfahren wurde grds. fir Gewinnausschittungen die
Ausschittungsbelastung iHv. 30 vH vorgenommen (§ 27 Abs. 1 KStG aF). Dies
fihrte, soweit EK 02 als verwendet galt, zu einer KStErhmhung von 3/7 des
Ausschittungsbetrags; das maximal aus dem EK 02 zu finanzierende Ausschit-
tungspotential wurde entsprechend vermindert (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 KStG aF).
Nach dem Systemwechsel vom kstl. Vollanrechnungsverfahren zum Halbein-
kinfteverfahren ist die Ermittlung der Ausschittungsbelastung nicht mehr er-
forderlich. Die KSt. betrjgt sowohl fir ausgeschittete als auch fir thesaurierte
Gewinne 25 vH (§ 23 Abs. 1; fir 2003 26,5 vH).
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Auch nach dem Systemwechsel soll fir Ausschittungen in der 18-jjhrigen kber-
gangszeit eine KStErhmhung von 3/7 auf die vor dem Systemwechsel stfrei ver-
einnahmten inljndischen Vermmgensmehrungen (im wesentlichen stfreie Inve-
stitionszulagen sowie die Bestjnde bei den ehemals gemeinnitzigen
Wohnungsunternehmen) durchgefihrt werden, soweit nach der Verwendungs-
fiktion EK 02 als verwendet gilt. Insoweit soll verhindert werden, daß die nach
altem Recht stfrei vereinnahmten Gewinne nach der Systemumstellung bei der
Kmrperschaft stfrei verbleiben und bei den Anteilseignern nur nach dem Halb-
einkinfteverfahren besteuert werden. Dies gilt im Grundsatz auch fir Ausschit-
tungen von stbefreiten Kmrperschaften. Verljßt eine Leistung jedoch nicht die
stfreie Sphjre, wird nach Abs. 3 wie bisher keine KStErhmhung vorgenommen.
Das KStErhmhungspotential erhmht sich nach dem Systemwechsel grds. nicht
mehr (Ausnahmen sind im Rahmen von Umwandlungsvorgjngen bei der iber-
nehmenden Kmrperschaft denkbar, § 40). Nach dem kbergangszeitraum von
18 Jahren bleiben die bis dahin noch nicht fir Ausschittungen als verwendet
geltenden Einkommensteile endgiltig bei der Kmrperschaft stfrei. Sie werden
dann dem so genannten neutralen Vermmgen zugerechnet.

IV. Geltungsbereich des § 38

Sachlicher Geltungsbereich: § 38 ist eine auf den kbergang vom kstl. Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinkinfteverfahren zugeschnittene Norm. In ihr wird
geregelt, wann das unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens gebildete
KStErhmhungspotential (friheres EK 02) als verwendet gilt.
Persanlicher Geltungsbereich: Der persmnliche Geltungsbereich des § 38 lei-
tet sich aus dem sachlichen Geltungsbereich ab. Obwohl § 38 nicht ausdricklich
bestimmt, wer von der Vorschrift betroffen ist, ljßt sich der Personenkreis ab-
grenzen. § 38 ist anwendbar auf Gesellschaften, die nach dem alten KStRecht
verpflichtet waren, ihr Eigenkapital nach § 47 KStG aF zu gliedern. Dies waren
im einzelnen:
– unbeschrjnkt stpfl. KapGes., da auf diese auch die Vorschriften zum kstl. An-

rechnungsverfahren anwendbar waren.
– unbeschrjnkt stpfl. Kmrperschaften, deren Leistungen bei den Empfjngern

zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehmren (§ 43 aF). Zu
diesen Kmrperschaften gehmren die Genossenschaften und die sonstigen juri-
stischen Personen des privaten Rechts. Nicht dazu gehmren Stiftungen und
Anstalten, da diese keine Leistungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG er-
bringen (§ 43 aF Anm. 40).

– unbeschrjnkt stpfl. Personenvereinigungen, soweit diese Leistungen erbrin-
gen, die bei den Empfjngern zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2
EStG gehmren (§ 36 Anm. R 3).

V. Verhbltnis des § 38 zu anderen Vorschriften

Verhbltnis zu anderen Vorschriften des KStG:
E VerhLltnis zu §§ 27 ff. aF: §§ 36 ff. treten an die Stelle von §§ 27 ff. aF und fih-
ren die friher in § 27 aF geregelte KStMinderung und -Erhmhung in stark modi-
fizierter Form fir einen kbergangszeitraum von 18 Jahren fort. § 36 bildet dabei
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eine Art Umschaltnorm, anhand derer auf der Grundlage der bisher in § 30
KStG aF geregelten Gliederung des vEK die sog. Endbestjnde der Teilbetrjge
des vEK ermittelt werden. Aus diesen leitet sich in der kbergangszeit auch das
KStErhmhungspotential iSv. § 38 ab. Die Umgliederung wird bereits auf den
31. 12. 2000 bzw. auf den Schluß des Wj. 2000/2001 vorgenommen. Fir Aus-
schittungen in 2001 bzw. im Wj. 2001/2002 gelten aber noch die §§ 27 ff. aF, so
daß die Endbestjnde durch in 2001 fir 2000 getjtigte ordentliche Gewinnaus-
schittungen noch gnderungen erfahren kmnnen. Diese werden nachtrjglich in
die Feststellung der Endbestjnde nach § 36 einbezogen (Vor § 36 Anm. R 52).
E VerhLltnis zu § 34: § 34 Abs. 12 regelt die letztmalige Anwendung des kstl. An-
rechnungsverfahrens und damit zugleich den zeitlichen Anwendungsbereich des
neuen KStRechts und der kbergangsregelungen, zu denen auch die Feststellung
und die Verminderung des KStErhmhungsbetrags gehmrt.
E VerhLltnis zu § 37 Abs. 2 a: Durch den durch das StVergAbG eingefigten § 37
Abs. 2 a wird fir Gewinnausschittungen, die nach dem 20. 11. 2002 beschlossen
worden sind und die nach dem 11. 4. 2003 und vor dem 1. 1. 2006 erfolgen,
keine KStMinderung gewjhrt; eine Verringerung des KStGuthabens erfolgt
ebenfalls nicht. Wjhrend des Moratoriumszeitraums werden somit die KStGut-
haben eingefroren. Im Anschluß an den Moratoriumszeitraum kann das
KStGuthaben iHv. 1/6 der ordentlichen Gewinnausschittung realisiert werden,
wobei jedoch die jjhrliche Inanspruchnahme auf den Betrag begrenzt ist, der
sich bei einer linearen Verteilung des zum Ende des vorangegangenen Wj. fest-
gestellten KStGuthabens ergibt. Diese Regelungen gelten fir die Mobilisierung
der KStErhmhung nicht. Das KStErhmhungspotential kann wjhrend des gesam-
ten kbergangszeitraums mobilisiert werden.
E VerhLltnis zu § 40: Die Folgen fir den KStErhmhungsbetrag im Fall einer Ver-
schmelzung oder Spaltung sind in § 40 Abs. 1 und 2 geregelt. Falls eine Vermm-
gensibertragung auf eine stbefreite Kmrperschaft erfolgt, sind die Folgen des
KStErhmhungsbetrags in § 40 Abs. 3 normiert. Die Mobilisierung des KStErhm-
hungsbetrags im Fall einer Liquidation ergibt sich aus § 40 Abs. 4.
Verhbltnis zu den Vorschriften des EStG:
E VerhLltnis zu §§ 3 Nr. 40, 3 c Abs. 2 EStG: Ebenso wie § 38 ist auch das Halb-
einkinfteverfahren erst anwendbar, wenn bei der ausschittenden Kmrperschaft
gem. § 34 Abs. 12 die Ausschittungsbelastung nicht mehr herzustellen ist (s.
§ 52 Abs. 4b Nr. 1, Abs. 8 a EStG). Fir ausgeschittete Altgewinne, die auf der
Ebene der Kmrperschaft gem. § 38 zu einer KStErhmhung fihren, gilt hingegen
beim Empfjnger § 3 Nr. 40 EStG.
Verhbltnis zum UmwStG: Auch das UmwStG mußte an den kbergang vom
Anrechnungsverfahren zum Halbeinkinfteverfahren angepaßt werden. § 10
UmwStG nF ordnet an, daß im Fall des Vermmgensibergangs auf eine PersGes.
oder natirliche Personen auch der KStErhmhungsbetrag der ibertragenden
Kmrperschaft zu einer KStErhmhung im VZ der Umwandlung fihrt.

VI. Verfahrensfragen des § 38

In § 38 wird normiert, daß der nach den Umgliederungen des § 36 Abs. 2–6 er-
mittelte EK 02-Betrag nach § 36 Abs. 7 jjhrlich gesondert festgestellt und fort-
geschrieben wird.

Einstweilen frei.

KStG § 38 Anm. 5–19 Kmrperschaftsteuererhmhung
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Erlbuterungen zu Abs. 1:
Ermittlung und Fortschreibung des EK 02-Bestands

I. cberblick zu Abs. 1

Satz 1 ordnet die Fortschreibung und gesonderte Feststellung des positiven EK
02-Bestands iSv. § 36 Abs. 7 in den folgenden Wj. an.
Satz 2 regelt durch den Rechtsverweis auf § 27 Abs. 2 ein gesondertes Feststel-
lungsverfahren zur Feststellung und Fortschreibung des EK 02-Bestands. Dar-
iber hinaus wird die Pflicht zur Abgabe einer Feststellungserkljrung normiert.
Satz 3 ordnet an, daß sich der EK 02-Bestand verringert, soweit er als fir Lei-
stungen verwendet gilt.
Satz 4 definiert, wann der EK 02-Bestand durch eine Leistung verringert wird.
Satz 5 bestimmt, daß fir die Verwendungsfiktion die Bestjnde des ausschittba-
ren Gewinns, des stl. Einlagekontos und des EK 02-Bestands zum Schluß des
vorangegangen Wj. maßgebend sind.

II. Ausgangspunkt: Ermittlung, Feststellung und
Fortschreibung des EK 02-Bestands (Abs. 1 Satz 1)

1. Ermittlung des EK 02-Bestands
Als Ausgangsgrmße zur Ermittlung des EK 02-Bestands wird auf das EK 02 in
der letztmaligen Eigenkapitalgliederung iSv. § 47 Abs. 1 Nr. 1 KStG aF auf den
31. 12. 2000 bzw. auf den Schluß des abweichenden Wj. in 2001 Bezug genom-
men (§ 36 Abs. 1). Anschließend wird nach Bericksichtigung der Umgliede-
rungsmaßnahmen des § 36 Abs. 2–6 das EK 02 gesondert festgestellt (§ 36
Abs. 7), ebenfalls auf den 31. 12. 2000 bzw. auf den Schluß des abweichenden
Wj. in 2001. Ein positiver Betrag wird zur Ermittlung der KStErhmhung heran-
gezogen (sog. EK 02-Bestand). Soweit das EK 02 negativ ist (nach evtl. Verrech-
nung mit positiven vEK-Teilen), geht es in die nicht mehr verfahrensrechtlich
festgestellten Ricklagen ein (sog. neutrales Vermmgen).
Keine Erhahung des EK 02-Bestands in den Folgejahren: Eine Erhmhung
des EK 02-Bestands kann in den Folgejahren grds. nicht vorgenommen werden.
Der EK 02-Bestand kann nur unverjndert bleiben bzw. sich durch Leistungen
vermindern (Ausnahmen sind bei der ibernehmenden Kmrperschaft im Rah-
men von Umwandlungsvorgjngen mmglich).
gnderungen des zum 31. 12. 2000 bzw. auf den Schluß des abweichenden Wj. in
2001 ermittelten und gesondert festgestellten EK 02-Bestands kmnnen sich im
Rahmen einer Betriebsprifung, die VZ vor dem Systemwechsel betrifft, erge-
ben. Insoweit kann der Anfangsbestand gejndert werden. Ferner sind Erhmhun-
gen des EK 02-Bestands durch Verschmelzungen und Spaltungen bei der auf-
nehmenden Gesellschaft mmglich (Anm. 46).

2. Gesonderte Feststellung und Fortschreibung des EK 02-Bestands
Der nach § 36 Abs. 7 zum 31. 12. 2000 bzw. auf den Schluß des abweichenden
Wj. in 2001 gesondert festgestellte EK 02-Bestand ist gem. Abs. 1 Satz 1 auf
den Schluß des folgenden Wj. fortzuschreiben und gesondert festzustellen. Die
gesonderte Feststellung richtet sich nach §§ 179 ff. AO. Eine gesonderte Fest-
stellung des Anfangsbestands des EK 02-Bestands erfolgt nach dem Gesetzes-
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wortlaut nicht. Fir die erstmalige Feststellung wird der nach § 36 Abs. 7 festge-
stellte EK 02-Bestand als EK 02-Anfangsbestand ibernommen.

III. Feststellungsverfahren (Abs. 1 Satz 2)

Entsprechende Anwendung des § 27 Abs. 2: Durch den Verweis auf § 27
Abs. 2 in Abs. 1 Satz 2 wird klargestellt, daß der EK 02-Bestand unter Berick-
sichtigung der Zu- und Abgjnge des Wj. gesondert festgestellt wird. Der Be-
scheid iber die gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands ist Grundlagenbe-
scheid fir die gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands zum folgenden
Feststellungszeitpunkt. Die Feststellungserkljrungen sind auf den Schluß eines
jeden Wj. abzugeben und von den gesetzlichen Vertretern eigenhjndig zu unter-
schreiben.

IV. Verringerung des EK 02-Bestands (Abs. 1 Sbtze 3–5)

1. Verringerung des EK 02-Bestands durch Leistungen
Der EK 02-Bestand verringert sich und fihrt zu einer KStErhmhung, soweit er
als fir Leistungen verwendet gilt (Fiktion des Abs. 1 Satz 3). Er gilt als fir Lei-
stungen verwendet, wenn die Leistungen des Wj. das in der Steuerbilanz ausge-
wiesene Eigenkapital abziglich des gezeichneten Kapitals, des stl. Einlagekontos
iSv. § 27 (Summe = ausschittbarer Gewinn) und abziglich des EK 02-Bestands
ibersteigen.
Maßgeblich zur Ermittlung des Unterschiedsbetrags sind nach Abs. 1 Satz 5 die
Bestjnde zum Schluß des vorangegangenen Wj.

Beispiel: Die FO-GmbH hat zum 31. 12. 2003 ein Steuerbilanzeigenkapital von
500000 E. Das gez. Kapital betrjgt 200000 E, das stl. Einlagekonto iSv. § 27 50000 E
und der EK 02-Bestand 100000 E.
Lasung:
Ermittlung des Unterschiedsbetrags iSv. Abs. 1 Satz 4 zum 31. 12. 2003:
Steuerbilanzeigenkapital 500000 E
gez. Kapital ./. 200000 E
stl. Einlagekonto ./. 50000 E
EK 02-Bestand ./. 100000 E
Unterschiedsbetrag zum 31. 12. 2003 150000 E
Die FO-GmbH kann in 2004 Leistungen iHv. 150000 E aus dem neutralen Vermmgen
erbringen, ohne daß sich der EK 02-Bestand verringert und sich die KSt. erhmht.

Eine Minderung des EK 02-Bestands und somit eine KStErhmhung findet also
nur statt, wenn fir Leistungen, abgesehen von dem Bestand des stl. Einlagekon-
tos zzgl. des EK 02-Bestands, keine anderweitigen Ricklagen (neutrales Vermm-
gen) zur Verfigung stehen.

2. Begriff der Leistungen
Nach Abs. 1 Satz 3 verringert sich der positive EK 02-Bestand jeweils, soweit er
als fir Leistungen verwendet gilt. Leistungen der Kmrperschaft kmnnen folglich
zu einer Verringerung des EK 02-Bestands und somit zu einer KStErhmhung
fihren. Der Leistungsbegriff wird zwar selbst nicht legal definiert, ist jedoch
Oberbegriff fir sjmtliche Formen von gesellschaftsrechtlich veranlaßtem Trans-
fer in die Anteilseignersphjre und umfaßt insbesondere neben
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– offenen Gewinnausschittungen auch
– verdeckte Gewinnausschittungen,
– Vorabausschittungen,
– verunglickte offene Gewinnausschittungen mit fehlerhaftem Gewinnver-

wendungsbeschluß,
– Liquidationsraten,
– Rickzahlungen wg. Kapitalherabsetzung, die zu Einnahmen nach § 20 Abs. 1

Nr. 2 EStG fihren und
– organschaftliche Ausgleichszahlungen.
Demzufolge hjngt die KStErhmhung im Gegensatz zum Verbrauch des KStGut-
habens nach § 37 Abs. 2 Satz 1 nicht davon ab, daß beispielsweise eine Aus-
schittung auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden
Gewinnverteilungsbeschluß beruht. Die KStErhmhung erfolgt auch bei den
ibrigen Leistungen der Kmrperschaft an ihre Anteilseigner.
Verdeckte Gewinnausschettung: Neben ordentlichen Gewinnausschittungen
kmnnen insbes. vGA zu einer Verringerung des EK 02-Bestands und somit zu
einer KStErhmhung fihren. Nach neuem Recht fihrt die vGA zu einem Abgang
beim Eigenkapital der StBil. Ein Zugang der Gewinnerhmhung nach § 8 Abs. 3
Satz 2 wird nicht vorgenommen, da sich die Erhmhung des Einkommens außer-
halb der StBil. ergibt (BFH v. 7. 11. 2001 I R 79/00, BFH/NV 2002, 287; v.
29. 6. 1994 I R 137/93; FR 1994, 833; BMF v. 4. 6. 2003, FR 2003, 682 Tz. 16).
Somit wird in der StBil. ausgewiesenes EK verbraucht, ohne daß es zu einer et-
waigen KStMinderung iSv. § 37 Abs. 2 kommt. Es muß daher ggf. in den Folge-
jahren ein Jahresiberschuß erzielt werden, um das KStGuthaben iSv. § 37
Abs. 1 nutzen zu kmnnen. Durch eine nachtrjglich aufgedeckte vGA kann unter
Umstjnden auch die Situation eintreten, daß fir die vGA selbst zwar kein EK
02-Bestand als verwendet gilt, jedoch fir bereits beschlossene offene Gewinn-
ausschittungen in spjteren Jahren kein neutrales Vermmgen zur Verfigung
steht. Die Ausschittungen werden dann nach der Verwendungsfiktion aus dem
EK 02-Bestand gespeist und fihren zu einer KStErhmhung.
Gestaltungseberlegung zur Vermeidung von EK 02-Ausschettungen: So-
weit ein positiver Endbestand iSv. § 36 Abs. 7 festgestellt wird, sollte im 18-jjh-
rigen kbergangszeitraum ein Sicherheitspolster an unter bisherigem Recht gebil-
detem EK 40 oder unter neuem Recht gebildeten Ricklagen bestehen bleiben,
damit es bei vGA nicht zu einer Verwendung des EK 02-Bestands kommt. Dazu
sollte im Rahmen einer Nebenrechnung der Bestand der unter dem neuen Recht
gebildeten Ricklagen einschl. der unter altem Recht gebildeten Ricklagen aus
den Teilbetrjgen EK 30, EK 01, EK 03, negatives EK 45, negatives EK 02 und
negatives EK 04 (sog. neutrales Vermmgen) festgehalten und Wj. fir Wj. weiter-
entwickelt werden. Fir diese Ricklagen wird nach neuem Recht keine geson-
derte Feststellung durchgefihrt. Nur so kann iberwacht werden, welches Sicher-
heitspolster besteht. Dariber hinaus kmnnen durch die Nebenrechnung im
Rahmen einer Betriebsprifung Streitigkeiten iber die Verwendung des EK 02-
Bestands durch eine vGA vermieden werden.
Liquidationseberschesse: Zu den Leistungen der Kmrperschaft, die zu einer
Verwendung des EK 02-Bestands und somit zur einer KStErhmhung fihren,
zjhlen nicht nur offene Gewinnausschittungen und vGA, sondern auch Lei-
stungen iSv. § 41 KStG aF wie die Rickzahlung von Nennkapital und die Aus-
kehrung des Liquidationsiberschusses. Die Liquidation einer KapGes. fihrt
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nach § 40 Abs. 4 auch zur KStErhmhung, soweit ein positiver EK 02-Bestand
als verwendet gilt.

3. Im Wirtschaftsjahr erbrachte Leistungen
Eine Verringerung des EK 02-Bestands erfolgt nach der Verwendungsfiktion
des Abs. 1 Satz 4 nur fir die Summe der Leistungen, die durch die Gesellschaft
im betroffenen Wj. erbracht wurden. Eine Leistung ist erbracht, sobald sie bei
der Kmrperschaft abgeflossen ist (ebenso Lang, DB 2001, 2110; Frotscher in
Frotscher/Maas, § 38 Rn. 22); auf den Zufluß beim Gesellschafter kommt es
nicht an. Abgestellt wird auf die Summe der von der Gesellschaft in einem Wj.
erbrachten Leistungen. Die Erhmhung der KSt. wegen der Verringerung des EK
02-Bestands ist nach Abs. 2 Satz 1 ebenfalls im VZ des Abflusses vorzunehmen.
Weil eine etwaige KStErhmhung im Wj. des tatsjchlichen Abflusses der Leistung
eingreift, jedoch nach Abs. 1 Satz 5 fir die Ermittlung, ob es zu einer KStErhm-
hung kommt, das SteuerbilanzEK zum Schluß des vorangegangenen Wj. maß-
gebend ist, kann es zu ungewollten KStErhmhungen kommen:
Offene Gewinnausschettungen: Eine offene Gewinnausschittung wirkt sich
zum Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses auf das in der StBil. ausgewie-
sene EK aus. Zu diesem Zeitpunkt besteht handelsrechtlich eine Verpflichtung
zur Zahlung einer Gewinnausschittung an die Gesellschafter und somit eine
Verbindlichkeit. Nach dem Grundsatz der Maßgeblichkeit der HBil. fir die
StBil. (§ 5 Abs. 1 EStG) gilt dies auch fir die StBil.
Bei verspjtet abfließenden offenen Gewinnausschittungen hat sich somit im
vorangegangenen Wj. bereits das SteuerbilanzEK (neutrales Vermmgen) verrin-
gert, so daß zur Ermittlung, ob eine Verwendung des EK 02-Bestands vorliegt,
auf dieses verringerte SteuerbilanzEK abgestellt wird. Soweit danach der aus-
schittbare Gewinn nicht mehr ausreicht, kommt es zu einem Verbrauch des EK
02-Bestands und somit zu einer KStErhmhung.
Vorabausschettung: Bei einer Vorabausschittung ergibt sich ein identisches
Problem, weil der Gewinn des laufenden Wj., auf Grund dessen die Vorabaus-
schittung vorgenommen wird, sich nicht auf das in der StBil. ausgewiesene EK
zum Schluß des vorangegangenen Wj. niederschljgt. Sollte zu diesem Stichtag
das in der StBil. ausgewiesene EK kleiner sein als die Vorabausschittung,
kommt es zu einem Verbrauch des EK02-Bestands und somit zu einer KStEr-
hmhung.
Verdeckte Gewinnausschettungen: Eine vGA wirkt sich auf das in der StBil.
ausgewiesene EK aus, sobald sich durch die Leistungen an die Gesellschafter
das SteuerbilanzEK mindert. Nach § 8 Abs. 3 Satz 2 mindert die vGA das Ein-
kommen der Kmrperschaft nicht, die Hinzurechnung erfolgt außerbilanziell, so
daß die stl. Hinzurechnung keinen Einfluß auf das in der StBil. ausgewiesene
EK hat (s. Anm. 25).
Bedeutsam ist dies vor allem bei vGA, die nicht im Jahr ihrer Verursachung ab-
fließen (zB iberhmhte Pensionszusagen). Nach altem Recht wurde nach § 8
Abs. 3 Satz 2 das Einkommen erhmht, die Ausschittungsbelastung jedoch erst
mit Abfluß der vGA hergestellt. Durch die jeweilige Erhmhung der beispielswei-
se unangemessenen Pensionsrickstellung wirkt sich die vGA bereits auf das
SteuerbilanzEK im Wj. der Pensionsrickstellungsbildung bzw. der jjhrlichen
Erhmhung aus. Der tatsjchliche Abfluß hat fir das SteuerbilanzEK keine Be-
deutung mehr. Wenn die vGA dann tatsjchlich abfließt, sind die Minderungen
des SteuerbilanzEK bei der Verwendungsfiktion des Abs. 1 Satz 4 zu berick-
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sichtigen, weil diese Minderungen sjmtlich im SteuerbilanzEK zum Schluß des
vorangegangenen Wj. enthalten sind. Falls dadurch oder auf Grund einer Ver-
lustsituation das SteuerbilanzEK nicht mehr ausreicht und der EK 02-Bestand
vermindert wird, erhmht sich die KSt. im Jahr des Abflusses. Sollte der Abfluß
jedoch in ein Wj. fallen, das nach Ablauf des 18-jjhrigen kbergangszeitraums
liegt, kommt es insoweit nicht mehr zu einer KStErhmhung.
Ausgleichszahlungen einer Organgesellschaft an ihre außenstehenden
Minderheitsgesellschafter:Wenn eine OG eine Ausgleichszahlung auf ihr Jah-
resergebnis 2003 in 2004 leistet, hat die OG die Verpflichtung zur Ausgleichs-
zahlung bereits in der Bilanz zum 31. 12. 2003 als Verbindlichkeit zu passivieren,
so daß sich das SteuerbilanzEK zum 31. 12. 2003 mindert. Wenn nicht ausrei-
chend neutrales Vermmgen vorhanden ist, fihrt die Auszahlung in 2004 zu einer
KStErhmhung in 2004 (glA DItsch in DItsch/Eversberg/Jost/Witt, § 38
Rn. 29a).

4. Strategien zum Erhalt des EK 02-Bestands
Falls durch vorhergesehene Gewinnausschittungen der EK 02-Bestand verrin-
gert wird, aber dennoch ein Leistungstransfer auf den Gesellschafter beabsich-
tigt ist, sollten Ausschittungssurrogate in Betracht gezogen werden.
Gewbhrung von Darlehen: Soweit ein Anteilseigner dringenden Liquiditjtsbe-
darf hat, im Fall einer Ausschittung der EK 02-Bestand aufgezehrt wirde, soll-
ten dem Gesellschafter von der Gesellschaft iblich verzinsliche Darlehen ge-
wjhrt werden. Ob dem Gesellschafter ein BA-Abzug oder WKAbzug mmglich
ist, richtet sich nach der Verwendung der Darlehensmittel.
Erhahung des Gehalts: Denkbar wjre auch die Erhmhung des Gehalts, soweit
dies nicht zu einer vGA fihrt.

5. Kapitalerhahung aus Gesellschaftsmitteln
Soweit eine Kapitalerhmhung aus Gesellschaftsmitteln nicht nur aus dem stl.
Einlagekonto, sondern auch aus den ibrigen Ricklagen bestritten wird, kann
dies zur einer unzutreffenden Verwendung von EK 02 fihren. Nach § 28 Abs. 1
gilt bei einer Erhmhung des gezeichneten Kapitals durch Umwandlung von
Ricklagen der auf dem stl. Einlagekonto nach § 27 ausgewiesene Betrag als vor
den sonstigen Ricklagen verwendet. Eine Minderung des stl. Einlagekontos
wird entsprechend durchgefihrt. Soweit fir die Umwandlung von Ricklagen
der Betrag des stl. Einlagekontos nicht reicht, werden die sonstigen Ricklagen
in gezeichnetes Kapital umgewandelt. Dies fihrt im folgenden Wj. dazu, daß
sich durch die Verwendungsfiktion nach Abs. 1 Satz 4 der Unterschiedsbetrag
mindert und zu einer friheren Verwendung des EK 02-Bestands fihren kann.
Die Folge entspricht zwar dem Gesetzeswortlaut, ist uE jedoch unzutreffend, da
die Umwandlunng von Ricklagen dann ausschließlich zu Lasten des neutralen
Vermmgens, welches auch zur KStMinderung fihrt, vorgenommen wird (glA
Schumacher in Schaumburg/RIdder, Unternehmensteuerreform 2001, 670).
Der Sonderausweis iSv. § 28 Abs. 1 Satz 3 sollte daher im Rahmen der Verwen-
dungsfiktion das gezeichnete Kapital lt. StBil. verringern, so daß es nicht zu ei-
ner frihzeitigen KStErhmhung kommt. DItsch fihrt in DItsch/Eversberg/
Jost/Witt, § 38 Rn. 33 aus, daß die frihzeitige KStErhmhung zutreffend ist, weil
ein ausschittbarer Gewinn iSv. § 27 Abs. 1 Satz 4 erst nach einer Kapitalherab-
setzung wieder zur Verfigung steht. Die Folge ist zutreffend, jedoch ist nicht
verstjndlich, aus welchen Grinden der ausschittbare Gewinn nur zu Lasten des
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neutralen Vermmgens verringert werden soll und nicht auch fir Zwecke des
KStErhmhungspotentials.

6. Keine Karperschaftsteuererhahung bei fehlendem Steuerbilanz-
eigenkapital

Im Gegensatz zum Anrechnungsverfahren ergibt sich keine KStErhmhung,
wenn fir eine Gewinnausschittung kein SteuerbilanzEK zur Verfigung steht.
Nach § 35 Abs. 1 KStG aF kam es zu einer KStErhmhung von 3/7 der Gewinn-
ausschittung (Problematik trat vor allem bei vGA auf). Dies war im alten Recht
deshalb bedeutsam, weil die vGA regelmjßig im vEK zu einem geringeren Zu-
gang aus der Einkommenshinzurechnung fihrte, als sich ein Abgang aus der
Verrechnung der Ausschittung im nachrichtlichen Teil der Gewinnausrechnung
ergab (sog. Schatteneffekt).

7. Eine offene Gewinnausschettung kann zur Karperschaftsteuer-
minderung und Karperschaftsteuererhahung fehren

Eine offene Gewinnausschittung kann sowohl zur KStMinderung als auch zur
KStErhmhung fihren. Soweit ein KStGuthaben besteht, das neutrale Vermmgen
jedoch durch Verluste in den Vorjahren aufgebraucht wurde und eine offene
Gewinnausschittung erfolgt, kann es wegen der unterschiedlichen Verwen-
dungsfiktion des § 37 Abs. 2 und § 38 Abs. 1 Satz 4 sowohl zu einer KStMinde-
rung als auch zu einer KStErhmhung kommen.

Beispiel: Die FO-GmbH hat zum 31. 12. 2006 ein SteuerbilanzEK von 500000 E.
Das gezeichnete Kapital betrjgt 300000 E, der EK 02-Bestand 150000 E und das
KStGuthaben 10000 E. In 2007 nimmt die GmbH eine auf einem den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhende Ge-
winnausschittung iHv. 60000 E vor. Das zu versteuernde Einkommen in 2007 betrjgt
50000 E.
Lasung:
1. Ermittlung KStMinderung
Die offene Gewinnausschittung fihrt in 2007 zu einer KStMinderung von 834 E (1/6
von 60000 E, hmchstens 834 E [10000/12 Jahre]; § 37 Abs. 2 a Nr. 2). Zum
31. 12. 2007 ist das KStGuthaben auf 9166 E fortzuschreiben und gesondert festzu-
stellen.
2. Ermittlung Unterschiedsbetrag iSv. Abs. 1 Satz 4 zum 31. 12. 2006
SteuerbilanzEK abziglich gez. Kapital: 200000 E
./. EK 02-Bestand: –150000 E
Unterschiedsbetrag zum 31. 12. 2006: 50000 E
3. Ermittlung der KStErhKhung fNr 2007
Leistungen in 2007: 60000 E
./. Unterschiedsbetrag iSv. Abs. 1 Satz 4: 50000 E
EK 02 Minderungsbetrag ohne KStErhmhung 10000 E
KStErhmhung 4258 E
4. Ermittlung der KSt. fNr 2007
25 vH von 50000 E 12500 E
./. KStMinderung – 834 E
+ KStErhmhung 4258 E
festzusetzende KSt. fir 2007 15924 E
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8. Unschbrfen bei Verlustrecktrag und Vortrag beim Systemwechsel
vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkenfteverfahren

Besonderheiten durch die Systemumstellung vom Anrechungsverfahren zum
Halbeinkinfteverfahren ergeben sich, wenn ein Verlustricktrag von 2001 nach
2000 vorgenommen wird. In 2001 gilt bereits das neue Recht, wjhrend in 2000
noch das alte Recht gilt. Im neuen Recht mindern die Verluste im Wj. ihres Ent-
stehens das neutrale Vermmgen, wjhrend die durch den Verlustricktrag oder
Verlustvortrag verminderte KSt. das neutrale Vermmgen erhmht. Bei einem Ver-
lustricktrag von 2001 nach 2000 treffen allerdings neues und altes Recht zusam-
men. Dies fihrt dazu, daß in 2000 das EK 02 um den Verlustricktrag unter Ab-
zug des KStErstattungsanspruchs nach § 33 KStG aF erhmht wird. Wenn in
2001 das alte Recht weiter gelten wirde, wirde im Verlustentstehungsjahr 2001
das EK 02 nach § 33 KStG aF wieder um den Verlust zuziglich des KStErstat-
tungsanspruchs fir 2000 gemindert, so daß sich schließlich fir die Gesamtpe-
riode keine Verjnderung des EK 02 ergeben wirde.
Durch die auf Grund des Systemwechsels vorgenommenen Umgliederungsmaß-
nahmen des § 36 kann jedoch die Erhmhung des EK 02 in 2000 zu einer Erhm-
hung des KStErhmhungspotentials iSv. § 38 fihren. Dies ist uE nicht systemge-
recht, weil durch den Verlustricktrag insgesamt kein KStErhmhungspotential
geschaffen wird und das EK 02, hjtte das Anrechnungsverfahren weitergegol-
ten, im Verlustentstehungsjahr wieder auf 0,00 E verringert worden wjre. Die
Umgliederungsvorschriften der §§ 36 sehen jedoch diesbeziglich keine Korrek-
turmmglichkeit vor (glA DItsch in DItsch/Eversberg/Jost/Witt, § 38 Rn. 8;
krit. DJll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2001, 641).

9. Weder Moratoriumszeitraum noch Begrenzung der Karperschaft-
steuererhahung iSv. § 37 Abs. 2a eingefehrt

Der Gesetzgeber hat eine entsprechende Regelung des § 37 Abs. 2 a nicht fir
die KStErhmhung und die Verwendung des EK 02-Bestands eingefihrt. Fir Lei-
stungen bis 2005 kann somit zwar keine KStMinderung vorgenommen werden,
KStErhmhungen sind dennoch mmglich. Ebenso kann fir Leistungen ab 2006
die KStMinderung nur eingeschrjnkt vorgenommen werdern, wjhrend die
Regelungen fir die KStErhmhung nicht gejndert wurden und das KStErhm-
hungspotential ohne Einschrjnkung mobilisiert werden kann. Daher fallen ins-
besondere in dem dreijjhrigen Moratoriumszeitraum die Regelungen zur Mobi-
lisierung der KStMinderung und -erhmhung auseinander.

Einstweilen frei.

Erlbuterung zu Abs. 2:
Ermittlung des Karperschaftsteuererhahungsbetrags sowie

erst- und letztmalige gesonderte Feststellung

I. cberblick zu Abs. 2

Satz 1 ordnet an, daß sich die KSt. um 3/7 der Leistungen in dem VZ erhmht,
in dem die Leistungen erfolgten und fir die ein Teilbetrag des EK 02-Betrags
als verwendet gilt.
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Satz 2 stellt klar, daß die KStErhmhung den EK 02-Betrag nur bis zu dessen
Verbrauch vermindert.
Satz 3 bestimmt, wann eine KStErhmhung letztmals vorzunehmen ist.

II. Zeitpunkt der Karperschaftsteuererhahung um 3/7 (Abs. 2 Satz 1)

1. Zeitpunkt der Karperschaftsteuererhahung
Das Gesetz hatte idF des StSenkG nicht bestimmt, fir welchen VZ die KStEr-
hmhung durchzufihren ist. Nunmehr regelt Abs. 2 Satz 1, daß sich die KSt. des
VZ erhmht, in dem die Leistungen erfolgen. Eine Leistung erfolgt in dem Wj., in
dem die Leistungen bei der Kmrperschaft abgeflossen sind (Anm. 26). Nicht
maßgebend ist das Wj., fir das die Leistung erfolgt.

2. Karperschaftsteuererhahung um 3/7
In Abs. 2 sind die materiell-rechtlichen Folgen enthalten, die sich durch die Fest-
stellung und Fortentwicklung des EK 02-Bestands nach Abs. 1 ergeben. Die Er-
hmhung der KSt. ist im VZ des Abflusses der Leistung bei der Kmrperschaft
iHv. 3/7 der Leistung vorzunehmen. Der Erhmhungsbetrag von 3/7 ergibt sich
aus den Regelungen des Anrechnungsverfahrens. Das EK 02 im System des An-
rechnungsverfahrens wurde im wesentlichen aus stfreien inljndischen Ertrjgen
gespeist. Soweit fir eine Gewinnausschittung EK 02 als verwendet galt, wurde
die KSt. der ausschittenden Kmrperschaft um 3/7 der Gewinnausschittung er-
hmht. Grund dafir war, daß auf der Ebene des Anteilseigners eine Anrechnung
der KSt. nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG aF iHv. 3/7 der Gewinnausschittung er-
folgte. Dariber hinaus wurde durch die Herstellung der Ausschittungsbelastung
bei der ausschittenden Kmrperschaft sichergestellt, daß die bisher stfrei belasse-
nen Einkinfte mit einem Steuersatz von 30 vH belastet wurden.
In der 18-jjhrigen kbergangsphase vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
kinfteverfahren soll § 38 die gleichen Rechtsfolgen ziehen. Die Regelung hjtte
uE durch den Gesetzgeber nicht zwingend erfolgen missen, weil zum einen die
im Halbeinkinfteverfahren von der Kmrperschaft vereinnahmten stfreien Ertrj-
ge auch im Fall einer Ausschittung bei der Kmrperschaft stfrei verbleiben. Beim
Empfjnger wird hinsichtlich der Leistung keine Differenzierung vorgenommen,
ob die Leistung aus versteuerten oder stfreien Ertrjgen bei der ausschittenden
Kmrperschaft stammen.

III. Minderung des EK 02-Bestands bis zu dessen Verbrauch
(Abs. 2 Satz 2)

Ermittlung der Karperschaftsteuererhahung: Grundlage fir die KSt-
Erhmhung ist die Verringerung des EK 02-Bestands durch die im Wj. erbrachten
(abgeflossenen) Leistungen. Soweit der EK 02-Bestand sich auf Grund der Lei-
stungen verringert, ist eine KStErhmhung von 3/7 der Verringerung des EK 02-
Bestands vorzunehmen. Nach Abs. 2 Satz 2 mindert dariber hinaus die KSt-
Erhmhung den EK 02-Bestand. Dies entspricht der Rechtslage nach dem
Anrechnungsverfahren (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 aF). Danach minderte neben der Aus-
schittung auch die KStErhmhung das EK 02. Da auch die KStErhmhung den
EK 02-Bestand verringert, mindert sich auch das zukinftige KStErhmhungspo-
tential (Frotscher in Frotscher/Maas, § 38 Rn. 34).
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Damit sich bei Leistungen, die zum vollstjndigen Verbrauch des EK 02-Be-
stands fihren, durch die KStErhmhung kein negativer EK 02-Bestand ergibt, ist
in Abs. 2 Satz 2 geregelt, daß die KStErhmhung den EK 02-Bestand nur bis zu
dessen Verbrauch vermindert. Leistungen, die zum vollstjndigen Verbrauch des
EK 02-Bestands fihren, kmnnen daher nur iHv. 7/10 der Leistung den EK 02-
Bestand mindern. Der ibersteigende Betrag von 3/10 ist die KStErhmhung und
fihrt nach Abs. 2 Satz 2 zum vollstjndigen Verbrauch des EK 02-Bestands.
Wirde dies nicht so erfolgen, wirde letztlich die Leistung, die zum endgiltigen
Verbrauch des EK 02-Bestands fihrt, nicht zu 30 vH, sondern bis zu 42,85 vH
besteuert. Dies wjre uE nicht sachgerecht. Die Problematik wird an dem nach-
folgenden Beispiel dargestellt.

Beispiel: Der FO-GmbH sind folgende Daten zuzurechnen:
SteuerbilanzEK zum 31. 12. 2003 2000000 E
gezeichnetes Kapital zum 31. 12. 2003 500000 E
EK 02-Bestand zum 31. 12. 2003 300000 E
stl. Einlagekonto zum 31. 12. 2003 200000 E
offene Gewinnausschittung in 2004 800000 E
vGA in 2004 600000 E
zu versteuerndes Einkommen im Wj. 2004 300000 E
Lasung:
1. Ermittlung des Unterschiedsbetrags nach Abs. 1 Satz 4
SteuerbilanzEK 2000000 E
./. gez. Kapital –500000 E
./. stl. Einlagekonto iSv. § 27 –200000 E
./. EK 02-Bestand –300000 E
Unterschiedsbetrag zum 31. 12. 2003 1000000 E
In 2004 kmnnen Leistungen iHv. 1000000 E ohne KStErhmhung erbracht werden.

2. Ermittlung des KStErhKhungsbetrags:
offene Gewinnausschittung 800000 E
vGA 600000 E
Summe der Leistungen 1400000 E 1400000 E
./. Unterschiedsbetrag iSv. Abs. 1 Satz 4 –1000000 E
Leistungen, die zur Verminderung des EK 02-
Bestands bzw. des stl. Einlagekontos fihren

400000 E

EK 02-Bestand zum 31. 12. 2003 300000 E
durch die Ausschittung verwendeter EK 02-Be-
stand (7/10 von EUR 300000 E)

–210000 E

KStErhmhung 3/7 von 210000 E –90000 E
verbleibender EK 02-Bestand 0 E
Durch Abs. 2 Satz 2 wird sichergestellt, daß durch die Leistungen in 2004 kein negati-
ver EK 02-Bestand und somit eine iberhmhte KStErhmhung entsteht. Der Differenz-
betrag von 400000 E und 210000 E (190000 E) mindert das stl. Einlagekonto.

3. Verringerung des stl. Einlagekontos
Stl. Einlagekonto zum 31. 12. 2003 200000 E
./. verbleibender Ausschittungsbetrag –190000 E
verbleibendes stl. Einlagekonto 10000 E
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Durch die Ausschittung in 2004 iHv. 1400000 E wurde auch das stl. Einlagekonto um
190000 E gemindert. Dies muß die ausschittende Gesellschaft dem Leistungsempfjn-
ger nach § 27 Abs. 3 bescheinigen.

4. Ermittlung der KSt. fNr den VZ 2004
zu versteuerndes Einkommen 300000 E
davon 25 vH 75000 E
+ KStErhmhung 90000 E
festzusetzende KSt. fir 2004 165000 E

IV. Letztmalige Karperschaftsteuererhahung (Abs. 2 Satz 3)

1. Erstmalige Feststellung des EK 02-Bestands
Abs. 2 Satz 3 regelt lediglich die letztmalige, nicht jedoch die erstmalige Feststel-
lung des EK 02-Bestands. Die erstmalige Feststellung ergibt sich allerdings aus
§ 38 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 36 Abs. 7. Dabei ist zwischen einem kalenderjahrglei-
chen und einem abweichenden Wj. zu unterscheiden:
Kalenderjahrgleiches Wirtschaftsjahr: Soweit die Kmrperschaft ein kalender-
jahrgleiches Wj. hat, ist der EK 02-Bestand erstmals zum 31. 12. 2001 gesondert
festzustellen.
Abweichendes Wirtschaftsjahr: Soweit die Kmrperschaft ein abweichendes
Wj. hat, ist die erstmalige gesonderte Feststellung zum Schluß des abweichenden
Wj. in 2002 durchzufihren.
Umstellung vom abweichenden Wirtschaftsjahr zum kalenderjahrglei-
chen Wirtschaftsjahr in 2001: Soweit die Kmrperschaft in 2001 ihr Wj. von ei-
nem abweichenden Wj. zum kalenderjahrgleichen Wj. umstellt, ist die erstmalige
gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands zum 31. 12. 2002 vorzunehmen.
Umstellung vom kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahr auf ein abweichen-
des Wirtschaftsjahr in 2001: Soweit die Kmrperschaft in 2001 von einem ka-
lenderjahrgleichen Wj. auf ein abweichendes Wj. umstellt, ist die erstmalige Fest-
stellung des EK 02-Bestands zum Schluß des ablaufenden RumpfWj. in 2001
durchzufihren.

2. Letztmalige Feststellung des EK 02-Bestands
Nach Abs. 2 Satz 3 ist die KStErhmhung und die Feststellung des EK 02-Be-
stands letztmalig nach Ablauf des 18. Wj. vorzunehmen, das auf das Wj. folgt,
fir das erstmalig das KStGuthaben ermittelt wurde. Der Zeitpunkt der letztma-
ligen gesonderten Feststellung bestimmt sich demnach wie folgt:
Kalenderjahrgleiches Wirtschaftsjahr: Soweit bei der Kmrperschaft das Wj.
dem Kj. entspricht, ist die letztmalige Feststellung des EK 02-Bestands zum
31. 12. 2019 durchzufihren.
Abweichendes Wirtschaftsjahr: Soweit die Kmrperschaft ein vom Kj. abwei-
chendes Wj. unterhjlt, ist die gesonderte Feststellung zum Schluß des abwei-
chenden Wj. in 2020 letztmalig durchzufihren.
Umstellung vom abweichenden Wirtschaftsjahr auf ein kalenderjahrglei-
ches Wirtschaftsjahr in 2001: Soweit die Kmrperschaft in 2001 von einem ab-
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weichenden Wj. auf ein kalenderjahrgleiches Wj. umgestellt hat, ist die letztmali-
ge gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands zum 31. 12. 2020 vorzunehmen.
Umstellung von einem kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahr auf ein ab-
weichendes Wirtschaftsjahr in 2001: Soweit die Kmrperschaft in 2001 von ei-
nem kalenderjahrgleichen Wj. auf ein abweichendes Wj. umstellt, ist die letztma-
lige Feststellung des EK 02-Bestands auf den Schluß des abweichenden Wj. in
2019 vorzunehmen.
Umstellung des Wirtschaftsjahrs im cbergangszeitraum: Die Umstellung
des Wj. im kbergangszeitraum fihrt dazu, daß sich der kbergangszeitraum ent-
sprechend verkirzt, da der kbergangszeitraum nicht 18 Kj. sondern 18 Wj. be-
trjgt.

3. Nullfeststellung
Nach Abs. 1 ist der EK 02-Bestand im 18-jjhrigen kbergangszeitraum zum
Schluß eines jeden Wj. fortzuschreiben und gesondert festzustellen. Dies gilt
auch, soweit es sich um eine Nullfeststellung handelt, wenn ein urspringlich be-
stehender EK 02-Bestand vmllig durch Leistungen verbraucht wird. Allerdings
kann die Nullfeststellung noch in den Fjllen der Verschmelzung und Spaltung
Bedeutung haben, so daß auch eine Nullfeststellung bis zum Ablauf des kber-
gangszeitraums erfolgen sollte (glA Frotscher in Frotscher/Maas, § 38 Rn. 9).

Einstweilen frei.

Erlbuterungen zu Abs. 3:
Ausschettung von steuerbefreiten Karperschaften an

steuerbefreite Karperschaften

I. cberblick zu Abs. 3

Nach Satz 1 wird die Ausnahme von der KStErhmhung fir den Fall angeord-
net, daß die Leistung den Bereich der StFreiheit nicht verljßt.
Nach Satz 2 ist der stbefreite Anteilseigner verpflichtet, der ausschittenden
Kmrperschaft seine Befreiung durch eine Bescheinigung des FA nachzuweisen,
es sei denn, der Leistungsempfjnger ist eine juristische Person des mffentlichen
Rechts.
Nach Satz 3 gilt die StFreiheit nicht, soweit die Leistung auf Anteile entfjllt, die
in einem stpfl. wirtschaftlichen Geschjftsbetrieb gehalten werden oder in einem
nicht von der KSt. befreiten Betrieb gewerblicher Art.

II. Keine Karperschaftsteuererhahung (Abs. 3 Satz 1)

1. Bedeutung des Abs. 3
Unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens hatten nach §§ 27 ff. KStG aF
auch die stbefreiten Kmrperschaften ihr vEK zu gliedern, wenn sie KapGes.
oder sonstige Kmrperschaften und Personenvereinigungen iSv. § 43 aF waren.
Da sie von der KSt. befreit waren, hatten sie ausschließlich oder fast ausschließ-
lich stfreie inljndische Einkinfte bezogen, die in EK 02 einzustellen waren.
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Nach den Umgliederungen des § 36 Abs. 2–6 wurde der EK 02-Bestand auch
bei stbefreiten Kmrperschaften nach § 36 Abs. 7 festgestellt und ist nach Abs. 1
fortzufihren. Wenn nunmehr eine stbefreite Kmrperschaft eine Leistung an ihre
Anteilseigner erbringt, ist grds. eine KStErhmhung iSv. Abs. 2 durchzufihren,
wenn nach der Verwendungsfiktion des Abs. 1 Satz 4 der EK 02-Bestand als
verwendet gilt. Die Erhmhung ist vor allem deshalb durchzufihren, weil nach
§ 5 Abs. 2 Nr. 3 die KStBefreiung der ausschittenden Kmrperschaft nicht gilt,
soweit eine KStErhmhung nach Abs. 2 vorzunehmen ist. Von dieser KStErhm-
hung macht Abs. 3 eine Ausnahme.

2. Von der Karperschaftsteuer befreite Karperschaft
Abs. 3 macht eine Ausnahme von der KStErhmhung fir Leistungen, die eine
stbefreite Kmrperschaft an einen unbeschr. stpfl. von der KSt. befreiten Anteils-
eigner oder an eine juristische Person des mffentlichen Rechts erbringt und fir
diese Leistung der EK 02-Bestand nach der Verwendungsfiktion des Abs. 1
Satz 4 als verwendet gilt.
Kmrperschaften iSv. Abs. 3 sind KapGes., Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften sowie sonstige Kmrperschaften iSd. § 43 aF. Stbefreit sind diese Kmr-
perschaften, wenn die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 vorliegen; dabei kann es
sich auch um eine teilweise Befreiung handeln.

3. Vornahme von Leistungen
Beziglich des Begriffs Leistungen wird auf Anm. 25 verwiesen.
Vornehmen ist hier iSv. Abfluß der Leistung zu verstehen. Sobald die Leistung
bei der ausschittenden stbefreiten Kmrperschaft abgeflossen ist, sind die Rege-
lungen des Abs. 3 zu beachten.

4. Verringerung des EK 02-Bestands auch ohne Karperschaftsteuer-
erhahung

Wenn die Leistung erbracht ist, wird zunjchst auch bei stbefreiten Kmrperschaf-
ten nach Abs. 1 Satz 4 ermittelt, ob eine Verwendung des EK 02-Bestands vor-
liegt. Ist dies der Fall, verringert sich nach Abs. 1 Satz 3 der EK 02-Bestand; eine
KStErhmhung ist dafir keine Voraussetzung. Diese Rechtsfolge erlangt Bedeu-
tung, wenn die Kmrperschaft ihre StBefreiung verliert.

5. Begenstigte Anteilseigner
Unbeschrbnkt steuerpflichtige, von der Karperschaftsteuer befreite An-
teilseigner: Unter die Anteilseigner iSd. Satz 1 fallen alle Kmrperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermmgensmassen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1–5, die die
Voraussetzungen der unbeschr. KStPflicht erfillen; nicht also diejenigen An-
teilseigner, die natirliche Personen oder beschr. kstpfl. Kmrperschaften, Perso-
nenvereinigungen oder Vermmgensmassen sind.
Weitere Voraussetzung ist, daß die Anteilseigner, an die die Leistungen fließen,
von der KSt. befreit sind. In Frage kommen hier die Befreiungen nach § 5
Abs. 1, und zwar auch die Fjlle, in denen die Anteilseigner nach den Vorschrif-
ten des § 5 Abs. 1 teilweise nicht von der KSt. befreit sind. Ist der Anteilseigner
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1–5 unbeschr. kstpfl. und nicht von der KSt. befreit, ist hin-
sichtlich des Teils dieser Leistungen die KStErhmhung durchzufihren, soweit
nach der Verwendungsfiktion des Abs. 1 Satz 4 der EK 02-Bestand als verwen-
det gilt. Sofern jedoch die Leistungen auf Anteile entfallen, die der Anteilseigner

KStG § 38 Anm. 51–55 Kmrperschaftsteuererhmhung

52

53

54

55



HHR Lfg. 212 Oktober 2003 Ommerborn

in einem wirtschaftlichen Geschjftsbetrieb hjlt, ist die KStErhmhung durchzu-
fihren.
Juristische Personen des affentlichen Rechts: Da juristische Personen des
mffentlichen Rechts nach § 1 nicht unbeschrjnkt kstpfl. sind (Ausnahme bei Ge-
winnen aus Betrieben gewerblicher Art, § 1 Abs. 1 Nr. 6), verbleiben Leistungen,
die sie von stbefreiten KStSubjekten erhalten, im stfreien Bereich, so daß auch
hier von einer KStErhmhung abgesehen werden kann. Dies gilt jedoch nicht,
wenn die Leistungen auf Anteile entfallen, die in einem nicht nach § 5 Abs. 1
von der KSt. befreiten Betrieb gewerblicher Art gehalten werden.

III. Bescheinigungsnachweis (Abs. 3 Satz 2)

Grundsatz: Der Anteilseigner ist verpflichtet, der ausschittenden Kmrperschaft
seine Befreiung durch eine Bescheinigung des FA nachzuweisen. Die Bescheini-
gung ist von dem FA zu erteilen, in dessen Bezirk sich die Geschjftsleitung oder
der Sitz des Anteilseigners befindet. Keine Bescheinigung ist erforderlich, wenn
der Anteilseigner eine juristische Person des mffentlichen Rechts ist.
Rechtsnatur der Bescheinigung: UE ist die Bescheinigung eine gesetzlich
vorgeschriebene Beweisurkunde. Die leistende Kmrperschaft darf von der
KStErhmhung nur absehen, wenn die Bescheinigung vorliegt (glA Frotscher in
Frotscher/Maas, § 38 Rn. 43).
Grund der Regelung ist, daß die ausschittende Kmrperschaft nicht selbst pri-
fen und entscheiden kann, ob der Anteilseigner die Voraussetzungen fir die Be-
freiung von der KSt. erfillt. Dagegen kann die ausschittende Kmrperschaft idR
selbst beurteilen, ob die empfangende Kmrperschaft eine juristische Person des
mffentlichen Rechts ist; deshalb kann in diesem Fall auf die Bescheinigung ver-
zichtet werden.
Unzutreffende Bescheinigung: Nach dem Wortlaut des Gesetztes muß der
leistenden Kmrperschaft eine Bescheinigung des Leistungsempfjngers vorliegen,
daß diese kstbefreit ist. Wenn diese Bescheinigung fehlerhaft ist, muß uE bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen ein KStErhmhung bei der leistenden
Kmrperschaft vorgenommen werden. Die Ausnahme von der KStErhmhung
kann nur unterbleiben, wenn eine zutreffende Bescheinigung vorgelegt wird (aA
Frotscher in Frotscher/Maas, § 38 Rn. 44). Gleiches gilt, wenn die Leistung in
den stpfl. Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des mffentlichen
Rechts gelangt.

IV. Nichtanwendung des Abs. 3 (Abs. 3 Satz 3)

Die Folgen der Sjtze 1 und 2 (Nichterhmhung der KSt.) treten nach Abs. 3
Satz 3 ausnahmsweise nicht ein – dh. die KSt. ist zu erhmhen –, soweit eine von
der KSt. befreite Kmrperschaft Leistungen auf Anteile vornimmt,
– die in einem wirtschaftlichen Geschjftsbetrieb gehalten werden, fir den die

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

werden.
Tatbestandsvoraussetzungen: Die Beteiligung wird in einem wirtschaftlichen
Geschjftsbetrieb (§ 14 AO) einer befreiten Kmrperschaft oder in einem Betrieb
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gewerblicher Art einer juristischen Person des mffentlichen Rechts gehalten. Das
ist der Fall, wenn die Beteiligung zum Betriebsvermmgen des wirtschaftlichen
Geschjftsbetriebs (bzw. des Betriebs gewerblicher Art) gehmrt.
Rechtsfolgen: Liegen die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 3 vor, ist die KSt.
nach Abs. 1 und 2 zu erhmhen.
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