§ 38 KStG

§38
Koérperschaftsteuererhéhung

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL. 12002, 1169),
zuletzt gedndert durch EUBeitrHRVStRAnpG v. 25.7.2014 (BGBL. I 2014, 1266;
BStBI. 12014, 11206)

(1) 'Ein 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. *Der Betrag verringert sich jeweils, soweit er als fiir
Leistungen verwendet gilt. “Er gilt als fiir Leistungen verwendet, soweit
die Summe der Leistungen, die die Gesellschaft im Wirtschaftsjahr er-
bracht hat, den um den Bestand des Satzes 1 verminderten ausschiitt-
baren Gewinn (§27) iibersteigt. MaBigeblich sind die Bestinde zum
Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs. ‘Die Riickzahlung von
Geschiftsguthaben an ausscheidende Mitglieder von Genossenschaften
stellt, soweit es sich dabei nicht um Nennkapital im Sinne des § 28 Abs. 2
Satz 2 handelt, keine Leistung im Sinne der Sitze 3 und 4 dar. "Satz 6 gilt
nicht, soweit der unbelastete Teilbetrag im Sinne des Satzes 1 nach § 40
Abs. 1 oder Abs. 2 infolge der Umwandlung einer Koérperschaft, die nicht
Genossenschaft im Sinne des § 34 Absatz 13 ist, ibergegangen ist.

(2) 'Die Kérperschaftsteuer des Veranlagungszeitraums, in dem das Wirt-
schaftsjahr endet, in dem die Leistungen erfolgen, erh6ht sich um 3/7
des Betrags der Leistungen, fiir die ein Teilbetrag aus dem Endbetrag im
Sinne des Absatzes 1 als verwendet gilt. 2Die Korperschaftsteuererhbhung
mindert den Endbetrag im Sinne des Absatzes 1 bis zu dessen Verbrauch.
3Satz 1 ist letztmals fiir den Veranlagungszeitraum anzuwenden, in dem
das 18. Wirtschaftsjahr endet, das auf das Wirtschaftsjahr folgt, auf dessen
Schluss nach § 37 Abs. 1 Korperschaftsteuerguthaben ermittelt werden.

(3) 'Die Kérperschaftsteuer wird nicht erhdht, soweit eine von der Kérper-
schaftsteuer befreite Korperschaft Leistungen an einen unbeschrinkt
steuerpflichtigen, von der Kérperschaftsteuer befreiten Anteilseigner oder
an eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts vornimmt. *Der An-
teilseigner ist verpflichtet, der ausschiittenden Koérperschaft seine Befrei-
ung durch eine Bescheinigung des Finanzamts nachzuweisen, es sei
denn, er ist eine juristische Person des &ffentlichen Rechts. *Das gilt
nicht, soweit die Leistung auf Anteile entfillt, die in einem wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb gehalten werden, fiir den die Befreiung von der
Korperschaftsteuer ausgeschlossen ist, oder in einem nicht von der Kor-
perschaftsteuer befreiten Betrieb gewerblicher Art.

(4) 'Der Endbetrag nach Absatz 1 wird letztmalig auf den 31. Dezember
2006 ermittelt und festgestellt. Wird das Vermégen einer Korperschaft
oder Personenvereinigung im Rahmen einer Liquidation im Sinne des
§ 11 nach dem 31. Dezember 2006 verteilt, wird der Endbetrag im Sinne
des Satzes 1 letztmalig auf den Schluss des letzten vor dem 1. Januar 2007
endenden Besteuerungszeitraums festgestellt. Bei iiber den 31. Dezem-
ber 2006 hinaus fortdauernden Liquidationen endet der Besteuerungszeit-
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raum nach § 11 auf Antrag der Korperschaft oder Personenvereinigung
mit Ablauf des 31. Dezember 2006. “Die Absitze 1 bis 3 sind letztmals auf
Leistungen anzuwenden, die vor dem 1. Januar 2007 oder dem nach
Satz 2 mallgebenden Zeitpunkt erfolgt sind.

(5) 'Der KérperschaftsteuererthGhungsbetrag betrigt 3/100 des nach Ab-
satz 4 Satz 1 festgestellten Endbetrags. ?Er ist begrenzt auf den Betrag,
der sich nach den Absitzen 1 bis 3 als Korperschaftsteuererh6hung er-
geben wiirde, wenn die Korperschaft oder Personenvereinigung ihr am
31. Dezember 2006 oder an dem nach Absatz 4 Satz 2 maligebenden Zeit-
punkt bestehendes Eigenkapital laut Steuerbilanz fiir eine Ausschiittung
verwenden wiirde. *Ein Kérperschaftsteuererhdhungsbetrag ist nur fest-
zusetzen, wenn er 1000 Euro tibersteigt.

(6) 'Die Kérperschaft oder deren Rechtsnachfolger hat den sich nach Ab-
satz 5 ergebenden Korperschaftsteuererh6hungsbetrag innerhalb eines
Zeitraums von 2008 bis 2017 in zehn gleichen Jahresbetrigen zu entrich-
ten (Zahlungszeitraum). 2Satz 1 gilt nicht fiir Kérperschaften oder Perso-
nenvereinigungen, die sich am 31. Dezember 2006 bereits in Liquidation
befanden. *Der Anspruch entsteht am 1. Januar 2007. “Der Kérperschaft-
steuererth6hungsbetrag wird fiir den gesamten Zahlungszeitraum fest-
gesetzt. ’Der Jahresbetrag ist jeweils am 30. September fillig. °Fiir das
Jahr der Bekanntgabe des Bescheids und die vorangegangenen Jahre ist
der Jahresbetrag innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Be-
scheids fillig, wenn die Bekanntgabe des Bescheids nach dem 31. August
2008 erfolgt. 'In den Fillen des Satzes 2 ist der gesamte Anspruch innet-
halb eines Monats nach Bekanntgabe des Bescheids fillig. *Der Anspruch
ist nicht verzinslich. °Die Festsetzungsfrist fiit die Festsetzung des Ko1-
perschaftsteuererh6hungsbetrags lduft nicht vor Ablauf des Jahres ab, in
dem der letzte Jahresbetrag fallig geworden ist.

(7) 'Auf Antrag kann die Kérperschaft oder deren Rechtsnachfolger ab-
weichend von Absatz 6 Satz 1 den Kérperschaftsteuererh6hungsbetrag in
einer Summe entrichten. 2Der Antrag kann letztmals zum 30. September
2015 gestellt werden. *Anstelle des jeweiligen Jahresbetrags ist zu dem
Zahlungstermin, der auf den Zeitpunkt der Antragstellung folgt, der zu
diesem Termin nach Absatz 6 Satz 4 fillige Jahresbetrag zuziiglich der
noch nicht filligen Jahresbetrige abgezinst mit einem Zinssatz von 5,5
Prozent zu entrichten. *Mit der Zahlung erlischt der gesamte Anspruch.
SDie Sitze 3 und 4 sind in den Fillen des Absatzes 6 Satz 7, des Absat-
zes 8 und des Absatzes 9 Satz 1 und 2 von Amts wegen anzuwenden.

(8) Bei Liquidationen, die nach dem 31. Dezember 2006 beginnen, wer-
den alle entstandenen und festgesetzten Korperschaftsteuererhéhungs-
betrige an dem 30. September fillig, der auf den Zeitpunkt der Erstellung
der Liquidationser6ffnungsbilanz folgt.

(9) 'Geht das Vermdgen einer unbeschrinkt steuerpflichtigen Kérper-
schaft oder Personenvereinigung durch einen der in §1 Abs. 1 Nr. 1 des
Umwandlungssteuergesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBL I S. 2782,
2791) in der jeweils geltenden Fassung genannten Vorginge ganz oder
teilweise auf eine nicht unbeschrinkt steuerpflichtige Kérperschaft oder
Personenvereinigung tiber oder vetlegt eine unbeschrinkt steuerpflichti-
ge Korperschaft oder Personenvereinigung ihren Sitz oder Ort der Ge-
schiftsleitung und endet dadurch ihre unbeschrinkte Steuerpflicht, wer-
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den alle entstandenen und festgesetzten Korperschaftsteuererhé6hungs-
betrige an dem 30. September fillig, der auf den Zeitpunkt des Ver-
mogensiibergangs oder des Wegzugs folgt. 2Ist eine Festsetzung nach
Absatz 6 noch nicht erfolgt, ist der gesamte Anspruch innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Bescheids fillig. *Satz 1 gilt nicht, wenn
der iibernehmende Rechtstriger in einem anderen Mitgliedstaat der Eu-
ropaischen Union unbeschrinkt steuerpflichtig ist oder die Kérperschaft
oder Personenvereinigung in den Fillen des Wegzugs in einem anderen
Mitgliedstaat der Européischen Union unbeschriankt steuerpflichtig wird.

(10) § 37 Abs. 6 und 7 gilt entsprechend.

Autor: Dr. Sven-Christian Witt, Richter am BFH, Minchen
Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Universitit zu Koln
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 38

Schrifttum: FrotscHEr, Die korperschaftsteuerliche Ubergangsregelung nach dem Steu-
ersenkungsgesetz, BB 2000, 2280; DtLr/Funrmann/EerHARD, Verlustvor- und -riicktrag
beim Ubergang zum neuen Koérperschaftsteuersystem, DStR 2001, 641; Lang, Korper-
schaftsteuererh6hung und -minderung bei offenen und verdeckten Gewinnausschiittun-
gen wihrend der fiunfzehnjihrigen Ubergangszeit, DB 2001, 2110; Ley/STrRAHL, Steuet-
licher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2001/2002, DStR 2001, 1997; Kress,
Vorabausschiittungen beim Wechsel des Korperschaftsteuersystems — eine Burleske in
vier Akten?, BB 2002, 433; LINKLATERS OPPENHOFF & RADLER, Steuerinderungen zum 1.1.
2002 im Unternehmensbereich, DB 2002, Beilage 1; SEmmLER, Korperschaftsteuerer-
hohung nach dem KStG 2001 fiir Gewinnausschiittungen, die dem Anrechnungsverfah-
ren unterliegen, DStR 2002, 391; KussmauL/RicHTER/MEYERING, Probleme bei der Er-
mittlung der Korperschaftsteuererhdhung im Rahmen von § 38 Abs. 2 KStG (EK 02),
DB 2004, 1907; Grar zu SoLms-LauBacH, § 33 Abs. 2 KStG: Korperschaftsteuererhhung
durch Verlustriicktrag?, DStR 2004, 1024; ForsTER/FELCHNER, Auszahlung des Korper-
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schaftsteuerguthabens nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, DStR 20006, 1726;
FroTscHER, Zur Europarechtswidrigkeit der ,,Nachversteuerung” nach § 38 KStG, BB
20006, 861; RODDER/WOCHINGER, Down-Stream-Merger mit Schuldeniiberhang und Riick-
kauf eigener Anteile, DStR 20006, 684; Dotsch/Pung, JStG 2008: Die Andcrungcn des
KStG, des UmwStG und des GewStG, DB 2007, 2669; Grue/CHUCHRA, Steuerliche Be-
handlung des Zinsanteils und Korperschaftsteuerguthabens 1.5.d. § 37 Abs. 5 KStG, BB
2007, 1479; Neumann/StimpeL, Wesentliche Anderungen fiir Kapitalgesellschaften und
deren Gesellschafter durch das JStG 2008, GmbHR 2008, 57; BoLik/ZOLLER, Etappensieg
gegen Koérperschaftsteuererhthung nach § 38 Abs. 5 KStG, DStR 2012, 738; ZiMMER-
MANN, Anmerkung zum Urteil des FG Munchen v. 5.5.2014 — 7 K 2/12, EFG 2014, 1505;
Binnewies, Anmerkung zum Urteil des BFH v. 10.12.2014 — I R 76/12, GmbHR 2015,
601.

I. Grundinformation zu § 38

Die durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428)
neu geschaffene Vorschrift des § 38 gehort zu den Sonderregelungen des Sechs-
ten Teils des KStG, die den Ubergang des kstl. Anrechnungsverfahrens zum
Halbeinktnfteverfahren (mittlerweile Teileinkiinfteverfahren) regeln. § 38 be-
stimmt, ob bzw. wann, in welcher Hohe und unter welchen verfahrensrechtl.
Bedingungen sich das KStErhohungspotential realisiert, das im ehemaligen EK
02 (Teilbetrag des im Rahmen des Anrechnungsverfahren gebildeten vEK iSv.
§ 30 Abs. 2 Nr. 2 aF) enthalten ist. Die zunichst eingefiithrten Abs. 1 bis 3 sahen
hierfiir eine ausschiittungsabhingige KStErhohung wihrend eines 15-, spiter
18-jahrigen Ubergangszeitraums vor. Durch das JStG 2008 v. 20.12.2007
(BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218) wurden die Abs. 4 bis 10 eingefiigt, die
zum 1.1.2007 den Wechsel zu einem pauschalen ausschiittungsunabhingigen
KStErhohungssystem herbeiftihrten. Die Regelungen in Abs. 1 bis 3 bleiben
aber unter den Voraussetzungen des § 34 Abs. 13 Sitze 3 und 4 (chemals
Abs. 13e bzw. Abs. 13d Sitze 3 und 4) bzw. des § 34 Abs. 14 (ehemals Abs. 16)
weiter anwendbar.

II. Rechtsentwicklung des § 38

1. Rechtslage bis 31.12.2006 (Abs. 1 bis 3)

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): § 38 wurde
ohne die heutigen Abs. 4 bis 10 vollig neu gefasst. Der bisherige § 38 (Glie-
derung des Eigenkapitals bei Verschmelzung) entfiel durch die Aufhebung des
kstl. Anrechnungsverfahrens.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. 1 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): § 38 Abs. 1 bis
3 wurden {berarbeitet und priziser gefasst. Insbesondere wurden die inhalt-
lichen und terminologischen Unschirfen beziiglich der Begriffe ,,Ausschiit-
tung®, ,,Gewinnausschuttung® und ,,erbrachte Leistung™ beseitigt.

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBI. 1 2002, 2715; BStBL. T 2002, 714): Der bis-
herige Abs. 1 Satz 1 wurde redaktionell iiberarbeitet. Materiell-rechtl. Anderun-
gen ergaben sich dadurch nicht.

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL. I 2003, 660; BStBL. I 2003, 321): Abs. 2 Satz 3
wurde geindert. Der Ubergangszeitraum vom Anrechnungs- zum Halbeinkinf-
teverfahren, in dem eine KStErhohung méglich ist, wurde entsprechend der Re-
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gelung zum KStGuthaben in § 37 auf 18 Jahre verlingert. Allerdings wurde fiir
die KStErhohung kein Moratoriumszeitraum wie in § 37 Abs. 2a eingefiihrt.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Abs. 1 wurde
um die Sitze 6 und 7 erginzt. Darin ist geregelt, wie die Riickzahlung von Ge-
schiftsguthaben an ausscheidende Genossenschaftsmitglieder zu behandeln ist.

2. Rechtslage ab 1.1.2007 (Abs. 4 bis 10)

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Das System
der KStErhchung wurde auf eine pauschale Besteuerung des auf den 31.12.2006
festgestellten EK 02-Bestands umgestellt. Hierzu wurde § 38 um die Abs. 4 bis
10 erginzt. Die KStErhéhung erfolgt nunmehr unabhingig von der tatsich-
lichen Verwendung des EK 02-Bestands und ist grds. in zehn gleichen Jahres-
raten zu zahlen.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBL I 2010, 1394): Der fehler-
hafte Verweis in Abs. 7 Satz 5 auf Abs. 6 Satz 6 wurde in einen Verweis auf
Abs. 6 Satz 7 gedndert (Korrektur eines redaktionellen Versehens).

EUBeitrHRVStRAnpG v. 25.7.2014 (BGBL I 2014, 1266; BStBL. 1 2014,
1126): Redaktionelle Anpassung des bisherigen Verweises auf § 34 Abs. 13d in
Abs. 1 Satz 7 an die Neufassung des § 34, der diese Regelung nunmehr in
Abs. 13 vorsicht. Der Verweis auf § 34 Abs. 13d war bereits seit dem Unt-
StRefG v. 14.8.2007 (BGBIL I 2007, 1912) fehlerhaft, da die Regelung des § 34
Abs. 13d als § 34 Abs. 13¢ fortgefithrt und durch das JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL. I 2008, 2794) um die Sitze 3 und 4 erginzt worden watr.

ITII. Bedeutung und Verfassungs-/Unionsrechtskonformitat
des § 38

EK 02 im Anrechnungsverfahren: Im kstl. Anrechnungsverfahren wurde fiir
Gewinnausschiittungen grds. eine Ausschiittungsbelastung iHv. 30 % hergestellt
(§ 27 Abs. 1 aF). Soweit EK 02 fur die Ausschittung als verwendet galt, fithrte
dies zu einer KStErhohung iHv. 3/7 des Ausschiittungsbetrags. Das maximal
aus dem EK 02 zu finanzierende Ausschittungspotential wurde entsprechend
vermindert (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 aF).

Nachbelastung des ehemaligen EK 02 im Halbeinkiinfteverfahren: Nach
dem Systemwechsel zum Halbeinkiinfteverfahren (mittlerweile Teileinkiinftever-
fahren) kommt es nicht mehr zu einer Ermittlung der Ausschiittungsbelastung.
§ 38 soll jedoch innerhalb einer Ubergangszeit eine Nachbelastung des unter
Geltung des Anrechnungsverfahrens gebildeten EK 02-Bestands sicherstellen.
Damit soll verhindert werden, dass nach altem Recht stfrei vereinnahmte Ge-
winne durch die Systemumstellung bei der Korperschaft stfrei bleiben, obwohl
sie bei den Anteilseignern nur noch nach dem Halbeinkiinfteverfahren besteuert
werden. Spiegelbildlich verfolgt der Gesetzgeber mit § 37 das Ziel, das KStMin-
derungspotential des belasteten VEK zu erhalten. Die Ubergangsregelungen sol-
len dabei eine méglichst einfache und ztgige Umsetzung dieser Ziele gewihtleis-
ten (vgl. BTDrucks. 14/2683, 121; BVerfG v. 17.11.2009 — 1 BvR 2192/05,
BFH/NV 2010, 803). Unter Beriicksichtigung dieser Zielvorstellungen sahen
die Abs. 1 bis 3 fiir die Nachbelastung des EK 02-Bestands zunichst ein aus-
schiittungsabhingiges KStErhohungssystem vor (zu etwaigen Gestaltungs-
modellen Dotscu in DPM, § 38 Rn. 13a [11/2011]; RopDER/WOCHINGER, DStR
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2006, 684 [686ff]). Ab dem 1.1.2007 gilt dagegen durch Einfiigung der Abs. 4
bis 10 eine pauschale ausschiittungsunabhingige KStErhohung. Diese Anderung
diente dazu, grenziberschreitende Sachverhalte einfacher berticksichtigen zu
konnen und Ausschiittungshemmnisse zu beseitigen (BTDrucks. 16,/6290, 75).

Vereinbarkeit mit Verfassungstrecht: In der Literatur werden im Hinblick auf
den Systemwechsel zu einer pauschalen ausschiittungsunabhingigen KStErho-
hung verfassungsrechtl. Bedenken geduf3ert (BauscHaTZ in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 38 Rn.116; BiNNEwIEs in STREck, 8. Aufl. 2014, § 38 Rn. 70; BINNEWIES,
GmbHR 2015, 601 [602£]). Der BFH kommt dagegen mit einer ausfithrlichen
und tiberzeugenden Begriindung zur VerfassungsmifBigkeit (BFH v. 10.12.2014
— IR 76/12, BFH/NV 2015, 924, Rn. 10£f,; v. 28.10.2015 — T R 65/13, DStR
2016, 864, Rn. 15ff,; vgl. auch FG Diss. v. 18.3.2014 — 6 K 2087/11 F, EFG
2014, 15006, nrkr., Az. BFH I R 37/14). Danach fiihrt der Systemwechsel (nur)
zu einer sog. unechten Riickwirkung, die auch unter dem Gesichtspunkt, dass ei-
ne bereits bestehende Ubergangsregelung geindert wird, nicht dem verfassungs-
rechtl. Vertrauensschutzgebot widerspricht. Dabei ist zu berticksichtigen, dass
die bisherige Ubergangsregelung nicht abgeschafft, sondern lediglich modifiziert
wird, und dass die bloBe Absicht bzw. Méglichkeit, die KStErhohung durch
Vermeidung einer Ausschiittung dauerhaft zu verhindern, unter Berticksichti-
gung der Linge des Ubergangszeitraums von 15 bzw. 18 Jahren und der Abhin-
gigkeit von weiteren, nicht beeinflussbaren Faktoren keinen besonderen verfas-
sungsrechtl. Schutz genieBt. Dariiber hinaus liegt auch kein Versto3 gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vor, indem § 34 Abs. 14 (che-
mals Abs. 16) nur bestimmten Stpfl. ein Wahlrecht gewihrt, weiterhin die Re-
gelungen der ausschittungsabhingigen KStErhohung gem. Abs. 1 bis 3 an-
zuwenden. Dies gilt zum ecinen fiir die Beschrinkung des Wahlrechts auf
stbefreite Unternehmen und Unternehmen der Wohnungswirtschaft. Die Woh-
nungsbauférderung ist ein zuldssiges Forder- und Lenkungsziel, das grds. eine
differenzierte Behandlung rechtfertigt. Fine generelle Ausdehnung des Wahl-
rechts auf finanzschwache Unternehmen, die gar keine Ausschiittungen vorneh-
men konnen, war nicht erforderlich (BFH v. 10.12.2014 — I R 76/12, BFH/NV
2015, 924, Rn. 38 ff.). Zum anderen ist auch die weitere Beschrinkung des Wahl-
rechts auf bestimmte Unternchmen der Wohnungswirtschaft mit Art. 3 Abs. 1
GG vereinbar. Der BFH hat hier fur jede der in § 34 Abs. 14 genannten Fall-
gruppen einen sachlichen Differenzierungsgrund herausgearbeitet (BFH v.
28.10.2015 -1 R 65/13, DStR 2016, 864, Rn. 18 ff.), nachdem er hieran zunichst
noch Zweifel geduBert hatte (BFH v. 10.12.2014 — I R 65/13, BEFH/NV 2015,
929, Rn. 22 ff.). IRd. verfassungsrechtl. Priifung ist im Ubrigen zu beriicksichti-
gen, dass die mit der Systeminderung verbundene Beseitigung der Ausschiit-
tungshemmnisse fur die Stpfl. grds. vorteilhaft ist und in jedem Fall nicht mehr
als 10 % des KStErhohungspotenzials realisiert werden.

Vereinbarkeit mit Mutter-Tochter-Richtlinie: Dariiber hinaus wurde insbes.
unter Verweis auf BuGH v. 4.10.2001 (C-294/99 — Athninaiki Zythopoiia,
DStRE 2001, 1357) vielfach diskutiert, ob die in § 38 vorgesehene KStErhohung
als ,,Steuerabzug an der Quelle® einzuordnen ist und damit gegen Art. 5 Abs. 1
der Muttet-Tochter-Richtlinie v. 23.7.1990 (90/435/EWG, ABL EG 1990 Nr. L
225, 6) verstofit.
Bejahend BauscHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Ra. 13; FroTscuer, BB 2006, 861
(865); wN bei DoTsch in DPM, § 38 Rn. 5b (3/2009); LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 65; vgl. auch BFH v. 22.2.2006 — I R 56/05, BEH/NV 2000,
1591.
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IV. Geltungsbereich Anm. 4-6  § 38 KStG

Aus EuGH v. 26.6.2008 (C 284,/06 — Burda, GmbHR 2008, 824) folgt, dass dies
letztlich zu verneinen ist (glA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 37a [4/
2015]; KioNTKE in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, §38 Rn.6; wohl auch
DotscH in DPM, § 38 Rn. 5b [3,/2009]). Dies gilt erst recht fiir das ausschiit-
tungsunabhingige KStErhohungssystem der Abs. 4 bis 10 (vgl. FG Diss. v.
18.3.2014 — 6 K 2087/11 F, EFG 2014, 1506, nrkr., Az. BFH I R 37/14; Bavu-
scHATZ in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 38 Ra. 14).

Vereinbarkeit mit unionsrechtlichen Beihilferegelungen: Schlieflich wurde
bereits im Gesetzgebungsverfahren (BT-Drucks. 16/6739, 20 und 34) diskutiert,
ob die Beschrinkung des in § 34 Abs. 14 geregelten Wahlrechts zur Fortfihrung
der ausschiittungsabhingigen Ubergangsregelung auf stbefreite Unternechmen
und bestimmte Unternehmen der Wohnungswirtschaft eine unionsrechtswidrige
Beihilfe iSd. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Der BFH konnte dies bisher offen-
lassen, da auch unter Berticksichtigung des Durchfithrungsverbots des Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV daraus jedenfalls keine Ausdehnung des personlichen An-
wendungsbereichs des § 34 Abs. 14 folgen wiirde (BFH v. 10.12.2014 — I R 65/
13, BFH/NV 2015, 929, Rn. 38; vgl. auch BFH v. 1.12.2015 — VII R 51/13,
BFH/NV 2016, 592, Rn. 20 ff. mwN zu den Folgen einer unionsrechtswidrigen
Beihilfe fir nicht begiinstigte Stpfl.). UE spricht gegen die fiir eine Beihilfe er-
fordetliche Selektivitit der MaBnahme, dass sich das Wahlrecht in § 34 Abs. 14
auf Stpfl. bezieht, die sich im Hinblick auf das Ziel des Wechsels einer ausschiit-
tungsabhingigen zu einer ausschiittungsunabhingigen Ubergangsregelung nicht
in einer vergleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation wie andere Stpfl.
befinden (vgl. zu diesem PrifungsmaBistab EuGH v. 18.7.2013 — C 6/12 — P,
DStR 2013, 1588). Denn aufgrund ihrer jeweiligen Besonderheiten (s. Anm. 63)
ist der Wechsel zu einer ausschiittungsunabhingigen KStErh6hung bei ihnen ty-
pischerweise mit erheblichen Nachteilen verbunden (vgl. auch WEBER-GRELLET,
Europiisches Steuerrecht, 2. Aufl. 2016, 38, der bei BilligkeitsmaBnahmen im
Sinne eines Nachteilsausgleichs keine Beihilfe annehmen will).

IV. Geltungsbereich des § 38

1. Sachlicher Geltungsbereich

§ 38 ist eine auf den Ubergang vom kstl. Anrechnungsverfahren zum Halbein-
kinfteverfahren zugeschnittene Norm. In ihr wird geregelt, wann sich das unter
dem Regime des Anrechnungsverfahrens gebildete KStErhohungspotential
(chemaliges EK 02) realisiert.

2. Personlicher Geltungsbereich

Der personliche Geltungsbereich des § 38 leitet sich aus dem sachlichen Gel-
tungsbereich ab. Obwohl § 38 nicht ausdriicklich bestimmt, wer von der Vor-
schrift betroffen ist, lisst sich der Personenkreis abgrenzen. § 38 ist anwendbar
auf Gesellschaften, die nach dem alten KStRecht verpflichtet waren, ihr Eigen-
kapital nach §§ 30, 47 aF zu gliedern (s. § 36 Anm. 4).

HHR Lfg. 278 Mirz 2017 Wint | K 9



KStG § 38  Anm. 7-8 A. Allgemeine Erlduterungen

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Abs. 1 bis 3: Es gelten die allgemeinen Regelungen zur erstmaligen Anwendung
des Halbeinkiunfteverfahrens in § 34 Abs. 1, 1a und 10a idF des StSenkG v.
23.10.2000 (BGBI. T 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428; vgl. hierzu FroTscHer, BB
2000, 2280 [2281f.]). Abs. 1 bis 3 waren demnach bei kalenderjahrgleichem Wij.
erstmals im VZ 2001 anwendbar. Soweit ein vom Kj. abweichendes Wj. bestand,
waren sie erstmals im VZ 2002 anzuwenden, wenn das erste im VZ 2001 enden-
de Wj. vor dem 1.1.2001 begann. Die Regelungen des Anrechnungsverfahrens
blieben in diesem Fall also auch auf nachfolgende, aber noch im Kj. 2001 enden-
de Rumpf-)Wj. anwendbar. Fir ein am 1.1.2001 beginnendes Wj. waren die
Abs. 1 bis 3 dagegen auch dann anwendbar, wenn es sich um ein RumpfW)j. han-
delte.

Abs. 4 bis 10: Die zeitlichen Einzelheiten des Ubergangs vom ausschiittungs-
abhingigen zum ausschittungsunabhingigen KStErhohungssystem regelt
Abs. 4 (s. Anm. 60ff)). Unter den Voraussetzungen des § 34 Abs.14 und
Abs. 13 Sitze 3 und 4 bleibt es weiterhin bei einer Anwendung der Abs. 1 bis 3
(s. Anm. 63 1.).

V. Verhiltnis des § 38 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 36: § 38 kntipft fiir die Bestimmung des KStErhohungspoten-
tials an den EK 02-Endbestand iSv. § 36 Abs. 7 an.

Verhiltnis zu § 37: Wihrend § 37 bestimmt, wie das im belasteten vEK gespei-
cherte KStGuthaben zu behandeln ist, regelt § 38 eine Nachbelastung des ehe-
maligen EK 02. Im Gegensatz zu § 37, der eine gesonderte Feststellung des
KStGuthabens vorsicht, wihlte der Gesetzgeber in § 38 Abs. 1 bis 3 als Verfah-
ren zunichst die gesonderte Feststellung und Fortschreibung des EK 02-Be-
stands. Nach Einfiigung der Abs. 4 bis 10 liegt grds. ein verfahrensrechtl.
Gleichlauf der §§ 37 und 38 vor.

Verhiltnis zu § 40 aF und § 10 UmwStG aF: Im Geltungsbereich von § 38
Abs. 1 bis 3 regelte § 40 aF die Folgen einer Verschmelzung oder Spaltung bzw.
einer Liquidation auf den KStErhohungsbetrag. § 10 UmwStG aF betraf die
Umwandlung auf eine PersGes. oder natiirliche Person.

Verhiltnis zum SolZG: Solidarititszuschlag féllt nur fir den nach Abs. 1 bis 3
ermittelten KStErhohungsbetrag an. Mit der Systemumstellung auf eine pau-
schale ausschiittungsunabhingige KStErhchung nach den Abs. 4 bis 10 entfillt
der SolZ. Da der pauschale KStErhchungsbetrag nicht mehr fir einen VZ fest-
gesetzt wird, geht er nach §3 Abs. 1 Nr. 1 SolZG nicht in die Bemessungs-
grundlage fir den SolZ ein.
BauscHaTz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 194; Détscu in DPM, § 38 Rn. 68 (3/
2009); FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 47 (4/2015); KiIoNTKE in FEHRENBA-
CHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 63; LORNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38
Rn. 125; OtT, DStZ 2008, 274 (276); vgl. auch Vorlage des BFH v. 10.8.2011 (IR 39/
10, BFH/NV 2012, 135) an das BVerfG (Az. 2 BvL 12/11) zum SolZ beim KStGutha-
ben; zu etwaigen Auswirkungen auf die KStErhéhung vgl. BoLik/Z6LLER, DStR 2012,
738 (741).
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VI. Verfahrensfragen Anm. 9 § 38 KStG

VI. Verfahrensfragen des § 38

Gesonderte Feststellung: Durch den Verweis auf § 27 Abs. 2 in Abs. 1 Satz 2
wird klargestellt, dass die Fortschreibung des EK 02-Bestands im Rahmen der
ausschiittungsabhingigen KStErhohung nach Abs. 1 bis 3 durch eine gesonderte
Feststellung erfolgt (§§ 179ff. AO). Entsprechende Feststellungserklirungen
sind auf den Schluss eines jeden Wj. des Ubergangszeitraums abzugeben und
von den gesetzlichen Vertretern eigenhidndig zu unterschreiben. Dagegen erfolgt
keine gesonderte Feststellung des Anfangsbestands des EK 02. Vielmehr wird
der nach § 36 Abs. 7 festgestellte EK 02-Endbetrag als EK 02-Anfangsbestand
tbernommen. Nach dem Wechsel zu einem ausschiittungsunabhingigen KStEr-
hoéhungssystem erfolgt — vergleichbar zu § 37 — eine gesonderte Feststellung des
KStErhchungsbetrags (Abs. 6 Satz 4).

Grundlagen- und Folgebescheide: Der Bescheid tber die gesonderte Fest-
stellung des EK 02-Endbetrags nach § 36 Abs. 7 ist Grundlagenbescheid fir die
erstmalige Fortschreibung des EK 02-Bestands.
BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156/03, BStBl. 1 2003, 575, Tz. 27; BAuscHATZ in
Gosca, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 24; LanGe in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 38 Rn. 17; vgl. auch BFH v. 19.5.2010 — I R 51/09, BFH/NV 2010, 1886, zur ent-
sprechenden Rechtslage beim stl. Einlagekonto.
Die Bescheide tiber die gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands sind wiede-
rum Grundlagenbescheide fiir die KStBescheide des VZ, in dem das Wj. endet,
auf dessen Schluss der EK 02-Bestand festgestellt worden ist, sowie fur die Be-
scheide tiber die gesonderte Feststellung des EK 02-Bestands im jeweiligen Fol-
gejahr.
Bauschatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 22f.; WErNING in Bromich, § 38 Rn. 7f.
(11/2014); SEMMLER/JUNGER in LADEMANN, § 38 Rn. 70 f. (8,/2009); teilweise aA BINNE-
wiEs in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 38 Rn. 15; BorT in ERNST & YOUNG, § 38 Rn. 72f. (11/
2014); FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 11 (11,/2003), die zwar auch von einer
doppelten Grundlagenfunktion ausgehen, aber den KStBescheid fiir den folgenden
VZ als Folgebescheid anschen. Hiergegen spricht, dass der EK 02-Bestand zum
Schluss eines Wj. zwar das gesamte KStErhohungspotential fiir das folgende Wij. be-
stimmt, sich die tatsichliche KStErhohung eines VZ aber aus der Minderung des EXK
02-Bestands in dem hierfiir maBgeblichen Wj. und damit aus dem am Schluss dieses
Wij. festgestellten EK 02-Bestand ergibt.
Der Bescheid tber die Feststellung des EK 02-Endbestands zum 31.12.2006
nach Abs. 4 Satz 1 ist dariiber hinaus Grundlagenbescheid fiir die gesonderte
Feststellung des KStErhohungsbetrags nach Abs. 6 Satz 4 (FG Munchen v. 5.5.
2014 - 7 K 2/12, EFG 2014, 1504, NZB durch BFH v. 11.3.2015 -1 B 52/14
als unzulidssig verworfen; LANGE in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 38 Rn. 58). Rechtsschutz ist durch die Anfechtung derjenigen Grundlagen-
bescheide zu erlangen, in denen die betreffende Frage mit bindender Wirkung
fur die Folgebescheide festgestellt wird. Dies gilt im Ubrigen auch fiir den letzt-
maligen Bescheid tiber die EKGliederung nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF, der
als Grundlagenbescheid fur die gesonderte Feststellung nach § 36 Abs. 7 anzuse-
hen ist.

Nullbescheide: Wenn der EK 02-Bestand unter Anwendung der Abs. 1 bis 3
durch Leistungen verbraucht ist, ergeht ein Nullbescheid. Eine Fortschreibung
dieses Nullbescheids in den Folgejahren ist zwar nicht ausgeschlossen, aber auch
nicht erforderlich, da sich der EK 02-Bestand grds. nicht erhéhen kann. Der
mogliche Ausnahmefall einer spiteren Umwandlung kann nicht dazu fithren,
dass zwingend weitere Nullbescheide zu erlassen sind. Dies zeigt zum einen der
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KStG {38 Anm. 9-21 B. Abs. 1: Ermittlung/Fortschr. des EK 02

Gedanke aus § 180 Abs. 3 Nr. 2 AO und zum anderen ein Vergleich mit der
Rechtslage bei einem negativen EK 02-Endbetrag iSv. § 36 Abs. 7. Hier kommt
es nach Abs. 1 Satz 1 von vornherein zu keiner gesonderten Feststellung, ob-
wohl sich auch in diesem Fall durch spitere Umwandlungen ein EK 02-Bestand
ergeben kann.
Vel. auch LornseN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 12; aA BauscHATz in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 19; Dotscu in DPM, § 38 Rn. 5 (3/2009) und 45 (8/
2013); FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 38 Rn 9 (11,/2003); SEMMLER/JUNGER in LADE-
MaNN, § 38 Rn. 21 (10/2011).

10—20 Einstweilen frei.

21

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Ermittlung und Fortschreibung des EK 02-Bestands

I. Ausgangspunkt (Abs. 1 Satz 1)

1. Ermittlung des EK 02-Anfangsbestands

Tatbestandliche Ankniipfung an § 36 Abs. 7: Abs. 1 Satz 1 kntpft in seinem
Tatbestand an den nach § 36 Abs. 7 festgestellten Endbetrag des Teilbetrags iSv.
§ 30 Abs. 2 Nr. 2 aFF an (EK 02-Endbetrag). Dieser EK 02-Endbetrag wird nach
§36 Abs.1 unter Beriicksichtigung von § 34 Abs.1, 1a und 10a idF des
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433) auf den 31.12.2000 (Wj. entspricht
Kj.) bzw. auf den Schluss des letzten in 2001 endenden Wj. (vom Kj. abweichen-
des Wj.) ermittelt (s. § 36 Anm. 10). Ausgangspunkt ist der in der letzten vEK-
Gliederung nach § 47 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aFF ausgewiesene EK 02-Betrag, der
anschlieSend nach § 36 Abs. 2 bis 6 angepasst wird.

Nur positiver EK 02-Endbetrag: Nach Abs. 1 Satz 1 wird ausdriicklich nur ein
positiver EK 02-Endbetrag fortgeschrieben (sog. EK 02-Bestand). Soweit der
EK 02-Endbetrag iSv. § 36 Abs. 7 negativ ist, geht er in das sog. neutrale Ver-
mogen ein, das im Rahmen des Halbeinktnfteverfahrens nicht gesondert fest-
gestellt wird. Auch bei spiteren Umwandlungen findet keine Verrechnung von
positiven und negativen EK 02-Betrigen statt, es sei denn, der stl. Umwand-
lungsstichtag liegt vor dem Zeitpunkt, zu dem die gesonderte Feststellung des
EK 02-Endbetrags nach § 36 Abs. 7 erfolgt, dh. vor dem 31.12.2000 bzw. bei ei-
nem vom Kj. abweichenden Wj. vor Schluss des letzten in 2001 endenden Wj.
(vgl. auch LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 11 und 13).

Keine Verrechnung mit negativem EK 04: Ist im Rahmen des § 36 Abs. 7 ein
negativer Endbestand des EK 04 festgestellt worden, ist keine Verrechnung mit
einem positiven EK 02-Betrag moglich (BFH v. 11.9.2013 — 1 B 17/13, BFH/
NV 2014, 184, Rn. 12).

Keine Erh6hung des EK 02-Bestands in den Folgejahren: Eine Erhohung
des EK 02-Bestands ist in den Folgejahren grds. nicht moglich. Der EK 02-Be-
stand kann nur unveridndert bleiben bzw. sich durch Leistungen mindern. Eine
Ausnahme ist im Rahmen von Umwandlungsvorgingen bei der tibernehmenden
Korperschaft moglich. Aulerdem kann sich eine Erhohung des EK 02-Bestands
als Folge einer Bp. ergeben.
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1I. Verringerung des EK 02 (Sitze 3 bis 5) Anm. 22-23  § 38 KStG

2. Fortschreibung des EK 02-Bestands

Der nach § 36 Abs. 7 gesondert festgestellte positive EK 02-Endbetrag ist gem.
Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 2 auf den Schluss der folgenden Wj. fortzuschreiben
und gesondert festzustellen (zum Verfahren s. Anm. 9, zur letztmaligen Fort-
schreibung Anm. 45).

II. Verringerung des EK 02-Bestands (Abs. 1 Sitze 3 bis 5)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

a) Im Wirtschaftsjahr erbrachte Leistungen

Begriff der Leistung: Abs. 1 Satz 3 kniipft fiir die Verringerung des EK 02-Be-
stands an den Begriff der Leistung an. Leistungen sind alle Auskehrungen an die
Gesellschafter, die ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis haben (BFH v. 9.6.
2010 — I R 43/09, BFH/NV 2010, 2117, Rn. 13; v. 6.6.2013 — I R 38/11,
BStBI. 11 2014, 398, Rn. 35; v. 27.11.2013 — I R 36/13, BStBI. II 2014, 651,
Rn. 35; BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156/03, BStBI. I 2003, 575, T’.
44). Hierzu zihlen insbes. offene Gewinnausschiittungen, Vorabausschuttungen
und vGA, aber auch Liquidationsraten (vgl. § 40 Abs. 4 aF). Im Rahmen einer
vGA kommt es nicht darauf an, ob eine Vermogensminderung oder eine verhin-
derte Vermogensmehrung vorliegt (BauscHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38
Rn. 38; DoTscH in DPM, § 38 Rn. 40 [2/2008]; SEMMLER/JUNGER in LADEMANN,
§ 38 Rn. 32¢ [10,/2011]; aA Lang, DB 2001, 2110 [2113£]).

Organschaft: Organschaftliche Gewinnabfithrungen sind keine Leistungen iSv.
Abs. 1 Satz 3 (zu Mehrabfithrungen, die ihre Ursache in organschaftlicher Zeit
haben, s. § 27 Abs. 6). Dagegen gehéren Gewinnabfiihrungen im Rahmen einer
,verungliickten Organschaft®, organschaftliche Ausgleichszahlungen an die
Minderheitsgesellschafter einer OG und — seit Einfigung von § 14 Abs. 3 durch
das EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. I 2004, 3310) — vororganschaftliche Meht-
abfithrungen zu den Leistungen iSv. Abs. 1 Satz 3.
GIA zu organschaftlichen Ausgleichszahlungen: Détsca in DPM, § 38 Rn. 14 (11/
2011) und 29a (2/2008); FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 17 (1,/2013); LANGE
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 20; KiONTKE in FEHRENBACHER/
ScHNITGER, 2012, § 38 Rn. 19; LorNseN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38
Rn. 45; aA Bauscuatz in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 37; BorT in ERNsT & YOUNG,
§ 38 Rn. 44 (11/2014). Zu vororganschaftlichen Mechrabfihrungen iSd. § 14 Abs. 3
und der damit zusammenhingenden Rickwirkungsproblematik: BEFH v. 6.6.2013 — I R
38/11, BStBL 11 2014, 398, Rn. 34ff,; v. 27.11.2013 — I R 36/13, BStBL. 1I 2014, 651,
Rn. 34ff; zu vororganschaftlichen Mehrabfithrungen vor Einfiigung des § 14 Abs. 3
vgl. BFH v. 18.12.2002 — I R 51/01, BStBL. 11 2005, 49.
Riickzahlung von Nennkapital und Einlagenriickgewéhr: Zu den Leistun-
gen iSv. Abs. 1 Satz 3 zihlen auch die Riickgewihr von Einlagen sowie die
Rickzahlung von Nennkapital als Folge einer Kapitalherabsetzung. Hierftr
spricht uE neben dem weiten Wortlaut eine systematische Auslegung unter Be-
ricksichtigung der nachtriglich eingefiigten Ausnahme in Abs. 1 Sitze 6 und 7
(s. Anm. 30). Diese Regelung ist ohne Einbezichung der Einlagenriickgewihr
und der Riickzahlung von Nennkapital in den Leistungsbegriff nicht erklirbar.
Vgl. BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156,/03, BStBL. 1 2003, 575, Tz. 44; KioNTKE
in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, §38 Rn.17; LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 45; SEMMLER/JUNGER in LapEMANN, § 38 Rn. 31 (1,/2014); zu-
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mindest fir die Einlagenriickgewihr wohl auch BFH v. 6.6.2013 — I R 38/11, BStBL. 11
2014, 398, Rn. 36; v. 27.11.2013 — T R 36,/13, BStBL. II 2014, 651, Rn. 36, da ausdriick-
lich Auszahlungen aus Kapitalriicklagen und die Riickzahlung von Nachschiissen als
Beispiele genannt werden; aA BauscHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 36; DoTsca
in DPM, § 38 Rn. 14a (11/2011); FrorscHER in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 16 (5/
2000); differenzierend LaNGE in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 20,
nach dem die Riickzahlung von Nennkapital nicht als Leistung iSd. Abs. 1 Satz 3 ange-
sehen werden sollte, um den systematisch gebotenen Gleichlauf mit Abs. 5 Satz 2 zu
erreichen; uE ist aber zu beriicksichtigen, dass es in Abs. 1 um eine tatsichliche Riick-
zahlung von Nennkapital als Folge einer Kapitalherabsetzung geht, wihrend Abs. 5
Satz 2 auf die Deckelung des KStErhthungsbetrags unter Annahme einer fiktiven
Vollausschiittung abzielt und im Rahmen dieser Fiktion keine Kapitalherabsetzung un-
terstellt werden kann.
Im Wirtschaftsjahr erbracht: Nach Abs. 1 Satz 4 ist die Summe der Leistun-
gen maligeblich, die im betroffenen Wj. erbracht werden. Hierfiir ist auf den Ab-
fluss bei der Korperschaft abzustellen; auf den Zufluss beim Gesellschafter
kommt es nicht an (BauscHATz in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 40; FROTSCHER
in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 21 [5/20006]; Lang, DB 2001, 2110 [2112]; zu Ein-
zelfragen s. DotscH in DPM, § 38 Rn. 22ff. [2/2008] bzw. [3/2009]). Im Fall
vororganschaftlicher Mehrabfiihrungen iSd. § 14 Abs. 3 Satz 1 erfasst die Fikti-
on einer Gewinnausschittung auch die Erbringung der Leistung gem. Abs. 1
Satz 4, dh., es ist in diesem Fall kein tatsichlicher Abfluss erforderlich (BFH v.
6.6.2013 — I R 38/11, BStBL II 2014, 398, Rn. 36; v. 27.11.2013 — I R 36/13,
BStBL. II 2014, 651, Rn. 306).

Keine Leistung bei Anwendbarkeit des Anrechnungsverfahrens: Gewinn-
ausschiittungen, fir die nach § 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 aFF noch die Ausschiit-
tungsbelastung nach dem Anrechnungsverfahrens herzustellen ist, gelten nicht
als Leistungen iSd. §§ 27, 38. Anderenfalls kime es zu einem nach dem Sinn und
Zweck der Ubergangsregelungen nicht gerechtfertigten Doppelabzug beim ver-
wendbaren EK nach § 36 Abs. 7 cinerseits und beim fortgeschriebenen EK 02-
Bestand nach Abs. 1 bzw. beim stl. Einlagekonto nach § 27 andererseits.
BFH v. 9.6.2010 — T R 43/09, BEH/NV 2010, 2117, zu § 27 Abs. 1 Satz 3; BMF v.
6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156/03, BStBI. I 2003, 575, Tz. 6; BorT in ERNST &
Young, § 38 Rn. 78 (11,/2014); LanGe in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38
Rn. 35; LorNsEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 45; krit. FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 35 (5/20006); vgl. zu dieser Problematik auch SEMMLER,
DStR 2002, 391.

b) Verwendung von EK 02

Differenzrechnung: Der EK 02-Bestand verringert sich, soweit er als fur Leis-
tungen verwendet gilt (Fiktion des Abs. 1 Satz 3). Nach Abs. 1 Satz 4 gilt er als
fir Leistungen verwendet, wenn die Summe der Leistungen des betreffenden
Wj. den um den EK 02-Bestand verminderten ausschiittbaren Gewinn iSv. § 27
ibersteigt. Der maligebliche Betrag, mit dem die Summe der Leistungen zu ver-
gleichen ist, ergibt sich also aus dem in der StBil. ausgewiesenen EK abztglich
des gezeichneten Kapitals, des stl. Einlagekontos iSv. § 27 und des EK 02-Be-
stands (vgl. BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156/03, BStBI. T 2003, 575,
Tz. 45; eine Beispielsrechnung findet sich in Anm. 24 der Vorkommentierung —
Lfg. 212 (10/2003) —, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.er
tragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Ist diese Differenz null oder negativ, gilt
fir die gesamte Gewinnausschiittung das EK 02 als verwendet. Ist das stl. Ein-
lagekonto negativ, geht es in die Differenzrechnung mit einem Betrag von null
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1I. Verringerung des EK 02 (Sitze 3 bis 5) Anm. 24-25 § 38 KStG

ein und fithrt auch nicht zur Minderung des abzuzichenden EK 02-Bestands
(BFH v. 11.9.2013 — I B 17/13, BEH/NV 2014, 184, Rn. 12).

Faktische Verwendungsreihenfolge: Die Regelungen in Abs. 1 Sitze 3 bis 5
fithren letztlich zu einer faktischen Verwendungsreihenfolge. Danach gilt fiir ei-
ne Leistung zunichst das neutrale Vermogen, dann das EK 02 und anschlieend
das stl. Einlagekonto als verwendet.
BFH v. 11.2.2009 — 1 R 67/07, BStBL 1T 2010, 57, Rn. 31 f,; Bauscuarz in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 33; WERNING in Bromich, § 38 Rn. 13 (11/2014); DorscH in
DPM, § 38 Rn. 19 (2/2008); LaNGE in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38
Rn. 24; LorNsEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 40f.; FrROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 26 (1/2013); aA KIONTKE in FEHRENBACHER/SCHNITGER,
2012, § 38 Rn. 24; vel. aber auch BFH v. 11.9.2013 — I B 17/13, BEH/NV 2014, 184,
Rn. 12, wonach sich aus BFH v. 11.2.2009 — I R 67/07, BStBI. 11 2010, 57, kein teleolo-
gisches Leitprinzip der vorrangigen Ausschiittbarkeit von neutralem Vermdgen entneh-
men lésst.
Mallgeblichkeit der Bestinde des vorangegangenen Wirtschaftsjahres:
Nach Abs. 1 Satz 5 kommt es fiir die Differenzrechnung auf die Bestinde zum
Schluss des vorangegangenen Wj. an. Dadurch kann es zu ungewollten KStEr-
héhungen kommen (ausfihrl. Dotsca in DPM, § 38 Rn. 28 ff. [2/2008]). Pro-
blematisch sind beispielsweise Vorabgewinnausschiittungen und Ausgleichszah-
lungen an Minderheitsgesellschafter einer OG, soweit sie nicht aus dem Bestand
des neutralen Vermdogens zum Ende des vorangegangenen Wj. gespeist werden
konnen. Entsprechendes gilt fir vGA, wobei hier die Problematik noch dadurch
verschirft wird, dass die auBBerbilanziell vorgenommenen Gewinnerhéhungen zu
keinem Zeitpunkt des stl. EK erhohen (vgl. hierzu Ley/Stranr, DStR 2001,
1997 [2000 £.]; SEMMLER /JONGER in LADEMANN, § 38 Rn. 45 ff. [8,/2009]). Vor die-
sem Hintergrund wird in der Literatur zutreffend eine Gesetzeskorrektur ent-
sprechend § 28 Abs. 2 Satz 2 aF gefordert (vgl. LORNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 49; Kress, BB 2002, 433). Dartiber hinaus kénnen auch
verspitete offene Gewinnausschiittungen problematisch sein. Dies gilt insbes.
dann, wenn der Abfluss nicht im Wj. des Gewinnverteilungsbeschlusses erfolgt,
denn die aufgrund des Gewinnverteilungsbeschlusses auszuweisende Verbind-
lichkeit mindert das stl. EK.

2. Rechtsfolgen

Minderung des EK 02-Bestands: Abs. 1 Satz 3 sicht als Rechtsfolge lediglich
die Verringerung des EK 02-Bestands vor, soweit er als fiir Leistungen verwen-
det gilt. Die daraus folgende KStErhohung ist erst in Abs. 2 geregelt (zur zusitz-
lichen Verringerung des EK 02-Bestands um den KStErhohungsbetrag s.
Anm. 43).

Moglichkeit eines sog. Kaskadeneffekts: Bei einer Weiterausschittung in der
Beteiligungskette kann es mangels einer mit § 37 Abs. 3 vergleichbaren Vor-
schrift zu einem sog. Kaskadeneffekt kommen (BauscuHatz in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 38 Rn. 9; Dotscu in DPM, § 38 Rn. 34 [12/2012]; hinsichtlich der Un-
gleichbehandlung im Vergleich zum KStGuthaben zutr. krit. FrRoTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 38 Rn. 37 [4/2015]).
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KStG § 38 Anm. 26-28  B. Abs. 1: Ermittlung/Fortschr. des EK 02

III. Sonderfille

1. Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln

Kein doppelter Abzug des EK 02: Soweit eine Kapitalerhohung aus Gesell-
schaftsmitteln nicht nur aus dem stl. Einlagekonto, sondern auch aus dem EK
02 durchgefithrt worden ist, muss Abs. 1 Satz 4 dahingehend ausgelegt werden,
dass der ausschiittbare Gewinn im Rahmen der Differenzrechnung nur insoweit
um den EK 02-Bestand gemindert wird, als dieses EX 02 nicht bereits als Teil
des Nennkapitals abgezogen worden ist. Dies folgt insbes. aus der Vorstellung
des Gesetzgebers, dass das EK 02 erst dann fiir eine Ausschittung als verwen-
det gelten soll, wenn abgesehen vom EK 02 und dem stl. Einlagekonto keine an-
derweitigen ausschittungsfihigen Riicklagen zur Verfiigung stehen (BTDrucks.
14/2683, 121). Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass bei einer vorheri-
gen Umwandlung des EK 02 in Nennkapital etwas anderes gelten soll. Im Ubri-
gen lduft die Beschrinkung auf einen einmaligen Abzug des EK 02 auch nicht
dem Vereinfachungszweck der Vorschrift zuwider.
BFH v. 11.2.2009 — I R 67/07, BStBl. 11 2010, 57; im Erg. auch Bauscuatz in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 53; LanGe in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38
Rn. 23; SEMMLER/JUNGER in LaDEMANN, § 38 Rn. 43 (8/2009); fur ecine Korrektur aus
Billigkeitsgriinden nach § 163 AO FroTscHER in FroTscHErR/Maas, § 38 Rn. 25af. (1/
2013); Dotscu in DPM, § 38 Rn. 24a (12/2010).

2. Negativer ausschiittbarer Gewinn

Begrenzung der EK 02-Minderung auf Summe der Leistungen: Ist der aus-
schittbare Gewinn negativ, zB durch Verluste wihrend des Halbeinkiinftever-
fahrens, und besteht gleichzeitig ein positiver EK 02-Bestand, fithrt die formale
Anwendung der Differenzrechnung des Abs. 1 Satz 4 zu unzutreffenden Ergeb-
nissen. In diesen Fillen ist zu beachten, dass die Minderung des EK 02 nicht
tber die Summe der Leistungen hinausgehen kann (vgl. Beispiele bei DoTsch in
DPM, § 38 Rn. 31 [2/2008]; LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38
Rn. 56 ff).

Fehlendes Steuerbilanzeigenkapital: Ist nicht nur der ausschittbare Gewinn
negativ, sondern steht fiir die Ausschiittung dartiber hinaus kein StBil-EK zur
Verfligung, ergibt sich — abw. von der Regelung des § 35 aF im Anrechnungsver-
fahren — keine KStErhohung (DoTsca in DPM, § 38 Rn. 32 [2/2008]).

3. Gleichzeitige Korperschaftsteuerminderung und -erh6hung

Eine offene Gewinnausschiittung kann gleichzeitig zu einer KStMinderung und
einer KStErhohung fithren, sofern ein KStGuthaben besteht und die Ausschiit-
tung den nach Abs. 1 Satz 4 ermittelten Differenzbetrag tibersteigt. Dies fithrt
mangels Regelung einer Verwendungsreihenfolge in § 37 zu einer KStMin-
derung, wihrend nach § 38 Abs. 1 Satz 4 aufgrund der faktischen Verwendungs-
reihenfolge eine KStErhéhung in Betracht kommen kann (,,Mehrfachverwen-
dung® nach BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - § 1910 - 156,03, BStBI. I 2003, 575,
Tz. 48; vgl. auch Beispielsrechnungen in Anm. 30 der Vorkommentierung — Lfg.
212 [10/2003] —, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteu
errecht.de/hhr_archiv.htm sowie bei Borr in ErnsT & Young, § 38 Rn. 63 [5/
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III. Sonderfille Anm. 28-29 § 38 KStG

2012]; LorNseN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 51 ff.). Diese Situa-
tion (nicht ausreichendes neutrales Vermogen) kann insbes. durch Verluste,

Vorabausschtttungen, verspitete offene Gewinnausschiittungen oder vGA ein-
treten (DoTscH in DPM, § 37 Rn. 34 [3,/2009]).

4. Systemiibergreifender Verlustriick- oder -vortrag

Folgen der unterschiedlichen Verlustbehandlung: Wihrend des Anrech-
nungsverfahrens regelte §33 alF im Verlustentstehungsjahr einen Abzug des
Verlustes vom EK 02 und im Jahr des Verlustausgleichs eine entsprechende
Hinzurechnung zum EK 02, so dass es insgesamt zu einem Ausgleich kam. Bei
einem Verlustricktrag aus dem Halbeinkiinfte- in das Anrechnungsverfahren
kommt es dagegen nur zu einer Erhthung des EK 02-Endbetrags mit der daraus
folgenden Erhohung des KStErhohungspotentials. Der Ausgleich im Verlust-
entstehungsjahr unterbleibt. Denn im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens
erfolgt der Abzug des Verlustes im Verlustentstehungsjahr nicht vom EK 02,
sondern vom neutralen Vermogen. Weder § 36 noch die sonstigen Ubergangs-
vorschriften sehen hierfiir eine Korrektur vor. Eine entsprechende Problematik
besteht bei einem Verlustvortrag aus dem Anrechnungs- in das Halbeinkinfte-
verfahren. In diesem Fall mindert sich das EK 02 im Anrechnungsverfahren
und wird ggf. negativ. Daraus folgt eine Minderung des KStErhohungspotentials
oder — bei negativem EK 02 — aufgrund der Umgliederungsmainahmen nach
§ 36 ein Verlust von KStGuthaben (ausfihtl. hierzu DtLL/FunrmanN/EBER-
HARD, DStR 2001, 641).

Keine gesetzliche Grundlage fiir eine Korrektur: Wihrend ein Teil der Rspr.
und Literatur keine Ansatzmoglichkeiten fiir eine Korrektur dieses Ergebnisses
sicht (FG Koln v. 28.2.2007 — 13 K 4826,/03, EFG 2007, 1357, tkr.; FG Miin-
chen v. 28.11.2006 — 6 K 1071,/03, EFG 2007, 380, rkr.; DoTsch in DPM, § 38
Rn. 8 [12/2012]; SEMMLER/JUNGER in LADEMANN, § 38 Rn. 64 [8,/2009]), geht ein
anderer Teil von einer Regelungsliicke aus, die zu korrigieren ist (FG Berlin-
Brandenb. v. 25.3.2010 — 12 K 8366,/05 B, EFG 2010, 1725, rkr., durch Aus-
legung des § 36 Abs. 7 im Fall des Verlustriicktrags; FG Diss. v. 8.11.2005 — 6
K 6832/03 F, EFG 20006, 368, rkr., durch Auslegung des § 36 Abs. 2 im Fall des
Verlustvortrags; vgl. auch Sorms-LausacH, DStR 2004, 1024, nach dem bei ei-
nem Verlustriicktrag bereits eine Auslegung von § 33 Abs. 2 aF hilft). UE fehlt
fiir eine Korrektur die gesetzliche Grundlage. Unter Beriicksichtigung des Ziels
des Gesetzgebers, den Ubergang vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfah-
ren moglichst einfach abzuwickeln (zu den verfassungsrechtl. Grenzen s.
BVerfG v. 17.11.2009 — 1 BvR 2192/05, BGBL. I 2010, 326 = BFH/NV 2010,
803; BFH v. 20.4.2011 — I R 65/05, BStBL. 11 2011, 983), besteht dartiber hinaus
auch keine Regelungsliicke, die geschlossen werden muss. Fir den Fall des Ver-
lustvortrags folgt dies bereits daraus, dass die Rechtfertigung einer Korrektur da-
von abhinge, ob es innerhalb des Ubergangszeitraums tatsichlich zu einem Ver-
lustausgleich kommt, der unter dem Anrechnungsverfahren zu einem Ausgleich
der EK 02-Minderung des Verlustentstehungsjahres gefiihrt hitte. Weiterhin ist
zu beachten, dass die Korrektur aus Sicht der Korperschaft nachteilig wire,
wenn der vorzutragende Verlust nur zu einer Minderung des EK 02, nicht aber
zu einem negativen EK 02-Betrag gefithrt hat. Fur den Fall des Verlustriicktrags
konnen die negativen Folgen bereits dadurch vermieden werden, dass die Kor-
perschaft auf die Ausiibung des entsprechenden Wahlrechts verzichtet.
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KStG § 38 Anm. 30-42 C. Abs. 2: KStErhohung/Ubergangszeitraum

5. Riickzahlung von Geschiftsguthaben bei Genossenschaften
(Abs. 1 Satze 6 und 7)

Keine Leistung: Nach Abs. 1 Satz 6 sind Riickzahlungen von Geschiftsgutha-
ben an ausscheidende Genossenschaftsmitglieder keine Leistungen iSd. Sitze 3
und 4. Diese Regelung geht davon aus, dass auch die Rickzahlung von Nenn-
kapital grds. zu den Leistungen iSd. Sitze 3 und 4 gehort (DoTscH in DPM, § 38
Rn. 14b [12/2012]; vgl. Anm. 23).

Ausnahmen: Das Gesetz sieht drei Ausnahmen vor. Zunichst gilt Abs. 1 Satz 6
nur insoweit, wie es sich bei den Riickzahlungen von Geschiftsguthaben nicht
um Nennkapital handelt, das aus umgewandelten Gewinnriicklagen entstanden
ist (§ 28 Abs. 2 Satz 2). Dartiber hinaus regelt § 34 Abs. 13 Satz 1, dass § 38
Abs. 1 Sitze 6 und 7 nur fiir Genossenschaften gelten, die bereits im Zeitpunkt
des Systemwechsels bestanden haben. SchlieBlich bestimmt Abs. 1 Satz 7 eine
Ausnahme fiir einen im Wege der Umwandlung tbernommenen EK 02-Be-
stand, sofern der Ubertragende Rechtstriger keine Genossenschaft iSd. § 34
Abs. 13 war.

31—-40 Einstweilen frei.

41

42

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Korperschaftsteuererh6hung und Ubergangszeitraum

I. Korperschaftsteuererh6hung bei Verwendung von EK 02
(Abs. 2 Satz 1)

1. Koérperschaftsteuererh6hung um 3/7 der Leistung

In Abs. 2 sind die materiell-rechtl. Folgen geregelt, die sich durch die Fortschrei-
bung des EK 02-Bestands nach Abs. 1 ergeben. Dabei siecht Abs. 2 Satz 1 eine
Erhohung der KSt iHv. 3/7 der Leistungen vor, fiir die ein Teilbetrag des nach
Abs. 1 festgestellten EK 02 als verwendet gilt. Die Hoéhe von 3/7 ergibt sich aus
den Regelungen des Anrechnungsverfahrens. Denn das EK 02 wurde im System
des Anrechnungsverfahrens im Wesentlichen aus stfreien inlindischen Ertrigen
gespeist. Soweit fur eine Gewinnausschiittung EK 02 als verwendet galt, wurde
die KSt der ausschiittenden Korperschaft um 3/7 der Gewinnausschittung et-
hoht, um eine Ausschittungsbelastung von 30 % herzustellen.

2. Zeitpunkt der Kérperschaftsteuererth6hung

Hinsichtlich des Zeitpunkts der KStErhohung regelt Abs. 2 Satz 1, dass sich die
KSt des VZ erhoht, in dem die Leistungen erfolgen. Dabei erfolgen die Leistun-
gen in dem Wj, in dem die Leistungen bei der Korperschaft abflieBen (s.
Anm. 23). Nicht ma3gebend ist dagegen das Wj., fiir das die Leistungen erbracht
werden.
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1. Ubergangszeitraum (Satz 3) Anm. 43-45  § 38 KStG

II. Begrenzung der Kérperschaftsteuererh6hung (Abs. 2 Satz 2)

Minderung des EK 02-Bestands durch die Korperschaftsteuererh6hung:
Nach Abs. 2 Satz 2 wird der EK 02-Bestand iSv. Abs. 1 nicht nur durch die
Leistungen, fiir die EK 02 als verwendet gilt, sondern auch durch die KStErho-
hung iHv. 3/7 dieser Leistungen gemindert. Dies entspricht der alten Rechtslage
im Anrechnungsverfahren ({31 Abs.1 Nr.1 aF). Im Ergebnis mindert die
KStErhéhung dadurch die Bemessungsgrundlage fur kinftige KStErhéhungen
(FroTscHER in FrRoTsCHER/Maas, § 38 Rn. 34 [5/2000]).

Maximale Koérperschaftsteuererhéhung 3/10 des EK 02-Bestands: In
Abs. 2 Satz 2 ist weiter geregelt, dass die KStErhohung den EK 02-Bestand nur
bis zu dessen Verbrauch mindert. Dies fithrt dazu, dass die Summe der Leistun-
gen, fur die EK 02 iSv. Abs. 1 Satz 3 als verwendet gilt, auf 7/10 des EK 02-Be-
stands beschrinkt ist, denn die KStErhéhung von 3/7 dieser Leistungen ent-
spricht den verbleibenden 3/10 des EK 02-Bestands. Da die KStErhohung
ebenfalls den EK 02-Bestand mindert, kommt es bei Leistungen iHv. 7/10 des
EK 02-Bestands somit zu einem vollstindigen Verbrauch des EK 02. Das maxi-
male KStErhohungsvolumen betridgt deshalb nicht 3/7, sondern nur 3/10 des
EK 02-Bestands. Ohne diese Begrenzung wiirde ein negativer EK 02-Bestand
entstehen. Die Leistungen wiirden dann nicht nur mit 30 %, sondern mit bis zu
42,85 % nachbelastet.
BMF v. 6.11.2003 — IV A 2 - S 1910 - 156/03, BStBL I 2003, 575, Tz. 45 aE; Bau-
scHATZ in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 73; BINNEWIES in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 38
Rn. 47; WERNING in BromicH, § 38 Rn. 21 (11/2014); FRoTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 38 Rn. 34 (5/20006); LorRNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 66; Kuss-
MAUL/RicHTER/MEYERING, DB 2004, 1907; vgl. auch Beispielsrechnung in der Vor-
kommentierung (Anm. 43) — Lfg. 212 (10/2003) —, abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hht_archiv.htm.

II1. Ubergangszeitraum (Abs. 2 Satz 3)

1. Erstmalige Feststellung des EK 02-Bestands

Die erstmalige Fortschreibung des EK 02-Bestands mit der Folge einer etwaigen
KStErhohung im betreffenden VZ ergibt sich nicht aus Abs. 2 Satz 3, sondern
aus den allgemeinen Anwendungsvorschriften. Bei einem kalenderjahrgleichen
Wj. erfolgt die erstmalige Fortschreibung somit auf den 31.12.2001, bei einem
vom Kj. abweichenden Wj. grds. auf den Schluss des Wj. 2001,/2002 (zu Einzel-
heiten s. Anm. 7; zu offenen Gewinnausschiittungen in diesen Wj., fur die nach
§ 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 aF noch das Anrechnungsverfahren galt, s. Anm. 23).

2. Letztmalige Feststellung des EK 02-Bestands

Ubergangszeitraum von 19 Jahren: Nach Abs. 2 Satz 3 ist die Fortschreibung
des EK 02-Bestands und die daraus folgende KStErhéhung letztmalig nach Ab-
lauf des 18. Wj. vorzunehmen, das auf das Wj. folgt, fiir das erstmalig das
KStGuthaben nach § 37 ermittelt worden ist (s. § 37 Anm. 10). Da sich dieser
Zeitpunkt mit der erstmaligen Fortschreibung des EK 02-Bestands deckt, diese
aber bereits fur das am 31.12.2001 endende Wj. (bzw. bei abweichendem Wj.
fur das Wj. 2001,/2002) zu einer KStErhohung fithren kann, folgt daraus ein
endgiiltiger Ubergangszeitraum von 19 Wij.
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KStG § 38  Anm. 45-50 D. Abs. 3: Steuerbefreite Korperschaften

BauscHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 84; Bort in ErnsT & Young, § 38 Rn. 78
(11,/2014); FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 36 (5/2006); LorNSEN-VEIT in ER-
LE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 8 und 67; aA LiNKLATERS, OPPENHOFF & RADLER, DB
2002, Beilage 1, 57.
Konkreter Zeitpunkt der letztmaligen Feststellung: Die letztmalige Feststel-
lung des EK 02-Bestands erfolgt demnach bei einem kalenderjahrgleichen Wij.
zum 31.12.2019 und bei einem vom Kj. abweichenden Wj. zum Schluss des Wij.
2019/2020 (LornseN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 67; aA Bau-
scHATZ in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 16; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 38 Rn. 8a [11,/2003], die auf den Schluss des vorhergehenden Wj. abstellen).
Dieser Feststellungsbescheid — und nicht der Feststellungsbescheid des vorher-
gehenden Wj. — ist Grundlagenbescheid fiir den KStBescheid des VZ 2019 bzw.
des VZ 2020 bei abweichendem W)j. (s. hierzu und zur Problematik der Null-
bescheide bei Verbrauch des EK 02-Bestands Anm. 9).

Verkiirzung durch Umstellung der Wirtschaftsjahre: Eine Umstellung des
Wij. im Ubergangszeitraum fithrt dazu, dass sich der Ubergangszeitraum entspre-
chend verkiirzt. Denn der Ubergangszeitraum betrigt nicht 18 Kj., sondern 18
Wj. (BauscrHatz in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 83).

Auswirkung der Systemumstellung zum 1.1.2007: Aufgrund der Umstellung
des Systems einer ausschittungsabhingigen KStErhéhung nach den Abs. 1 bis
3 in eine ausschiittungsunabhingigen KStErhohung nach den Abs. 4 bis 10 zum
1.1.2007 erfolgte die letztmalige Feststellung des EK 02-Bestands abw. von
Abs. 2 Satz 3 grds. zum 31.12.2006 (s. Anm. 60 ff.). Abs. 2 Satz 3 gilt aber fir
die Fille des § 34 Abs. 14 weiter fort (s. Anm. 63).

46—49 FEinstweilen frei.
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D. Erliauterungen zu Abs. 3:
Ausnahme fiir steuerbefreite Kérperschaften

I. Bedeutung des Abs. 3

Keine Korperschaftsteuererh6hung innerhalb des steuerbefreiten Be-
reichs: Unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens hatten auch stbefteite
Korperschaften unter den Voraussetzungen des § 43 aF ihr vEK zu gliedern.
Da die stfreien inlindischen Einktnfte in das EK 02 einzustellen waren und die
StBefreiung nach §5 Abs. 2 Nr. 3 nicht fiir eine KStErhéhung iSv. § 38 gilt,
folgt daraus ecin teilweise erhebliches KStErhohungspotential. Abs. 3 regelt des-
halb eine Ausnahme von der KStErhohung, wenn die Leistung nicht den stbe-
freiten Bereich verldsst. Eine entsprechende Ausnahme war auch im Anrech-
nungsverfahren nach § 40 Satz 1 Nr. 3 aF vorgeschen.
Zur zutr. systematischen Kritik BauscHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 93;
Dotscu in DPM, § 38 Rn. 52 (2/2008); FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 38 Rn. 39
(8/2002); vgl. auch LorNsEN-VEIT in ERLE/SaUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 69f,, der
vorschligt, stbefreite Korperschaften vollstindig aus § 38 herauszulésen.
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II. Tatbestandsvoraussetzungen Anm. 51 § 38 KStG

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 3

Leistungen einer von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft:
Abs. 3 Satz 1 setzt zunichst die Vornahme von Leistungen durch eine von der
KSt befreiten Korperschaft voraus. Korperschaften sind dabei KapGes. sowie
sonstige Korperschaften iSd. § 43 aFF. Als Grundlage fiir die StBefreiung kommt
in erster Linie § 5 Abs. 1 in Betracht. Hinsichtlich der Vornahme von Leistungen
gelten die Ausfithrungen zu Abs. 1 Satz 3 entsprechend (s. Anm. 23). Insbeson-
dere ist auf den Zeitpunkt des Abflusses der Leistung abzustellen (vgl. auch
BFH v. 5.4.1995 — I R 29/94, BStBI. 11 1995, 740, zu § 40 aF). Im Falle ciner
nur teilweisen StFreiheit kommt es uEl darauf an, inwieweit die Leistung dem
stfreien Bereich zuzuordnen ist.

Empfinger der Leistung: Die Leistungen miissen an einen unbeschrinkt
stpfl., von der KSt befreiten Anteilseigner oder an eine jP6R erbracht werden.
Unter die Anteilseigner iSv. Abs. 1 Satz 1 fallen alle Korperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5, die die Voraus-
setzungen der unbeschrinkten KStPflicht erfiillen. Fiir die StBefreiung kommt
insbes. § 5 Abs. 1 in Betracht. Wenn der Anteilseigner nur teilweise von der KSt
befteit ist, missen die Leistungen wiederum dem stfreien Bereich zuzuordnen
sein. Bei den jP6R kommt es dagegen nicht auf eine StBefreiung an, da sie be-
reits nach § 1 grds. nicht unbeschrinkt kstpfl. sind. Damit bleiben die Leistun-
gen im stfreien bzw. nicht stbaren Bereich. Allerdings ist im Hinblick auf auslidn-
dische jP6R eine teleologische Reduktion vorzunehmen, da die Leistungen in
diesem Fall den stfreien Bereich verlassen.
Dotscu in DPM, § 38 Rn. 54 (2/2008); LaNGE in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 38 Rn. 39; im Erg. auch Bauscuarz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 100;
FrOTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 41 (8,/2008); LORNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 72, die aber eine — auch von inlindischen jP6R grds. nicht er-
fillte — unbeschrinkte StPflicht fordern; aA ANTWEILER in ERNST & Young, § 40 aF
Rn. 44 (6/1999).
Bescheinigung nach Abs. 3 Satz 2: Der Anteilseigner ist nach Abs. 3 Satz 2
verpflichtet, der ausschiittenden Korperschaft seine StBefreiung durch eine Be-
scheinigung des FA nachzuweisen. Die Bescheinigung ist von dem FA zu er-
teilen, in dessen Bezirk sich die Geschiftsleitung oder hilfsweise der Sitz des
Anteilseigners befindet (§ 20 AO). Sie ist uE (lediglich) eine gesetzlich vor-
geschriebene Beweisurkunde (glA WEerNING in BromicH, § 38 Rn. 24 [11,/2014];
Dotscr in DPM, § 38 Ra. 55 [2/2008]; aA BauscuHatz in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 38 Rn. 104; Lance in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 42),
die in der praktischen Wirkung allerdings den Charakter einer materiellen Tat-
bestandsvoraussetzung hat (FrRoTscHER in FroTscHEr/Maas, § 38 Rn. 43 [8/
2008]). Da Abs. 3 nicht allein an die Bescheinigung, sondern an die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen anknupft, reicht eine fehlerhafte Bescheinigung
nicht zur Herbeifithrung der Rechtsfolgen des Abs. 3 aus (BauscHATZ in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 105; aA Dorscu in DPM, § 38 Rn. 55 [2/2008]; FroT-
SCHER in FrROTsCHER/Maas, § 38 Rn. 44 [8/2008]; LANGE in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 42). Wenn der Anteilseigner eine jP6R ist, muss
keine Bescheinigung vorgelegt werden.
Keine Riickausnahme nach Abs. 3 Satz 3: Die Leistung darf nicht auf Anteile
entfallen, die in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, fir den die Befreiung
von der KSt ausgeschlossen ist, oder in einem BgA gehalten werden. Dies ist
der Fall, wenn die Beteiligung zum BV des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs
bzw. des BgA gehort (glA Dotscu in DPM, § 38 Rn. 58 [12/2014]; FROTSCHER
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KStG {38 Anm. 51-61 E. Abs. 4 bis 10: Systemwechsel ab 2007

in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 45 [8/2008]). Die Feststellungslast liegt insoweit
beim FA (vgl. auch Dotsch in DPM, § 38 Ra. 59 [12/2014]).

ITI. Rechtsfolgen des Abs. 3

Keine Korperschaftsteuererh6hung: Liegen die Voraussetzungen des Abs. 3
vor, fithrt eine Minderung des EK 02-Bestands durch Leistungen iSv. Abs. 1
Satz 3 entgegen der Regelung in Abs. 2 zu keiner KStErthohung (zur korrespon-
dierenden Regelung bei der KapErtrSt s. § 44a Abs. 4 EStG). Der EK 02-Bestand
ist trotzdem nach Abs. 1 fortzuschreiben. Dies ist insbes. von Bedeutung, wenn
die Voraussetzungen des Abs. 3 zu einem spiteren Zeitpunkt innerhalb des Uber-
gangszeitraums entfallen (WERNING in BLimic, § 38 Ra. 24 [11/2014]; DotscH in
DPM, § 38 Rn. 57 [12/2014]). Liegen die Voraussetzungen des Abs. 3 nur fir ei-
nen Teil der Leistungen vor, ist die Ausnahme von der KStErh6hung auf diesen
Teil der Leistungen beschrinkt. Inkongruente Gewinnverteilungsabreden sind da-
bei zu beriicksichtigen, soweit sie stl. anzuerkennen sind (im Erg. auch FG Miin-
chenv. 5.5.2014 — 7 K 2/12, EFG 2014, 1504, das zwar ausdriicklich auf das Ver-
hiltnis der Beteiligung am Stammkapital statt auf die Gewinnverteilung abstellt,
zuvor aber eine inkongruente Gewinnverteilungsabrede abgelehnt hatte [NZB
durch BFH v. 11.3.2015 — I B 52/14 als unzulissig verworfen]).

53-59 Finstweilen frei.

60

61

E. Erlduterungen zu Abs. 4 bis 10:
Systemwechsel zu einer ausschiittungsunabhingigen
Koérperschaftsteuererh6hung ab 1.1.2007

I. Ubetleitungsvorschriften (Abs. 4)

1. EK 02-Endbestand zum 31.12.2006 (Abs. 4 Satz 1)

Letztmalige Ermittlung und Feststellung des EK 02-Bestands: Nach
Abs. 4 Satz 1 ist der fortentwickelte EK 02-Bestand letztmalig auf den 31.12.
2006 zu ermitteln und festzustellen. Im Gegensatz zu den Regelungen beim
KStGuthaben nach § 37 Abs. 4 ist ausdricklich eine gesonderte Feststellung
vorgesehen.

Abweichendes Wirtschaftsjahr: Der EK 02-Bestand ist auch dann letztmalig
auf den 31.12.2006 zu ermitteln und festzustellen, wenn die Korperschaft ein
vom Kj. abweichendes Wj. hat. Dies folgt aus dem Wortlaut von Abs. 4 Satz 1
und einem systematischen Vergleich mit Abs. 1 Satz 1 (BauscHaTz in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 122).

2. Sonderregelungen fiir Liquidationen (Abs. 4 Satze 2 und 3)

Erfasste Liquidationen: Abs. 4 Sitze 2 und 3 gelten nur fiir Liquidationen, die
vor dem 31.12.2006 begonnen haben. AuBlerdem darf die Liquidation zum
31.12.2006 noch nicht abgeschlossen sein.
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L. Uberleitungsvorschriften (Abs. 4) Anm. 61-63 § 38 KStG

Grundsatz: Nach Abs. 4 Satz 2 wird der EK 02-Bestand letztmalig auf den
Schluss des letzten vor dem 1.1.2007 endenden Besteuerungszeitraums fest-
gestellt. Dies ist idR der letzte VZ, der vor dem Beginn der Liquidation endete
(BauscHaTz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Ra. 127; DotscH in DPM, § 38 Ra. 62
[12/2014]; zweifelnd Borr in ErRNsT & Young, § 38 Rn. 123 [12/2009]), denn
nach § 11 ist grds. der gesamte Abwicklungszeitraum ein einheitlicher Besteue-
rungszeitraum. Wird der Abwicklungszeitraum in mehrere Besteuerungszeitrau-
me unterteilt (s. § 11 Anm. 34 ff.), ist dagegen der letzte vor dem 1.1.2007 enden-
de Besteuerungszeitraum maf3geblich. Wenn der erste Besteuerungszeitraum des
Abwicklungszeitraums tGber den 31.12.2006 hinausgeht, ist dies aber wiederum
der letzte VZ, der vor dem Beginn der Liquidation endete (vgl. auch WEerNING
in Bromich, § 38 Rn.28f. [11/2014]; Lance in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 38 Rn. 53).

Abweichender Antrag: Nach Abs. 4 Satz 3 erfolgt die letztmalige Ermittlung
und Feststellung des EK 02-Bestands auf Antrag des Stpfl. auch im Fall der Li-
quidation zum Ablauf des 31.12.2006. Aus der Bezugnahme auf einen Besteue-
rungszeitraum nach § 11 folgt, dass sich dieser Antrag nicht allein auf die Ermitt-
lung und Feststellung des EK 02-Bestands zum 31.12.2006 bezichen darf,
sondern auf die Bildung eines Besteuerungszeitraums im Rahmen des § 11, der
auf den 31.12.2006 endet (WERNING in Bromich, § 38 Rn. 30 [11,/2014]; KionT-
KE in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 55; LORNSEN-VEIT in ERLE/SAU-
TER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 84).

Keine Sonderregelung fiir Umwandlungen: Fir Umwandlungen war in
Abs. 4 keine Sonderregelung erforderlich. Sofern der stl. Ubertragungsstichtag
vor dem 1.1.2007 liegt, fithrte eine Umwandlung auf eine PersGes. oder natiirli-
che Person zu einer Schlussbesteuerung des EK 02-Bestands im Wege einer fik-
tiven Vollausschiittung nach § 10 UmwStG aF, so dass sich eine Ermittlung und
Festsetzung des EK 02-Endbestands ertibrigt. Dies gilt auch, wenn die Um-
wandlung riickwirkend auf den 31.12.2006 erfolgte (WERNING in BromicH, § 38
Rn. 32 [11/2014]; aA LorNsEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 80).
Eine Umwandlung auf eine KapGes. fithrte nach § 40 Abs. 1 und 2 aF zu einer
Zusammentechnung der EK 02-Bestinde beim iibernehmenden Rechtstriger.
Liegt der stl. Ubertragungsstichtag nach dem 31.12.2006, wird der EK 02-End-
bestand nach der Grundregel des Abs. 4 Satz 1 auf den 31.12.2006 ermittelt und
festgestellt. Die daraus folgende Verpflichtung zur KStErhohung trifft den tiber-
nehmenden Rechtstriger. Dies gilt auch, wenn es sich dabei um eine PersGes.
oder natiirliche Person handelt.

3. Letztmalige Anwendung der Abs. 1 bis 3 (Abs. 4 Satz 4)

Leistungen vor dem 1.1.2007: Abs. 1 bis 3 sind letztmalig auf alle Leistungen
anzuwenden, die vor dem 1.1.2007 bzw. dem fur Liquidationen nach Abs. 4 Sit-
ze 2 und 3 maligebenden Zeitpunkt ,erfolgt sind*. Hierfiir ist der Abfluss bei
der Korperschaft maB3gebend (vgl. hierzu und zum Leistungsbegriff Anm. 23).

4. Weitergeltung der Abs. 1 bis 3 auf Antrag gem. § 34 Abs. 14
Ziel des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber wollte denjenigen Unternehmen ein

Wabhlrecht eintdumen, die regelmiBig einem 6ffentlichen oder gesetzlich fest-
gelegten besonderen Zweck dienen und die dadurch in ihren Méglichkeiten zur
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KStG § 38  Anm. 63 E. Abs. 4 bis 10: Systemwechsel ab 2007

Ausschiittung sowie in ihrem Ausschiittungsverhalten eingeschrinkt sind
(BTDrucks. 16/70306, 21). Dabei hat der Gesetzgeber in erster Linie an die Woh-
nungsunternchmen von jP6R und an stbefreite Korperschaften, aber auch an
kommunale Wohnungsgenossenschaften gedacht (zu einem etwaigen Verstof3
gegen bethilferechtl. Vorschriften s. Anm. 4). Da bei solchen Unternehmen eine
ausschiittungsabhingige KStErhohung mangels Vornahme entsprechender Aus-
schiittungen idR zu keinen bzw. nur geringen Belastungen fiihrt, kann ein Wech-
sel zu einem ausschiittungsunabhingigen KStErhohungssystem sehr nachteilig
sein. Dies gilt insbes. dann, wenn hohe EK 02-Bestinde vorhanden sind (zB
durch Investitionszulagen oder bei chemals gemeinniitzigen Wohnungsunter-
nehmen durch stfreie Aufstockung der Buchwerte auf den stl. Teilwert nach
§ 13 Abs. 2 und 3, vgl. FroTscuer, BB 2006, 861). Im Fall der ehemals gemein-
nitzigen Wohnungsunternehmen ist allerdings zu beachten, dass bei spiterer
Bildung einer Organschaft auch die ausschittungsabhingige KStErhohung zu
erheblichen Belastungen fiihren kann. Denn die erhohten stl. Abschreibungen
kénnen zu vororganschaftlich verursachten Mehrabfithrungen fithren, die eine
ausschiittungsabhingige KStErhohung zur Folge haben (s. Anm. 23; LORNSEN-
VErT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 119f)).

Voraussetzungen:

» Wobnungsunternehmen: Zu den tatbestandlich begtinstigten Unternechmen geho-
ren zunichst Wohnungsunternehmen, die ihre Umsatzerlose tiberwiegend durch
Verwaltung und Nutzung des eigenen zu Wohnzwecken dienenden Grundbesit-
zes, durch Betreuung von Wohnbauten oder durch die Errichtung und Verduf3e-
rung von Eigenheimen, Kleinsiedlungen oder Eigentumswohnungen erzielen.
Dabei soll der Begriff ,,Umsatzerlose™ eng auszulegen sein und nur auf die Um-
satzerlose iSv. § 275 HGB, nicht aber auf Ertrige aus Beteiligungen, anderen
Wertpapieren, Zinsen oder dem Verkauf von Anlagegegenstinden Bezug neh-
men (BayLfSt. v. 20.3.2009, DStR 2009, 1264; Bort in ErRNST & Young, § 38
Rn. 142 [7/2015]; KioNTKE in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 113).
Unter dem ,,zu Wohnzwecken dienenden® Grundbesitz sind dagegen auch Stra-
Ben, Wege und Plitze zu verstehen, die das Wohnen in einem engen rdumlichen
und funktionalen Zusammenhang férdern oder gar erst ermoglichen, indem sie
die Wohngebdude erschlieen und zuginglich machen (FG Berlin-Brandenb. v.
9.10.2013 — 12 K 12108/12, EFG 2014, 223, rkr.; vgl. auch BoTT in ERNsT &
Young, § 38 Rn. 142 [7/2015]). Bei den Wohnungsunternehmen muss es sich
um Korperschaften oder deren Rechtsnachfolger handeln, an denen unmittelbar
oder mittelbar zu mindestens 50 % entweder jP6R aus der EU bzw. dem EWR
oder gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Koérperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermogensmassen iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 9 beteiligt sind. Alterna-
tiv kann das Wohnungsunternechmen auch in der Rechtsform von Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften organisiert sein.

» Stenerbefreite Korperschaften: Neben den Wohnungsunternehmen werden von
§ 34 Abs. 14 stbefreite Korperschaften begtinstigt, obwohl in diesen Fillen eine
KStErhohung auch unter den Voraussetzungen des § 38 Abs. 5 Satz 2 iVm.
Abs. 3 vermieden werden kann. Fir stbefreite Korperschaften ist nach § 34
Abs. 14 weder eine bestimmte T4tigkeit erforderlich noch miissen die Anteilseig-
ner bestimmte Voraussetzungen erfiillen. Dartber hinaus ist es unerheblich,
wenn die stbefreite Kérperschaft einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unter-
hilt (BTDrucks. 16/7036, 21).

» Antrag: § 34 Abs. 14 setzt einen formlosen (LORNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 127) Antrag voraus. Der Antrag musste bis zum 30.9.
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L. Uberleitungsvorschriften (Abs. 4) Anm. 63-69 § 38 KStG

2008 bei dem fur die Besteuerung zustindigen FA eingereicht werden und ist
unwiderruflich. Wurde bis zu diesem Zeitpunkt nur deshalb kein Antrag gestellt,
weil nach § 156 Abs. 2 AO aus Billigkeitsgriinden eine KStFestsetzung unter-
blieb, ldsst die FinVerw. auch einen spiteren Antrag zu (BMF v. 23.9.2008 — IV
C 7 -85 2862/07/10001, zitiert in FG Ba.-Wirtt. v. 10.8.2015 — 6 K 201 /14, Az.
BFH I R 65/15; OFD Miinster v. 23.9.2008, DB 2008, 2280). Im Ubrigen kann
bei einem Fristversiumnis eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nach
§ 110 AO in Betracht kommen (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 84
[4/2015)).

Spaterer Wegfall der Voraussetzungen: Nach § 34 Abs. 14 Satz 3 miissen die
Voraussetzungen fir das Wahlrecht ab dem 1.1.2007 bis zum Ende des 18-jdhri-
gen Ubergangszeitraums erfiillt sein. Ein Wegfall dieser Voraussetzungen fiihrt
nach den Sitzen 4 und 5 dazu, dass der EK 02-Bestand letztmals auf den Schluss
des Wij. festgestellt wird, in dem die Voraussetzungen weggefallen sind, und dass
fiir den verbleibenden Teil des 18-jahrigen Ubergangszeitraums die Abs. 4 bis
10 Anwendung finden (beim fehlenden Verweis auf Abs. 10 handelt es sich le-
diglich um einen redaktionelles Versehen, vgl. Dotsca in DPM, § 38 Rn. 87
[12/2014]; LornsEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 128). Dies gilt
nach Satz 6 entsprechend bei Verschmelzung, Abspaltung oder Aufspaltung auf
einen Rechtstriger, der keinen Antrag gestellt hat.

Ausdehnung des Adressatenkreises: Fine Ausdehnung des in § 34 Abs. 14
geregelten Wahlrechts auf Wohnungsunternehmen des privaten Rechts ist auch
unter Berticksichtigung einer verfassungskonformen Auslegung nicht geboten
(BFH v. 10.12.2014 — I R 76/12, BFH/NV 2015, 924; v. 28.10.2015 - I R 65/
13, DStR 2016, 864; krit. zum beschrinkten persénlichen Anwendungsbereich
dagegen NEUMANN/STiMPEL, GmbHR 2008, 57 [606]; s. auch Anm. 4).

5. Zwingende Weitergeltung der Abs. 1 bis 3 gem. § 34 Abs. 13 Sitze 3
und 4

Korperschaftsteuerfestsetzung in den Fillen des § 40 Abs. 5 und 6 aF: Er-
folgte in den Fillen des § 40 Abs. 5 und 6 aF vor dem 28.12.2007 eine KStFest-
setzung unter Anwendung von § 38 Abs. 1 bis 3, finden Abs. 4 bis 10 keine An-
wendung. Dies betrifft grenziiberschreitende Umwandlungen und Verlegungen
des Sitzes oder des Orts der Geschiiftsleitung, bei denen § 40 Abs. 5 aF eine so-
fortige Realisierung der KStErhohung vorgesehen hatte. Soweit eine unbe-
schrinkte StPflicht innerhalb der EU erhalten blieb, kam es unter den Voraus-
setzungen des § 40 Abs. 6 aF zu ciner zinslosen Stundung.

Hintergrund: Mit der Fortgeltung der alten Rechtslage sollte erreicht werden,
dass bereits ergangene Bescheide nicht aufgehoben und insbes. gewihrte Stun-
dungen nicht widerrufen werden mussen (BTDrucks. 16/7036, 21). Bei dem
fehlenden Verweis auf Abs. 10 durfte es sich lediglich um ein redaktionelles Ver-
sehen handeln (glA BorT in ERNsT & Young, § 38 Rn. 148 [1,/2015]).

Kein Antrag erforderlich: Die Fortgeltung der alten Rechtslage erfolgt zwin-
gend. Ein Antrag ist nicht erforderlich.

64
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II. Berechnung des pauschalen Kérperschaftsteuererh6hungs-
betrags (Abs. 5)

1. 3/100 des EK 02-Endbestands (Abs. 5 Satz 1)

Nach Abs. 5 Satz 1 betrigt der KStErhohungsbetrag 3/100 des nach Abs. 4
Satz 1 festgestellten EK 02-Endbestands. Damit wird unabhingig von der tat-
sichlichen Verwendung unterstellt, dass 10 % des EK 02-Endbetrags aus-
geschiittet und mit einem StSatz von 30 % nachversteuert werden. Dem Nach-
teil einer pauschalen Zwangsversteuerung steht also der Vorteil einer fiir den
Stpfl. grds. glinstigen Annahme hinsichtlich des Umfangs der spiteren Verwen-
dung von alten EK 02-Bestinden gegeniiber. Trotz der ausdriicklichen Bezug-
nahme auf Abs. 4 Satz 1 gilt der KStErhéhungsbetrag von 3/100 auch fiir die
bei Liquidationen nach Abs. 4 Sitze 2 und 3 festgestellten EK 02-Endbetrige.
Insofern liegt ein Redaktionsversechen des Gesetzgebers vor (BauscHaTz in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 136; BorT in ERNST & YouNg, § 38 Ra. 151 [7/
2015]).

2. Deckelung der Kérperschaftsteuererh6hung (Abs. 5 Satz 2)

Fiktive Vollausschiittung: Abs. 5 Satz 2 bewirkt, dass die pauschale KStErho-
hung in keinem Fall iber diejenige KStErhéhung hinausgeht, die bei einer Voll-
ausschiittung der nach Abs. 4 festgestellten EK 02-Endbetrige im Rahmen der
Regelungen der Abs. 1 bis 3 entstanden wire. Dabei stellt das Gesetz aus Ver-
einfachungsgrinden (BRDrucks. 544,/07, 97) auf das EK laut StBil. und nicht
laut HBIl. ab. Maf3gebend ist das StBil-Kapital zu den in Abs. 4 Sitze 1 bis 3 be-
stimmten Zeitpunkten. Die Deckelung erfasst somit insbes. Korperschaften, die
zwar einen hohen EK 02-Bestand haben, deren StBil-Kapital aber zum 31.12.
2006 durch Verluste gemindert war. Dartiber hinaus profitieren stfreie Korper-
schaften von der Deckelung des Abs. 5 Satz 2, sofern sie zum Zeitpunkt der
letztmaligen Feststellung des EK 02-Bestands die Voraussetzungen des Abs. 3
erfillen (vgl. FRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 38 Rn. 53f. [4,/2015]). Denn der
KStErhohungsbetrag ist fiir diese Korperschaften wegen des systematischen
Verhiltnisses zu Abs. 2 und § 34 Abs. 14 trotz des fehlenden Verweises auf
Abs. 5in § 5 Abs. 2 Nr. 3 grds. kstpfl. (FG Ba.-Wirtt. v. 10.8.2015 — 6 K 201/
14, EFG 2015, 2219, Az. BFH I R 65/15; im Erg. auch Lange in RopDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 10). Allerdings fiithrt die Fiktion einer Voll-
ausschiittung dazu, dass satzungsmifBiige Ausschittungsverbote selbst dann un-
bertcksichtigt bleiben, wenn die Vollausschiittung zu einem Verlust des Status
der Steuetfreiheit fihren wirde (FG Schl.-Holst. v. 31.1.2013 — 1 K 123/10,
DStRE 2013, 794; FG Miinchen v. 5.5.2014 — 7 K 2/12, EFG 2014, 1504, NZB
durch BFH v. 11.3.2015 — I B 52/14 als unzulissig verworfen; FG Ba.-Wiirtt. v.
10.8.2015 — 6 K 201/14, EFG 2015, 2219, Az. BFH I R 65/15; ZIMMERMANN,
EFG 2014, 1505 [1500]).

Keine fiktive Ausschiittung von Nennkapital: Sowohl aus der Gesetzes-
begriindung als auch aus dem Gesetzestext ergibt sich, dass die Bemessungs-
grundlage fur die KStErhohung auf den Betrag begrenzt werden soll, der sich er-
gibe, wenn die Korperschaft das zum 31.12.2006 vorhandene StBil-EK in voller
Hohe ausgeschiittet hitte. Da das Nennkapital ohne eine vorherige Kapital-
herabsetzung nicht ausschiittbar ist, erhoht es nicht den nach Abs. 5 Satz 2 mal3-
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geblichen Deckelungsbetrag (BFH v. 12.10.2011 — I R 107/10, BFH/NV 2012,
342 = GmbHR 2012, 219 mwN).

Keine weitere Kiirzung in Hohe des steuerlichen Einlagekontos: Diese
Rspr. ldsst sich nicht auf das stl. Einlagekonto tibertragen, da hierfiir keine dem
Nennkapital entsprechende Ausschiittungssperte besteht (glA FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 38 Rn. 52a [4/2015]; LaNGE in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 38 Rn. 60). Die Gegenauffassung (FG Thiiringen v. 9.4.2014 — 3
K 478/12, EFG 2014, 1430, Rev. durch BFH v. 25.2.2015 — I R 31/14 als un-
zulissig zuriickgewiesen; FG Ba.-Wirtt. v. 10.8.2015 — 6 K 201 /14, EFG 2015,
2219, Az. BFH I R 65/15; Dotsch in DPM, § 38 Rn. 66 [12/2014]; BoLik/Zo1-
LER, DStR 2012, 738 [740]) argumentiert, die Formulierung in Abs. 5 Satz 2 sei
als Verweis auf § 27 Abs. 1 Satz 5 zu verstehen, wonach der stl. ausschiittbare
Gewinn als das in der StBil. ausgewiesene EK abziiglich des gezeichneten Kapi-
tals und des Bestands des stl. Einlagekontos fingiert werde. Gegen diese Argu-
mentation spricht uE, dass die zusitzliche Kiitzung um das stl. Einlagekonto im
Erg. cine Umkehrung der in Abs. 1 Sitze 3 bis 5 vorgegebenen faktischen Ver-
wendungsreihenfolge zur Folge hitte, nach der fiir eine Leistung zunichst das
EK 02 und erst anschlieBend das stl. Einlagekonto als verwendet gilt (s. hierzu
Anm. 24). Deshalb greift auch nicht der Hinweis des FG Ba.-Wiirtt. v. 10.8.2015
(6 K 201/14, EFG 2015, 2219, Az. BFH I R 65/15) auf § 40 Satz 1 Nr. 2 aF,
wonach im Rahmen des Anrechnungsverfahrens keine Ausschittungsbelastung
herzustellen war, wenn hierfiir das EK 04 als verwendet galt. Das von BoLix/
ZoLLer (DStR 2012, 738 [740]) gebildete Beispiel eines StBil-EK, das zum
31.12.2006 trotz eines festgestellten EK 02-Betrags hochstens der Summe von
Nennkapital und stl. Einlagekonto entsprach und erst spiter durch weitere Ver-
luste gemindert wurde, berticksichtigt nicht, dass der Gesetzgeber von einer fik-
tiven Vollausschiittung zum Stichtag 31.12.2006 ausgeht.

Deckelung auf 3/7: Zwar betrigt die maximale KStErhohung nach den Abs. 1
bis 3 nur 3/10 des EK 02-Bestands, da die KStErhéhung den EK 02-Bestand
gem. Abs. 2 Satz 2 nur bis zu dessen Verbrauch mindert (s. Anm. 43). Im Hin-
blick auf Abs. 5 Satz 2 ist die KStErhéhung aber grds. auf 3/7 des StBil-EK (ab-
zuglich Nennkapital) gedeckelt, solange dieser Betrag nicht 3/10 des EK 02-Be-
stands Ubersteigt (glA LoRNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 91;
SEMMLER/JUNGER in LADEMANN, § 38 Rn. 96 [1/2014]; aA Borik/Z6LLER, DStR
2012, 738 [739]). Dies liegt daran, dass Abs. 5 Satz 2 auf eine fiktive Vollaus-
schittung des gesamten StBil-EK abstellt, dh. die Leistung iSv. Abs. 1 Satz 3
dem StBil-EK entspricht. Die Begrenzung des Abs. 2 Satz 2 bezieht sich da-
gegen nur auf den EK 02-Bestand.

3. Kleinbetragsregelung (Abs. 5 Satz 3)

Freigrenze von 1000 €: Der KStErhohungsbetrag wird nach Abs. 5 Satz 3 nur
dann festgesetzt, wenn er 1000 € Ubersteigt (kein Freibetrag, sondern Frei-
grenze). Dies bedeutet, dass der festgestellte EK 02-Endbestand mindestens
33334 € betragen muss. Damit beschrinken sich die Fille, in denen es tatsich-
lich zu einer KStErh6hung kommt, auf ca. 10 % der betroffenen Koérperschaf-
ten (DoTscH in DPM, § 38 Rn. 67 [12/2014]).

Umwandlungen: Im Falle einer Umwandlung, deren stl. Ubertragungsstichtag
nach dem 31.12.20006 liegt, lebt die KStErh6éhung nach Abs. 5 Sitze 1 und 2
auch dann nicht wieder auf, wenn die Schwelle von 1000 € durch eine Zusam-

HHR Lfg. 278 Mirz 2017 Wint | K 27

72



KStG {38 Anm. 72-82 E. Abs. 4 bis 10: Systemwechsel ab 2007

menrechnung der KStErhohungsbetrige beim aufnehmenden Rechtstriger
iberschritten wire. Vielmehr richtet sich die Festsetzung des KStErhohungs-
betrags abschlieBend nach den in Abs. 4 Sitze 1 bis 3 festgelegten Zeitpunkten.

73-79 Einstweilen frei.

80

81

82

III. Entstehung, Festsetzung und Filligkeit der Kérperschaft-
steuererh6hung (Abs. 6)

1. Entrichtung in zehn Jahresraten (Abs. 6 Satz 1)

Zahlungszeitraum: Der nach Abs. 5 ermittelte KStErhohungsbetrag ist in
zehn gleichen Jahresbetrigen zu entrichten, und zwar im Zeitraum 2008 bis
2017. Diese Falligkeitsregelung wird in den Sitzen 5 und 6 weiter konkretisiert
(s. Anm. 84; zu den Sonderregelungen fiir Liquidationen s. Anm. 81, zum Wahl-
recht auf Einmalzahlung Anm. 86). Nach dem bisherigen ausschiittungsabhingi-
gen System der KStErhéhung in Abs. 1 bis 3 konnte der Nachversteuerungszeit-
raum dagegen bis in das Jahr 2020 reichen.

Anwendung auf Korperschaften und Personenvereinigungen: Auch wenn
Personenvereinigungen in Abs. 6 Satz 1 nicht ausdriicklich genannt werden,
folgt daraus nicht, dass diese Regelung auf Korperschaften beschrinkt sein soll.
Vielmehr liegt ein redaktionelles Versehen vor. Dies ergibt sich bereits aus einer
systematischen Auslegung unter Bertcksichtigung der Ausnahmevorschrift fiir
Liquidationen in Abs. 6 Satz 2. Dort werden die Personenvereinigungen wieder
ausdriicklich genannt. Dies wire aber sinnlos, wenn sich die Regelvorschrift in
Abs. 6 Satz 1 auf Korperschaften beschrinken wiirde.

2. Ausnahme im Fall der Liquidation (Abs. 6 Sdtze 2 und 7)

Der zehnjihrige Zahlungszeitraum des Satzes 1 gilt nach Abs. 6 Satz 2 nicht in
den Fillen, in denen sich die Korperschaft oder Personenvereinigung am 31.12.
2006 in Liquidation befand. Zur Sicherung des fiskalischen Anspruchs und einer
ziigigen Abwicklung der Liquidation (vgl. DoTscu in DPM, § 38 Rn. 74 [3/
2009]; WerNING in BLomich, § 38 Rn. 36 [11,/2014]) regelt Abs. 6 Satz 7, dass in
diesen Fillen der gesamte KStErhohungsbetrag innerhalb von einem Monat
nach Bekanntgabe des Bescheids iSv. Abs. 6 Satz 4 iiber die Festsetzung des
KStErhohungsbetrags fillig wird. Allerdings erfolgt nach Abs.7 Satz5 von
Amts wegen eine Abzinsung iHv. 5,5 %.

3. Entstehung des Anspruchs und Verzinsung (Abs. 6 Sitze 3 und 8)

Entstehung am 1.1.2007: Abweichend von § 38 AO regelt Abs. 6 Satz 3, dass
der Anspruch des Fiskus auf den KStErhchungsbetrag am 1.1.2007 entsteht,
dh. eine logische Sekunde nach der letztmaligen Ermittlung und Feststellung des
EK 02-Bestands gem. Abs. 4 Satz 1 (Lange in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MaNN, 2015, § 38 Rn. 65). Damit sollten Anderungen der bereits erstellten Jah-
resabschliisse zum 31.12.2006 vermieden werden (Do1scH in DPM, § 38 Rn. 69
[3/2009]; DaNEeLsiNG in BLomMmich, § 38 Rn. 35 [11,/2014]).
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Insolvenzrechtliche Entstehung: Der Zeitpunkt der strechtl. Entstehung ist —
wie beim Anspruch auf das KStGuthaben gem. § 37 Abs. 4ff. (vgl. hierzu BFH
v. 23.2.2011 — I R 20/10, BStBL II 2011, 822, Rn. 11 {f.) — zugleich auch der
Zeitpunkt der insolvenzrechtl. Begrindung (glA, allerdings mit Konkretisierung
auf den Ablauf statt auf den Beginn des 1.1.2007: FG Thiiringen v. 9.4.2014 — 3
K 478/12, EFG 2014, 1430, Rev. durch BFH v. 25.2.2015 — I R 31/14, als un-
zulissig zurtickgewiesen; DoTscH in DPM, § 38 Rn. 75a [11/2011]; vgl. auch
OFD Minster v. 5.8.2011, DStR 2011, 1667).

Keine Verzinsung: Der Anspruch des Fiskus auf KStErhéhung ist nach Abs. 6
Satz 8 nicht verzinslich. Deshalb ist in der HBil. eine Abzinsung nach § 253
Abs. 1 Satz 2 HGB sowie in der StBil. eine Abzinsung nach § 6 Abs. 1 Nr. 3
EStG vorzunehmen (Borix/ZoLLER, DStR 2012, 738 [740£]; Ott, DStZ 2008,
274 2706)).

4. Festsetzung und Festsetzungsfrist (Abs. 6 Sitze 4 und 9)

Einmalige Festsetzung: Der KStErhohungsbetrag wird nach Abs. 6 Satz 4 fiir
den gesamten Zahlungszeitraum festgesetzt, und zwar in einem eigenstindigen
Bescheid. Es erfolgt keine Saldierung mit einem etwaigen KStGuthaben aus
§ 37. Die jihrlichen Zahlungen sind ein rein kassentechnischer Vorgang, so dass
sie keinen Finfluss auf die in den jeweiligen KStBescheiden festzusetzende KSt
haben (DoTsch in DPM, § 38 Rn. 70f. [3/2009]).

Festsetzungsverjahrung: Die Festsetzungsfrist beginnt nach den allgemeinen
Vorschriften mit Ablauf des Kj., in dem der KStErh6hungsbetrag entstanden ist
(§ 170 Abs. 1 AO), dh. mit Ablauf des 31.12.2007 (abw. von der Festsetzungs-
frist des KStGuthabens nach § 37, die bereits mit Ablauf des 31.12.2006 be-
ginnt). Die Dauer der Festsetzungsfrist betrigt grds. vier Jahre (§ 169 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 AO). Allerdings lduft sie nach Abs. 6 Satz 9 fur die Festsetzung des
KStErhohungsbetrags nicht vor Ablauf desjenigen Jahres ab, in dem der letzte
Jahresbetrag fillig geworden ist. Damit tritt eine Festsetzungsverjihrung frithes-
tens mit Ablauf des 31.12.2017 ein (LoRNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 38 Rn. 99). Dies hat tiber § 181 Abs. 5 AO auch Auswirkungen auf die
Festsetzungsverjahrung fir die Feststellung des EK 02-Endbestands zum 31.12.
2006 (DoTscH in DPM, § 38 Ra. 72 [3/2009]; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 38 Rn. 62 [8/2008]). Sofern von Amts wegen oder auf Antrag eine Ablésung
des KStErhohungsbetrags mit einer Einmalzahlung erfolgt, ist Abs. 6 Satz 9 so
auszulegen, dass die Festsetzungsverjihrung frithestens mit Ablauf desjenigen
Jahres eintritt, in dem die Einmalzahlung fillig geworden ist (FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 62 [8/2008], vgl. auch Anm. 91).

5. Filligkeit der Jahresbetrige (Abs. 6 Sitze 5 und 6)

Grundsitzlich 30. September: Die Jahresbetrige werden nach Abs. 6 Satz 5 je-
weils am 30. September fillig. Unter Beriicksichtigung des Zahlungszeitraums
nach Abs. 6 Satz 1 ist somit die erste Jahresrate am 30.9.2008 und die letzte Jah-
resrate am 30.9.2017 fillig.

Ausnahme bei Bekanntgabe nach dem 31.8.2008: Wird der Festsetzungs-
bescheid erst nach dem 31.12.2008 bekanntgegeben, sicht Abs. 6 Satz 6 vor, dass
diejenigen Jahresbetrige, die bis zum Jahr der Bekanntgabe des Festsetzungs-
bescheids fillig geworden wiren, nunmehr innerhalb eines Monats nach Be-
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kanntgabe des Bescheids fillig werden. Dies bedeutet zum einen eine Nachent-
richtung derjenigen Betrige in einer Summe, die im Falle der rechtzeitigen Be-
kanntgabe des Festsetzungsbescheids bis zum Zeitpunkt der tatsichlichen Be-
kanntgabe fillig geworden wiren. Zum anderen folgt aus Abs. 6 Satz 6, dass der
auf das Jahr der Bekanntgabe entfallende KStErhohungsbetrag bereits vor dem
30. September fillig werden kann.

85—89 Einstweilen frei.

IV. Ablésung der Kérperschaftsteuererh6hung durch
Einmalzahlung (Abs. 7)

90 1. Einmalzahlung auf Antrag (Abs. 7 Sitze 1 und 2)

91

Antrag: Abweichend von den zehn gleichen Jahresraten nach Abs. 6 Satz 1
kann der KStErhohungsbetrag nach Abs. 7 Satz 1 auch durch ecine Einmalzah-
lung abgel6st werden. Dies setzt grds. einen entsprechenden Antrag voraus. Der
Antrag muss nach Abs.7 Satz 2 bis zum 30.9.2015 gestellt werden. Dabei
kommt es auf den Zugang beim Beklagten an. Gegebenenfalls kommt eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand nach § 110 AO in Betracht. Ein formloser
Antrag ist ausreichend (LANGE in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38
Rn. 76; LorNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 100). Zur Widet-
rufbarkeit des Antrags s. Anm. 92.

Antragsteller: Auch wenn in Abs. 7 Satz 1 ausdricklich nur Koérperschaften
und deren Rechtsnachfolger genannt werden, bedeutet dies wie in Abs. 6 Satz 1
nicht, dass Personenvereinigungen ausgeschlossen sein sollen (s. Anm. 80).

Rechtsfolge: Statt den KStErhohungsbetrag in zehn gleichen Jahresraten zu
zahlen, erfolgt eine (abgezinste) Finmalzahlung. Diese Rechtsfolge wird in
Abs. 7 Sitze 3 und 4 weiter prizisiert.

2. Ermittlung des Ablosebetrags (Abs. 7 Satz 3)

Ermittlung und Filligkeit auf den folgenden 30. September: Der Ablose-
betrag ist auf den 30. September zu ermitteln und zu entrichten, der dem Antrag
auf Einmalzahlung nach Abs. 7 Satz 1 folgt. Nach Abs. 7 Satz 3 ist dabei dem
Jahresbetrag, der zu diesem 30. September fillig wird, die Summe der mit 5,5 %
abgezinsten Jahresbetrige hinzuzurechnen, die ohne den Antrag auf Einmalzah-
lung in den folgenden Jahren fillig geworden wiren (vgl. Beispielsrechnung bei
LorNsEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 102).

Antragstellung am 30. September: Erfolgt die Antragstellung an einem 30.
September, konnte eine Auslegung nach dem Wortlaut dazu fithren, dass der
Ablosebetrag auch hier erst zum folgenden 30. September ermittelt wird und zu
entrichten ist. Dabei bliebe aber unberiicksichtigt, dass Abs. 7 Satz 6 nur der ver-
einfachten Berechnung des Ablosebetrags dient, dh. unterjihrige Abzinsungen
vermeiden soll. Deshalb erfolgt bei einem am 30. September zugegangenen An-
trag eine Abzinsung der noch nicht filligen Jahresbetrige auf diesen 30. Septem-
ber (aA Bauscuatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 167; LANGE in RODDER/
HEerLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 77).
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Keine geidnderte Festsetzung: Wird der Antrag auf Einmalzahlung gestellt, er-
folgt keine gednderte Festsetzung des KStErhohungsbetrags. Bei etwaigen Strei-
tigkeiten ist ein Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 AO zu beantragen bzw.
zu erlassen (LORNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 101).

3. Erloschen des gesamten Anspruchs (Abs. 7 Satz 4)

Sobald die Einmalzahlung geleistet worden ist, erlischt der gesamte Anspruch
auf den KStErhohungsbetrag. Diese Rechtsfolge, die sich bereits aus § 47 AO
ergibt, wird in Abs. 7 Satz 4 klargestellt. Ein Widerruf des Antrags kommt nur
bis zum Eintritt dieser Rechtswirkungen in Betracht. Danach ist der Antrag
nicht mehr widerrufbar (Détscu in DPM, § 38 Rn. 73 [3/2009]; FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 38 Ra. 60 [8/2008]).

4. Einmalzahlung von Amts wegen (Abs. 7 Satz 5)

In bestimmten Fillen ist der KStErhohungsbetrag bereits kraft Gesetzes nicht in
Jahresraten nach Abs. 6 Satz 1, sondern als Einmalzahlung zu entrichten. Hierzu
gehoren Liquidationen, und zwar sowohl Liquidationen mit Beginn nach dem
31.12.2006 (s. Anm. 98 zu Abs. 8) als auch am 31.12.2006 laufende Liquidatio-
nen (s. Anm. 81 zu Abs. 6 Satz 7). Letzteres ist durch das JStG 2010 (BGBL 1
2010, 1768) klargestellt worden. Zuvor verwies Abs. 7 Satz 5 durch ein redaktio-
nelles Versehen auf Abs. 6 Satz 6 statt auf Abs. 6 Satz 7 (BTDrucks. 318/10,
114). Dartiber hinaus kommt es in den Fillen einer grenziiberschreitenden Um-
wandlung oder einer Sitzverlegung iSv. Abs. 9 zu einer Einmalzahlung kraft Ge-
setzes. Abs. 7 Satz 5 sieht fiir diese Fille eine Anwendung der Sitze 3 und 4 von
Amts wegen vor. Da sowohl Abs. 6 Satz 7 als auch Abs. 8 und 9 eigenstindige
Filligkeitsregelungen enthalten, gilt der Verweis weder fiir die in Satz 3 geregelte
Filligkeit noch fiir den daran ankniipfenden Bezugspunkt der Abzinsung. Viel-
mehr hat die Abzinsung auf die in Abs. 6 Satz 7 bzw. Abs. 8 und 9 geregelten
Filligkeitstermine zu erfolgen (BauscHaTz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38
Rn. 171).

92

93

Einstweilen frei. 94-97

V. Liquidationen mit Beginn nach dem 31.12.2006 (Abs. 8)

Tatbestandsvoraussetzungen: Wihrend Abs. 7 Sitze 2 und 7 die am 31.12.
2006 laufenden Liquidationen regelt, erfasst Abs. 8 die KStErhohung bei Liqui-
dationen, die erst nach dem 31.12.2006 beginnen. AuBlerdem setzt Abs. 8 vo-
raus, dass die KStErhohungsbetrige entstanden und festgesetzt sind.

Rechtsfolgen: Alle noch ausstehenden KStErhohungsbetrige werden an dem
30. September fillig, der auf den Zeitpunkt der Erstellung der Liquidationseroff-
nungsbilanz folgt. Die KStErhohungsbetrige, die bis zum Zeitpunkt der Erstel-
lung der Liquidationser6ffnungsbilanz fillig geworden sind, bleiben dagegen un-
beriihrt. Thre Filligkeit richtet sich weiterhin nach den allgemeinen Regelungen
in Abs. 6. MaB3gebend ist nicht der Zeitpunkt der tatsichlichen Erstellung der Li-
quidationseroffnungsbilanz, sondern der Zeitpunkt, auf den die Bilanz erstellt
wird bzw. hitte erstellt werden miissen. Erfolgt die Festsetzung erst nach dem
iSv. Abs. 8 malBigeblichen 30. September, ist die Filligkeit im Rahmen einer sys-
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tematischen Auslegung unter Berticksichtigung der Regelung in Abs. 6 Satz 7 zu
bestimmen. Aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass die Filligkeit der KStErho-
hung auch bei einer Liquidation nicht vor ihrer Festsetzung eintreten soll. Dem-
entsprechend tritt die Filligkeit auch im Rahmen des Abs. 8 frihestens inner-
halb eines Monats nach Bekanntgabe des Festsetzungsbescheids ein.
Vel. KioNTKE in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 78; aA DotscH in DPM,
§ 38 Rn. 75 (11,/2011); FroTscHER in FRoTSCHER/Maas, § 38 Rn. 69 (8,/2008), nach de-
nen auch bei einer verspiteten Festsetzung der in Abs. 8 geregelte Filligkeitstermin gilt.

Einstweilen frei.

VI. Umwandlungen und Sitzverlegung ins Ausland (Abs. 9)

1. Tatbestandsvoraussetzungen (Abs. 9 Sitze 1 und 3)

Ende der unbeschrinkten Steuerpflicht: Abs. 9 Satz 1 setzt voraus, dass die
unbeschrinkte StPflicht durch einen (insbes. grenziiberschreitenden) Umwand-
lungsvorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG oder durch die Verlegung des Sit-
zes oder des Orts der Geschiftsleitung endet.

Umwandlungsvorginge iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwStG: In der ersten Tat-
bestandsalternative kann das Ende der unbeschrinkten StPflicht durch Ver-
schmelzungen, Auf- oder Abspaltungen nach §§ 2, 123 Abs. 1 und 2 UmwG so-
wie durch vergleichbare auslindische Vorginge oder Vorginge nach Art. 17 SE-
VO (VO [EG] Nr. 2157/2001 v. 8.10.2001, ABL. EG 2001 Nr. L. 294, 1) bzw.
Art. 19 SCE-VO (VO [EG] Nr. 1435/2003 v. 22.7.2003, ABL. EU 2003 Nr. L
207, 1) herbeigeftihrt werden. Dabei reicht es aus, wenn ein Teil des Vermdogens
im Rahmen eines Umwandlungsvorgangs auf eine nicht unbeschrinkt stpfl.
Korperschaft oder Personenvereinigung tibertragen wird. Maf3gebend ist jeweils
der stl. Ubertragungsstichtag, so dass Abs. 9 nur fiir diejenigen Umwandlungen
gilt, deren Ubertragungsstichtage nach dem 31.12.2006 liegen (DoTsch in DPM,
§ 38 Rn. 76a [11/2011]; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 70 [8,/2008];
KioNTKE in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 84; SEMMLER/JUNGER in
Labemann, § 38 Rn. 107 [1/2014]).

Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung: Auch fiir diese
zweite Tatbestandsalternative ist das Ende der unbeschrinkten StPflicht erfor-
derlich, dh., weder Sitz noch Ort der Geschiftsleitung dirfen im Inland verblei-
ben. Dies gilt selbst dann, wenn eine doppelt ansissige Gesellschaft nach der
Tie-Breaker-Rule des betreffenden DBA (vgl. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA) nicht
mehr als in Deutschland ansissige Gesellschaft gilt, da die Zugriffsmaoglichkeiten
des Fiskus erhalten bleiben.

Keine unbeschrinkte Steuerpflicht in einem anderen Mitgliedstaat der
Europiischen Union: Nach Abs. 9 Satz 3 ist Satz 1 nicht anwendbar, wenn
bei einer Umwandlung der iibernehmende Rechtstriger in einem anderen Mit-
gliedstaat der EU unbeschrinkt stpfl. ist. Entsprechendes gilt, wenn Sitz oder
Ort der Geschiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat der EU verlegt werden.
Im Wege einer europarechtskonformen Auslegung werden auch Staaten des
EWR erfasst, dh. Norwegen, Island und Liechtenstein.
Bauschatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 186; Dotsch in DPM, § 38 Rn. 77 (11/
2011); FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 38 Rn. 74 (8,/2008); LORNSEN-VEIT in ERLE/
SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 108; Orr, DStZ 2008, 274 (277); aA WERNING in BLU-
mic, § 38 Rn. 41 (11,/2014).
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2. Rechtsfolgen (Abs. 9 Satze 1 und 2)

Filligkeit einer Einmalzahlung am folgenden 30. September: Der KStEr-
hoéhungsbetrag ist nicht mehr in Jahresraten, sondern von Amts wegen in einer
(abgezinsten) Summe zu zahlen (vgl. Abs. 7 Satz 5 unter Verweis auf Abs. 7 Sit-
ze 3 und 4). Die Filligkeit tritt an dem 30. September ein, der auf den Zeitpunkt
des Verlustes der unbeschrinkten StPflicht folgt, dh. bei Umwandlungen auf
den Zeitpunkt des stl. Umwandlungsstichtags und beim Wegzug auf den Zeit-
punkt der tatsichlichen Verlegung des Orts der Geschiftsleitung bzw. der
rechtswirksamen Sitzvetlegung (Bauscuatz in Gosch, 3. Aufl. 2015, §38
Rn. 182).

Ausnahme bei noch ausstehender Festsetzung: Solange der KStErhohungs-
betrag noch nicht iSv. Abs. 6 festgesetzt ist, tritt keine Félligkeit ein. Nach Abs. 9
Satz 2 ist der gesamte Anspruch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des
noch ausstehenden Bescheids fillig.

Keine Ausnahme bei nur teilweisem Vermogensiibergang: Wird im Rah-
men einer Umwandlung nur ein Teil des Vermogens der unbeschrinkten
StPflicht entzogen, bleibt es fiir den gesamten KStErhohungsbetrag bei der
Grundregel. Es kommt also nicht zu einem nur teilweisen Eintritt der Rechtsfol-
gen. Dies folgt aus dem Wortlaut der Vorschrift (,,alle”) und den drohenden Zu-
ordnungsproblemen, auch wenn hinsichtlich des Vermogens, das beim tibertra-
genden Rechtstriger verbleibt, die unbeschrinkte StPflicht und damit die
Zugriffsmoglichkeiten des Fiskus erhalten bleiben.

101

Einstweilen frei. 102-104

VII. Anderung und steuerliche Behandlung des Korperschaft-
steuererh6hungsbetrags (Abs. 10)

1. Entsprechende Anwendung von § 37 Abs. 6 und 7

Abs. 10 ordnet eine entsprechende Anwendung von § 37 Abs. 6 und 7 an. Da in
§ 37 das KStGuthaben geregelt ist, fithrt dies letztlich zu einer spiegelbildlichen
Betrachtungsweise.

2. Anderung des Korperschaftsteuererhohungsbetrags (§ 37 Abs. 6)

Anderung des Festsetzungsbescheids: Abs. 10 iVm. § 37 Abs. 6 setzt voraus,
dass sich ein zunichst festgesetzter KStErhohungsbetrag durch eine Anderung
des Festsetzungsbescheids vermindert oder erhoht (zB im Anschluss an eine Be-
triebsprifung). Auch cine etwaige Aufhebung des Festsetzungsbescheids wird
erfasst.

Rechtsfolgen des Satzes 1: Hinsichtlich der Rechtsfolgen besteht insoweit Ei-
nigkeit, dass die spiegelbildliche Anwendung von § 37 Abs. 6 zu keiner nachtrig-
lichen Anpassung der bereits gezahlten Jahresraten fithren soll. Dagegen ist —
wie auch bei der direkten Anwendung von § 37 Abs. 6 im Rahmen des KStGut-
habens — umstritten, welche Betrige miteinander zu vergleichen sind (krit. im
Hinblick auf eine ausreichende Bestimmtheit BINNEwWIES in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 38 Rn. 69). Der auf die KStErhohung tbertragene Wortlaut des § 37
Abs. 6 vergleicht die Summe der bis zum Zeitpunkt der Anderung gezahlten
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Jahresraten mit der KStErhohung, die sich aus dem geinderten Bescheid ergibt.
Letzteres wird teilweise als die Summe der Jahresraten verstanden, die unter Be-
riicksichtigung des geinderten Bescheids bis zum Zeitpunkt der Anderung hit-
ten gezahlt werden missen (FrRoTscHER in FroTscHEr/Maas, § 38 Rn. 59 [8/
2008]; vel. auch BauscHaTz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 37 Rn. 218; DoTscH in
DPM, § 37 Rn. 120 [12/2012]), teilweise aber auch als Gesamtbetrag der nach
dem gednderten Bescheid festgesetzten KStErhohung (LANGE in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 38 Rn. 89; LoRNSEN-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, §38 Rn. 109ff. mit Beispiclen; SEMMLER/JONGER in LADEMANN, § 38
Rn. 102 und § 37 Rn. 132f. [1/2014]). Letzteres ist uE zutreffend. Ubersteigt
der gednderte Gesamtbetrag der KStErhéhung die bisher gezahlten Jahresraten,
ist der Unterschiedsbetrag entsprechend § 37 Abs. 6 Satz 1 auf die verbleiben-
den Filligkeitstermine zu verteilen. Anderenfalls hat das FA den tiberzahlten Be-
trag entsprechend § 37 Abs. 6 Satz 3 innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe
des Anderungsbescheids zinslos (Abs. 6 Satz 3) zuriickzuzahlen. Fiir diese Aus-
legung spricht insbes., dass der Gesetzgeber eine rickwirkende Korrektur be-
reits gezahlter Betrige vermeiden wollte (BTDrucks. 16/3369, 9). Wiirde man
die bis zur Anderung gezahlten Jahresraten mit den Jahresraten vergleichen, die
nach dem Anderungsbescheid eigentlich bis zur Anderung hitten gezahlt wer-
den miissen, wirde dies aber im Falle einer Minderung der KStErh6hung zur
Rickzahlung des Differenzbetrags statt zu der vom Gesetzgeber gewollten An-
passung der kiinftigen Jahresraten fihren.

Kleinbetragsregelung des Satzes 2: Die Kleinbetragsregelung des § 37 Abs. 6
Satz 2 hat fiir die KStErhéhung keine Bedeutung, denn eine entsprechende An-
wendung der Voraussetzung, dass fir die vorhergehenden Bescheide § 37 Abs. 5
Satz 6 oder Abs. 6 Satz 2 anwendbar gewesen sein muss, fithrt dazu, dass nur
solche Fille erfasst werden, bei denen der Gesamtbetrag der KStErhéhung in
keinem Bescheid 1000 € oder mehr betragen hat. Fir diese Fille regelt aber § 38
Abs. 5 Satz 3, dass cine Festsetzung der KStErhchung unterbleibt.

3. Steuerneutrale Behandlung (§ 37 Abs. 7)

Umfang der erfassten Aufwendungen und Gewinnerhéhungen: Spiegel-
bildlich zu § 37 Abs. 7 werden Aufwendungen und Gewinnerhéhungen durch
den KStErhohungsbetrag einschlieBlich etwaiger nachtriglicher Anderungen er-
fasst. Dabei gilt Abs. 10 iVm. § 37 Abs. 7 auch fir die im Zusammenhang mit
dem KStErhohungsbetrag zu buchenden Gewinnauswirkungen (Ab- und Auf-
zinsungen der Verbindlichkeit sowie die in den Jahresraten enthaltenen Zins-
anteile).

Bauscuarz in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 38 Rn. 194; Ort, DStZ 2008, 274 (277); zu § 37

Abs. 7: BFH v. 15.7.2008 — I B 16,/08, BStBL. II 2008, 886; BMF v. 14.1.2008 — IV B 7

- 2861/07,/0001, BStBL I 2008, 280; aA Gruss,/Crucira, BB 2007, 1479 (1481).
Auflerbilanzielle Gewinnkorrektur: Die von Abs. 10 iVm. § 37 Abs. 7 erfass-
ten Gewinnauswirkungen sind fir Zwecke der Besteuerung auBerbilanziell zu
neutralisieren.
Umwandlungen: Ob die steuerncutrale Behandlung auch im Fall einer Um-
wandlung auf eine PersGes. oder ein FEinzelunternehmen erhalten bleibt, ist um-
stritten.

Fir Erhalt der Steuerneutralitit: FROTSCHER in FRoTsSCHER/Maas, § 38 Rn. 78 (4/2015);
Lornsen-VEIT in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 38 Rn. 113; FOorsTER/FELCHNER, DStR
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20006, 1725 (1729). Begrenzt auf Fille, bei denen an der tibernehmenden PersGes. nur
KapGes. beteiligt sind: Ort, DStZ 2008, 274 (278). Gegen Steuerneutralitit: BMFE v.
14.1.2008 — IV B 7 - § 2861,/07 /0001, BStBL. 1 2008, 280; DéTsch in DPM, § 38 Rn. 82
(3/2009); van LisHaut in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAuT, UmwStG, 2. Aufl.
2013, Anh. 3 Rn. 56; DéTscH/Pung, DB 2007, 2669 (2678); tendenziell auch KioNTKE
in FEHRENBACHER/SCHNITGER, 2012, § 38 Rn. 101.
UE ist von einer Weitergeltung der Steuerneutralitit auszugehen. Dies folgt aus
einer systematischen Auslegung des § 38, denn die Grundnormen in Abs. 6
Satz 1 und Abs. 7 Satz 1 gelten ausdricklich auch fir die Rechtsnachfolger von
Koérperschaften. Daraus ist erkennbar, dass sich das stl. Schicksal der KStErho-
hung im Fall der Rechtsnachfolge nach Abs. 4 bis 10 richten soll.
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