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§ 37

Kh r p e r s c h a f t s t e u e r gu t h ab en und
Kh r p e r s c h a f t s t e u e rm i nd e r ung

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144, BStBl. I 2002, 1169,
genndert durch Richtlinien-Umsetzungsgesetz v. 9.12.2004

(BGBl. I 2004, 3310; BStBl. I 2004, 1158)

(1) 1Auf den Schluss des Wirtschaftsjahres, das dem in § 36 Abs. 1 ge-
nannten Wj. folgt, wird ein Khrperschaftsteuerguthaben ermittelt. 2Das
Khrperschaftsteuerguthaben betregt 1/6 des Endbestands des mit einer
Khrperschaftsteuer von 40 vom Hundert belasteten Teilbetrags.
(2) 1Das Khrperschaftsteuerguthaben mindert sich vorbehaltlich des
Absatzes 2a um jeweils 1/6 der Gewinnausschdttungen, die in den fol-
genden Wirtschaftsjahren erfolgen und die auf einem den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss
beruhen. 2Satz 1 gilt fdr Mehrabfdhrungen im Sinne des § 14 Abs. 3 ent-
sprechend. 3Die Khrperschaftsteuer des Veranlagungszeitraums, in dem
das Wirtschaftsjahr endet, in dem die Gewinnausschdttung erfolgt, min-
dert sich bis zum Verbrauch des Khrperschaftsteuerguthabens um diesen
Betrag, letztmalig in dem Veranlagungszeitraum, in dem das 18. Wirt-
schaftsjahr endet, das auf das Wirtschaftsjahr folgt, auf dessen Schluss
nach Absatz 1 das Khrperschaftsteuerguthaben ermittelt wird. 4Das ver-
bleibende Khrperschaftsteuerguthaben ist auf den Schluss der jeweiligen
Wirtschaftsjahre, letztmals auf den Schluss des 17. Wirtschaftsjahres, das
auf das Wirtschaftsjahr folgt, auf dessen Schluss nach Absatz 1 das Khr-
perschaftsteuerguthaben ermittelt wird, fortzuschreiben und gesondert
festzustellen. 5§ 27 Abs. 2 gilt entsprechend.
(2a) Die Minderung ist begrenzt
1. fdr Gewinnausschdttungen, die nach dem 11. April 2003 und vor dem

1. Januar 2006 erfolgen, jeweils auf 0 Euro;
2. fdr Gewinnausschdttungen, die nach dem 31. Dezember 2005 erfolgen,

auf den Betrag, der auf das Wirtschaftsjahr der Gewinnausschdttung
entfellt, wenn das auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschafts-
jahrs festgestellte Khrperschaftsteuerguthaben gleichmeßig auf die
einschließlich des Wirtschaftsjahrs der Gewinnausschdttung verblei-
benden Wirtschaftsjahre verteilt wird, fdr die nach Absatz 2 Satz 2 eine
Khrperschaftsteuerminderung in Betracht kommt.

(3) 1Erhelt eine unbeschrenkt steuerpflichtige Khrperschaft oder Perso-
nenvereinigung, deren Leistungen bei den Empfengern zu den Einnah-
men im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 1 oder 2 des Einkommensteuergeset-
zes in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001
(BGBl. I S. 3858) gehhren, Bezdge, die nach § 8b Abs. 1 bei der Einkom-
mensermittlung außer Ansatz bleiben, und die bei der leistenden Khrper-
schaft zu einer Minderung der Khrperschaftsteuer gefdhrt haben, erhhht
sich bei ihr die Khrperschaftsteuer und das Khrperschaftsteuerguthaben
um den Betrag der Minderung der Khrperschaftsteuer bei der leistenden
Khrperschaft. 2Satz 1 gilt auch, wenn der Khrperschaft oder Personenver-
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einigung die entsprechenden Bezdge einer Organgesellschaft zugerech-
net werden, weil sie entweder Organtreger ist oder an einer Personenge-
sellschaft beteiligt ist, die Organtreger ist. 3Im Fall des § 4 des Umwand-
lungssteuergesetzes sind die Setze 1 und 2 entsprechend anzuwenden.
4Die leistende Khrperschaft hat der Empfengerin die folgenden Angaben
nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu bescheinigen:
1. den Namen und die Anschrift des Anteilseigners,
2. die Hhhe des in Anspruch genommenen Khrperschaftsteuerminde-

rungsbetrags,
3. den Zahlungstag.
5§ 27 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 und 5 gilt entsprechend. 6Die Setze 1 bis 4 gel-
ten nicht fdr steuerbefreite Khrperschaften und Personenvereinigungen
im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 9, soweit die Einnahmen in einem wirtschaft-
lichen Gescheftsbetrieb anfallen, fdr den die Steuerbefreiung ausge-
schlossen ist.
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menssteuerreform 2001: Das Halbeinkmnfteverfahren auf der Ebene der Krrperschaft,
DStR 2000, 1493; Eilers/Wienands, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung der Dividenden-
einnahmen von Krrperschaften nach der Neufassung von § 8b Abs. 1 KStG, GmbHR
2000, 957; Frotscher, Die krrperschaftsteuerliche obergangsregelung nach dem
StSenkG, BB 2000, 45; Korn/Strahl, Gesetzesnnderungen durch das StSenkG: ober-
blick, Wirkungen, Handlungsbedarf, KtSDI 2000, 12581; Neu/Neumann/Neumayer,
Steueroptimierung nach der Unternehmenssteuerreform, EStB/GmbH-StB 2000, Son-
derheft; RQdder/Schumacher, Unternehmenssteuerreform 2001 – Eine erste Analyse
des Regierungsentwurfs aus Beratersicht, DStR 2000, 353; RQdder/Schumacher, Unter-
nehmenssteuerreform 2001: Wesentliche knderungen des Steuersenkungsgesetzes gegen-
mber dem Regierungsentwurf und Regeln zu seiner erstmaligen Anwendung, DStR 2000,
1453; Schiffers, Die vGA im Halbeinkmnfteverfahren – Beratungskonsequenzen aus den
vernnderten Steuerwirkungen, GmbH-StB 2000, 242; Schneeloch/Rahier/Trockels-
Brand, Steuerplanerische oberlegungen zur Unternehmenssteuerreform, DStR 2000,
1619; Wesselbaum-Neugebauer, Unternehmenssteuerreform 2001: Auswirkungen der
Umstrukturierung der Eigenkapitalgliederung auf die Gesamtsteuerbelastung des Anteils-
eigners und der ausschmttenden Gesellschaft, DStR 2000, 1896; Hey, Bedeutung und Be-
steuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschmttung nach der Unternehmenssteuerre-
form, GmbHR 2001, 1; Hey, UmwStG nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR
2001, 993; Orth, Ausschmttungsbedingte knderung des Krrperschaftsteueraufwands –
Zur Bedeutung des Steuersenkungsgesetzes fmr den handelsrechtlichen Jahresabschluss,
WPg. 2001, 947; Prinz, Leitgedanken zum obergang des verwendbaren Eigenkapitals auf
das neue Krrperschaftsteuersystem und zur Ausschmttungspolitik – Analyse und Gestal-
tungsmrglichkeiten, GmbHR 2001, 125; RQdder/Schumacher, Der Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Teil II), DStR 2001,
1685; Semmler, Die Krrperschaftsteuer-Minderung und -Erhrhung sowie die Einlagen-
rmckgewnhr nach dem StSenkG, DStR 2001, 1337; Bischof, Erfassung der ausschmttungs-
bedingten knderung des Krrperschaftsteueraufwands nach Handelsrecht und nach Inter-
national Accounting Standards im Licht der §§ 37 und 38 KStG, DB 2002, 1565; DSll/
Fuhrmann/Eberhard, Aktuelles Beratungs-Know-How mittelstnndische Kapitalgesell-
schaften, DStR 2002, 1977; Lang, Das System der Ausschmttungen in der 15jnhrigen
obergangszeit, DB 2002, 1793; Linklaters Oppenhoff & RRdler, Steuernnderungen zum
1.1.2002 im Unternehmensbereich, DB 2002 Beilage Nr. 1; RQdder/Schumacher,
UntStFG: Wesentliche knderungen des verkmndeten Gesetzes gegenmber dem Regie-
rungsentwurf, DStR 2002, 105; Semmler, Krrperschaftsteuererhrhung nach dem KStG
2001 fmr Gewinnausschmttungen, die dem Anrechnungsverfahren unterliegen, DStR 2002,
391; Streck/Binnewies, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Behandlung des Krr-
perschaftsteuer-Guthabens von Krrperschaften im Rahmen der Systemumstellung vom
Anrechnungs- zum Halbeinkmnfteverfahren, DB 2002, 1956; Walter/StSmper, Letzte
Chance fmr die Realisierung von Krrperschaftsteuer-Guthaben durch Leg-ein-Hol-Zurmck
bei Organschaft?, GmbHR 2002, 1103; Zimmermann, Konsequenzen einer unterlassenen
handelsrechtlichen Pflichtprmfung bei Kapitalgesellschaften nach dem neuen Krrper-
schaftsteuerrecht, DStR 2002, 2145; Birk/Desens, Beschrnnkung der Realisierung des
KStGuthabens als verfassungswidriger Zwangskredit, DB 2003 1644; Bren/Kirste, Reali-
sierung der Nachsteuer durch Folgeausschmttung, GmbHR 2003, 1047; Brodersen/
Littan, Realisierung des Krperschaftsteuer-Guthabens durch Umwandlung in eine
Personengesellschaft – Gestaltungsmberlegungen zum StVergAbG, GmbHR 2003, 678;
Christoffel, Die knderungen durch das Steuervergmnstigungsabbaugesetz, Steuerrecht
aktuell 2003, 178; DQtsch, Setzt die Realisierung des Krrperschaftsteuerguthabens dessen
formale Feststellung auf den Schluss des Vorjahres voraus?, DStR 2003, 1997; DQtsch/
Pung, Zeitliche Abgrenzung von Anrechnungs- und Halbeinkmnfteverfahren: Das BMF-
Schreiben vom 6.11.2003, DB 2003, 2514; Fatouros, Krrperschaftsteuerliche knderun-
gen nach dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; FQrster, Die knderungen durch das StVerg-
AbG bei der Einkommensteuer und der Krrperschaftsteuer, DB 2003, 899; Hegemann/
Querbach, Die Begrenzung des Krrperschaftsteuer-Guthabens nach dem StVergAbG,
GStB 2003, 297; Hegemann/Querbach, Erste praktische Hinweise zum Steuervergmnsti-
gungsabbaugesetz, Stbg. 2003, 197; Korn/Strahl, „Steuervergmnstigungsabbaugesetz“:
obersicht und erste Beratungserkenntnisse, KtSDI 2003, 13714; Kramer, Realisierung
des Krrperschaftsteuerguthabens in 2002 durch Ausschmttungen mber mehrere Stufen,
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DStR 2003, 1866; LemaTtre, Sofortige Realisierung des KStGuthabens durch Umwand-
lung in eine Personengesellschaft: Gestaltungsmodell oder Fallstricke?, DStR 2003, 1476;
Lornsen-Veit/MQbus, Erhebliche Einschrnnkungen bei der Nutzung des Krrperschafts-
teuerguthabens durch den neuen § 37 Abs. 2a KStG, BB 2003, 1154; Ott, Die knderun-
gen des Krrperschaftsteuerrechts durch das Steuervergmnstigungsabbaugesetz, Inf. 2003,
376; Pauka, knderungen des Krrperschaft- und Gewerbesteuerrechts durch das Steuer-
vergmnstigungsabbaugesetz, NWB F. 4, 4717; RQdder/Schumacher, Das Steuervergmnsti-
gungsabbaugesetz, DStR 2003, 805; Roser, Erste Beratungshinweise zum Steuervergmnsti-
gungsabbaugesetz – obersicht mber die wichtigsten Neuregelungen und geplanten
knderungen, EStB 2003, 183; Schiffers, Steuervergmnstigungsabbaugesetz: Gennderte
Rahmenbedingungen fmr die Ausschmttungspolitik der GmbH, GmbHR 2003, 673;
Schneider, Wie funktioniert das Steuervergmnstigungsabbaugesetz bei Gewinnausschmt-
tungen?, BuW 2003, 672; Schulze zur Wiesche, Das Steuervergmnstigungsabbaugesetz,
WPg. 2003, 586; Semmler, Krrperschaftsteuerminderung und Krrperschaftsteuererhr-
hung nach dem Steuervergmnstigungsabbaugesetz, NWB F. 4 (2003), 4725; Streck/Bin-
newies, Das verfassungswidrige Fiskalspiel mit dem KStGuthaben, DB 2003, 1133; Wes-
selbaum-Neugebauer, Die Entwicklung des Krrperschaftsteuer-Anrechnungsguthabens
nach dem Steuervergmnstigungsabbaugesetz, StuB 2003, 590; Wiese/Klass, Das „Steuer-
vergmnstigungsabbaugesetz“ in der Unternehmenspraxis – oberblick und erste Anmer-
kungen zu den ertragsteuerlichen Vorschriften, GmbHR 2003, 557; DQtsch/Pung,
UmwStG, §§ 29, 40 Abs. 1 und 2 KStG: Das Einfmhrungsschreiben des BMF vom
26.12.2003, DB 2004, 208; MQssner, „Die Bundesgesetze werden vom Bundestage be-
schlossen“ (Art. 77 Abs. 1 GG), Gastkommentar, DB Heft 12/2004, 1; Prinz, Strategien
„gestalteter Ausschmttungsmaßnahmen“ bei Kapitalgesellschaften, FR 2004, 19; Prinz,
Aktuelle steuerrechtliche Entwicklungen bei der GmbH, Stbg. 2004, 53; Schiffers, Zeitli-
che Abgrenzung von Anrechnungs- und Halbeinkmnfteverfahren – Praxishinweise zu den
Stellungnahmen der Finanzverwaltung, GmbH-StB 2004, 21; Semmler, Die Umwandlung
von Kapitalgesellschaften in Personenunternehmen, NWB F. 18, 4107 (2004); DQtsch/
Pung, Richtlinien-Umsetzungsgesetz: Die knderungen des EStG, des KStG und des
GewStG, DB 2005, 10; Semmler, knderungen bei der Krrperschaftsteuer: Konsequenzen
aus der Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie und der Zinsen- und Lizenzgebmhren-
Richtlinie, NWB F. 4, 4941 (2005).

I. fberblick zu § 37

§ 37 regelt die Fortschreibung und Nutzung des im frmheren EK 40 enthaltenen
KStMinderungspotentials. Dabei bedient sich § 37 einer anderen Technik als
§ 27 aF. Entgegen § 27 aF leitet sich die KStMinderung nicht aus der Tarifbela-
stung ab, welcher der fmr die Ausschmttung verwendete Teilbetrag des vEK un-
terlag. Stattdessen wird ein KStGuthaben ermittelt, das sich bei bestimmten For-
men von Gewinnausschmttungen mindert und in derselben Hrhe zu einer
Reduzierung der KSt. fmhrt. Im Gegensatz zu Gewinnausschmttungen, anderen
Ausschmttungen und dergleichen unter dem kstl. Anrechnungsverfahren redu-
ziert sich bei der ausschmttenden Krrperschaft bzw. Personenvereinigung die
KSt. bis zum Verbrauch des KStGuthabens um 1/6 und nicht wie bisher um
1/7 bezogen auf die Hrhe der Gewinnausschmttungen.
Abs. 1 schreibt vor, daß das KStGuthaben ein Wj. nach Ermittlung der Endbe-
stnnde des vEK berechnet wird. Dieses betrngt 1/6 des nach § 36 Abs. 7 geson-
dert festgestellten Endbestands an EK 40.
Abs. 2 enthnlt drei Voraussetzungen, unter denen sich das KStGuthaben durch
Gewinnausschmttungen mindert. Erstens dmrfen die Gewinnausschmttungen
nicht in den Zeitraum des KStMoratoriums fallen. Zweitens tritt die Minderung
des KStGuthabens nur bei einer ordentlichen Gewinnausschmttung fmr abgelau-
fene Wj. sowie einer Vorabausschmttung ein. Diesen Gewinnausschmttungen
werden Mehrabfmhrungen gleichgestellt, die ihre Ursache in vororganschaftli-
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cher Zeit haben. Demgegenmber qualifizieren vGA nicht fmr eine Minderung
des KStGuthabens. Vom Wortlaut nicht erfaßt sind ebenso sonstige Leistungen.
Dies ist uE jedoch vom Sinn und Zweck des Gesetzes nicht gedeckt und fmhrt
zu Abgrenzungsproblemen (im einzelnen s. Anm. 19). Drittens mmssen diese
Gewinnausschmttungen innerhalb eines bestimmten Zeitraums erfolgen. Der
Zeitraum beginnt mit dem Wj., das sich an die Ermittlung des KStGuthabens
anschließt und endet mit Ablauf des 18. Wj. (nicht Kj.). Ursprmnglich war der
obergangszeitraum auf 15 Wj. fixiert, wurde aber aufgrund der Einfmhrung des
rund dreijnhrigen KStMoratoriums im Jahr 2003 entsprechend verlnngert. Die
Minderung des KStGuthabens betrngt 1/6 der begmnstigten Gewinnausschmt-
tungen. In derselben Hrhe reduziert sich die KSt. des VZ, in dem das Wj. endet,
in dem die Gewinnausschmttung erfolgt. Dabei kann es im Einzelfall auch zu ei-
ner KStErstattung kommen. Das verbleibende KStGuthaben wird gesondert
festgestellt. Die verfahrensrechtlichen Vorschriften sind an diejenigen Vorschrif-
ten angelehnt, welche beim kstl. Anrechnungsverfahren fmr die Fortschreibung
des vEK gegolten haben.
Abs. 2a umfaßt die Bestimmungen zum KStMoratorium. Dieses wurde aus fis-
kalischen Erwngungen heraus eingefmhrt, da der Gesetzgeber die Mobilisierung
der KStGuthaben durch umfangreiche Gewinnausschmttungen innerhalb eines
kurzen Zeitraums fmrchtete. Diese hntten zu einer weiteren finanziellen Bela-
stung der ohnehin stark angespannten rffentlichen Haushalte gefmhrt. Mittels
Abs. 2a wurden in zweifacher Hinsicht Begrenzungen fmr die Realisierung des
KStGuthabens eingefmhrt:
E Zeitlich (Nr. 1): Die KStMinderung ist ausgeschlossen fmr Gewinnausschmttun-
gen, welche nach dem 11.4.2003 und vor dem 1.1.2006 erfolgten, sofern nicht
der Gewinnverwendungsbeschluß vor dem 21.11.2003 gefaßt wurde;
E Betragsm`ßig (Nr. 2): Die KStMinderung wird auf den Betrag begrenzt, der
sich bei gleichmnßiger Verteilung des verbliebenen KStGuthabens auf den restli-
chen obergangszeitraum ergibt.
Abs. 3 enthnlt eine sogenannte Nachbelastungsregelung fmr Gewinnausschmt-
tungen innerhalb von Unternehmensverbindungen. Diese verhindert, daß bei
der ausschmttenden Krrperschaft bzw. Personenvereinigung aufgrund der Ge-
winnausschmttung eine KStMinderung eintritt, wnhrend sie durch die empfan-
gende Krrperschaft aufgrund der StBefreiung nach § 8b Abs. 1 nicht versteuert
werden muß. Abs. 3 ordnet deshalb auf Ebene der Empfnngerin eine Erhrhung
der KSt. sowie des KStGuthabens um den Betrag an, um den sich bei der lei-
stenden Krrperschaft bzw. Personenvereinigung die KSt. reduziert. Im Fall einer
Organschaft wird auf den Organtrnger abgestellt. Der Haupttatbestand wird fer-
ner ergnnzt durch eine Regelung, welche Ausweichgestaltungen unter Einbezie-
hung des UmwStG, zB den Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes., unter-
binden soll. Ausgenommen von dieser Nachbelastungsregelung sind unter
bestimmten, sehr differenzierten Voraussetzungen stbegmnstigte Krrperschaf-
ten. Da Abs. 3 Rechtsfolgen auf der Ebene der empfangenden Krrperschaft
auslrst, welche von den Verhnltnissen bei der ausschmttenden Krrperschaft bzw.
Personenvereinigung abhnngen, sieht Abs. 3 ein Bescheinigungsverfahren vor.

II. Rechtsentwicklung des § 37

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): § 37 regelt im
Rahmen der obergangsvorschriften vom Anrechnungs- zum Halbeinkmnftever-
fahren die Ermittlung des KStGuthabens sowie der KStMinderung.
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KStGuthaben und KStMinderung Anm. 1–2 § 37 KStG

2



K 8 Thurmayr

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3858, BStBl. I 2002, 35): Im Rahmen
des UntStFG werden Abs. 2 und 3 genndert. Die knderungen von Abs. 2 be-
treffen vor allem verfahrensrechtliche Fragen, diejenigen von Abs. 3 zielen auf
eine Prnzisierung und Erweiterung der Nachbelastungsregelung sowie eine An-
passung des Bescheinigungsverfahrens ab.
StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBl. I 2003, 660; BStBl. I 2003, 321): Durch das
StVergAbG wird ein knapp drei Jahre dauerndes Moratorium eingefmhrt, wnh-
rend dessen das KStGuthaben nicht geltend gemacht werden kann. Als Konse-
quenz dieses KStMoratoriums wird der Zeitraum fmr den obergang vom An-
rechnungs- zum Halbeinkmnfteverfahren von 15 auf 18 Wj. verlnngert. Fmr den
nach Ablauf des Moratoriums verbleibenden obergangszeitraum wird die
KStMinderung der Hrhe nach begrenzt. Diese Begrenzung bzw. Deckelung er-
gibt sich aufgrund einer gleichmnßigen Verteilung des KStGuthabens auf den
sich stetig verkmrzenden obergangszeitraum. Die KStMinderung hnngt damit
nicht mehr ausschließlich von der Hrhe der Gewinnausschmttung sowie dem
vorhandenen KStGuthaben ab.
EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBl. I 2004, 3310, BStBl. I 2004, 1158): Im Rah-
men des EURLUmsG wird Abs. 2 dahingehend genndert, daß vororganschaft-
lich bedingte Mehrabfmhrungen als Gewinnausschmttungen gelten und infolge-
dessen zu einer KStMinderung bei der Organgesellschaft fmhren.

III. Bedeutung des § 37

Steuersystematisch ist die KStMinderung nicht mehr Teil eines kstl. Anrech-
nungssystems. Die Ebene des Anteilseigners bleibt unbermhrt. Lediglich fmr Ge-
winnausschmttungen bis einschließlich des Wj. 2001 bzw. 2001/2002 wurde der
Entlastungsmechanismus des niedrigeren Ausschmttungssteuersatzes beibehal-
ten. Seitdem kommt es auf Ebene des Anteilseigners zu einer Anwendung des
Halbeinkmnfteverfahrens, sofern es sich um natmrliche Personen handelt. Bei
Krrperschaften erfolgt eine StFreistellung der Bezmge mber § 8b.
Ein Unterschied zum frmheren kstl. Anrechnungsverfahren besteht darin, daß
der niedrigere Ausschmttungssteuersatz nunmehr auch unbeschrnnkt stpfl. An-
teilseignern zugute kommt und nicht lediglich nichtanrechnungsberechtigten
stbefreiten bzw. beschrnnkt stpfl. Anteilseignern. Im frmheren kstl. Anrech-
nungssystem wurde die KSt. (Ausschmttungsbelastung) der Dividende hinzuge-
rechnet und war vom Anteilseigner mit dessen individuellem Steuersatz zu ver-
steuern. Dabei kam wiederum die KSt. zur Anrechnung auf die ESt./KSt. des
Anteilseigners.
Insofern handelt es sich um ein in modifizierter Form fortgefmhrtes Anrech-
nungsverfahren, begrenzt auf die Ebene der Krrperschaft. Das bisherige
KStMinderungspotential, welches sich nach den Umgliederungsvorschriften des
§ 36, insbes. dessen Abs. 3, im fortgeschriebenen EK 40 verkrrpert, soll fmr ei-
nen obergangszeitraum von ursprmnglich 15 und spnter 18 Wj. aufrecht erhalten
werden, um es durch Gewinnausschmttungen sukzessive mobilisieren zu krn-
nen. Die Mobilisierung erfolgt in Hrhe eines KStMinderungsanspruchs in Hrhe
von grundsntzlich 1/6 der Gewinnausschmttungen, welcher gegen laufende
KStZahlungen verrechnet bzw. vergmtet wird. Allerdings wurde die Bedeutung
der KStMinderung aufgrund der Einfmhrung des KStMoratoriums gem. Abs. 2a
durch das StVergAbG stark abgeschwncht. KStMinderungen krnnen seitdem le-
diglich noch in erheblich eingeschrnnktem Umfang realisiert werden (zu verfas-
sungsrechtlichen Bedenken vgl. Anm. 45).
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IV. Geltungsbereich des § 37

Sachlicher Geltungsbereich: § 37 bezieht sich auf den gem. § 36 Abs. 7 geson-
dert festgestellten Endbestand an EK 40 und das darin enthaltene KStMinde-
rungspotential, ausgedrmckt in einem KStGuthaben. § 37 enthnlt des weiteren
die Vorschriften zur Minderung des KStGuthabens, die damit verbundenen
Auswirkungen auf die KSt. bei der ausschmttenden Krrperschaft bzw. Personen-
vereinigung und ggf. die Folgewirkung auf Ebene der Anteilseigner.
Pershnlicher Geltungsbereich: § 37 wurde zwar in erster Linie fmr Gewinn-
ausschmttungen von Krrperschaften und Personenvereinigungen, dh. den Lei-
stenden konzipiert. Ergnnzend hierzu enthnlt Abs. 3 Regelungen zur Besteue-
rung des Leistungsempfnngers.
E Person des Leistenden: § 37 ist insoweit deckungsgleich mit § 36, als die Person
des Leistenden betroffen ist. Denn diejenigen Krrperschaften und Personenver-
einigungen, welche die Endbestnnde des vEK ermitteln, mmssen auch in den
Genuß des KStGuthabens kommen. Dies sind in erster Linie stpfl. Krrper-
schaften, insbes. KapGes. (s. § 36 Anm. 4). Es krnnen darunter aber auch im
Einzelfall stbefreite Krrperschaften fallen und zwar, soweit sie ohne Verlust der
StBefreiung offene Gewinnausschmttungen vornehmen dmrfen (vgl. hierzu Jost
in DEJPW, § 5 Rn 18, 26):
– Unterstmtzungskassen und die anderen in § 5 Abs. 1 Nr. 3 genannten Kassen

zur Beseitigung einer oberdotierung;
– Vermrgensverwaltungsgesellschaften von Berufsverbnnden gem. § 5 Abs. 1

Nr. 6;
– gemeinnmtzige, mildtntige und kirchliche Anrechnungskrrperschaften in dem

Ausnahmefall, daß zulnssige Mittelzufmhrungen an den Gesellschafter in
Form von Gewinnausschmttungen erfolgen (§ 5 Abs. 1 Nr. 9);

– Vermietungsgenossenschaften, Siedlungsunternehmen und land- und forst-
wirtschaftliche Genossenschaften gem. § 5 Abs. 1 Nr. 10, 12 und 14.

E Person des Leistungsempf`ngers: Die Frage, wer als Leistungsempfnnger von der
Nachsteuerregelung des Abs. 3 betroffen ist, ist komplex. Verursacht wird diese
Komplexitnt vor allem auch durch § 5 Abs. 2 Nr. 3, der anordnet, daß die StBe-
freiungen gem. § 5 Abs. 1 und nach anderen Gesetzen als dem KStG nicht gel-
ten, soweit § 37 anzuwenden ist. § 5 Abs. 2 Nr. 3 ist uE ausschließlich fmr den
Leistungsempfnnger relevant und nicht fmr den Leistenden, da es bei Abs. 3, der
Nachsteuerregelung, um die StPflicht von Bezmgen auf Ebene des Leistungs-
empfnngers geht. UE ist bei stbefreiten Krrperschaften und Personenvereini-
gungen eine sehr detaillierte Unterscheidung vorzunehmen (im einzelnen vgl.
Anm. 69).

V. Verheltnis des § 37 zu anderen Vorschriften

Verheltnis zu anderen Vorschriften des KStG:
E Verh`ltnis zu § 27 ff. aF: §§ 27 ff. aF regelten wnhrend der Zeit des kstl. An-
rechnungsverfahrens fmr Gewinnausschmttungen und sonstige Leistungen die
KStknderungen. Ausgangsbasis war die Vorbelastung des ausgeschmtteten vEK.
Die KStknderung, dh. -Minderung bzw. -Erhrhung, leitete sich dann aus dem
Verhnltnis dieser Vorbelastung und der Ausschmttungsbelastung von zuletzt
30 vH ab. Fmr einen obergangszeitraum von insgesamt 18 Wj. werden die Rege-
lungen zur KStMinderung (§ 37) und -Erhrhung (§ 38) fortgefmhrt, wenn auch
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in erheblich abgewandelter Form. Fmr diese Fortfmhrung dient § 36 als Aus-
gangsbasis (s. nachfolgend).
E Verh`ltnis zu § 5: Das Verhnltnis zu § 5 ist in verschiedener Hinsicht unklar.
Einerseits bermhrt dies zB die Frage, ob die Nachsteuerregelung gem. Abs. 3 bei
in vollem Umfang stbefreiten Krrperschaften mberhaupt Geltung erlangen
kann, was zu verneinen ist. Andererseits bestimmt § 5 Abs. 2 Satz 3 ausdrmck-
lich, daß die StBefreiung nicht zu gewnhren ist, soweit § 37 anzuwenden ist.
Schließlich ordnet Abs. 3 Satz 6 an, daß die Regelungen zur Nachsteuer insoweit
keine Anwendung auf Krrperschaften und Personenvereinigungen finden, wel-
che zwar nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 stbefreit sind, die Einnahmen allerdings in einem
stpfl. wirtschaftlichen Geschnftsbetrieb erzielen (vgl. hierzu im einzelnen
Anm. 69, 88).
E Verh`ltnis zu § 8b: § 8b Abs. 1 ggf. iVm. § 8b Abs. 6 umschreibt die stfreien
Bezmge einer Krrperschaft. Der Empfang derartiger Bezmge kann bei dem An-
teilseigner die so genannte Nachsteuer gem. Abs. 3 auslrsen (zur Problematik
der erstmaligen Anwendung von Abs. 3 vgl. Anm. 72).
E Verh`ltnis zu § 14: § 14 Abs. 3 qualifiziert vororganschaftlich bedingte Mehr-
abfmhrungen strechtl. als Gewinnausschmttungen. Da diese zivilrechtlich Ge-
winnabfmhrungen darstellen, ordnet Abs. 2 Satz 2 ausdrmcklich die KStMinde-
rung auch in diesen Fnllen an. Denn Abs. 2 setzt fmr eine KStMinderung einen
den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbe-
schluß voraus, dh. stellt auf das Zivilrecht ab.
E Verh`ltnis zu § 26: § 26 Abs. 6 Satz 2 bestimmt zur Anrechnung auslnndischer
Steuern, daß die auf die auslnndischen Einkmnfte entfallende deutsche KSt. ohne
Anwendung der §§ 37 und 38 zu ermitteln ist. Offenbar wollte der Gesetzgeber
mit dieser Regelung erreichen, daß das Anrechungsvolumen fmr auslnndische
Steuern nicht von Gestaltungsmaßnahmen, wie zB der Ausschmttungspolitik,
der KapGes. etc. beeinflußt werden kann.
E Verh`ltnis zu § 27: § 27 enthnlt die Bestimmungen zum stl. Einlagekonto, dem
frmheren EK 04. Diese Norm ist fmr § 37 insofern von Bedeutung, als sie die
verfahrensrechtlichen Bestimmungen zur Feststellung des verbleibenden
KStGuthabens sowie zur notwendigen Bescheinigung enthnlt, auf die in Abs. 2
und Abs. 3 verwiesen wird. Darmber hinaus kann § 27 neben § 37 im Fall von
ordentlichen Gewinnausschmttungen zur Anwendung gelangen (vgl. hierzu
Anm. 87).
E Verh`ltnis zu § 34: § 34 Abs. 12 legt die letztmalige Anwendung des kstl. An-
rechnungsverfahrens fest. Damit bestimmt diese Norm zugleich den zeitlichen
Anwendungsbereich des neuen KStRechts und der hierzu notwendigen ober-
gangsregelungen. § 34 Abs. 13b enthnlt die Anwendungsnorm fmr das KStMora-
torium gem. Abs. 2a.
E Verh`ltnis zu § 36: ober § 36 wird die Vielzahl der bisher gem. §§ 30, 54
Abs. 11 aF vorhandenen vEK-Bestandteile auf die fmr das Halbeinkmnfteverfah-
ren allgemein (stl. Einlagekonto) bzw. den obergangszeitraum von 18 Wj.
(KStMinderung bzw. -Erhrhung) benrtigten Teile reduziert. Dies erfolgt durch
eine Umgliederung der bisherigen vEK-Bestandteile in mehreren, aufeinander
abgestimmten Schritten. Aus dem gem. § 36 Abs. 7 festgestellten Teilbetrag an
EK 40 leitet sich fmr § 37 das KStGuthaben und damit das zukmnftige KStMin-
derungspotential ab.
E Verh`ltnis zu § 38: § 38 beinhaltet quasi als Pendant zu § 37 die Vorschrift zur
KStErhrhung. Beide Normen weisen insofern Parallelen auf, als sie fmr einen
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obergangszeitraum von 18 Wj. gelten. Wesentliche Unterschiede bestehen je-
doch darin, daß die KStMinderung lediglich fmr so genannte ordentliche Ge-
winnausschmttungen zur Anwendung gelangt und darmber hinaus wnhrend eines
ca. dreijnhrigen Zeitraums, dem KStMoratorium gem. Abs. 2a, zeitweise ausge-
setzt wurde.
E Verh`ltnis zu § 40: § 40 regelt fmr die Fnlle der Umwandlung und Liquidation
einer Krrperschaft das weitere Schicksal des KStGuthabens. Dabei wird bei
Verschmelzung von unbeschrnnkt stpfl. Krrperschaften das KStGuthaben der
obertrngerin demjenigen bei der mbernehmenden Krrperschaft hinzugerechnet
(§ 40 Abs. 1). Im Fall einer Auf- bzw. Abspaltung aus einer Krrperschaft erfolgt
eine Erhrhung des KStGuthabens bei der mbernehmenden Krrperschaft grund-
sntzlich entsprechend der Umtauschverhnltnisse im Spaltungs- und obernahme-
vertrag bzw. im Spaltungsplan (§ 40 Abs. 2 Satz 1). § 40 Abs. 3 umfaßt die Vor-
schriften beim Vermrgensmbergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
eine unbeschrnnkt stpfl., von der KSt. befreite Krrperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermrgensmasse bzw. auf eine juristische Person des rffentlichen
Rechts und ordnet dabei die Nichtanwendung von Abs. 2a an. Entsprechendes
gilt gem. § 40 Abs. 4 Satz 7 im Fall der Liquidation einer Krrperschaft (vgl. im
einzelnen die Erl. zu § 40).
Verheltnis zum EStG: Bei natmrlichen Personen als Anteilseigner enthalten
§§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG die Vorschriften fmr das Halbeinkmnfteverfahren.
Sie kommen dann zur Anwendung, wenn gem. § 34 Abs. 12 die Ausschmttungs-
belastung bei der Krrperschaft nicht mehr herzustellen ist (§ 52 Abs. 4b Nr, 1,
Abs. 8a EStG). Fmr diesen Personenkreis ist es ohne Bedeutung, ob auf der Ebe-
ne der Krrperschaft eine KStMinderung eintritt oder nicht. Im Gegensatz dazu
ist bei einer unbeschrnnkt stpfl. Krrperschaft als Dividendenempfnngerin die
Nachsteuerregelung gem. Abs. 3 zu beachten; vgl. hierzu Anm. 65 ff.
Verheltnis zum UmwStG: Zum UmwStG bestehen verschiedene Bermhrungs-
punkte. Erstens bestimmt § 10 Satz 1 UmwStG, daß im Fall der Verschmelzung
einer Krrperschaft mit einer PersGes. bzw. einer natmrlichen Personen die
KStMinderung gem. § 37 ausgelrst wird. Dies gilt entsprechend fmr den Form-
wechsel (§ 14 UmwStG) bzw. die Auf- oder Abspaltung auf eine PersGes. (§ 16
Satz 2 UmwStG). Ohne weitere Maßnahmen hntte die isolierte Anwendung bei-
der Vorschriften es Krrperschaften ermrglicht, mber die Zwischenschaltung ei-
ner PersGes. und anschließende Verschmelzung einer Krrperschaft mit
KStGuthaben auf diese PersGes. die Regelungen zur Nachsteuer zu umgehen.
Deshalb ordnet Abs. 3 Satz 3 die entsprechende Anwendung der Nachsteuerre-
gelung im Fall des Vermrgensmbergangs auf eine PersGes. gem. § 4 UmwStG
an. Drittens verfmgt § 10 Satz 2 UmwStG die Nichtanwendung von Abs. 2a,
dem KStMoratorium, im Fall des Vermrgensmbergangs auf eine PersGes. bzw.
natmrliche Person.
Verheltnis zum KAGG bzw. InvStG: Um Umgehungen der Regelungen zur
Nachsteuer, insbes. durch Grmndung von Spezialfonds zu verhindern, ordnet ab
2004 § 2 Abs. 2 InvStG (bzw. § 40 Abs. 3 KAGG bis einschließlich 2003) die
Anwendung von Abs. 3 an. Bis zur knderung des KAGG durch das UntStFG
bestand eine Gesetzeslmcke, welche geschlossen wurde (ebenso Mielke in
Linklaters Oppenhoff & RRdler, DB Beil. Nr. 1/2002, 12). Dies bedeutet, daß
es zur Festsetzung der Nachsteuer kommen kann, soweit von einem Sonderver-
mrgen ausgeschmttete bzw. ausschmttungsgleiche Ertrnge solche iSd. § 43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bzw. Satz 2 EStG, dh. Gewinnausschmttungen, enthalten. Seit Ein-
fmhrung des InvStG ab 2004 ist diese Regelung auch von auslnndischen Invest-
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mentvermrgen zu beachten. Bis zum Jahr 2003 galt sie ausschließlich fmr Anteile
an inlnndischen Sondervermrgen. Die Investmentgesellschaft hat gem. § 5
Abs. 1 Satz 1 Buchst. h InvStG den von der ausschmttenden Krrperschaft nach
Abs. 3 in Anspruch genommenen KStMinderungsbetrag bekannt zu machen
(vgl. InvStG Anm. J 03–10 bzw. J 03–18). In Fnllen von Publikums-Investment-
fonds zeigt sich in besonderem Maße die Problematik, daß fmr die Bescheini-
gung mber die in Anspruch genommene KStMinderung gem. Abs. 3 Satz 4 nicht
wie beim stl. Einlagekonto (§ 27 Abs. 1 Satz 5) eine Festschreibung gilt (vgl.
hierzu auch Anm. 86).
Verheltnis zum Verfassungsrecht: Gegen § 37 werden mit beachtlichen Argu-
menten verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht. Sie eignen sich vor al-
lem in der stl. Abwehrberatung (vgl. Prinz, FR 2004, 19 [21]. Die Einwendun-
gen beziehen sich zum einen auf die Behandlung des KStGuthabens im
allgemeinen, wie die Festschreibung einer 30 vH-Definitivbelastung auf Ebene
der Krrperschaften an Stelle des individuellen EStSatzes der Anteilseigner, den
Entzug des Anrechnungsguthabens als eigentumsnhnliches Anwartschaftsrecht
oder das vom Gesetzgeber mißbrauchte Vertrauen der Stpfl. auf eine kontinuier-
liche Ausschmttungspolitik mit Anrechung des KStGuthabens, was zumindest
eine unechte Rmckwirkung darstellen wmrde (vgl. insbes. Streck/Binnewies, DB
2002, 1956 [1959 ff.]). Zum anderen werden Bedenken speziell im Hinblick auf
die knderungen durch das KStMoratorium erhoben. Trotz der gewichtigen Ar-
gumente halten sich uE die Regelungen des § 37 noch in den verfassungsrecht-
lich gezogenen Grenzen (vgl. zum KStMoratoirum im einzelnen Anm. 45).
Auch das FG Mmnchen hnlt die obergangsvorschriften der §§ 36, 37 fmr den
obergang vom Anrechnungs- zum Halbeinkmnfteverfahren fmr verfassungsge-
mnß (FG Mmnchen v. 9.9.2004, DStRE 2005, 582, Rev., Az. BFH I R 107/04;
zu § 36 vgl. zudem FG Berlin v. 21.12.2004, DStRE 2005, 654, Rev., Az. BFH
I R 12/05). Einspruchsverfahren ruhen nunmehr aufgrund § 363 Abs. 2 AO
(vgl. OFD Koblenz v. 12.1.2005, DStR 2005, 867).

VI. Verfahrensfragen

Abs. 2 enthnlt eigene Vorschriften zur Fortschreibung und gesonderten Feststel-
lung des verbleibenden KStGuthabens (vgl. Anm. 35 ff.) sowie Abs. 3 zur Be-
scheinigung der KStMinderung (vgl. Anm. 84 ff.).

Einstweilen frei.

Erleuterungen zu Abs. 1:
Ermittlung des Khrperschaftsteuerguthabens

Abs. 1 enthnlt die Bestimmungen zur Ermittlung des KStGuthabens, welches
der Krrperschaft fmr einen obergangszeitraum von 18 Wj. zur Verfmgung steht.
Es betrngt 1/6 des Endbestands an EK 40. Diese Regelung war bereits im Refe-
rentenentwurf zum StSenkG enthalten und wurde trotz der zwischenzeitlich
vorgenommenen mehrmaligen knderungen und Ergnnzungen des § 37 beibe-
halten. Lediglich bezmglich des Zeitpunkts der Ermittlung des KStGuthabens
weicht die endgmltige Gesetzesfassung von dem Referentenentwurf, dem RegE
sowie den Beschlmssen des FinAussch. ab. Letztgenannte sahen noch die Er-
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mittlung des KStGuthabens auf den Schluß des letzten vor dem 1.1.2001 begin-
nenden Wj., dh. idR zum 31.12.2000, vor. Ursprmnglich sollten die Endbestnnde
des vEK sowie das KStGuthaben zeitgleich ermittelt werden. Nunmehr wurde
die zeitversetzte Ermittlung des KStGuthabens Gesetzesfassung.
Zeitliche Anwendung: Abs. 1 Satz 1 schreibt die Ermittlung des KStGutha-
bens auf den Schluß des Wj. (und nicht Kj.) vor, das dem in § 36 Abs. 1 nF ge-
nannten Wj. folgt. Das KStGuthaben wird damit zeitversetzt zur Feststellung
der Endbestnnde des vEK ermittelt (zur Kritik an dieser zeitversetzten Ermitt-
lung der Endbestnnde des vEK und des KStGuthabens vgl. DQtsch/Pung, DB
2000, Beilage 10 [18 f.]; vgl. auch Anm. 18). Daraus krnnen sich bei Vorabaus-
schmttungen innerhalb von Unternehmensverbindungen zeitliche Friktionen er-
geben. Das „folgende Wj.“ muß kein volles Wj. sein. Vielmehr kann es sich auch
um ein RumpfWj. handeln.
E Wj. entspricht dem Kj.: Das KStGuthaben ist zum 31.12.2001 zu ermitteln. Wird
im Jahr 2001 das Wj. umgestellt, ist auf das Ende des RumpfWj., zB 30.6.2001,
abzustellen.
E Wj. weicht vom Kj. ab: Das KStGuthaben wird auf den Schluß des Wj. 2001/
2002 ermittelt.
Khrperschaftsteuerguthaben: Der Begriff Guthaben verdeutlicht zweierlei.
Erstens ist nur im Fall eines positiven Endbestands an EK 40 gem. Abs. 1 ein
KStGuthaben zu ermitteln. Fmr den Fall des in der Praxis wohl selten vorkom-
menden Negativbestands an EK 40, welches sich gem. § 36 Abs. 6 nF bei nicht
ausreichend vorhandenem unbelasteten EK 0 ergibt, wird kein „negatives“
KStGuthaben ermittelt. Zweitens wird nicht die KStTarifbelastung ausgewiesen,
wie dies unter dem KStAnrechnungsverfahren bei den einzelnen Teilbetrngen
des vEK der Fall war, sondern das zukmnftige KStMinderungspotential.
Hhhe des Khrperschaftsteuerguthabens: Abs. 1 Satz 2 bestimmt die Hrhe
des KStGuthabens. Dieses betrngt 1/6 des Endbestands des EK 40, wie es gem.
§ 36 Abs. 7 getrennt ausgewiesen und gesondert festgestellt wurde. Es ist auf
volle Euro aufzurunden (BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575 Rn 29). Der Fak-
tor 1/6 entspricht der KStMinderung, welche sich unter dem KStAnrechnungs-
verfahren bei Verwendung des EK 40 fmr Ausschmttungen ergeben hatte. Damit
werden im Ergebnis die im EK 40 gebundenen Eigenkapitalteile auf die bis zum
Systemwechsel geltende Ausschmttungsbelastung von 30 vH (vgl. zB Eisgruber,
DStR 2000, 1493 [1498]) – und nicht etwa auf den neuen KStSatz von 25 vH –
herabgeschleust. Insofern setzt sich das KStAnrechnungsverfahren auf Ebene
der ausschmttenden Krrperschaft fort, wenn auch in stark modifizierter Form.
Keine gesonderte Feststellung: Abs. 1 sieht im Gegensatz zu Abs. 2 Satz 3
keine gesonderte Feststellung des KStGuthabens vor. Darin sieht DQtsch (in
DEJPW, § 37 nF Rn. 3) ein gesetzgeberisches Versehen, zumindest aber eine
nicht mberzeugende Regelung. UE ist eine gesonderte Feststellung des Aus-
gangsbetrags an KStGuthaben nicht erforderlich (glA Bott in Ernst & Young,
§ 37 Rn. 21), da sich dieser durch einen einfachen Rechenschritt aus dem geson-
dert festgestellten Endbestand an EK 40 ableiten lnßt. Damit ermbrigt sich uE
auch die Frage, ob bei einer nach dem 31.12.2000 neu gegrmndeten KapGes.
eine gesonderte Feststellung, und zwar mit DM 0, erforderlich ist (so Frotscher
in Frotscher/Maas, § 37 nF Rn 22).

Einstweilen frei.
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Erleuterungen zu Abs. 2:
15jehriger fbergangszeitraum zur Fortfdhrung und Nut-

zung des Khrperschaftsteuerguthabens

I. Allgemeine Erleuterungen zu Abs. 2

Abs. 2 enthnlt die gesetzliche Vorschrift zur Fortschreibung und Nutzung des
KStGuthabens wnhrend eines obergangszeitraums von ursprmnglich 15 Wj. und
aktuell 18 Wj. gerechnet ab dem Stichtag der Ermittlung des KStGuthabens
gem. Abs. 1. Dabei sind nach Abs. 2 lediglich bestimmte Formen von Gewinn-
ausschmttungen geeignet, das KStGuthaben zu mindern. Die Minderung des
KStGuthabens fmhrt zu einer betragsmnßig identischen Reduzierung der KSt.
des Jahres, in dem die nach Abs. 2 qualifizierten Gewinnausschmttungen erfol-
gen. Diese Reduzierung der KSt. ist jedoch keine echte Steuerersparnis, sondern
fmhrt lediglich zu der KStBelastung, welcher die Krrperschaft auch unter dem
Anrechnungsverfahren unterlegen hntte. Es kommt somit zu einer langfristigen
Realisierung des im EK 40 ruhenden KStMinderungspotentials. Dabei
– bestimmt Satz 1, unter welchen sachlichen Voraussetzungen sich das

KStGuthaben mindert, insbes. die Beschrnnkung auf bestimmte Formen der
Gewinnausschmttungen;

– ordnet Satz 2 auch fmr vororganschaftlich bedingte Mehrabfmhrungen eine
KStMinderung an;

– legt Satz 3 die Dauer des obergangszeitraums mit 18 Wj. fest;
– enthalten Sntze 4 und 5 die verfahrensrechtlichen Vorschriften zur Fort-

schreibung des KStGuthabens.
Hinweis: Wie bei Abs. 1 enthielt bereits der Referentenentwurf zu Abs. 2 die wesentli-
chen inhaltlichen Bestimmungen, welche spnter Gesetz wurden. Die im Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens erfolgte knderung bei der Festlegung des Zeitpunkts zur Er-
mittlung des KStGuthabens bedingte als Folgennderung auch eine Modifizierung des
anfnnglich fmr 15 Jahre vorgesehenen obergangszeitraums. Ursprmnglich sollte der
obergangszeitraum in dem VZ enden, in dem das letzte Wj. endet, das vor dem
1.1.2016 beginnt. Nunmehr wird, auch wegen der verschiedenen Anwendungsregelun-
gen fmr mit dem Kj. mbereinstimmenden und davon abweichenden Wj., nur die Dauer
des obergangszeitraums bestimmt, ohne konkrete Nennung eines Stichtags. Der ober-
gangszeitraum betrngt aktuell 18 Wj.

II. Erleuterungen zu Abs. 2 Satz 1

1. Regelungsgegenstand: Minderung des Khrperschaftsteuerguthabens
durch Gewinnausschdttungen

a) Grundsatz
Satz 1 enthnlt drei Voraussetzungen, unter denen das KStGuthaben mobilisiert
werden kann. Erstens mmssen die Gewinnausschmttungen zeitlich außerhalb des
KStMoratoriums erfolgen. Zweitens muß es sich um Gewinnausschmttungen
handeln, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechen-
den Gewinnverteilungsbeschluß beruhen. Drittens mmssen diese Gewinnaus-
schmttungen im Anschluß an die Ermittlung des KStGuthabens gem. Abs. 1 er-
folgen.

KStG § 37 Anm. 15–16 KStGuthaben und KStMinderung

15

16



HHR Lfg. 219 Juli 2005 Thurmayr

Auch wenn Abs. 2 Satz 1 vom Ergebnis her der Regelung in § 27 KStG 1999
nhnelt, ist diese Vorschrift anders konzipiert. Abweichend zu § 27 Abs. 3 KStG
1999 erfolgt keine Unterscheidung mehr danach, ob Ausschmttungen, welche
auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnver-
teilungsbeschluß beruhen, fmr ein abgelaufenes Wj. erfolgen oder nicht. Die bis-
lang vorzunehmende Unterscheidung zwischen einer ordentlichen Gewinnaus-
schmttung fmr ein abgelaufenes Wj. und einer Vorabausschmttung wnhrend des
laufenden Wj. ist fmr den obergangszeitraum hinfnllig geworden. Der Gesetzge-
ber hat sich damit fmr eine rein sachliche Abgrenzung der Gewinnausschmttun-
gen entschieden. Es erfolgt nunmehr eine Unterscheidung ausschließlich da-
nach, ob die Gewinnausschmttung auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruht oder nicht.
Eine kombiniert sachlich-zeitliche Differenzierung wie bei § 27 Abs. 3 KStG
1999 wird nicht vorgenommen. Dies ist auch sachgerecht. Im Rahmen des § 37
kommt es ausschließlich auf die Mobilisierung eines zu einem bestimmten Zeit-
punkt (Ende Wj. 2001 bzw. 2001/2002) ermittelten KStGuthabens an. Wegen
dieser Zeitpunktbezogenheit bedarf es keiner Regelung mehr, fmr welchen VZ
eine Gewinnausschmttung erfolgt und demzufolge fmr welchen VZ die KSt. ge-
mindert oder erhrht wird.

b) Vorrang des Khrperschaftsteuer-Moratoriums gem. Abs. 2a
Die Regelungen zum KStMoratorium sind gegenmber den Vorschriften zur Min-
derung des KStGuthabens vorrangig. Dies ergibt sich eindeutig aus der im Ein-
gangsteil der Vorschrift enthaltenen Einschrnnkung „vorbehaltlich“.
Formell bedeutet dies, daß die Einschrnnkungen des Abs. 2a vorrangig zu prm-
fen sind. Materiell ist dies allerdings ohne Bedeutung, da die jeweils engere Vor-
schrift die effektive KStMinderung bestimmt. Darauf kommt es dem Stpfl. an.

c) Gewinnausschdttungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhen

Nach der BFH-Rspr. entspricht ein Gewinnverteilungsbeschluß dann den gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften, wenn er zivilrechtlich wirksam ist. Die Wirk-
samkeit muß zum Zeitpunkt des Abflusses der Gewinnausschmttung gegeben
sein (BFH v. 14.3.1989 – I R 105/88, BStBl. II 1989, 741 [743]). Zivilrechtlich
wirksam ist ein Gewinnverteilungsbeschluß dann, wenn er unter Beachtung der
gesetzlichen sowie gesellschaftsvertraglichen Vorschriften zur Zustnndigkeit,
Form und Frist zustande gekommen ist. Aber auch ein anfechtbarer Gewinnver-
teilungsbeschluß, zB durch Verletzung der Satzung oder des Minderheitenschut-
zes (vgl. zB Priester in Mmnchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3:
GmbH, 2. Aufl. 2003, § 57 Rn. 77), ist, sofern nicht eine Anfechtung Erfolg hat,
wirksam. Etwas anderes gilt fmr nichtige Beschlmsse. Selbst ein Verstoß gegen
die Kapitalerhaltungsvorschriften zB des GmbHG fmhrt nach Auffassung des
BFH nicht zur zivilrechtlichen Unwirksamkeit des Beschlusses, sondern hemmt
lediglich dessen Vollziehung (BFH v. 7.11.2001 – I R 11/01, BFH/NV 2002,
540; zur Anwendung durch die FinVerw. vgl. OFD Mmnster v. 15.5.2003,
GmbHR 2003, 727; zu einer differenzierenden Beurteilung dieses Judikats s.
DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 24). Auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhen die
– ordentliche Gewinnausschmttung fmr ein abgelaufenes Wj.;
– Vorabausschmttungen bei einer GmbH unabhnngig davon, ob diese fmr das

laufende Wj. oder ein abgelaufenes Wj. erfolgen (bei einer AG nur fmr abge-
laufene Wj., § 59 Abs. 1 AktG).
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Dabei kommt es nach dem Gesetzeswortlaut auf die Anzahl der vorgenomme-
nen Gewinnausschmttungen nicht an.
In diesem Zusammenhang wird zukmnftig verstnrkt darauf geachtet werden, ob
bei gem. §§ 316 Abs. 1 Satz 1, 267 Abs. 1 HGB prmfungspflichtigen KapGes.
und diesen gleichgestellten Krrperschaften, wie zB Genossenschaften, eine
Pflichtprmfung stattgefunden hat oder nicht. Ohne eine Prmfung kann der Jah-
resabschluß nicht festgestellt werden. Ein dennoch festgestellter Jahresabschluß
ist nichtig (AG, KGaA: § 256 Abs. 1 Nr. 2 AktG; GmbH: § 256 Abs. 1 Nr. 2
AktG analog; vgl. fmr viele Zimmer in Ulmer (Hrsg.): HGB-Bilanzrecht, § 316
HGB Rn. 13 mwN; ADS, § 316 HGB Rn. 47) und damit ein darauf aufbauender
Gewinnverwendungsbeschluß (vgl. zB Ruhnke/Schmidt in Baetge/Kirsch/
Thiele (Hrsg.): Bilanzrecht, § 316 HGB Rn. 32; Zimmermann, DStR 2002, 2145
[2147 f.]). Eine KStMinderung kann in Fnllen unterlassener Pflichtprmfung somit
nicht bewirkt werden.
Demgegenmber sind verspntet gefaßte Gewinnverteilungsbeschlmsse (nach Ab-
lauf der 8- bzw. 11-Monats-Frist gem. § 42a Abs. 2 GmbHG bzw. 8-Monats-
Frist gem. §§ 120 Abs. 1, 175 Abs. 1 AktG) weder nichtig noch anfechtbar, dh.
sie entsprechen den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (glA Schiffers,
GmbH-StB 2004, 21 [23]).
Nicht unter die nach Abs. 2 qualifizierten Ausschmttungen fallen die
– vGA (vgl. hierzu zB Schiffers, GmbH-StB 2000, 242 [244], zur Kritik vgl.
Hey, GmbHR 2001, 1 [4 f.]);

– nicht ordnungsgemnße (verunglmckte) ordentliche Gewinnausschmttungen;
– Gewinnabfmhrungen im Rahmen einer Organschaft, da nach der BFH-Rspr.

weder die Gewinnabfmhrung noch die Zurechnung des Einkommens der Or-
gangesellschaft eine Ausschmttung ist (zB BFH v. 18.12.2002 – I R 51/01,
BStBl. II 2005, 49; zu Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter s.
Anm. 19);

– sonstige Leistungen (s. Anm. 19).
Vorabausschdttung in 2001 bzw. 2001/2002: Wegen der um ein Wj. zeitver-
setzten Ermittlung des KStGuthabens gegenmber dem Zeitpunkt der Ermittlung
der Endbestnnde des vEK kann in dem obergangsjahr (bei kjgleichen Wj. das
Jahr 2001, ansonsten das Wj. 2001/2002) durch Vorabausschmttungen das
KStGuthaben nicht mobilisiert werden: Die Vorabausschmttung
– fnllt dann nicht mehr unter § 36 Abs. 2. Eine KStMinderung nach dem An-

rechnungsverfahren scheidet aus;
– ist nicht der Ermittlung des KStGuthabens zeitlich nachgelagert („in den fol-

genden Wj.“), sondern erfolgt zu einem frmheren Zeitpunkt.
Dieses Ergebnis war nach Auffassung von DQtsch/Pung (DB Beil. 10/2000,
19) nicht gewollt, weshalb gesetzlicher Reparaturbedarf dahingehend gesehen
wurde, daß das KStGuthaben zum Stichtag der Schlußgliederung nach § 36
Abs. 7 zu ermitteln wnre. Nachdem der Gesetzgeber § 37 zwischenzeitlich zwar
mehrfach genndert hat und dabei das obergangsjahr ohne entsprechende An-
passung des Satzes 1 verstreichen ließ, muß davon ausgegangen werden, daß die-
ses zugegebenermaßen unbefriedigende Resultat hinzunehmen ist.

d) Sonderfall sonstige Leistungen
Nach dem Gesetzeswortlaut berechtigen sonstige Leistungen nicht zu einer
KStMinderung. Sonstige Leistungen zeichnen sich gerade dadurch aus, daß es

KStG § 37 Anm. 18–19 KStGuthaben und KStMinderung

19



HHR Lfg. 219 Juli 2005 Thurmayr

sich nicht um Gewinnausschmttungen handelt. Eine enge Auslegung des Geset-
zeswortlauts von Satz 1 lnßt somit bei sonstigen Leistungen eine Minderung des
KStGuthabens nicht zu (ohne weitere Begrmndung eine KStMinderung bei son-
stigen Leistungen ausschließend vgl. DQtsch/Pung, DB Beil. 10/2000, 19).
DQtsch (in DEJPW, § 37 nF Rn. 22) hnlt – uE vrllig zu Recht – den Ausschluß
der vGA sowie der sonstigen Leistungen fmr eine massive stl. Diskriminierung.
E Stellungnahme: UE ist der Wortlaut von Abs. 2 Satz 1 zu eng gefaßt, insbes.
dann, wenn man den Begriff der sonstigen Leistungen deckungsgleich mit dem-
jenigen von § 41 Abs. 1 KStG 1999 versteht. Ein solches Begriffsverstnndnis ist
zwar naheliegend, aber nicht zwingend. Denn weder § 36 Abs. 2 (vgl. hierzu
§ 36 Anm. 23) noch § 37 verweisen auf § 41 Abs. 1 KStG 1999. Entscheidend
fmr den Begriff der Gewinnausschmttung, die auf einem den gesellschaftsrechtli-
chen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruht, ist das
Zivilrecht. Dies zeigt die Ergnnzung des Abs. 2 im Rahmen des EURLUmsG.
Aufgrund des Umstands, daß der Gesetzgeber nunmehr entgegen der zivilrecht-
lichen Rechtslage in § 14 Abs. 3 angeordnet hat, daß vororganschaftlich bedingte
Mehrabfmhrungen strechtl. als Gewinnausschmttungen gelten, mußte er in der
Folge regeln, daß eine KStMinderung auch bei dieser stl. fingierten Gewinnaus-
schmttung eintritt. Hntte er dies nicht angeordnet, wnre eine KStMinderung aus-
geschlossen gewesen. Dies bedeutet im Umkehrschluß, daß snmtliche Leistun-
gen, welche zivilrechtlich als Dividende/Gewinnausschmttung zu verstehen sind,
zu einer KStMinderung berechtigen.
Abgrenzungsfelle:
E Liquidation: Fmr den Fall der Liquidation hat der Gesetzgeber durch Ergnn-
zung des § 40 um einen Abs. 4 im Rahmen des UntStFG (vgl. hierzu die Erl. zu
§ 40) auf die Kritik an der hierfmr bis dahin fehlenden gesetzlichen Regelung rea-
giert.
E Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter: Nach Auffassung der FinVerw.
sind organschaftliche Ausgleichszahlungen keine Gewinnausschmttungen, die
auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinn-
ausschmttungsbeschluß beruhen. Zwar lnßt sie fmr das Wj. der letztmaligen An-
wendung des KStG 1999 sowie fmr das obergangsjahr gem. § 36 Abs. 2 eine
Gleichbehandlung der Ausgleichszahlungen mit Gewinnausschmttungen zu
(BMF v. 22.11.2001, BStBl. I 2001, 874; OFD Hann. v. 16.1.2002, LEXIN-
FORM 0576022). Hingegen werden fmr den obergangszeitraum und damit fmr
§ 37 Ausgleichszahlungen als sonstige Leistungen qualifiziert, welche eine
KStMinderung nicht bewirken krnnen (BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575
Rn. 30).
Das Schrifttum stimmt dieser Auffassung teilweise zu (Frotscher in Frot-
scher/Maas, § 37 Rn. 11; Bott in Ernst & Young, § 37 Rn. 65, 75), teilweise
steht sie ihr kritisch gegenmber (s. § 16 Anm 10 mwN). UE ist die Auffassung
der FinVerw. nicht zwingend. ober die bei § 16 Anm. 10 angefmhrten Argu-
mente hinaus ist zu bedenken, daß nach der bisherigen, wenn auch nlteren
BFH-Rspr. eine Ausgleichszahlung als Gewinnausschmttung gilt (BFH v.
25.7.1961 I 104/60, BStBl. III 1961, 483). Zudem hat der BFH mit Urt. v.
18.12.2002 – I R 51/01 (BStBl. II 2005, 49) entschieden, daß weder die Gewinn-
abfmhrung noch die Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft (OG)
eine Ausschmttung ist und sich das, was als Gewinnabfmhrung iSv. § 14 zu ver-
stehen ist, allein nach Maßgabe des Zivilrechts bestimmt (zur Korrektur dieser
Rspr. durch das EURLUmsG vgl. Anm. 25). § 304 Abs. 1 AktG schreibt vor,
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daß ein Gewinnabfmhrungsvertrag einen angemessene Ausgleich fmr die außen-
stehenden Aktionnre durch eine auf die Anteile am Grundkapital bezogene wie-
derkehrende Geldleistung (Ausgleichszahlung) vorsehen muß. Dabei ist als Aus-
gleichszahlung mindestens die jnhrliche Zahlung des Betrags zuzusichern, der
nach der bisherigen Ertragslage der Gesellschaft und ihren kmnftigen Ertrags-
aussichten unter Bermcksichtigung angemessener Abschreibungen und Wertbe-
richtigungen, jedoch ohne Bildung von anderen Gewinnrmcklagen, voraussicht-
lich als durchschnittlicher Gewinnanteil auf die einzelne Aktie verteilt werden
krnnte (sogenannter fester Ausgleich gem § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG; zum varia-
blen Ausgleich s. § 304 Abs. 2 Sntze 2, 3 AktG). Bei der Ausgleichszahlung han-
delt es sich somit um eine Garantiedividende mit entweder einem festen oder
variablen Betrag (vgl. zB Krieger in Mmnchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts AG, 2. Aufl. 1999, § 70 Rn. 67). Hintergrund fmr die Ausgleichszahlung
ist, daß der Abschluß eines Gewinnabfmhrungsvertrags bei der beherrschten Ge-
sellschaft die Entstehung eines Bilanzgewinns verhindert und damit das mit-
gliedschaftliche Dividendenrecht leerlaufen lnßt. Der Ausgleich tritt an die Stelle
der Dividende (vgl. HSffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 304 AktG Rn. 1, 5).
Das Zivilrecht geht somit von einer Dividende, jedenfalls von einem Dividen-
densurrogat, aus. Diese Dividende wird darmber hinaus fmr ein abgelaufenes Wj.
bezahlt. Schließlich erscheint es nicht ausgeschlossen, in den Zustimmungsbe-
schlmssen gem. § 293 Abs. 1, Abs. 2 AktG (zur Rechtslage bei einer GmbH vgl.
Decher in Mmnchener Handbuch des Gesellschaftsrechts GmbH, 2. Aufl. 2003,
§ 70 Rn. 6 ff.) immanent Gewinnverteilungsbeschlmsse zu sehen, da die Be-
schlmsse zwingend auch Regelungen zum Ausgleich fmr Minderheitsgesellschaf-
ter vorsehen mmssen und ansonsten nichtig sind (§ 304 Abs. 3 Satz 1 AktG).
Demzufolge berechtigen uE derartige Ausgleichszahlungen zu einer KStMinde-
rung auf Ebene der OG.
E Ausschcttung vororganschaftlicher Rccklagen: Sollten bei der OG noch Rmcklagen
aus vororganschaftlicher Zeit vorhanden sein, kommt gegebenenfalls eine Auf-
lrsung und Ausschmttung dieser Rmcklagen zur Mobilisierung des KStMinde-
rungpotentials in Betracht (vgl. hierzu allgemeinWitt in DEJPW, § 14 Rn. 101).
E Kapitalherabsetzung: khnlich restriktiv wie bei Ausgleichszahlungen verfnhrt die
FinVerw. bei Kapitalherabsetzungen. Auch diese werden nicht als Gewinnaus-
schmttungen angesehen, welche zu einer KStMinderung berechtigen (BMF v.
6.11.2003, BStBl I 2003, 575 Rn. 30; zustimmend DQtsch in DEJPW, § 37
Rn. 27; Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 11; Bott in Ernst & Young,
§ 37 Rn. 65). Diese Interpretation ist zwar uE zutreffend, aber in hrchstem Ma-
ße unbefriedigend. Die Frage, ob eine Kapitalherabsetzung als Gewinnausschmt-
tung anzusehen ist oder nicht, kann sich allenfalls fmr den Sonderausweis von in
Nennkapital umgewandelte sonstige Rmcklagen gem. § 28 Abs. 1 Satz 3 stellen.
Gem. § 28 Abs. 2 Satz 2 gilt die Rmckzahlung des Nennkapitals, soweit der Son-
derausweis zu mindern ist, als Gewinnausschmttung. Da zivilrechtlich eine Kapi-
talherabsetzung aufgrund der Minderung des gezeichneten Kapitals keine Ge-
winnausschmttung sein kann (zur ordentlichen Kapitalherabsetzung s. § 222
AktG; § 58 GmbHG) und nach der BFH-Rspr. maßgeblich auf das Zivilrecht
abzustellen ist (vgl. zu vororganschaftlich bedingten Mehrabfmhrungen
Anm. 25), kann Abs. 2 nicht zur Anwendung gelangen. Wie bei vororganschaft-
lich bedingten Mehrabfmhrungen hntte der Gesetzgeber diese Minderung des
Sonderausweises ausdrmcklich in Abs. 2 oder, was wegen der Nnhe zur Liqui-
dation auch denkbar gewesen wnre, in § 40 nennen mmssen. Dies ist aber bei
den Ergnnzungen des KStG sowohl durch das UntStFG als auch durch das
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EURLUmsG unterblieben. Deshalb wird man nicht von einer Gesetzeslmcke
ausgehen krnnen. Dieses Ergebnis ist unbefriedigend, da Kapitalherabsetzun-
gen oftmals zu Sanierungszwecken eingesetzt werden und eine KStMinderung
dazu einen Sanierungsbeitrag hntte leisten krnnen.

2. Rechtsfolge: Minderung des Khrperschaftsteuerguthabens um 1/6 der
Gewinnausschdttung

Satz 1 schreibt als Rechtsfolge die Minderung des KStGuthabens um jeweils
1/6 der Gewinnausschmttungen vor. Unter Gewinnausschmttung ist dabei die
sogenannte Bardividende vor Abzug von KapErtrSt. zu verstehen. Dies gilt
auch dann, wenn in einem VZ eine ordentliche Gewinnausschmttung mit einer
vGA zusammentreffen sollte. In diesen Fnllen fmhrt die ordentliche Gewinnaus-
schmttung in voller Hrhe zu einer KStMinderung und nicht nur anteilig im Ver-
hnltnis zur Gesamtheit der Ausschmttungen in dem VZ (glA DQtsch in DEJPW,
§ 37 Rn. 30). Eine lediglich anteilige KStMinderung ließe sich aus dem Gesetzes-
wortlaut nicht ableiten.

Einstweilen frei.

III. Erleuterungen zu Abs. 2 Satz 2:
Khrperschaftsteuerminderung bei

vororganschaftlich bedingten Mehrabfdhrungen

Regelungsinhalt: Abs. 2 Satz 2 ordnet die entsprechende Geltung des Satzes 1
fmr Mehrabfmhrungen iSd. § 14 Abs. 3 an, dh. solchen, die ihre Ursache in voror-
ganschaftlicher Zeit haben. Sie werden gem. § 14 Abs. 3 Satz 1 als Gewinnaus-
schmttungen qualifiziert und gelten nach § 14 Abs. 3 Satz 3 als in dem Zeitpunkt
erfolgt, in dem das Wj. der Organgesellschaft (OG) endet.
Zu solchen Mehrabfmhrungen kann es zB kommen, wenn in vororganschaftli-
cher Zeit in der HBil. Rmckstellungen zu bilden waren, die aufgrund strechtl.
Sondervorschriften nicht passiviert werden durften. Dies trifft unter anderem
auf Drohverlustrmckstellungen zu. Treten die Verluste dann wnhrend der Zeit
der Organschaft ein, sind sie strechtl. zu bermcksichtigen, wnhrend sie handels-
rechtlich aufgrund der Auflrsung der Rmckstellung erfolgsneutral bleiben. Da-
durch mbersteigt vor Bermcksichtigung der Gewinnabfmhrung der handelsrechtli-
che Gewinn der OG die strechtl. Gewinnzuweisung.
Hintergrund der gesetzlichen Neuregelung: Mit Urt. v. 18.12.2002 – I R
50/01 (LEXINFORM 0819174), v. 18.12.2002 – I R 51/01 (BStBl. II 2005, 49),
v. 18.12.2002 – I R 68/01 (HFR 2003, 991) entschied der BFH, daß sich der Be-
griff der Gewinnabfmhrung iSd. § 14 ausschließlich nach Maßgabe des Zivil-
rechts bestimmt. Gem. § 291 Abs. 1 AktG ist fmr den Umfang der Gewinnab-
fmhrungspflicht allein der handelsrechtliche Jahresmberschuß maßgeblich. Fmr
die Gewinnabfmhrungspflicht lnßt sich nicht danach unterscheiden, ob Teilbetrn-
ge der Gewinnabfmhrung stl. gesehen ihre Veranlassung in vororganschaftlicher
Zeit haben oder nicht. Dieser Auslegung des Begriffs der Gewinnabfmhrung
auch fmr Zwecke der stl. Organschaft gem. § 14 durch den BFH ist der Gesetz-
geber nicht gefolgt. Stattdessen hat er durch die Anfmgung von § 14 Abs. 3 die
Rechtsauffassung der FinVerw., wie sie zuletzt in Abschn. 56 Abs. 4 Satz 3 KStR
1995 enthalten war, festgeschrieben.
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Ohne eine Anpassung von Abs. 2 hntte der neue § 14 Abs. 3 keine KStMinde-
rung ausgelrst. Eine KStMinderung setzt nach Satz 1 einen den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß voraus.
Maßgeblich ist demzufolge die zivilrechtliche Qualifikation. Eine Mehrabfmh-
rung ist aber gerade keine Gewinnverteilung, sondern eine Gewinnabfmhrung.
Daran nndert auch die in § 14 Abs. 3 Satz 1 enthaltene Bestimmung nichts, wo-
nach die Mehrabfmhrung als Gewinnausschmttung gilt. Denn dabei handelt es
sich um eine stl. Fiktion, die der zivilrechtlichen Gesetzeslage diametral entge-
gensteht. Satz 2 hat damit fmr die KStMinderung rechtsbegrmndende und nicht
lediglich eine klarstellende Funktion. Dieses Ergebnis wird durch die Gesetzes-
materialien gestmtzt. In der Begrmndung zur Beschlußempfehlung des Fin-
Aussch., auf dessen Anregung Satz 2 in das Gesetz aufgenommen wurde
(BTDrucks. 15/4050, 58), wird ausdrmcklich angefmhrt, daß es sich bei den
Mehrabfmhrungen iSd. § 14 Abs. 3 nicht um Gewinnausschmttungen handelt,
die auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Ge-
winnverteilungsbeschluß beruhen. Diesem Verstnndnis schließt sich offenkundig
auch die FinVerw. an, indem sie in dem BMF-Schr. v. 22.12.2004 (BStBl. I 2005,
65) die Anwendung der vorgenannten BFH-Urt. in allen noch offenen Fnllen
bis zur Geltung der steuergesetzlichen Neuregelung anordnet.
Aus Vorgenanntem folgt, daß zukmnftig dem Gesellschaftsrecht grrßere Auf-
merksamkeit zu schenken ist, unter welchen Voraussetzungen ein Gewinnvertei-
lungsbeschluß und darauf aufbauend zivilrechtlich eine Gewinnausschmttung
vorliegt oder nicht. Dies ist uE beispielsweise fmr Ausgleichszahlungen an Min-
derheitsgesellschafter zu bejahen, bei Kapitalherabsetzungen hingegen zu ver-
neinen (vgl. Anm. 19).
Rechtsfolge: Die Anwendung von Abs. 2 Satz 2 lrst eine unmittelbare und eine
mittelbare Rechtsfolge aus. Unmittelbar ergibt sich eine KStMinderung iHv. 1/6
der vororganschaftlich bedingten Mehrabfmhrung. Da es sich um Gewinnaus-
schmttungen handelt, mindert sich uE die KSt. der OG (analog BMF v.
28.10.1997, BStBl. I 1997, 939 Tz. I.1.b). Mittelbar schafft sie die Voraussetzun-
gen fmr die Anwendung der Nachsteuerregelung gem. Abs. 3, sofern Organtrn-
ger eine Krrperschaft ist bzw. eine PersGes., an der wiederum Krrperschaften
als Mitunternehmer beteiligt sind. Diese Gewinnausschmttungen stellen uE Be-
zmge iSd. § 8b Abs. 1 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG („sonstige Bezmge“) dar und
sind von der KSt. befreit (glAWitt in DEJPW, § 14 Rn. 205).
Mehrabfdhrungen in organschaftlicher Zeit: Soweit Mehrabfmhrungen ihre
Ursache wnhrend der Geltungsdauer einer stl. Organschaft haben, gelten diese
nicht als Gewinnausschmttungen, sondern als Minderung des stl. Einlagekontos
(§ 27 Abs. 6 Satz 4) bzw. vormalig des EK 04 (Abschn. 59 Abs. 3 KStR 1995;
BMF v. 10.1.1981, BStBl. I 1981, 44 Tz. II. 1). Sie lrsen demzufolge auch keine
KStMinderung aus.
Zeitliche Anwendung: Gem. § 34 Abs. 9 Nr. 4 ist § 14 Abs. 3 erstmals fmr
Mehrabfmhrungen von OG anzuwenden, deren Wj. nach dem 31.12.2003 endet,
dh. erstmals fmr den VZ 2004. Demgegenmber gilt fmr Satz 2 die allgemeine An-
wendungsregelung des § 34 Abs. 1, wonach die knderungen durch das EUR-
LUmsG erstmals fmr den VZ 2005 zur Anwendung gelangen. Daraus ergibt sich
folgende Unterscheidung:
E VZ bis einschließlich 2003: Selbst wenn man entsprechend dem BMF-Schr. v.
22.12.2004 (BStBl. I 2005, 65, ergnnzt durch BMF-Schreiben v. 28.6.2005, FR
2005, 768) die bisherige Regelung gem. Abschn. 59 Abs. 4 Sntze 3–5 KStR 1995
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anwendet und vororganschaftlich bedingte Mehrabfmhrungen als Gewinnaus-
schmttungen behandelt, berechtigen diese „Gewinnausschmttungen“ nicht zu ei-
ner KStMinderung, da sie nicht auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften entsprechenden Beschluß beruhen (glA BMF v. 22.12.2004, BStBl. I
2005, 65 Tz. I.; Semmler, NWB F. 4, 4941 [4944]).
E VZ 2004: Eine KStMinderung scheidet ebenso fmr den VZ 2004 aus, da
Abs. 2 Satz 2 erst ab dem VZ 2005 anwendbar ist;
E VZ 2005: Aufgrund des in Satz 1 enthaltenen Vorrangs des KStMoratoriums
gem. Abs. 2a kann trotz Geltung des Satzes 2 eine KStMinderung erst nach Ab-
lauf des KStMoratoriums eintreten, dh. bei Mehrabfmhrungen nach dem
31.12.2005 (glA Semmler, NWB F. 4, 4941 [4945]). Aufgrund der Zuflußfiktion
des § 14 Abs. 3 Satz 3 muß deshalb das Wj. der OG nach dem 31.12.2005 en-
den, um eine KStMinderung auslrsen zu krnnen. Allerdings ist der Gesetzes-
wortlaut des Abs. 2a Nr. 1 nicht eindeutig (vgl. Anm. 49).

IV. Erleuterungen zu Abs. 2 Satz 3:
fbergangszeitraum fdr Gewinnausschdttungen

1. Regelungsgegenstand: Lenge des fbergangszeitraums
Satz 2 enthnlt zwei Voraussetzungen, unter denen eine KStMinderung eintritt.
Erstens muß eine Gewinnausschmttung erfolgen. Zweitens muß dies innerhalb
eines nach Wj. bestimmten Zeitraums geschehen.
Erfolgen der Gewinnausschdttung: Darunter ist der Abfluß der gem. Satz 1
qualifizierten Gewinnausschmttungen (ordentliche Gewinnausschmttung, Vorab-
ausschmttungen sowie uE im Einzelfall auch sonstige Leistungen; s. Anm. 18 f.)
zu verstehen. Der Begriff des Erfolgens ist identisch mit demjenigen in § 36
Abs. 2 (vgl. hierzu § 36 Anm. 24). Sollte am Ende des obergangszeitraums han-
delsrechtlich kein ausreichend hohes Gewinnausschmttungspotential vorhanden
sein, bieten sich dieselben Gestaltungsmberlegungen wie bei der Mobilisierung
des EK 45 im Rahmen des § 36 an, insbes. das Leg-ein-Hol-zurmck-Verfahren
(vgl. Anm. 30).
Lenge des fbergangszeitraums: Der Gesetzgeber hat sich gegen die Bestim-
mung eines nach Zeitjahren, dh. Kj., festgelegten obergangszeitraums entschie-
den. Statt dessen hat er den Beginn des obergangszeitraums und dessen Dauer
in Anzahl von Wj. festgelegt. Gemessen in Kj. ist das Ende des obergangszeit-
raums offen.
E Beginn des abergangszeitraums: Der obergangszeitraum beginnt mit Ablauf des
Wj., auf dessen Schluß das KStGuthaben ermittelt wird. IdR beginnt damit der
obergangszeitraum mit Ablauf des 31.12.2001 bzw. des Wj. 2001/2002. Nicht
maßgeblich ist der Schluß des Wj., zu dem die Endbestnnde des vEK ermittelt
werden.
E Dauer des abergangszeitraums: Die Dauer des obergangszeitraums war ur-
sprmnglich mit 15 Wj. festgelegt. Sie wurde infolge der Einfmhrung des rund
dreijnhrigen KStMoratoriums um 3 Jahre auf insgesamt 18 Wj. ausgedehnt (vgl.
auch Pauka, NWB F. 4, 4717 [4719]). Wird zukmnftig das Wj. nicht umgestellt,
endet der obergangszeitraum damit bei kj.-gleichen Wj. im VZ 2019, bei vom
Kj. abweichenden Wj. im VZ 2020. Wegen der Bezugnahme auf Wj. kann auf-
grund der Bildung von RumpfWj. der obergangszeitraum auch in einem frmhe-
ren VZ enden (glA Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 21; DQtsch in
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DEJPW, § 37 Rn. 42). In der Praxis wird im Erlnuterungsteil der Steuerbescheide
ein Hinweis auf die verbliebene Dauer des obergangszeitraums gegeben.

2. Rechtsfolge: Minderung der Khrperschaftsteuer und Festlegung des
Veranlagungszeitraums der Khrperschaftsteuerminderung

a) Minderung der Khrperschaftsteuer
Die Minderung der KSt. ist in zweifacher Hinsicht an das KStGuthaben gebun-
den. Erstens reduziert sich die KSt. in derselben Hrhe, in der sich das KStGut-
haben gem. Satz 1 mindert, nnmlich im Ergebnis um 1/6 der nach Satz 1 qualifi-
zierten Gewinnausschmttungen, sofern nicht die Deckelung gem. Abs. 2a greift.
Zweitens ist die KStMinderung insgesamt an die Hrhe des KStGuthabens ge-
knmpft. In diesen Fnllen ordnet Satz 3 die Minderung der KSt. bis zum (vollstnn-
digen) Verbrauch des KStGuthabens an. Dies zeigt sich in dem VZ, in dem das
KStGuthaben vollstnndig aufgebraucht ist, dh. regelmnßig im VZ 2019 bzw.
2020. Im Fall der Umwandlung auf eine PersGes. oder Liquidation kann das
KStGuthaben auch frmher aufgebraucht sein, da fmr diese Situationen das
KStMoratorium nicht zu beachten ist (vgl. Anm. 46).
Minderung der KSt. bedeutet dabei nicht nur, daß nach Bermcksichtigung der
Gewinnausschmttungen noch eine positive Rest-KSt. verbleibt. Vielmehr kann
sich dadurch auch eine KStErstattung ergeben, obwohl dies nicht aus dem Ge-
setzeswortlaut folgt (glA BlSmich/Danelsing, § 37 Rn. 10; DQtsch in DEJPW,
§ 37 Rn. 12; Korn/Strahl, KtSDI 2000, 12581 [12590]; GSnkel/Fenzl/Ha-
gen, DStR 2000, 445 [450]; Semmler, DStR 2001, 1337; BMF v. 6.11.2003,
BStBl. I 2003, 575 Rn. 31). Insoweit unterscheidet sich Abs. 2 nicht von § 27
Abs. 1 KStG 1999 (vgl. dazu § 27 aF Anm. 52; Abschn. 77 Abs. 5 KStR 1995).
Die KStMinderung kann, sobald die ordentliche Gewinnausschmttung erfolgt
ist, uE bereits im Rahmen einer Herabsetzung der KStVorauszahlungen Bermck-
sichtigung finden, Denn der Anspruch auf die KStMinderung ist durch das Er-
folgen der Gewinnausschmttung gesichert.

b) Veranlagungszeitraum der Khrperschaftsteuerminderung
Nach Satz 3 mindert sich die KSt. fmr den VZ, in dem das Wj. endet, in dem die
nach Satz 1 qualifizierten Gewinnausschmttungen erfolgen. Insofern verfolgt der
Gesetzgeber bei Abs. 2 eine andere Konzeption als unter dem Regime des An-
rechnungsverfahrens mit § 27 Abs. 3 KStG 1999. Es erfolgt im Gegensatz zu
§ 27 Abs. 3 KStG 1999 keine Unterscheidung mehr zwischen einer ordentlichen
Gewinnausschmttung fmr ein abgelaufenes Wj. sowie einer Vorabausschmttung.
Diese gennderte Konzeption betrifft die ordentliche Gewinnausschmttung. Wnh-
rend sich unter dem Anrechnungsverfahren die KSt. fmr den VZ nnderte, in
dem das Wj. endet, fmr das die Ausschmttung erfolgt, kommt es wnhrend des
obergangszeitraums darauf nicht mehr an. Entscheidend ist nunmehr aus-
schließlich, wann die ordentliche Gewinnausschmttung durchgefmhrt wird, dh.
erfolgt. Diese Neukonzeption bei der ordentlichen Gewinnausschmttung fmr ein
abgelaufenes Wj. ist fmr die betroffenen Krrperschaften und Personenvereini-
gungen insofern von Nachteil, als die KStMinderung zu einem spnteren Zeit-
punkt liquiditntswirksam wird als unter dem KStAnrechnungsverfahren.
Daraus krnnen sich zwischenzeitlich Finanzierungsnachteile fmr die ausschmt-
tende Krrperschaft ergeben (s. auch Haun in Ernst & Young/BDI, Die Unter-
nehmenssteuerreform, 2. Aufl. 2000, C Rn. 22).
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Handelsrechtlich ist umstritten, in welchem Geschnftsjahr (Wj.) die KStMinde-
rung bei der ausschmttenden Krrperschaft bei der Ermittlung des KStAufwands
bermcksichtigt werden kann.
Wnhrend die FinVerw. (BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575 Rn. 31; bereits
BMF v. 16.5.2002, GmbHR 2002, 759; v. 13.9.2002, GmbHR 2002, 1263, sowie
zahlreiche OFD-Verfmgungen, ua. OFD Nmrnb. v. 16.1.2003, GmbHR 2003
368) und Teile des Schrifttums (zB Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 20,
sowie Bott in Ernst & Young, § 37 Rn 98 f.) die Auffassung vertreten, daß die
KStMinderung erst in dem VZ bermcksichtigt werden kann, in dem die Gewinn-
ausschmttung erfolgt, sind nach der Verlautbarung des HFA v. 30.10.2001 (FN-
IdW 2001, 688) sowohl eine KStMinderung als auch eine KStErhrhung han-
delsrechtlich bereits fmr das Geschnftsjahr zu bermcksichtigen, an dessen Ergeb-
nis sie anknmpfen. Als Rechtsgrundlage fmr diese Auffassung dient § 278 HGB
(ohne ausdrmcklich auf die Rmckwirkungsproblematik einzugehen, ist nach HSt-
temann in Ulmer [Hrsg.], Großkomm. Bilanzrecht, § 278 HGB Rn. 3, fmr den
obergangszeitraum § 278 HGB weiterhin anzuwenden; zurmckhaltender
FQrschle/Taetzner in Beck-BilKomm., 5. Aufl. 2003, § 278 HGB Rn. 20 ff.;
zustimmend auch DSll/Fuhrmann/Eberhard, DStR 2002, 1977 [1982 f.]).
Der HFA erkennt zwar ausdrmcklich an, daß der Gesetzeswortlaut des § 27
Abs. 3 Satz 1 KStG 1999 von demjenigen des Satzes 3 (vormals Satz 2) ab-
weicht. § 27 Abs. 3 Satz 1 KStG 1999 bestimmte, daß die KStMinderung oder
-erhrhung bei einer ordentlichen Gewinnausschmttung fmr ein abgelaufenes Wj.
in dem VZ eintritt, in dem das Wj. endet, fmr das die Ausschmttung erfolgt.
Diese Vorschrift wurde durch § 28 Abs. 6 Satz 1 KStG 1999 ergnnzt, wonach
auch der Betrag als fmr die Ausschmttung verwendet gilt, um den sich die KSt.
mindert. Demgegenmber schreibt Satz 3 vor, daß sich die KSt. des VZ mindert,
in dem das Wj. endet, in dem die Gewinnausschmttung erfolgt. Im Gegensatz zu
§ 27 Abs. 3 Satz 1 KStG 1999 enthnlt Satz 3 keine zeitliche Rmckbeziehung.
Trotz des unterschiedlichen Gesetzeswortlauts hat sich nach Ansicht des HFA
an der Anwendbarkeit von § 278 HGB zur Steuerabgrenzung im Jahresabschluß
nichts genndert. Dies begrmndet der HFA damit, daß erstens der Ursachenzu-
sammenhang zwischen dem Vorgang der Gewinnerzielung und -verwendung
unvernndert geblieben ist. Die Gewinnverwendung verweist auf das alte Ge-
schnftsjahr. Deshalb ist die KStMinderung handelsrechtlich in dem Jahresab-
schluß zu bermcksichtigen, an dessen Ergebnis sie anknmpft. Zweitens kann aus
dem Unsicherheitsmoment, ob die tatsnchliche Ergebnisverwendung mit dem
Ergebnisverwendungsvorschlag mbereinstimmt, nichts anderes abgeleitet wer-
den. § 278 Satz 2 HGB schreibt ausdrmcklich vor, daß der Jahresabschluß nicht
genndert zu werden braucht, wenn der Beschluß mber die Ergebnisverwendung
von dem Vorschlag abweicht. Bischof (DB 2002, 1565 [1566]) subsumiert die-
sen Anspruch unter die sogenannten antizipativen Vermrgensgegenstnnde gem.
§ 268 Abs. 2 Satz 4 HGB, welche im Anhang zu erlnutern sind, soweit sie einen
grrßeren Umfang haben. Orth (WPg. 2001, 947 [955 ff.]) weist zutreffend dar-
auf hin, daß es unter der Geltung des kstl. Anrechnungsverfahrens keinen Anlaß
gab, mber eine eigenstnndige Bedeutung des § 278 HGB nachzudenken. Er sieht
in dieser Norm eine spezielle Zurechnungsregel fmr den KStAufwand, die Vor-
rang vor dem Realisationsprinzip hat. Nach FQrschle/Taetzner (in Beck-Bil-
Komm., 5. Aufl. 2003, § 278 HGB Rn. 21) ist der durch den Gewinnverteilungs-
beschluß ausgelrste KStAufwand oder KStErtrag periodenfremd, woraus sich
bei grrßeren Betrngen eine Erlnuterungspflicht im Anhang ergeben kann.
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Stellungnahme: UE ist der wohl hM im Schrifttum sowie der Auffassung der
FinVerw. zu folgen. Zwar ist dem HFA insofern zuzustimmen, als das Unsicher-
heitsmoment, ob der Beschluß mber die Ergebnisverwendung mit dem Vor-
schlag mbereinstimmt, nicht gegen eine Aktivierung des KStMinderungsan-
spruchs bereits im Geschnftsjahr der Gewinnerzielung herangezogen werden
krnnte. § 278 Satz 2 HGB bestimmt ausdrmcklich, daß eine knderung des Jah-
resabschlusses dann nicht vorgenommen zu werden braucht, wenn der Beschluß
mber die Ergebnisverwendung von dem Vorschlag abweicht, dh. nimmt dieses
Unsicherheitsmoment bewußt in Kauf. Die Anwendung von § 278 Satz 2 HGB
setzt aber voraus, daß bereits dessen Satz 1 noch Gmltigkeit besitzt. UE hat wnh-
rend des obergangszeitraums jedoch § 278 Satz 1 HGB seine Bedeutung verlo-
ren. § 278 Satz 1 HGB beruht nicht auf der 4. EG-Richtlinie, sondern wurde
vom deutschen Gesetzgeber mit Rmcksicht auf die Besonderheiten des frmheren
Anrechnungsverfahrens eingefmhrt (vgl. HSttemann in Ulmer [Hrsg.], Groß-
komm. Bilanzrecht, § 278 HGB Rn. 2). Er trngt also in erster Linie den Vor-
schriften der §§ 27–29 KStG 1999 mber die Ausschmttungsbe- und -entlastung
Rechnung (vgl. FQrschle/Taetzner in Beck-BilKomm., 5. Aufl. 2003, § 278
HGB Rn. 21). Der Gesetzgeber hat bei Verabschiedung des BiRiLiG somit aus-
drmcklich die Besonderheiten des kstl. Anrechnungsverfahrens bermcksichtigt.
Das Anrechnungsverfahren endete jedoch zum Schluß des Geschnftsjahres
2000 bzw. 2000/2001. Seitdem ist § 278 HGB seines ursprmnglichen Anwen-
dungsbereichs enthoben. Fmr den obergangszeitraum von 18 Wj. ergibt sich
kein neuer und selbststnndiger Anwendungsbereich fmr diese Vorschrift. Durch
den insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut des Satzes 2 stehen die Berechnungs-
grundlagen fest, nach denen sich die KSt. des laufenden VZ bemißt. Eine
Norm, welche einer strechtl. Rmckwirkung auch handelsrechtlich Geltung
verschafft, wie dies unter dem kstl. Anrechnungsverfahren notwendig war, ist
nunmehr nicht mehr erforderlich. Insofern haben sich fmr § 278 die stl. Rah-
menbedingungen zwischenzeitlich ebenso genndert wie bei § 280 (Wertaufho-
lungsgebot), namentlich dessen Abs. 2, seit Einfmhrung des stl. Zuschreibungs-
gebots in § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG.
Auch aus der unterschiedlichen handels- und strechtl. Rspr. zur sogenannten
phasengleichen Aktivierung von Gewinnansprmchen (vgl. hierzu insbes. BFH v.
7.8.2000 – GrS 2/99, BStBl II 2000, 632; allgemein Schmidt/Weber-Grellet
XXIV. § 5 EStG Rn. 270 „Dividendenansprmche“) kann uE nichts anderes ab-
geleitet werden. Denn dabei geht es um die Frage, zu welchem Zeitpunkt ein Di-
videndenanspruch bei der Muttergesellschaft aktiviert werden kann bzw. zu akti-
vieren ist. Der Gewinnanspruch knmpft an das Ergebnis eines Geschnftsjahres
der Tochtergesellschaft an. Der KStMinderungsanspruch hingegen bezieht sich
in erster Linie auf ein vorhandenes KStGuthaben, das von dem Jahresergebnis
eines Geschnftsjahres unabhnngig ist und nicht auf das Jahresergebnis eines ganz
konkreten, idR des zuletzt abgelaufenen Geschnftsjahres. Dieser Anspruch wird
erst durch den Gewinnverteilungsbeschluß mobilisiert, der bei einer ordentli-
chen Gewinnausschmttung grundsntzlich erst im Laufe des darauf folgenden Wj.
gefaßt werden kann. Dementsprechend ist fmr die Frage des bilanzrechtl. Aus-
weises des KStMinderungsanspruchs entscheidend auf den Wortlaut der maß-
geblichen kstl. Vorschriften abzustellen. Dieser Wortlaut ist an den entscheiden-
den Stellen bei § 27 Abs. 3 Satz 1 KStG 1999 und Abs. 2 Satz 2 vrllig anders
gefaßt. Dies gilt es auch handelsrechtl. zu bermcksichtigen.
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3. Gestaltungshinweise

a) Nutzung des Schdtt-aus-Hol-zurdck-Verfahrens
Bereits wnhrend, insbes. aber wohl gegen Ende des obergangszeitraums kann es
wie zur Vermeidung der zwangsweisen Umgliederung des EK 45 im Wj. 2001
bzw. Wj. 2001/2002 (vgl. § 36 Anm. 48) zu einer Nutzung des Schmtt-aus-Hol-
zurmck-Verfahrens kommen, um noch vorhandene KStGuthaben realisieren zu
krnnen. Die Vermutung, wonach das Schmtt-aus-Hol-Zurmck-Verfahren im
Halbeinkmnfteverfahren keine Bedeutung mehr erlangen und stattdessen einem
„Lock-in“-Effekt weichen wird, da Gewinnausschmttungen zu einer zusntzlichen
StBelastung fmhren (so DQtsch/Pung, DB Beil. 4/2000, 4) wird sich wohl nicht
bewahrheiten. Gleichwohl dmrfte die Bedeutung des Schmtt-aus-Hol-Zurmck-
Verfahrens zurmckgehen. khnliches gilt fmr das Leg-ein-Hol-zurmck-Verfahren
(vgl. Anm. 30).
Kennzeichen und steuerliche Anerkennung des Schdtt-aus-Hol-zurdck-
Verfahrens: Bestimmendes Merkmal ist das Aufeinanderfolgen einer Gewinn-
verwendung mit einer Wiedereinlage der ausgeschmtteten Betrnge in Form von
Beteiligungs- oder Fremdkapital. Dadurch wird die Gewinnthesaurierung als Al-
ternative der Innenfinanzierung ersetzt durch Formen der Außenfinanzierung
(vgl. im einzelnen § 36 Anm. 43 ff.).
Einsatz im Rahmen des § 37: Wnhrend des obergangszeitraums wird der
Einsatz des Schmtt-aus-Hol-Zurmck-Verfahrens vornehmlich durch Finanzie-
rungsaspekte geprngt sein. Insbes. wenn liquide Mittel nicht in ausreichendem
Maße vorhanden sind, die ausschmttende Krrperschaft aufgrund der Deckelung
der KStMinderung gem. Abs. 2a (vgl. Anm. 58 ff.) aber an einer kontinuierlichen
Gewinnausschmttungspolitik interessiert ist, kann dieses Verfahren zur Reduzie-
rung des Mittelabflusses aufgrund von Gewinnausschmttungen eingesetzt wer-
den. Eine Liquiditntsbelastung tritt dann ausschließlich fmr die KapErtrSt. zu-
zmglich SolZ ein (vgl. allgemein auch Wesselbaum-Neugebauer, DStR 2000,
1896 [1900 f.].

b) Einsatz des Leg-ein-Hol-zurdck-Verfahrens
Kennzeichen und steuerliche Anerkennung des Leg-ein-Hol-zurdck-Ver-
fahrens: Um einem Verlust des KStGuthabens bei der Krrperschaft/Personen-
vereinigung vorzubeugen, kann auch das Leg-ein-Hol-zurmck-Verfahren zum
Einsatz gelangen. Dieses Verfahren wurde ursprmnglich zum Zwecke der Ver-
meidung der Definitiv-KSt. bei Liquidation entwickelt. Dazu werden der Krr-
perschaft durch ihre Anteilseigner Mittel zugefmhrt, welche handelsrechtl. den
Bilanzgewinn erhrhen bzw. mberhaupt erst zu dessen Entstehung fmhren, stl. je-
doch als verdeckte Einlagen zu qualifizieren sind. Damit kann die Krrper-
schaft/Personenvereinigung in die Lage versetzt werden, eine ordentliche Ge-
winnausschmttung vorzunehmen bzw. diese zu erhrhen (vgl. im einzelnen § 36
Anm. 60). Insofern wird das Leg-ein-Hol-Zurmck-Verfahren zum Ende des
obergangszeitraums wieder eine verstnrkte Bedeutung gewinnen. Die Mittel
mmssen der Krrperschaft spntestens zum Ende des vorletzten, in den ober-
gangszeitraum fallenden Wj. zugefmhrt sein, wenn sie noch fmr ordentliche Ge-
winnausschmttungen fmr abgelaufene Wj. genutzt werden sollen, dh. vor dem
31.12.2018 bei kj.-gleichen Wj. bzw. bis zum Ende des Wj. 2018/2019 (zur Dis-
kussion des Leg-ein-Hol-zurmck-Verfahrens bei Organschaften vor Einfmhrung
des KStMoratoriums vgl. Walter/StSmper, GmbHR 2002, 1103 ff.). Der BFH
hat das Leg-ein-Hol-Zurmck-Verfahren im Rahmen einer Entscheidung zur Er-
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hrhung des Eigenkapitals durch Einstellung von Betrngen in die Kapitalrmcklage
und anschließenden Auflrsung dieser Rmcklage zugunsten des Bilanzgewinns
mit spnterer Ausschmttung desselben anerkannt (BFH v. 8.8.2001 – I R 25/00
BStBl. II 2003, 923 [925]). Dieses Urt. wird durch die FinVerw. ausdrmcklich an-
gewendet (BMF v. 27.11.2003, BStBl. I 2003, 647).
Einsatz im Rahmen des § 37: Aufgrund der Entstehung bzw. Erhrhung des
Bilanzgewinns kann die Krrperschaft durch die Vornahme von ordentlichen
Gewinnausschmttungen das KStMinderungspotential realisieren. Dies ist insbes.
dann von Bedeutung, wenn das KStGuthaben zu verfallen droht, weil der Krr-
perschaft kein ausreichender Bilanzgewinn (zB wegen zwischenzeitlicher Ver-
lustphasen) zur Verfmgung steht. Die Anteilseigner erhalten allerdings ihre zuvor
erbrachte Einlage in Form einer stpfl. Dividende zurmck. Es liegt zunnchst keine
stfreie Einlagenrmckgewnhr vor. Ferner ist hierbei § 27 Abs. 1 Satz 2 zur Ver-
wendung des stl. Einlagekontos zu beachten (vgl. auch BMF v. 4.6.2003, BStBl. I
2003, 366 Rn 9 ff.).

Einstweilen frei.

V. Erleuterungen zu Abs. 2 Setzen 4 und 5: Verfahrensrecht

1. fberblick
Sntze 4 und 5 enthalten die verfahrensrechtlichen Bestimmungen zur Fortschrei-
bung des KStGuthabens. Satz 4 verpflichtet die Krrperschaften bzw. Personen-
vereinigungen zur Fortschreibung und gesonderten Feststellung des KStGutha-
bens in den folgenden 17 Wj. Satz 5 verweist auf § 27 Abs. 2 zur Fortschreibung
und gesonderten Feststellung des stl. Einlagekontos.

2. Fortschreibung und gesonderte Feststellung des Khrperschaftsteuer-
guthabens (Satz 4)

Die laufende Minderung des KStGuthabens aufgrund von Gewinnausschmttun-
gen gem. Satz 1 erfordert es, das KStGuthaben fortzuschreiben. Mittels dieser
gesonderten Feststellung wird mber die Fortschreibung verfahrensrechtlich bin-
dend entschieden.
Schluß der jeweiligen Wirtschaftsjahre: Der Gesetzgeber hat sich gegen eine
laufende Fortschreibung im Anschluß an jede einzelne Gewinnausschmttung
entschieden. Dies wnre denkbar gewesen, da zB in einem Wj. mehrere ordentli-
che Gewinnausschmttungen vorgenommen werden krnnen oder eine ordentli-
che Gewinnausschmttung mit einer Vorabausschmttung zusammentreffen kann.
Statt dessen erfolgt die Fortschreibung auf den Schluß der jeweiligen Wj. Bis zur
Neufassung von Satz 4 (vormals Satz 3) im Rahmen des UntStFG war unklar,
ob aufgrund des Gesetzeswortlauts „jeweiligen Wj.“ das KStGuthaben zum
Schluß eines jeden Wj. fortzuschreiben ist oder nur auf den Schluß derjenigen
Wj., in denen Gewinnausschmttungen erfolgen. Diese Unklarheit wurde durch
den seit der Neufassung des Satzes 5 (vormals Satz 4) erfolgten Verweis auf § 27
Abs. 2 beseitigt. § 27 Abs. 2 ordnet an, daß auf den Schluß eines jeden Wj. eine
Feststellungserklnrung betreffend das stl. Einlagekonto abzugeben ist.
Letztmalige Fortschreibung: Der Zeitpunkt der letztmaligen Fortschreibung
und gesonderten Feststellung des KStGuthabens kann sich durch Zeitablauf,
durch Erschrpfung des KStGuthabens sowie Beendigung der Krrperschaft er-
geben.
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E Ablauf des abergangszeitraums: Satz 4 ordnet die letztmalige Fortschreibung und
gesonderte Feststellung des verbleibenden KStGuthabens auf den Schluß des
17. Wj. an, welches auf das Wj. der Ermittlung des KStGuthabens folgt. Damit
wird ein Wj. vor Ablauf des obergangszeitraums letztmalig eine Fortschreibung
und gesonderte Feststellung durchgefmhrt. Mit Ablauf des obergangszeitraums
ist demzufolge ein Feststellungsverfahren nicht mehr durchzufmhren. Im Ergeb-
nis ist damit bei kj.-gleichen Wj. letztmalig zum 31.12.2018 eine Fortschreibung
und gesonderte Feststellung vorzunehmen, sofern in der Zwischenzeit das Wj.
nicht umgestellt wird. Bei vom Kj. abweichenden Wj. gilt dies letztmalig fmr den
Schluß des Wj. 2018/2019.
E Vollst`ndiger Verbrauch des KStGuthabens: Ist das KStGuthaben bereits vor Ab-
lauf des 18. Wj. vollstnndig aufgebraucht, ergibt sich kein Bedmrfnis mehr, auf
den Schluß des 17. Wj. eine Fortschreibung und gesonderte Feststellung vorzu-
nehmen. Statt dessen wird in diesen Fnllen auf den Schluß des Wj., das dem Wj.
des vollstnndigen Verbrauchs des KStGuthabens vorangeht, letztmalig eine
Fortschreibung und gesonderte Feststellung erforderlich. Die Notwendigkeit zu
einer weiteren gesonderten Feststellung von Nullbestnnden ergibt sich uE nicht
aus dem Gesetzeswortlaut (so aber Frotscher in Frotscher/Maas, § 37
Rn. 25). Dieser schreibt die Fortschreibung des verbleibenden KStGuthabens
vor. Ist dieses aufgebraucht, verbleibt keines mehr, das fortgeschrieben werden
krnnte. Nichts anderes ergibt sich aus dem Umstand, daß wegen § 40 im Fall
der Verschmelzung auf die oder Spaltung der betreffende(n) Krrperschaft das
KStGuthaben bekannt sein sollte oder sich noch Zugnnge zum KStGuthaben
aus der Nachsteuerregelung des Abs. 3 ergeben krnnen (so DQtsch in DEJPW,
§ 37 Rn. 44). Sollte zum Zeitpunkt des Vermrgensmbergangs bzw. der erhalte-
nen Gewinnausschmttung kein Bescheid mehr vorhanden sein, ist davon auszu-
gehen, daß ein KStGuthaben nicht mehr vorhanden ist, dh. Null betrngt.
Die praktische Relevanz dieser Fragestellung dmrfte sich durch die Einfmhrung
des KStMoratoriums und der damit verbundenen zeitlichen Streckung der Nut-
zung des KStGuthabens stark vermindert haben. Denn ohne einen Sonderfall,
wie zB die Liquidation der KapGes., wird nunmehr ein KStGuthaben bis zum
Ende des obergangszeitraums vorhanden sein. Etwas anderes gilt nur fmr die
Krrperschaften, welche vor Beginn des KStMoratoriums das KStGuthaben
mber Ausschmttungen vollstnndig mobilisierten.
E Liquidation einer K_rperschaft: Bei Liquidation einer KapGes. bzw. Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaft ist eine gesonderte Feststellung des KStGuthabens
letztmalig auf das Ende des Abwicklungszeitraums vorzunehmen. Dies ist der
Zeitpunkt, zu dem im bisherigen Anrechnungsverfahren letztmalig eine vEK-
Gliederung vorzunehmen war.
bnderungen des Feststellungsbescheids krnnen sich aufgrund der allgemei-
nen Vorschriften der AO ergeben. In der Praxis von Bedeutung sein werden vor
allem diejenigen Fnlle, in denen sich nachtrnglich herausstellt, daß die Vorausset-
zungen eines den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinn-
verteilungsschlusses entgegen den ursprmnglichen Annahmen nicht gegeben wa-
ren.

3. Gliederungszusammenhang (Satz 5)
In der ursprmnglichen Version des § 37 idF des StSenkG waren die verfahrens-
rechtlichen Vorschriften nicht mberzeugend geregelt:
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– Der damalige Abs. 2 Satz 4 enthielt ausschließlich die Bestimmung, daß der
Bescheid mber die gesonderte Feststellung Grundlagenbescheid fmr den Be-
scheid mber die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungszeitpunkt
sein sollte. Damit mbernahm Satz 4 den bereits aus § 47 Abs. 1 Satz 2 KStG
1999 bekannten Gliederungszusammenhang. Seit der knderung aufgrund des
UntStFG erfolgt ein Verweis auf § 27 Abs. 2;

– Abs. 3 Satz 4 ordnete die entsprechende Geltung von ua. § 27 Abs. 2 an. Dies
paßte jedoch fmr die Nachsteuerregelung des Abs. 3 nicht. So machte es ua.
keinen Sinn, daß fmr die empfangende Krrperschaft durch den Verweis auf
§ 27 Abs. 2 neben Abs. 2 Satz 4 nochmals fmr die Fortschreibung des KSt-
Guthabens ein gesondertes Feststellungsverfahren vorgeschrieben wurde.

Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen des UntStFG der Kritik an der damaligen
Gesetzesfassung angenommen und die verfahrensrechtlichen Vorschriften zur
Fortschreibung und Feststellung des KStGuthabens im jetzigen Abs. 2 Satz 5
zusammengefaßt, indem er die bisherige Textfassung durch einen Verweis auf
§ 27 Abs. 2 ersetzt hat. § 27 Abs. 2 enthnlt fmr das stl. Einlagekonto die Regelun-
gen zu dessen Fortschreibung und Feststellung, zur Grundlagenfunktion sowie
zur Erklnrungs- und Unterzeichnungspflicht.
E Fortschreibung und Feststellung (§ 27 Abs. 2 Satz 1): § 27 Abs. 2 Satz 1 schreibt
vor, daß der unter Bermcksichtigung der Zu- und Abgnnge des Wj. ermittelte Be-
stand des stl. Einlagekontos gesondert festgestellt wird. Nach Auffassung von
Frotscher (in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 26) sei die Verweisung auf § 27 Abs. 2
Satz 1 gegenstandslos, da Abs. 2 Satz 5 die gleiche Regelung enthnlt und der Ver-
weisung demzufolge vorgehe. Somit umfasse die Verweisung lediglich § 27
Abs. 2 Sntze 2–4. Dies ist uE lediglich insofern zutreffend, als Abs. 2 Satz 5 und
§ 27 Abs. 2 Satz 1 deckungsgleich sind. Die Deckungsgleichheit umfaßt aus-
schließlich die Verpflichtung zur Fortschreibung und gesonderten Feststellung
des KStGuthabens. § 27 Abs. 2 Satz 1 enthnlt im Gegensatz zu Abs. 2 Satz 5
aber auch eine Regelung dazu, wie beim stl. Einlagekonto die Fortschreibung zu
erfolgen hat. Deshalb ermbrigt sich der Verweis auf § 27 Abs. 2 Satz 1 doch
nicht. Diese kontroverse Auffassung ist nicht nur theoretischer Natur, sondern
wirkt sich praktisch bei der Frage der Saldierbarkeit der Zu- und Abgnnge beim
KStGuthaben innerhalb eines Wj. aus (vgl. Anm. 38).
E Grundlagenfunktion (§ 27 Abs. 2 Satz 2): Die Grundlagenfunktion bedeutet, daß
sich knderungen des Feststellungsbescheids zum Schluß des vorangegangenen
Wj. automatisch auf den Feststellungsbescheid des darauffolgenden Wj. auswir-
ken. Ebenso krnnen Fehler aus bestandskrnftig gewordenen Feststellungsbe-
scheiden mber das KStGuthaben nicht in den Folgejahren korrigiert werden.
Vielmehr setzen sich diese Fehler sowohl zugunsten als auch zu Lasten des Stpfl.
in den Folgejahren fort. Inwiefern der Feststellungsbescheid zum Schluß eines
Wj. gleichzeitig Grundlagenbescheid fmr den KStBescheid des Folgejahres ist, ist
umstritten (bejahend Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 26, sowie
DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 49, demzufolge der Gesetzgeber eine solche Rege-
lung fmr mberflmssig hielt). Das Gesetz jedenfalls enthnlt hierzu keine Regelung
(vgl. Lang, DB 2002, 1793 [1794]). Bedeutung hat diese Frage in den Fnllen, in
denen der Feststellungsbescheid fmr das KStGuthaben genndert wird, der
KStBescheid des betreffenden Jahres aber schon bestandskrnftig wurde. Ist der
KStBescheid Folgebescheid, muß dieser gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ge-
nndert werden, ansonsten kommt eine knderung desselben nur nach anderen
knderungsvorschriften der AO in Betracht. UE muß dem Feststellungsbescheid
keine Grundlagenfunktion beigemessen werden, da sich die Minderung des
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KStGuthabens durch eine schlichte Rechenoperation aus der Gewinnausschmt-
tung ermitteln lnßt, es entgegen der frmheren Gesetzeslage zum kstl. Anrech-
nungsverfahren keine unterschiedlichen KStMinderungsbetrnge je nach Vorbela-
stung der auszuschmttenden und bisher thesaurierten Gewinne gibt und
schließlich Satz 3 die Identitnt von KStMinderung und Reduzierung des KSt-
Guthabens vorschreibt.
E Erkl`rungspflichten (§ 27 Abs. 2 Satz 3): Danach haben KapGes. auf den Schluß
jedes Wj. Erklnrungen zur gesonderten Feststellung von Besteuerungsgrundla-
gen abzugeben. Die Begrenzung des Wortlauts in § 27 Abs. 2 Satz 1 auf Kap-
Ges. bedeutet indessen nicht, daß andere Krrperschaften und Personenvereini-
gungen, die unter den persrnlichen Anwendungsbereich von § 37 fallen (vgl.
Anm. 4), nicht zur Abgabe einer Feststellungserklnrung verpflichtet wnren.
Denn § 27 Abs. 7 schreibt die sinngemnße Geltung von § 27 Abs. 2 fmr andere
Krrperschaften und Personenvereinigungen vor, welche Leistungen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 9 und 10 EStG gewnhren krnnen. Die Erklnrungspflichten be-
stehen erstmals zum 31.12.2002, soweit das Wj. dem Kj. entspricht, bzw. zum
Schluß des Wj. 2002/2003 im Fall eines vom Kj. abweichenden Wj.
E Unterzeichnungspflicht (§ 27 Abs. 2 Satz 4): Danach sind die Feststellungserkln-
rungen von den in § 34 AO bezeichneten Personen eigenhnndig zu unterschrei-
ben. Dies sind bei juristischen Personen die gesetzlichen Vertreter sowie bei
nicht rechtsfnhigen Personenvereinigungen und Vermrgensmassen die Ge-
schnftsfmhrer (§ 34 Abs. 1 AO).

4. Sonderproblem der unterjehrigen Zugenge zum Khrperschaftsteuer-
guthaben aufgrund Nachsteuerregelung

Umstritten ist, ob bei in demselben Wj. empfangenen und geleisteten Gewinn-
ausschmttungen eine Saldierung der Zugnnge zum KStGuthaben, ausgelrst
durch die Nachsteuerregelung gem. Abs. 3, mit den Minderungen aufgrund ei-
gener Gewinnausschmttungen zulnssig ist oder nicht. Diese Frage stellt sich ins-
bes. bei Gewinnausschmttungen
– vor Einfmhrung des KStMoratoriums gem. Abs. 2a;
– am Ende des achtzehnjnhrigen obergangszeitraums.
Da das KStMoratorium die Bedingungen fmr die Mobilisierung des KStGutha-
bens erheblich verschlechtert, ist es das Interesse der Stpfl., das KStGuthaben
mrglichst frmhzeitig mobilisieren zu krnnen, um keine Zins- und Liquiditntsver-
luste zu erleiden. Demgegenmber geht es am Ende des obergangszeitraums dar-
um, aufgrund der Nachsteuerregelung kein KStGuthaben bei der die Gewinn-
ausschmttung empfangenden Krrperschaft zu verlieren.
Die Problematik entspricht in ihrer Struktur derjenigen im Rahmen der Umglie-
derung der vEK-Bestnnde gem. § 36, namentlich § 36 Abs. 2 Satz 3, der soge-
nannten „doppelten Umgliederungs-Falle“ (vgl. hierzu § 36 Anm. 38). Die mate-
riellen Auswirkungen krnnen betrnchtlich sein, wie das nachfolgende Beispiel
verdeutlichen soll:

Beispiel: Die M-GmbH ist alleinige Gesellschafterin einer Tochtergesellschaft, der T-
GmbH. Im Jahr 2002 erhnlt die M-GmbH im Juni eine Gewinnausschmttung iHv.
400000 E von der T-GmbH, im Juli 2002 leistet sie selber eine Gewinnausschmttung
iHv. 1000000 E an ihre Anteilseigner. Die beiden Gesellschaften weisen zum
31.12.2001 folgendes Eigenkapital sowie KStGuthaben aus:
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M-GmbH
E

T-GmbH
E

Stammkapital 100000 50000

Gewinnrmcklagen 850000 360000

Jahresmberschuß 2001 150000 40000

Eigenkapital 1100000 450000

KStGuthaben 100000 60000

Das KStGuthaben der M-GmbH stammte aus einem vormaligen EK40 von
600000 E. Die Differenz von 400000 E zur Summe aus Gewinnrmcklagen und Jahres-
mberschuß von 1000000 E geht auf auslnnd. Gewinnanteile zurmck. Bei der T-GmbH
entsprechen die Gewinnrmcklagen dem vormaligen EK40.

Gesellschaft Fortentwicklung KStGuthaben und KStMinderung
bei M-GmbH

Saldierbarkeit Saldierungsverbot
Gewinn-
rmcklagen/

Jo
E

KSt-
Gut-
haben
E

KSt-Min-
derung

E

Betrag

E

KSt-
Gut-
haben
E

KSt-Min-
derung

E

T-GmbH:
Anfangsbestand
31.12.2001 400000 60000 400000 60000
Gewinnausschmttung
T-GmbH –400000 –400000
KStMinderung 66667 66667
maximal jedoch –60000 60000 –60000 60000
Endbestand 31.12.02 0 0 –60000 0 0 –60000

M-GmbH:
Anfangsbestand 31.12.01 1000000 100000 1000000 100000
Gewinnausschmttung
M-GmbH –1000000 –1000000
Gewinnausschmttung
T-GmbH 400000 60000 400000 60000
KStMinderung 166667 166667
maximal jedoch –160000 160000 –100000 100000
Endbestand 31.12.02 400000 0 –160000 400000 60000 –100000
Gesamt 400000 0 –220000 400000 60000 –160000

Differenz bei
Saldierungsverbot 60000 60000

Die FinVerw. lehnt eine Saldierung ab (BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003, 575
Rn. 40). Sie begrmndet dies damit, daß ein aus der Nachsteuer entstehendes
KStGuthaben den Bestand zum Schluß des Wj. des Zuflusses erhrht, weshalb
es erst bei Ausschmttungen in den Folgejahren realisiert werden kann.
Das Schrifttum ist gespalten. Am vehementesten befmrworten DQtsch (in
DEJPW, § 37 Rn 8 ff.; DQtsch, DStR 2003, 1997 [1998 f.] sowie DQtsch/Pung,
DB 2003, 2514 [2515]) die Auffassung der FinVerw. und sprechen sich ebenfalls
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gegen eine Saldierung aus. Sie begrmnden dies damit, daß sich aus dem Geset-
zeswortlaut des Abs. 2 Satz 2 nicht die Zulnssigkeit einer Saldierung herleiten
lasse und demzufolge eine gesetzliche Regelungslmcke vorliege. Zum Schließen
dieser Regelungslmcke sei auf den Sinn und Zweck der Vorschrift abzustellen.
Danach komme es dem Gesetzgeber wie noch zu Zeiten des kstl. Anrechnungs-
verfahrens darauf an, daß nur gesondert festgestellte „Steuertrpfe“ zur Finan-
zierung von Gewinnausschmttungen herangezogen werden krnnen. Demzufolge
setze die Realisierung des KStGuthabens dessen formale Feststellung auf den
Schluß des Vorjahres voraus.

Zustimmend zB Lademann/JSnger, § 37 KStG Rn. 102; Christoffel, Steuerrecht ak-
tuell 2003, 178 (188); Ott, Inf. 2003, 376 (380 f.); und wohl auch Frotscher in Frot-
scher/Maas, § 37 Rn. 26, 29, der auf die unvermeidliche Vernichtung von KStGutha-
ben am Ende des obergangszeitraums aus der Anwendung der Nachsteuerregelung
eingeht; Schnitger (DStR 2003, 768 [769]) spricht sich uE weder fmr noch gegen eine
Saldierung aus, sondern gibt vor allem Gestaltungshinweise bei dieser unsicheren Situa-
tion; Semmler, NWB F. 4, 4725 (4729) schließlich fordert eine gesetzliche Klarstellung.

Demgegenmber stmtzen sich die Befmrworter einer Saldierung (insbes. Bott in
Ernst & Young, § 37 Rn. 120; Lornsen-Veit/MQbus, BB 2003, 1154 [1156];
Bren/Kirste, GmbHR 2003, 1154 [1156]; Kramer, DStR 2003, 1866 [1868])
auf den Gesetzeswortlaut sowie ebenfalls den (anders interpretierten) Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung.
Der BFH hnlt nach summarischer Prmfung die Auffassung der FinVerw. fmr
ernstlich zweifelhaft (BFH v. 5.4.2005 – I B 221/04, DStR 2005, 774 [775]).
Nach Auffassung des BFH ist der Gesetzeswortlaut des Abs. 2 nicht eindeutig.
Zudem gebietet es der Zweck einer gesonderten Feststellung nicht, Vorgnnge
des laufenden Wj. zu erfassen. Die gesonderte Feststellung soll Rechtssicherheit
fmr die kmnftigen Wj. bringen. Schließlich soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers Abs. 3 die Realisierung eines KStGuthabens nur ermrglichen, wenn die
Ausschmttung bei den Anteilseignern auch versteuert wird. Dieses Ziel lnßt sich
unabhnngig davon erreichen, ob die Muttergesellschaft in demselben Wj. eine
Gewinnausschmttung vornimmt wie die Tochtergesellschaft oder aber spnter.
Stellungnahme: UE ist eine Saldierung der Zugnnge zum KStGuthaben auf-
grund der Nachsteuerregelung des Abs. 3 mit den Abgnngen aufgrund eigener
Gewinnausschmttungen zulnssig. Mit DQtsch ist davon auszugehen, daß sich der
Gesetzeswortlaut nicht unmittelbar zur (Un-)Zulnssigkeit einer Saldierung nu-
ßert. Gleichwohl ergibt sich die Zulnssigkeit einer Saldierung mittelbar aus dem
Gesetzeswortlaut, nnmlich aufgrund der Verweisung auf § 27 Abs. 2 in Satz 5.
Gem. § 27 Abs. 2 Satz 1 wird der unter Bermcksichtigung der Zu- und Abgnnge
des Wj. ermittelte Bestand des stl. Einlagekontos gesondert festgestellt. Diese
Verweisung auf § 27 Abs. 2 Satz 1 wird auch nicht durch Satz 4 verdrnngt, wo-
nach das verbleibende KStGuthaben auf den Schluß der jeweiligen Wj. fortzu-
schreiben und gesondert festzustellen ist (aA Frotscher in Frotscher/Maas,
§ 37 Rn. 26). Denn Satz 4 enthnlt lediglich die Vorschrift zur Fortschreibung
und gesonderten Feststellung, sagt hingegen selbst nichts dazu aus, ob bei der
Fortschreibung auch Zugnnge zum KStGuthaben zu bermcksichtigen sind oder
nicht. Dies ergibt sich erst aufgrund der Verweisung auf § 27 Abs. 2 Satz 1. Die-
sem Ergebnis steht nicht entgegen, daß gem. § 27 Abs. 2 Satz 2 der Bescheid
mber die gesonderte Feststellung des stl. Einlagekontos Grundlagenbescheid fmr
den Feststellungsbescheid zum folgenden Feststellungszeitpunkt ist. Grundla-
genfunktion kann nur dem festgestellten Bestand zum Ende des vorangegange-
nen Wj., als Ausgangsbasis, zukommen. Sie kann sich nicht auf die Frage er-
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strecken, wie Zu- und Abgnnge des laufenden Wj. zu bermcksichtigen sind. Auch
in anderen Fnllen ist die gesonderte Feststellung zum Ende eines Wj. lediglich
die Ausgangsbasis fmr die gesonderte Feststellung in dem darauf folgenden Wj.
(vgl. zB § 15a Abs. 4 Satz 2 EStG).
Gegen die Auffassung von Frotscher, wonach in Satz 5 die Verweisung auf
§ 27 Abs. 2 Satz 1 ins Leere gehen soll, spricht neben dem teilweise unterschied-
lichen Regelungsinhalt ferner, daß Ende 2001 durch das UntStFG im Rahmen
der knderung der verfahrensrechtlichen Vorschriften (vgl. Anm. 37) nachtrng-
lich die Verweisung auf § 27 Abs. 2 eingefmgt wurde, und zwar insgesamt und
nicht lediglich auf dessen Sntze 2–4. Dem Gesetzgeber kann zu diesem Zeit-
punkt ein Bewußtsein fmr die Verrechnungsproblematik unterstellt werden. Dies
gilt umso mehr, als ebenfalls durch das UntStFG die Regelungen zur KStErhr-
hung gem. § 38 modifiziert wurden. Dabei wurde ua. § 38 Abs. 1 durch Anfm-
gung eines Satzes 5 ergnnzt, wonach maßgeblich die Bestnnde zum Schluß des
vorangegangenen Wj. sind. Diese Maßgeblichkeit verbietet es, Zugnnge wnhrend
eines Wj. zu bermcksichtigen. In Satz 4 wird lediglich von Fortschreibung der
Vorjahrsbestnnde, nicht aber von deren Maßgeblichkeit gesprochen. Auch das
StVErgAbG, in dessen Rahmen das KStMoratorium gem. Abs. 2a eingefmhrt
wurde, hat der Gesetzgeber nicht dazu genutzt, eine Saldierung zu verbieten.
Ferner ist uE der Hinweis auf den (vermeintlichen) Willen des Gesetzgebers un-
zutreffend, daß die Finanzierung von Gewinnausschmttungen stets die geson-
derte Feststellung von „Steuertrpfen“ erfordere und sich daran auch durch den
Systemwechsel vom kstl. Anrechnungsverfahren zum Halbeinkmnfteverfahren
nichts genndert habe. Gerade im Bereich der Finanzierung von Gewinnaus-
schmttungen ist dies uE anders. Denn im Gegensatz zum kstl. Anrechnungsver-
fahren gibt es keine gesetzlich vorgeschriebene Verwendungsreihenfolge ent-
sprechend § 28 KStG 1999 mehr. Vielmehr kann es zu einem – teilweise
zufallsbedingten – Nebeneinander von KStMinderung, -Erhrhung und Redu-
zierung des stl. Einlagekontos kommen (vgl. hierzu auch Anm. 87).
Ebensowenig wie im Fall von § 36 Abs. 2 Satz 3 (vgl. hierzu § 36 Anm. 38) kann
gegen eine Saldierung angefmhrt werden, daß das KStGuthaben handelsrechtl.
erst im Folgejahr zur Verfmgung steht. Die Frage, ob handelsrechtl. eine Aus-
schmttung zulnssig ist oder nicht, hnngt ausschließlich davon ab, ob ein ausrei-
chend hoher Bilanzgewinn vorhanden ist oder nicht. Damit hat das KStGutha-
ben grundsntzlich nichts zu tun.
Schließlich spricht auch der Sinn und Zweck des Gesetzes fmr eine Saldierung,
nnmlich insbes. am Ende des obergangszeitraums nicht zwingend den Verlust
von KStGuthaben im Fall der Nachsteuerregelung hinnehmen zu mmssen.
Beim Verbot einer Saldierung wmrde nnmlich aufgrund des KStMoratoriums
spntestens im letzten Jahr des obergangszeitraums entweder bei der Tochterge-
sellschaft oder der Muttergesellschaft ein restliches KStGuthaben ungenutzt ver-
fallen. Dies wnre verfassungsrechtlich unter dem Gesichtspunkt der Eigentums-
garantie (Art. 14 Abs, 1 GG) bedenklich (zu Gestaltungsmrglichkeiten vgl.
Anm. 71).

Einstweilen frei.
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Erleuterungen zu Abs. 2a:
Khrperschaftsteuer-Moratorium und anschließende

Deckelung der Khrperschaftsteuerminderung

I. fberblick dber Abs. 2a

1. Grund und Bedeutung der bnderung
In den Jahren 2001 und 2002 brach das KStAufkommen regelrecht in sich zu-
sammen. Ein Grund hierfmr war die umfangreiche Mobilisierung des KStMinde-
rungspotentials mber Gewinnausschmttungen im obergangsjahr 2001 (bzw.
2001/2002) gem. § 36 (vgl. obersicht in § 36 Anm. 3). khnliches befmrchtete
der Gesetzgeber offenbar auch durch die Realisierung des KStGuthabens gem.
§ 37 aufgrund von Gewinnausschmttungen ab 2002. Sie orientierte sich in der
ursprmnglichen Gesetzesfassung ausschließlich an der Hrhe der Gewinnaus-
schmttungen und betrug 1/6 derselben. Aus diesem Grund war zur Verstetigung
des KStAufkommens zunnchst eine Art Mindestbesteuerung vorgesehen durch
Begrenzung der KStMinderung auf die Hnlfte der festgesetzten KSt.
(BTDrucks. 15/119, 11 und 44). Der Fin. Aussch. hingegen plndierte fmr eine
Synchronisation von KStMinderung und obergangszeitraum, indem die
KStMinderung auf 1/14 des am 31.12.2002 vorhandenen KStGuthabens gedek-
kelt werden sollte (BTDrucks. 15/480, 28 sowie BTDrucks. 15/481, 15). Die
jetzige Gesetzesfassung selbst wurde im Rahmen der Beratungen des Vermitt-
lungsausschusses v. 9.4.2003 als Beschlußempfehlung entwickelt (BTDrucks.
15/841; vgl. auch die obersicht der OFD Mmnster v. 4.6.2003, StuB 2003, 563).
Aus dem Wortlaut der Empfehlung wird deren Intention deutlich, nnmlich eine
mbermnßige Belastung des KStAufkommens aufgrund von Gewinnausschmttun-
gen zukmnftig zu verhindern (zur Gesetzesentwicklung vgl. auch RQdder/Schu-
macher, DStR 2003, 805 [812].
Im Schrifttum wird zu Recht bezweifelt, daß die Gesetzesnnderung ihren erwar-
teten Effekt haben wird. Begrmndet wird dies damit, daß die noch vorhandenen
KStGuthaben deshalb vorhanden sind, weil sie entweder nicht realisierbar sind,
zB wegen des Fehlens ausschmttbarer Gewinne, oder weil bei Publikumsgesell-
schaften eine kontinuierliche Dividendenpolitik im Vordergrund steht, welche
nicht allein wegen tempornrer stl. Vorteile durchbrochen werden soll. Die noch
vorhandenen KStGuthaben wnren damit ohnehin nur langfristig abgebaut wor-
den (vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 18b). Zu diesen Argumenten
kommt uE noch hinzu, daß die massiven Gewinnausschmttungen in den Wj.
2001 bzw. 2001/2002 vor allem bei personalistisch organisierten KapGes. durch
die sogenannte EK 45-Umgliederungsfalle ausgelrst wurden, welche zu einem
effektiven Verlust des KStAnrechnungsguthabens und nicht nur zu einer zeitli-
chen Streckung von dessen Realisierung gefmhrt hntte. In diese Falle wollten die
Stpfl. nicht geraten. Ohne die EK 45-Umgliederungsfalle wnre das KStAufkom-
men wohl wesentlich weniger stark zurmck gegangen, da dann aufgrund der be-
reits beschlossenen Senkung der EStSntze ab 2003 bzw. 2005 oftmals die Ge-
winnausschmttungen in die Zukunft verschoben worden wnren. Letzten Endes
ist mit dem Einbruch des KStAufkommens der Gesetzgeber „Opfer“ seiner ei-
genen Gesetze geworden.
Jedenfalls hntte wegen der zeitlichen Streckung der Nutzung des KStGuthabens
der Gesetzgeber eine Streichung der Nachsteuerregelung in Abs. 3 in Erwngung
ziehen krnnen (vgl. Anm. 66).
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2. Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelungen durch das
StVergAbG

§ 34 Abs. 1, wonach die Neufassung des KStG durch das StVergAbG erstmals
fmr 2003 gilt, ist fmr das KStMoratorium nicht einschlngig. Hierfmr gilt mit § 34
Abs. 13b eine spezielle Anwendungsregelung Diese ist negativ formuliert. Da-
nach gilt das KStMoratorium weder fmr Gewinnausschmttungen, die
– vor dem 21.11.2002 beschlossen worden sind und
– nach dem 11.4.2003 und vor dem 1.1.2006 erfolgen,
noch fmr Gewinnausschmttungen, die vor dem 12.4.2003 erfolgen (unabhnngig
vom Datum des Gewinnverteilungsbeschlusses).

3. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Khrperschaftsteuer-Mora-
torium

Gegen das KStMoratorium werden mit betrnchtlichen Argumenten verfassungs-
rechtliche Bedenken geltend gemacht. Dieses soll (vgl. Streck/Binnewies, DB
2003, 1133)
– gegen das obermaßverbot verstoßen, indem durch die doppelte Deckelung

der KStMinderung (vgl. hierzu Anm. 59 zu den rkonomischen Wirkungen)
es mehr Krrperschaften als bisher wnhrend des obergangszeitraums nicht
gelingen dmrfte, das KStGuthaben vollstnndig zu realisieren;

– den Parlamentsvorbehalt verletzt haben. Das KStMoratorium wurde in seiner
Gesetz gewordenen Form nicht zuvor im Parlament diskutiert (vgl.
Anm. 43).

Schließlich wird das KStMoratorium als Zwangskredit angesehen. Hierfmr habe
der Bund keine Gesetzgebungskompetenz. Dies fmhre sogar zur Nichtigkeit und
damit Nichtanwendbarkeit der Vorschriften zum KStMoratorium (vgl. Birk/
Desens, DB 2003, 1644, sowieWiese/Klass, GmbHR 2003, 557 [559]).
Demgegenmber bejaht Frotscher (in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 18c; zustim-
mend DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 50) die Verfassungsmnßigkeit der Vorschrift.
Seiner Ansicht nach liege kein verfassungswidriger Eingriff in eigentumsnhnli-
che Vermrgenspositionen vor, da beim Anteilseigner das KStAnrechnungsgut-
haben erst durch eine Gewinnausschmttung entstehe. Die Vornahme einer Ge-
winnausschmttung stelle jedoch eine neue Tatbestandsverwirklichung dar. Die
zuvor erhobene tarifliche KSt. sei demgegenmber nicht als Vorauszahlung auf
die ESt./KSt. des Anteilseigners anzusehen. Ferner werde durch das KStMora-
torium das KStGuthaben nicht beseitigt, sondern lediglich der Zeitpunkt seiner
Realisierung vernndert. Stpfl. krnnten sich jedoch nicht darauf verlassen, daß
der zeitliche Rahmen fmr die Realisierung des KStGuthabens vrllig unvernndert
bleibe.
Stellungnahme: UE wiegen die verfassungsrechtlichen Bedenken schwer.
Gleichwohl dmrfte sich das KStMoratorium noch innerhalb des verfassungs-
rechtlich gebotenen Rahmens halten (vgl. aber zur Problematik des mbergangslo-
sen Beginns des KStMoratoriums Anm. 53). Belastende Steuergesetze dmrfen ih-
re Wirksamkeit nicht auf bereits beschlossene Tatbestnnde erstrecken oder
schutzwmrdiges Vertrauen ohne hinreichende Rechtfertigung anderweitig enttnu-
schen (zB BVerfG v. 5.2.2002 – 2 BvR 305, 348/93, FR 2002, 1011 [1016] zur
Aufhebung der StFreiheit von Sozialpfandbriefen). Dieser Vertrauensschutz ge-
bietet es jedoch nicht, daß der Stpfl. vor jeder Enttnuschung seiner Erwartung
in den Fortbestand einer Regelung bewahrt wird. Zudem kann der Ausgleich un-
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erwarteter Mindereinnahmen zur Bewnltigung besonderer finanzieller Lasten ein
mberragendes Gemeinwohlinteresse darstellen (vgl. Einf. ESt. Anm. 521 sowie
Anm. 525).
Aufgrund des massiven Einbruchs des KStAufkommens durch die umfangrei-
chen Gewinnausschmttungen in den Jahren 2000–2002 bestand durchaus Anlaß
zur Befmrchtung, ohne eine Deckelung der KStMinderung wmrde das KStAuf-
kommen weiter unkalkulierbar erheblich belastet. Dies machte Regelungen zu
seiner Verstetigung erforderlich. Diesem Ziel sollten die nicht Gesetz geworde-
nen und im Parlament diskutierten Vorschlnge ebenso dienen wie die jetzigen
Regelungen. Damit kamen die im Vermittlungsausschuß ausgehandelten Vor-
schriften zum KStMoratorium nicht vrllig mberraschend (zweifelnd Lornsen-
Veit/MQbus, BB 2003, 1154 [1157]). Es bestand uE ein sachlicher Zusammen-
hang zwischen den Gegenstnnden des ursprmnglichen Gesetzgebungsbeschlus-
ses und dem Einigungsvorschlag des Vermittlungsausschusses (vgl. hierzu all-
gemein MQssner, Gastkommentar, DB 12/2004, 1). Damit dmrfte dem
Parlamentsvorbehalt genmgt worden sein. Schließlich wurde das KStGuthaben
durch das KStMoratorium nicht abgeschafft, sondern lediglich dessen Realisie-
rung zeitlich gestreckt. Der Zinsverlust dmrfte jedoch bei dem auf das Nominal-
wertprinzip ausgerichteten Steuerrecht noch keinen eigentumsnhnlichen Wert,
nhnlich einem Anwartschaftsrecht, bilden. Ob dieser Zinsverlust einem Zwangs-
kredit gleich gesetzt werden kann, ist uE ebenfalls zweifelhaft (verneinend FG
Rhld.-Pf. v. 4.11.2004, DStRE 2005, 93 [95 f.]).
Selbst wenn die Umstnnde der Einfmhrung des KStMoratoriums mit dem Be-
schluß des FG Rhld.-Pf. v. 4.11.2004 aaO nicht gegen das rechtsstaatliche Ver-
trauensschutzgebot verstoßen, so wiegt uE jedoch der Vertrauensverlust der
Stpfl. gegenmber der Politik bei Schaffung von obergangsregelungen schwer.
Zukmnftig werden Stpfl. verstnrkt dazu mbergehen, obergangsregelungen nicht
mehr zu nutzen, sondern bereits vorher zu reagieren, um nicht durch eine plrtz-
liche und anfnnglich nicht vorhersehbare zeitliche Ausdehnung der obergangs-
regelung zu langfristig gebunden zu sein.

4. Ausschluß des Khrperschaftsteuer-Moratoriums bei Beendigung der
Khrperschaftsteuerpflicht

Das KStMoratorium soll nicht zu einem endgmltigen Wegfall des KStGuthabens
fmhren, sondern dessen Verwertbarkeit fmr den Stpfl. in zeitlicher Hinsicht strek-
ken. Aus diesem Grund traf der Gesetzgeber Vorkehrungen fmr diejenigen Fnlle,
in denen die StPflicht der Krrperschaft endgmltig endet. Ein abrupter Verlust
des KStGuthabens vor Ablauf der obergangsfrist knme einem enteignungs-
gleichen Eingriff gleich (so zutreffend Schulze zur Wiesche, WPg. 2003, 586
[590]). Demzufolge wird in den folgenden Vorschriften die Nichtanwendbarkeit
von Abs. 2a ausdrmcklich angeordnet (vgl. auch BMF v. 6.11.2003, BStBl. I 2003
575 Rn. 34; Korn/Strahl, KtSDI 2003, 13714 [13723]):
E § 40 Abs. 3 Satz 2: obergang des Vermrgens einer unbeschrnnkt stpfl. Krr-
perschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf eine von der KSt. befreite
Krrperschaft, Personenvereinigung, Vermrgensmasse oder juristischen Person
des rffentlichen Rechts;
E § 40 Abs. 4 Satz 7: Verteilung des Vermrgens einer Krrperschaft oder Perso-
nenvereinigung im Rahmen einer Liquidation iSd. § 11 KStG;
E § 10 Satz 2 UmwStG: obergang des Vermrgens einer Krrperschaft auf eine
PersGes. oder eine natmrliche Person insbes. im Wege der Verschmelzung oder
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eines Formwechsels (§ 14 UmwStG). Bei Auf- und Abspaltungen wird das
KStMoratorium teilweise ausgesetzt und zwar im Verhnltnis der auf die PersGes.
mbergehenden Vermrgenswerte zu den vor der Spaltung vorhandenen Vermr-
genswerten (§ 16 Satz 2 UmwStG iVm. § 40 Abs. 2 Satz 3). Die KSt. der mber-
tragenden Krrperschaft mindert sich im VZ der Umwandlung in Hrhe des ge-
samten (Verschmelzung bzw. Aufspaltung) oder eines Teils des KStGuthabens
(Abspaltung) der Krrperschaft. Gegebenenfalls kommt es zu einer KStErstat-
tung (vgl. Hey, GmbHR 2001, 993, [994 f.]; vgl. auch Anm. 80).
Dementsprechend krnnen sich im Einzelfall Umwandlungen einer Krrper-
schaft zB in eine PersGes. zur sofortigen Realisierung des KStGuthabens anbie-
ten, wobei allerdings nicht nur die Ebene der Krrperschaft im Auge zu behalten,
sondern auch die Situation auf Ebene der Anteilseigner zu wmrdigen ist (vgl.
auch Schiffers, GmbHR 2003, 673 [676]; Brodersen/Littan, GmbHR 2003,
678 ff.; LemaTtre, DStR 2003, 1476 ff.).

Einstweilen frei.

II. Erleuterungen zu Abs. 2a Nr. 1

1. Ausschluß der Khrperschaftsteuerminderung durch Einfdhrung eines
Khrperschaftsteuer-Moratoriums

a) Gewinnausschdttungen
Der Begriff der Gewinnausschmttung ist in Nr. 1 nicht nnher bestimmt. Demzu-
folge ist unklar, ob dem Begriff Gewinnausschmttung in Abs. 2a eine gegenmber
Abs. 2 eigenstnndige Bedeutung zukommt. Diese Frage stellt sich insbes. vor
dem Hintergrund der Einfmhrung des Abs. 2 Satz 2 durch das EURLUmsG fmr
vororganschaftlich bedingte Mehrabfmhrungen. Diese sind gerade keine Ge-
winnausschmttungen, welche auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhen.
UE kommt dem Begriff Gewinnausschmttungen in Abs. 2a keine eigenstnndige
Funktion zu. Denn in Abs. 2 Satz 1 wird im Eingangsteil bestimmt, daß die
KStMinderung vorbehaltlich des Abs. 2a eintritt. Demzufolge muß Abs. 2a mber
den Gesetzeswortlaut hinaus all diejenigen Leistungen umfassen, fmr die eine
KStMinderung in Betracht kommt. Diese erweiternde Auslegung entspricht
dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Vororganschaftlich bedingte Mehrabfmhrun-
gen wurden durch die Einfmgung von Abs. 2 Satz 2 den zivilrechtlichen Ge-
winnausschmttungen gleichgestellt, indem sie zu einer KStMinderung berechti-
gen. Derlei Mehrabfmhrungen sollten nicht benachteiligt werden; sie sollen aber
auch nicht begmnstigt werden. Dies wnre der Fall, wenn fmr sie das KStMoratori-
um nicht gnlte. Eine solche Intention kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden.
Demzufolge werden von Abs. 2a in erster Linie erfaßt die Gewinnausschmttun-
gen, welche auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden
Gewinnverteilungsbeschluß beruhen. Dies sind insbesondere ordentliche Ge-
winnausschmttungen fmr ein abgelaufenes Wj. und Vorabausschmttungen fmr das
laufende Wj. (nur zulnssig bei einer GmbH; Verbot bei AG gem. § 59 Abs. 1
AktG). Daneben sind dies vororganschaftlich bedingte Mehrabfmhrungen gem.
Abs. 2 Satz 2. Schließlich sind uE davon aber auch weitere Leistungen umfaßt,
wie Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter (vgl. Anm. 19).
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b) Taggenaue Begrenzung
Vom KStMoratorium betroffen sind Gewinnausschmttungen, welche nach dem
11.4.2003 und vor dem 1.1.2006 erfolgen. Die Begrenzung des KStMoratoriums
ist damit taggenau und hnngt weder vom Anfangs- bzw. Endzeitpunkt eines Wj.
noch vom Kj. ab.
Dies bedeutet, daß bei einem kjgleichen Wj. die Mobilisierung des KStGutha-
bens in 2003 davon abhnngt, wann die Gewinnausschmttung erfolgt. Erfolgt sie
vor dem 12.4.2003, kann das KStGuthaben nach den bisher geltenden Vor-
schriften, nnmlich in Hrhe von 1/6 der Gewinnausschmttung, mobilisiert wer-
den. Bei Gewinnausschmttungen nach dem 11.4.2003 hnngt dies zudem vom
Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses ab (vgl. Anm. 53).
Entsprechendes gilt bei vom Kj. abweichenden Wj. In diesen Fnllen ist die tag-
genaue Begrenzung darmber hinaus bei Ablauf des KStMoratoriums zum
31.12.2005 von Bedeutung.

c) Erfolgen der Gewinnausschdttung
Nach der stRspr. des BFH kommt es fmr die Frage, wann eine Gewinnausschmt-
tung „erfolgt“, auf den Abflußzeitpunkt an (zB BFH v. 23.6.1993 – I R 72/92,
BStBl. II 1993, 801 [804]; v. 21.7.1999 – I R 57/98, BStBl. II 2001, 127 [129];
zum Abfluß bei damit bewirktem Verstoß gegen die Kapitalerhaltungsvorschrif-
ten vgl. BFH v. 7.11.2001 – I R 11/01, BFH/NV 2002, 540; vgl. ferner § 36
Anm. 24). Dies gilt auch fmr die Anwendung des Abs. 2a.

d) Gestaltungshinweise wehrend und gegen Ende des Khrperschaft-
steuer-Moratoriums

Wnhrend des KStMoratoriums kann an eine Aussetzung von Gewinnausschmt-
tungen oder Ersatz derselben durch „Ausschmttungssurrogate“ gedacht werden,
wie angemessen verzinsliche Darlehen der Krrperschaft an ihre Anteilseigner
oder in Sondersituationen an Vorabausschmttungen zur Umwandlung von Ge-
winnausschmttungen in eine steuerschonende Einlagenrmckgewnhr (vgl. hierzu
und zu weiteren Maßnahmen Prinz, FR 2004, 19 [20 ff.].
Zum Ende des KStMoratoriums bietet es sich an, entweder die Abfassung von
Gewinnverteilungsbeschlmssen oder zumindest die Fnlligkeit der Gewinnaus-
schmttung auf einen Zeitpunkt nach dem 31.12.2005 zu legen. Letzteres kann
bei beherrschenden Gesellschaftern zu Abgrenzungsproblemen fmhren. Einer-
seits hat sich der BFH mit Urt. v. 9.12.1987 – I R 260/83 (BStBl. II 1988, 460
[462 f.]) bei der Festlegung des Ausschmttungszeitpunkts gegen die Zufluß- und
fmr die Abflußtheorie ausgesprochen. Damit kann auch bei beherrschenden Ge-
sellschaftern mittels geeigneter Fnlligkeitsbestimmung der Abfluß auf einen Tag
im Jahr 2006 gelegt werden. Andererseits nimmt der BFH bei einem beherr-
schenden Gesellschafter einen Zufluß der Gewinnausschmttung bereits zum
Zeitpunkt der Beschlußfassung unabhnngig von einer Fnlligkeitsbestimmung an.
Ausnahmen sollen nur dann gelten, wenn bei einer GmbH der Gesellschaftsver-
trag anders lautende, bindende Regelungen enthnlt (BFH v. 17.11.1998 – VIII R
24/98, BStBl. II 1999 223 [224]). Damit krnnen die VZ der Minderung des
KStGuthabens sowie der Versteuerung der Gewinnausschmttung beim Anteils-
eigner voneinander abweichen (Zu- und Abfluß von Gewinnausschmttungen of-
fenbar gleichsetzend Wesselbaum-Neugebauer, StuB 2003, 590 [594]). Dies
kann im Einzelfall problematisch sein.
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2. fbergangsregelung des § 34 Abs. 13b
Um die geltend gemachten verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. Anm. 45) zu-
mindest zu entschnrfen, enthnlt § 34 Abs. 13b eine gesonderte obergangsrege-
lung zu Abs. 2a, welche allerdings inhaltlich auf die Nr. 1 bezogen ist. Diese dif-
ferenziert wie folgt (vgl. zB auch die Schaubilder bei Hegemann/Querbach,
Stbg. 2003, 197 [205], bzw. Hegemann/Querbach, GStB 2003, 297 [305]:
Gewinnausschdttungen vor dem 12.4.2003: Sofern Gewinnausschmttungen
vor dem 12.4.2003 erfolgen, gilt Abs. 2 idF des UntStFG. Danach hnngt die
KStMinderung ausschließlich von der Hrhe der Gewinnausschmttung sowie
dem vorhandenen KStGuthaben ab. Da grundsntzlich nur ordentliche Gewinn-
ausschmttungen von § 37 erfaßt sind, muß der Gewinnverteilungsbeschluß eben-
falls vor dem 12.4.2003 gefaßt worden sein. Dieser Stichtag ist Folge der Annah-
me der Empfehlungen des Vermittlungsausschusses durch BTag und BRat am
11.4.2003. Nachdem die Ergebnisse der Verhandlungen im Vermittlungsaus-
schuß erst am 9.4.2003 bekannt wurden, hatten insbes. Publikumsgesellschaften
keine Mrglichkeit mehr, sich auf die gennderte Situation einzustellen (vgl. auch
Frotscher in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 18d). Selbst personenbezogene Kap-
Ges. kamen unter großen Zugzwang. Das Fehlen jeglicher obergangsregelung
ist verfassungsrechtlich problematisch. Insofern stellen sich beim KStMoratori-
um dieselben Fragen wie bei der mbergangslosen Verlnngerung der Spekulations-
frist bei Grundstmcken von 2 auf 10 Jahre durch das StEntlG 1999/2000/2002
(vgl. Vorlagebeschluß des BFH v. 16.12.2003 – IX R 46/02, BStBl. II 2004, 284
= FR 2004, 351 mit Anm.Weber-Grellet).
Gewinnausschdttungen nach dem 11.4.2003 und vor dem 1.1.2006: In die-
sen Fnllen kommt die bisherige Fassung von Abs. 2 nur dann zur Anwendung,
wenn der Gewinnverteilungsbeschluß vor dem 21.11.2003, dem Tag des Kabi-
nettsbeschlusses mber das StVergAbG, gefaßt wurde. Der Gesetzgeber ging
offenbar davon aus, daß nach diesem Tag die Stpfl. mit einer zukmnftig einge-
schrnnkten Realisierbarkeit des KStGuthabens rechnen mußten. Das Schutzbe-
dmrfnis sank damit ab diesem Tag. Problematisch in der Praxis wird sein, die
rechtzeitige Abfassung des Gewinnverteilungsbeschlusses nachzuweisen. obli-
cherweise liegen zwischen Abfassung des Gewinnverteilungsbeschlusses und
Gewinnauszahlung nnmlich nur wenige Tage. Da es fmr den Stpfl. um eine steu-
erentlastende Wirkung geht, ist er fmr die Rechtzeitigkeit der Beschlußfassung
beweispflichtig, zB mber entsprechende Korrespondenz. Ob der Beweis erbracht
ist, kann im Rahmen von stl. Außenprmfungen zu Meinungsverschiedenheiten
mit der FinVerw. fmhren.
Sonderproblem Jahresabschlußprdfung: Der Hauptfachausschuß (HFA) des
Instituts der Wirtschaftsprmfer (IdW) vertritt die Auffassung, daß die KStMinde-
rung gem. Abs. 2 bereits fmr das Jahr bermcksichtigt werden kann, dessen Bilanz-
gewinn ausgeschmttet wird (HFA, FN-IdW 2001, 688; HFA, FN IdW 2003, 22;
zur Diskussion vgl. eingehend Anm. 28). Auf dieser Grundlage gelangt der HFA
folgerichtig zu dem Schluß (HFA, FN-IdW 2003, 281), daß die Einfmhrung des
KStMoratoriums Einfluß auf die Prmfung des Jahresabschlusses 2002 haben
kann. Dies betrifft regelmnßig Publikumsaktiengesellschaften, bei denen Ge-
winnverteilungsbeschlmsse nach gesellschaftsrechtlichen Grundsntzen nicht
mehr rechtzeitig vor dem 12.4.2003 gefaßt werden konnten. Demzufolge unter-
scheidet der HFA zwischen Bestntigungsvermerken, welche vor dem 10.4.2003
(keine knderung des Jahresabschlusses erforderlich) und welche danach erteilt
wurden (Bermcksichtigung des KStMoratoriums).
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Vertritt man wie hier hingegen die Auffassung, daß die KStMinderung erst in
dem VZ zu bermcksichtigen ist, in das der Gewinnverteilungsbeschluß und da-
mit die Gewinnausschmttung fnllt, stellt sich das zeitliche Abgrenzungsproblem
bei der Jahresabschlußprmfung nicht. Denn fmr den Jahresabschluß 2003 bzw.
2003/2004 sind die Auswirkungen des KStMoratoriums bekannt.

III. Erleuterungen zu Abs. 2a Nr. 2

1. Allgemeine Erleuterungen zu Nr. 2
Nach Ablauf des KStMoratoriums zum 1.1.2006 fmhrt Abs. 2a Nr. 2 eine Dek-
kelung der KStMinderung ein. Diese errechnet sich, indem das KStGuthaben
gleichmnßig auf den Rest des auf insgesamt 18 Wj. verlnngerten obergangszeit-
raums verteilt wird. Maßgeblich ist dabei das auf den Schluß des vorangegange-
nen Wj. festgestellte KStGuthaben. Die Deckelung gem. Abs. 2a Nr. 2 geht der
Regelung gem. Abs. 2 zwar formell vor (vgl. Anm. 17). Praktische Auswirkun-
gen hat dies allerdings nicht, da faktisch der jeweils niedrigere Hrchstbetrag
(Deckelung oder KStMinderung) zur Anwendung gelangt (vgl. Beispiel in
Anm. 59).

2. Gleichmeßige Verteilung des Khrperschaftsteuerguthabens

a) Gewinnausschdttungen, die nach dem 31.12.2005 erfolgen
Zum Begriff der Gewinnausschmttungen vgl. Anm. 18, zu demjenigen des Erfol-
gens vgl. Anm. 26 sowie § 36 Anm. 24.
Abs. 2a Nr. 2 enthnlt wie Abs. 2a Nr. 1 eine taggenaue Abgrenzung. Sie stellt
nicht auf den Ablauf eines Wj. ab und kommt zur Anwendung, wenn eine Ge-
winnausschmttung nach dem 31.12.2005 erfolgt.

b) Berechnungsgrundlage: Zuletzt festgestelltes Khrperschaftsteuergut-
haben

Ausgangspunkt ist das auf den Schluß des vorangegangenen Wj. festgestellte
KStGuthaben.
Schluß des vorangegangenen Wj.: Der Gesetzeswortlaut stellt auf den Schluß
des vorangegangenen Wj. und nicht zB Kj. ab. Demzufolge krnnen in einem
VZ durchaus auch zwei Einheiten des gleichmnßig zu verteilenden KStGutha-
bens mobilisiert werden. Diese Mobilisierung setzt allerdings jeweils Gewinn-
ausschmttungen voraus.

Beispiel: Im Jahr 2010 wird bei der A-GmbH das abweichende Wj. (1.4.–31.3.) auf
das Kj. umgestellt. Die Gesellschafterversammlung beschließt am 28.2. eine ordentli-
che Gewinnausschmttung fmr das Wj. 2008/2009 und am 31.10. eine fmr das Wj. 2009/
2010. Da im VZ 2010 zwei Wj. enden, worauf es bei der KStMinderung gem. Abs. 2
Satz 2 ankommt, kann die A-GmbH in diesem Jahr 2 Einheiten des verbliebenen
KStGuthabens nutzen (vgl. auch Prinz, Stbg. 2004, 53 [56]).

Allerdings lassen sich trotz des Zusammenfallens in einem Kj. nicht Unter- und
oberausschmttungen (vgl. zum Begriff Anm. 59) der einzelnen Wj. kompensie-
ren, da sich die Deckelung auf jedes einzelne Wj. bezieht.
Festgestelltes KStGuthaben: Die Feststellung des KStGuthabens muß gem.
Abs. 2a Nr. 2 auf den Schluß des vorangegangenen Wj. erfolgen. Daraus folgt
uE zum einen, daß die Feststellung des KStGuthabens zum Schluß eines Wj.
Grundlagenbescheid iSd. § 179 Abs. 1 AO ist. Fehler in diesem Grundlagenbe-
scheid mmssen mittels Einspruch gegen diesen Bescheid selbst geltend gemacht
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werden und nicht erst gegen die KStFestsetzung bzw. einen Feststellungsbe-
scheid mber das KStGuthaben fmr ein spnteres Wj. Zum anderen hat fmr jedes
Wj. eine gesonderte Feststellung des KStGuthabens zu erfolgen. Dies gilt selbst
dann, wenn zB durch Umstellung des Wj. in einem VZ zwei Wj. enden sollten,
wie im obigen Beispielsfall bei der A-GmbH. Ansonsten wnre die gleichmnßige
Verteilung des KStGuthabens mber den verbleibenden obergangszeitraum nicht
mrglich.

c) Verteilungszeitraum: Bis zum Ablauf des 18. Wirtschaftsjahres
Abs. 2a Nr. 2 sieht die rechnerische Verteilung des KStGuthabens auf den restli-
chen obergangszeitraum vor.
Verbleibende Wj., fdr die nach Abs. 2 Satz 3 eine Khrperschaftsteuermin-
derung in Betracht kommt: Abs. 2 Satz 3 sieht vor, daß eine KStMinderung
letztmalig fmr den VZ erfolgen kann, in dem das 18. Wj. endet, das auf das Wj.
folgt, auf dessen Schluß nach Abs. 1 das KStGuthaben ermittelt wird. Daran
knmpft Abs. 2a Nr. 2 an, indem eine Verteilung auf den restlichen obergangs-
zeitraum angeordnet wird, und zwar nach Anzahl der verbleibenden Wj. Diese
Anzahl nimmt zwangslnufig stetig ab. Dies kann entsprechende Folgen fmr die
Hrhe des Deckelungsbetrags haben.
Einschließlich des Wj. der Gewinnausschdttung: Fmr die Ermittlung des
Verteilungsbetrags wird das Wj. der Gewinnausschmttung mitgeznhlt. Dies ist
konsequent. Die KStMinderung tritt nach Abs. 2 Satz 3 fmr den VZ ein, in dem
das Wj. endet, in dem die Gewinnausschmttung erfolgt. Wenn Abs. 2a Nr. 2 eine
Deckelung fmr den auf dieses Wj. entfallenden Minderungsbetrag vorsieht, muß
dieses Wj. bei der Berechnung der Deckelung mit einbezogen werden.

d) Gleichmeßige Verteilung
Abs. 2a Nr. 2 ordnet eine rechnerisch gleichmnßige Verteilung des verbleiben-
den KStGuthabens an. Trotz des Begriffs gleichmnßig ist die Verteilung dyna-
misch ausgelegt. Die Dynamik ergibt sich aus dem Abstellen auf den restlichen
obergangszeitraum. Da dieser laufend abnimmt, muß der prozentuale Anteil
des KStGuthabens, welcher auf ein Wj. entfnllt, zunehmen. Durch diese Dyna-
mik wird allerdings erreicht, daß das KStGuthaben bis zum Ende des ober-
gangszeitraums in vollem Umfang mobilisiert werden kann. Dies wnre bei Um-
setzung der Beschlußempfehlung des FinAussch. nicht der Fall gewesen, welche
noch eine Begrenzung der KStMinderung pro Wj. auf 1/14 des am 31.12.2002
vorhandenen KStGuthabens vorgesehen hatte.

Beispiel: Die B-GmbH verfmgt mber ein kj.-gleiches Wj. Damit wurde gem. Abs. 1 das
KStGuthaben zum 31.12.2001 ermittelt. Der obergangszeitraum endet entsprechend
Abs. 2 Satz 3 zum 31.12.2019, da zu diesem Tag das 18. Wj. endet, das auf die Ermitt-
lung des KStGuthabens erfolgt. Im Jahr 2006 betrngt der restliche obergangszeitraum
noch 14 Jahre (2019–2006 + 1). Damit errechnet sich eine Deckelung des KStGutha-
bens zum 31.12.2005 iHv. 1/14, dh. 7,14 vH. Im Jahr 2007 sind es dann 1/13 oder
7,69 vH des KStGuthabens zum 31.12.2006. Diese Sntze steigen bis auf 1/2 (50 vH) in
2018 bzw. 1/1 (100 vH) in 2019.

Ob sich allerdings der Deckelungsbetrag selbst nndert, hnngt davon ab, ob bzw.
in welchem Umfang Gewinnausschmttungen vorgenommen werden. Der Dek-
kelungsbetrag nndert sich
– nicht, wenn das KStGuthaben wnhrend des obergangszeitraums gleichmnßig

durch Gewinnausschmttungen vermindert wird;
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– hingegen, wenn in einem Jahr unterproportionale Gewinnausschmttungen
(Unterausschmttungen) vorgenommen werden.

Bei mberproportionalen Gewinnausschmttungen (oberausschmttungen) ist zu be-
achten, daß dadurch mrglicherweise der Bilanzgewinn zum Ende des ober-
gangszeitraums nicht ausreicht, um das restliche KStGuthaben mobilisieren zu
krnnen (vgl. hierzu auch das Beispiel in Anm. 59).

3. jkonomische Wirkung der Verteilung
Die Deckelung gem. Abs. 2a Nr. 2 wird in zahlreichen Fnllen ein Anreiz zur Ver-
stetigung der Ausschmttungspolitik sein. Dies gilt insbes. in denjenigen Fnllen, in
denen zum 31.12.2005 noch ein umfangreiches KStGuthaben mit ggf. entspre-
chend hohem handelsrechtlichen Bilanzgewinn vorhanden ist, zukmnftig aber
mit lediglich geringen Gewinnen bzw. abwechselnd mit Gewinn- und Verlust-
phasen gerechnet werden muß.
Das Problem ergibt sich daraus, daß nach dem 31.12.2005 die KStMinderung
– nicht nur an die Hrhe der Gewinnausschmttung sowie an das verbliebene

KStGuthaben gekoppelt ist, sondern
– auch von dem Deckelungsbetrag abhnngt, der sich aufgrund der gleichmnßi-

gen Verteilung des KStGuthabens auf den jeweils restlichen und sich stnndig
verkmrzenden obergangszeitraum errechnet,

und die jeweils engere Begrenzung zur Anwendung gelangt. Dabei entsteht eine
– oberausschmttung, wenn die (potentielle) KStMinderung hrher als der Dek-

kelungsbetrag ist;
– Unterausschmttung, wenn der Deckelungsbetrag nicht durch die aufgrund der

Gewinnausschmttung ausgelrsten KStMinderung ausgeschrpft wird.
oberausschmttungen eines Jahres krnnen weder vor- noch zurmckgetragen wer-
den, um sie mit Unterausschmttungen der Folge- bzw. Vorjahre zu verrechnen.

Beispiel: Die C-GmbH verfmgt mber ein kj.-gleiches Wj. und weist zum 31.12.2005 ei-
nen Bilanzgewinn iHv. 840000 E sowie ein KStGuthaben in Hrhe eines Sechstel hier-
von, nnmlich 140000 E aus. Sofern ungewiß ist, ob in den kommenden Jahren ausrei-
chend hohe neue Gewinne erwirtschaftet werden krnnen, empfiehlt es sich, den
bisherigen Bilanzgewinn gleichmnßig bis einschließlich 2019 auszuschmtten und zusntz-
liche Gewinnausschmttungen nur aus neu erwirtschafteten Jahresmberschmssen vorzu-
nehmen. Dies verdeutlicht die nachfolgende Tabelle (zu weiteren instruktiven Beispie-
len vgl. Ott, Inf. 2003, 376 [379 f.]:
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Schmttet die C-GmbH den per 31.12.2005 ausgewiesenen Bilanzgewinn gleich-
m`ßig in den kommenden 14 Jahren aus, dh. in jnhrlichen Teilbetrngen von
60000 E, entsprechen sich KStMinderung sowie der Deckelungsbetrag mit je-
weils 10000 E. Die KStMinderung betrngt konstant 1/6 der Gewinnausschmt-
tungen, dh. 10000 E. Der Deckelungssatz errechnet sich dynamisch mit 1/14,
1/13 etc. des verbleibenden KStGuthabens. Nachdem sich das KStGuthaben
gleichfalls laufend reduziert und zwar wiederum um je 1/14, 1/13 des Restbe-
trags, gleichen sich beide Effekte aus. In absoluten Zahlen betrngt die Deckelung
damit in jedem Jahr 10000 E (zB 140000 E/14 fmr 2006 bzw. 130000 E/13 fmr
2007) und entspricht exakt der KStMinderung.
Bei unregelm`ßigen Gewinnausschmttungen hingegen kann es zu ober- und/oder
Unterausschmttungen kommen. Eine oberausschmttung liegt zB im Jahr 2006
vor, da bei der Gewinnausschmttung von 100000 E die KStMinderung gem.
Abs. 2 Satz 3 16667 E betrngt, die Deckelung hingegen lediglich 10000 E. Der
geringere Betrag von beiden determiniert die effektive KStMinderung fmr 2006,
dh. es kommen 10000 E zum Ansatz. oberausschmttungen ergeben sich im Bei-
spielsfall des weiteren fmr die Jahre 2011 und 2016.
Werden bei der C-GmbH entweder keine oder lediglich geringe Gewinnaus-
schmttungen (Unterausschmttungen) vorgenommen, erreicht die KStMinderung
nach Abs. 2 Satz 3 nicht den Deckelungsbetrag nach Abs. 2a Nr. 2. Erneut
kommt der geringere Betrag zum Ansatz. Jahre mit Unterausschmttungen liegen
vor von 2007 bis 2010, 2012 bis 2015 und von 2017 bis 2019.
Aufgrund des Umstands, daß aus den Jahren mit oberausschmttungen die mber-
steigenden Betrnge nicht vor- oder zurmckgetragen werden krnnen, ergibt sich
bei der C-GmbH zum Ende des Jahres 2019 ein potentieller Verlust an KStGut-
haben von 29444 E. Dieser Wert entspricht der Summe aus den oberhangbetrn-
gen der Jahre 2006 (6667 E), 2011 (19815 E) sowie 2016 (2963 E).
Um diesem potentiellen Verlust vorbeugen zu krnnen, muß die C-GmbH spnte-
stens im Jahr 2019 eine Gewinnausschmttung iHv. 176664 E (= 6 w 29444 E)
vornehmen, welche sie aus im Zeitraum von 2006 bis 2018 erwirtschafteten Ge-
winnen finanzieren muß. Bei dieser zusntzlichen Gewinnausschmttung von
176664 E errechnet sich eine weitere KStMinderung von 29444 E. Gemeinsam
mit dem in der Tabelle ausgewiesenen Wert von 25000 E ergibt dies den Decke-
lungsbetrag von 54444 E fmr das Jahr 2019 (ein ausfmhrliches Beispiel ein-
schließlich dessen bilanzieller Abbildung findet sich bei Schneider, BuW 2003,
672 ff.).

4. Problemfelle und Gestaltungsmhglichkeiten
Problemfnlle im Zusammenhang mit der Deckelung der KStMinderung ergeben
sich vornehmlich dann, wenn eine Dividendenkontinuitnt nicht gewnhrleistet
werden kann.
Keine ausreichende Liquiditet: Insbes. bei expansiven Unternehmen ist hnu-
fig keine ausreichende Liquiditnt vorhanden, um die Gewinnausschmttungen
ausbezahlen zu krnnen. In solchen Fnllen bietet sich die Anwendung des
Schmtt-aus-Hol-Zurmck-Verfahrens an, zB indem die Gewinnausschmttung auf
dem Verrechnungskonto des Gesellschafters gutgeschrieben wird (vgl. allgemein
Anm. 29). Gleichwohl verbleibt auch bei diesem Verfahren ein Liquiditntsabfluß
aufgrund der KapErtrSt. zzgl. SolZ, welche nunmehr zeitgleich mit der Gewinn-
ausschmttung an das zustnndige FA abzufmhren ist (§ 44 Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2
EStG). Alternativ kann an den Ersatz von Gehaltszahlungen durch Gewinnaus-
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schmttungen gedacht werden (vgl. hierzu allgemein die Untersuchung von
Schneeloch/Rahier/Trockels-Brand, DStR 2000, 1619 [1626] zur Vorteilhaf-
tigkeit einer Gehaltszahlung gegenmber einer Gewinnausschmttung bei gleichzei-
tigem Vorhandensein eines KStGuthabens).
Verlustgesellschaften: Bei Verlustgesellschaften ist das Liquiditntsproblem
hnufig mit dem Fehlen eines Bilanzgewinns gekoppelt, weil Gewinnvortrnge auf-
gebraucht wurden. Handelsrechtl. Ausschmttungssubstrat fehlt dann. In solchen
Fnllen kann das Leg-ein-Hol-Zurmck-Verfahren eine sinnvolle Gestaltungsmrg-
lichkeit darstellen (vgl. auch Fatouros, DStZ 2003 179 [184]; allgemein
Anm. 30).
Organgesellschaften: Da wnhrend des Bestehens eines Organschaftsverhnlt-
nisses die Gewinne der Organgesellschaft (OG) nicht ausgeschmttet, sondern
abgefmhrt werden, kann sich bei OG eine KStMinderung durch Gewinnaus-
schmttungen grundsntzlich nicht ergeben. Zu diesem Grundsatz bestehen zwei
Ausnahmen:
E die erste Ausnahme betrifft in vororganschaftlicher Zeit gebildete Rmcklagen.
Diese werden nach der BFH-Rspr. ausgeschmttet und unterliegen grundsntzlich
nicht der Gewinnabfmhrung aufgrund des Ergebnisabfmhrungsvertrags (BFH v.
8.8.2001 – I R 25/00, BStBl. II 2003, 923 auch zur Anwendbarkeit des Leg-ein-
Hol-Zurmck-Verfahrens in Organschaftsfnllen; zur Anwendung des Urteils
durch die FinVerw. s. BMF v. 27.11.2003, BStBl. I 2003, 647; ferner FQrster,
DB 2003, 899 [903]). Deshalb ist darauf zu achten, daß die vertragliche Ergeb-
nisabfmhrung die Auflrsung der vororganschaftlichen Rmcklagen nicht aus-
drmcklich mit umfaßt (vgl. Roser, EStB 2003 183 [184]). Ggf. muß nach Ablauf
der fmnfjnhrigen Mindestfrist gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 eine Kmndigung des
Gewinnabfmhrungsvertrags in Erwngung gezogen werden (vgl. hierzu auch
Prinz, FR 2004 19 [21]);
E die zweite Ausnahme stellen die vororganschaftlich bedingten Mehrabfmhrun-
gen dar, welche aufgrund ausdrmcklicher gesetzlicher Anordnung in Abs. 2
Satz 2 zur KStMinderung berechtigen.
Unternehmensverbindungen: Im mehrstufigen Konzern ist darmber hinaus
die Nachsteuerregelung des Abs. 3 zu beachten. Aufgrund dieser Nachsteuerre-
gelung wird das KStGuthaben der Tochtergesellschaft bei Ausschmttungen auf
die Ebene der Muttergesellschaft weitergereicht. In Unternehmensverbindungen
potenziert sich damit das Problem der Ausschmttungspolitik. Zudem kann im
Jahr 2019 zumindest auf Ebene der Muttergesellschaft ein Problem mit dem et-
waigen Verlust des KStGuthabens entstehen. Dieser Fall tritt ein, wenn sie von
Tochtergesellschaften noch Gewinnausschmttungen erhnlt, welche bei ihr gem.
Abs. 3 zu einer Erhrhung des KStGuthabens fmhren. Denn es ist umstritten, ob
die Muttergesellschaft das durch eine Tochtergesellschaft vermittelte KStGutha-
ben durch eine in demselben Jahr vorgenommene eigene Gewinnausschmttung
mobilisieren kann (zum Diskussionsstand vgl. Anm. 38; zu Gestaltungsmrglich-
keiten vgl. Anm. 67, 71).

Einstweilen frei.
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Erleuterungen zu Abs. 3:
Nachversteuerung von Gewinnausschdttungen

I. fberblick dber Abs. 3

1. Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen des Abs. 3
Abs. 3 lnßt sich in vier Teile gliedern, erstens den Haupttatbestand der Gewinn-
ausschmttungen, zweitens die Ergnnzungstatbestnnde fmr Organschaftsverhnlt-
nisse und bei bestimmten Formen der Umwandlung iSd. UmwStG, drittens die
verfahrensrechtlichen Nachweiserfordernisse und schließlich den Ausnahmetat-
bestand bei gemeinnmtzigen Krrperschaften.
Der Haupttatbestand der Gewinnausschmttungen ist an zwei gleichzeitig zu er-
fmllende Voraussetzungen geknmpft. Eine Krrperschaft muß Gewinnausschmt-
tungen und dergleichen erhalten, welche gem. § 8b Abs. 1 stfrei bleiben. Diese
mmssen zugleich bei der leistenden Krrperschaft eine KStMinderung ausgelrst
haben.
Den Ergnnzungstatbestnnden ist gemeinsam, daß die Ergebnisse der Organ-
gesellschaft bzw. die Umwandlungsvorgnnge Krrperschaften zuzurechnen sein
mmssen, entweder unmittelbar oder zumindest mittelbar mber Mitunternehmer-
schaften. Sie dienen der Verhinderung von Umgehungsmrglichkeiten, zumin-
dest jedoch der Klarstellung.
Als unmittelbare bzw. entsprechende Rechtsfolge auf Ebene der empfangenden
bzw. mbernehmenden Krrperschaft ordnen Abs. 3 Sntze 1 und 2 an, daß sich die
KSt. und das KStGuthaben genau um den Betrag erhrhen, um den sich bei der
leistenden Krrperschaft die KSt. gemindert hat.
Da Abs. 3 nur dann praktisch durchfmhrbar ist, wenn die empfangende bzw.
mbernehmende Krrperschaft Kenntnis mber die stl. Auswirkungen der Gewinn-
ausschmttung auf Ebene der leistenden Krrperschaft hat, ist ein Bescheinigungs-
verfahren vorgesehen, welches große khnlichkeiten zu der aus dem Anrech-
nungsverfahren bekannten Dividendenbescheinigung gem. § 44 KStG 1999
aufweist.
Die Nachsteuerregelung dient dazu, innerhalb von Unternehmensverbindungen
das KStGuthaben nicht sofort und in vollem Umfang mber Gewinnausschmttun-
gen nutzen zu krnnen. Sie ist aber nicht dazu geschaffen worden, daß KStGut-
haben per se verloren gehen kann. Sofern diejenige Krrperschaft, welche die
Gewinnausschmttung erhnlt, selbst keine Ausschmttungen vornehmen kann,
fmhrt dies zu unbilligen Ergebnissen. Dies hat der Gesetzgeber jedenfalls fmr ge-
meinnmtzige Krrperschaften erkannt und die Nachsteuerregelung ausgesetzt,
sofern die Gewinnausschmttungen in einem stpfl. wirtschaftlichen Geschnftsbe-
trieb anfallen.

2. Regelungszweck
Verhinderung von als mißbreuchlich angesehene Gestaltungen: Die Ver-
knmpfung der StBefreiung von Gewinnausschmttungen zwischen Krrperschaf-
ten gem. § 8b Abs. 1 nF einerseits und der gem. Abs. 2 vorgesehenen KStMin-
derung bei Gewinnausschmttungen andererseits hntte ohne eine gesonderte
gesetzliche Regelung bei einer Beteiligungskette von Krrperschaften eine kurz-
fristige Mobilisierung des bei Tochtergesellschaften vorhandenen KStGuthabens
ermrglicht. Bei iSv. Abs. 2 qualifizierten Gewinnausschmttungen krnnte die aus-
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schmttende Gesellschaft die KStMinderung in Anspruch nehmen, wnhrend bei
der empfangenden Krrperschaft diese Gewinnausschmttungen gem. § 8b Abs. 1
stfrei blieben.
Die Folge wnren „zusammengeballte“ Gewinnausschmttungen zu Beginn des
obergangszeitsraums gewesen. Die dadurch ausgelrsten erheblichen KStMinde-
rungen bzw. KStErstattungen hntten eine weitere Gefahr fmr die rffentlichen
Haushalte dargestellt (zur Entwicklung des KStAufkommens bis 2002 s. § 36
Anm. 3). Dieser Gefahr begegnet der Gesetzgeber dadurch, daß auf Ebene der
empfangenden Krrperschaft sich sowohl die KSt. als auch das KStGuthaben
um den Betrag erhrhen, um den sich bei der ausschmttenden Krrperschaft die
KSt. mindert. Es entsteht ein Junktim zwischen der KStMinderung bei der lei-
stenden Krrperschaft und der KStErhrhung bei der empfangenden Krrper-
schaft.
Damit dient Abs. 3, wie auch die Regelungen zu den Sondersteuersntzen des
§ 23 Abs. 2 KStG 1999 sowie § 34 Abs. 12 Sntze 2 ff. der Verhinderung von als
mißbrnuchlich angesehenen Gestaltungen. Alle drei Vorschriften sollen vermei-
den, daß bisher stl. hrher belastete Gewinne durch Gewinnausschmttungen auf
das niedrigere Steuerniveau herabgeschleust werden krnnen. Das KStGuthaben
soll erst dann endgmltig mobilisiert werden krnnen, wenn die Gewinne an natmr-
liche Personen, auslnnd. Anteilseigner und dergleichen ausgeschmttet werden
(BTDrucks. 14/2683, 127 zu einem Vergleich der Vorschriften vgl. Prinz,
GmbHR 2001, 125 [132], sowie Anm. 70). Mit beachtlichen Argumenten wen-
det sich Frotscher (BB 2000, 2280 [2288]) gegen den Rechtfertigungsgrund,
Abs. 3 diene der Verhmtung von Mißbrnuchen. Er sieht in der Realisierung des
KStGuthabens keine StVergmnstigung, deren Mißbrauch verhmtet werden
mmsse, sondern die Rmckzahlung einer ursprmnglich zu hoch angesetzten KSt.
Auf diese Rmckzahlung habe der Stpfl. einen unbedingten Anspruch.
Wegfall des fiskalischen Zwecks seit Einfdgung des Abs. 2a Nr. 2: Die
nachvollziehbare fiskalische Motivation zur Schaffung der Nachsteuerregelung
ist uE seit Einfmgung des Abs. 2a Nr. 2 entfallen, da bereits die damit verbun-
dene Deckelung der KStMinderung (s. Anm. 56 ff.) die umfassende Mobilisie-
rung von KStGuthaben verhindert. Selbst wenn die Gewinnausschmttungen auf
Ebene der empfangenden Krrperschaft endgmltig stfrei blieben, wmrde dies die
rffentlichen Haushalte wohl kaum nennenswert belasten. Der fiskalische Zweck
des Abs. 3 hat sich damit mberholt. Eine Abschaffung der Nachsteuerregelung
hntte demgegenmber einen Beitrag zur StVereinfachung, vor allem in praktischer
Hinsicht, leisten krnnen. Die verbliebenen potentiellen Mißbrauchsfnlle hntten
im UmwStG geregelt werden krnnen.
Anwendung unabhengig von Beteiligungshhhe: Wnhrend der RegE noch
eine Mindestbeteiligungsquote von 5 vH vorsah, wurde diese weitere Vorausset-
zung zur Anwendung des Abs. 3 im Rahmen der Verhandlungen des Vermitt-
lungsausschusses gestrichen. Abs. 3 gilt damit unabhnngig von einer bestimmten
Beteiligungsquote und somit umfassend. Aus diesem Grunde ist auch die ur-
sprmnglich fmr Abs. 3 vorgesehene Bezeichnung „Konzernklausel“ nicht mehr
gerechtfertigt. Abs. 3 wird damit in seiner Anwendung zwar einfacher, kann aber
im Einzelfall bei Zwerganteilen zu ungerechtfertigten Belastungen fmhren.
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II. Haupttatbestand: Khrperschaftsteuererhhhung
bei Gewinnausschdttungen (Abs. 3 Satz 1)

1. Regelungsgegenstand: Bezdge, die nach § 8b Abs. 1 außer Ansatz
bleiben und bei der leistenden Khrperschaft zur Khrperschaftsteuer-
minderung gefdhrt haben

a) Nach § 8b Abs. 1 steuerfreie Bezdge
Die Anwendung von Abs. 3 Satz 1 erfordert es, daß die Bezmge gem. § 8b
Abs. 1 bei der Einkommensermittlung außer Ansatz bleiben (Rechtsgrundver-
weisung auf § 8b Abs. 1).
„Bezdge“: Der Ausdruck „Bezmge“ in Abs. 3 Satz 1 ist wie bei § 8b Abs. 1
gleichbedeutend mit dem Begriff der Einnahmen, da § 8b Abs. 1 auf § 20 EStG
verweist und bei den Einkmnften aus Kapitalvermrgen der oberschuß der Ein-
nahmen mber die WK zu ermitteln ist (vgl. § 20 EStG Anm. 175). Die in § 8b
enthaltene enumerative Aufznhlung ist abschließend (vgl. § 8b Anm. 31 ff.). Sie
umfaßte ursprmnglich Gewinnausschmttungen, Liquidationsraten und derglei-
chen und wurde im Rahmen des UntStFG um die Einnahmen aus der Abtre-
tung von Dividendenscheinen etc. ergnnzt.
Bezdge iSd. § 8b Abs. 1 Satz1: Bei den von Abs. 3 Satz 1 betroffenen Bezm-
gen handelt es sich um (vgl. § 8b Anm. 31 ff.; BMF v. 28.4.2003, BStBl. I 2003,
292 Rn. 5–10)
p Gewinnanteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Bezmge aus Aktien und

dergleichen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG): Unter die sonstigen Bezmge fallen uE
seit dem EURLUmsG auch die vororganschaftlich bedingten Mehrabfmhrun-
gen iSd. § 14 Abs. 3, da der Gesetzgeber ausdrmcklich die Geltung dieser
Mehrabfmhrungen als Gewinnausschmttungen anordnet;

p Bezmge, die aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflrsung einer
unbeschrnnkt stpfl. Krrperschaft oder dergleichen anfallen (§ 20 Abs. 1 Nr. 2
EStG);

p mit Gewinnanteilen (Dividenden) vergleichbare Einnahmen aus Leistungen
von nicht stbefreiten VVaG (§ 1 Abs. 1 Nr. 3), sonstigen juristischen Perso-
nen des privaten Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 4) nichtrechtsfnhigen Vereinen, An-
stalten, Stiftungen und anderen Zweckvermrgen des privaten Rechts (§ 1
Abs. 1 Nr. 5) gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG (hierzu Orth, DStR 2001, 324
[331 f.]);

p Leistungen eines nicht von der KSt. befreiten Betriebs gewerblicher Art iSd.
§ 4 mit eigener Rechtspersrnlichkeit (zB Sparkassen, Landesbanken) an ihre
Trnger-Krrperschaften (§ 20 Abs. 1 Nr. 10a EStG);

Ergenzungstatbestand iSd. § 8b Abs. 1 Satz 2 fdr die Vereußerung bzw.
Abtretung von Dividendenscheinen: Im Rahmen des UntStFG wurde § 8b
Abs. 1 durch Anfmgung eines Satzes 2 ergnnzt. Dementsprechend gilt die StFrei-
heit gem. § 8b Abs. 1 auch fmr Einnahmen aus der
– Vernußerung von Dividendenscheinen und sonstigen Ansprmchen iSv. § 20

Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG;
– Abtretung von Dividendenansprmchen oder sonstigen Ansprmchen iSv. § 20

Abs. 2 Satz 2 EStG.
Da der Vernußerer bzw. Abtretende von Kapitalertrngen mit dem vereinbarten
Vernußerungspreis wirtschaftlich den Ertrag seiner Kapitalanlage erzielt, wer-
den ihm diese Einnahmen zugerechnet (vgl. hierzu allgemein § 20 EStG
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Anm. 1025 ff.). Demzufolge war es vom Gesetzgeber konsequent, diese Einnah-
men auch der StBefreiung gem. § 8b Abs. 1 zu unterwerfen. Gleichwohl kommt
es uE nicht zu einer Entstehung der Nachsteuer gem. Abs. 3 (vgl. Anm. 71).
Erhalt der Bezdge: Auch wenn Bezmge iSd. § 8b Abs. 1 als Einnahmen zu ver-
stehen sind, ist uE unter „Erhalt der Bezmge“ nicht ausnahmslos der Zufluß der
Bezmge zu verstehen. Die Bezmge sind vielmehr dann erhalten, wenn die emp-
fangende Krrperschaft diese nach den allgemeinen Einkommensermittlungs-
vorschriften des § 8 als Ertrag auszuweisen hat:
p K_rperschaften, die nach den Vorschriften des HGB zur Fchrung von Bcchern verpflichtet

sind (§ 8 Abs. 2), erhalten die Bezmge dann, wenn der Anspruch darauf nach
bilanzstrechtl. Grundsntzen realisiert ist, dh. in aller Regel zum Zeitpunkt der
Fassung des Gewinnverteilungs- oder eines vergleichbaren Beschlusses. Nur
in seltenen Ausnahmefnllen kommt nach dem Beschluß des Großen Senats
des BFH v. 7.8.2000 – GrS 2/99 (BStBl. II 2000, 632 ff., hierzu Prinz,
GmbHR 2001, 125 [130]) eine phasengleiche Aktivierung in Betracht. Glei-
ches gilt fmr diejenigen Krrperschaften, bei welchen die Buchfmhrungsgren-
zen des § 141 AO mberschritten sind;

p bei den cbrigen K_rperschaften gilt das Zuflußprinzip (vgl. Abschn. 32 Abs. 2
KStR 2004).

Nach § 8b Abs. 1 bei der Einkommensermittlung außer Ansatz bleibende
Bezdge: Die Anwendung von Abs. 3 setzt die StFreiheit der Bezmge nach § 8b
Abs. 1 voraus. Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich nicht eindeutig, ob Abs. 3
tatbestandsmnßig eine StBefreiung ausschließlich nach § 8b Abs. 1 erfordert
oder ob es genmgt, wenn § 8b Abs. 1 neben einer weiteren StBefreiungsnorm
zur Anwendung gelangt. Diese Frage besitzt fmr diejenigen Krrperschaften Be-
deutung, welche gem. § 5 subjektiv von der KSt. befreit sind. Stellt man darauf
ab, daß sich die StFreiheit der Bezmge ausschließlich aus § 8b Abs. 1 ergeben
muß, findet Abs. 3 auf stbefreite Krrperschaften keine Anwendung. Vertritt
man stattdessen die Auffassung, daß die isolierte Anwendung von § 8b Abs. 1
neben weiteren StBefreiungsvorschriften genmgt, ist Abs. 3 auch fmr stbefreite
Krrperschaften zu beachten. UE muß sich die StBefreiung der Bezmge aus-
schließlich aus § 8b Abs. 1 ergeben (zur Begrmndung vgl. Anm. 4 sowie 69).

b) Khrperschaftsteuerminderung bei der leistenden Khrperschaft
Abs. 3 erfordert neben der StFreiheit der Bezmge nach § 8b Abs. 1 bei der emp-
fangenden Krrperschaft, daß diese Bezmge bei der leistenden Krrperschaft zu
einer Minderung der KSt. gefmhrt haben. Es wird damit ein inhaltlicher Zusam-
menhang zwischen der stl. Behandlung einer Gewinnausschmttung auf Ebene
der leistenden und der empfangenden Krrperschaft hergestellt. Demzufolge
kann sich bei der empfangenden Krrperschaft die KSt. sowie das KStGuthaben
nur erhrhen fmr
– Gewinnausschmttungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschrif-

ten entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluß beruhen, dh. die ordentliche
Gewinnausschmttung und Vorabausschmttungen. Dazu znhlen uE auch Aus-
gleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter gem. § 16 (vgl. Anm. 19);

– Gewinnausschmttungen, die zwar nicht auf gesellschaftsrechlichen Vorschrif-
ten beruhen, bei denen der Gesetzgeber jedoch die KStMinderung ausdrmck-
lich anordnet, wie zB bei den vororganschaftlich bedingten Mehrabfmhrun-
gen;
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– das obernahmeergebnis gem. § 4 Abs. 6 und 7 UmwStG, sofern bei der um-
gewandelten Krrperschaft eine KStMinderung gem. § 10 UmwStG eingetre-
ten ist. Entsprechendes gilt fmr Formwechsel (§ 14 UmwStG) und Spaltung
(§ 16 UmwStG).

Dabei dmrfen die Gewinnausschmttungen nicht vom KStMoratorium betroffen
sein. VGA und sonstige Leistungen sind demgegenmber fmr die empfangende
Krrperschaft bezmglich der Nachbelastungsregelung des Abs. 3 von vorneherein
ohne Bedeutung.
Leistende Khrperschaft: Bei der leistenden Krrperschaft handelt es sich ins-
bes. um KapGes. sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (zum per-
srnlichen Anwendungsbereich vgl. Anm. 4).
Bezdge, die zu einer Minderung der Khrperschaftsteuer gefdhrt haben:
Unklar ist, weshalb der Gesetzgeber sich bei Abs. 3 mit „gefmhrt haben“ der
Vergangenheitsform bedient und nicht der Gegenwartsform „fmhren“. Dies ist
insoweit mberraschend, als der Gesetzgeber abweichend von der bisherigen
Konzeption der KStknderung bei ordentlichen Gewinnausschmttungen in
Abs. 2 Satz 3 anordnet, daß sich die KSt. bei der leistenden Krrperschaft in
dem VZ mindert, in dem das Wj. endet, in dem die Gewinnausschmttung erfolgt
(vgl. Anm. 28). Bei der leistenden Krrperschaft fmhren demzufolge die Gewinn-
ausschmttungen erst im Ausschmttungsjahr zu einer KStMinderung. Zu dem
Zeitpunkt, zu dem sich bei der leistenden Krrperschaft die KSt. mindert, hat
die empfangende Krrperschaft die Bezmge bereits erhalten, unabhnngig davon,
ob letztgenannte ihr Einkommen durch Bestandsvergleich oder Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung ermittelt. Zutreffend wnre uE deshalb die Verwendung der
Gegenwartsform gewesen.
In Anbetracht des verunglmckten Wortlauts stellt sich die Frage, ob damit Abs. 3
keinen Anwendungsbereich hat, da die empfangende Krrperschaft keine Bezmge
erhalten kann, welche bereits zu einer KStMinderung gefmhrt haben. UE wnre
eine solche Schlußfolgerung zu weitgehend. Vielmehr gebieten es Sinn und
Zweck der Nachbelastungsregelung, nnmlich die Verhinderung von Mißbrnu-
chen, Abs. 3 dann anzuwenden, wenn die Gewinnausschmttungen auf Ebene der
leistenden Krrperschaft zu einer KStMinderung berechtigen. Letztlich wollte
der Gesetzgeber wohl nur zum Ausdruck bringen, daß der Ausschmttungsvor-
gang bei der leistenden Krrperschaft gedanklich vor dem Empfang der Bezmge
liegen muß.

c) Person des Leistungsempfengers
Khrperschaften und Personenvereinigungen als Leistungsempfenger: Der
Gesetzeswortlaut beschrnnkte sich in seiner ursprmnglichen Fassung betr. die
Empfnnger der Gewinnausschmttungen auf Krrperschaften. Damit kam Abs. 3
dem Wortlaut nach bei Personenvereinigungen und Vermrgensmassen nicht zur
Anwendung. Eine analoge Anwendung des Abs. 3 auf diesen Personenkreis wn-
re uE nicht in Betracht gekommen (zur Problematik der Analogie im Steuer-
recht vgl. Lang in Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. 2002, § 4 Rn. 184 ff.). Diese
Gesetzeslmcke wurde durch das UntStFG geschlossen, indem Personenvereini-
gungen in den von Abs. 3 betroffenen Personenkreis ausdrmcklich aufgenom-
men wurden. Nachdem das UntStFG die knderung des § 37 mit Beginn des VZ
2001 (Wj. entspricht Kj.) bzw. VZ 2002 (bei abweichenden Wj.) anordnete (§ 34
Abs. 4), dh. mit Beginn des obergangszeitraums, kam die ursprmngliche Geset-
zeslmcke nicht zur Geltung.
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Leistungen der Leistungsempfenger gehhren bei deren Empfengern zu
den Einnahmen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG: Im Rahmen des
UntStFG wurde der persrnliche Geltungsbereich des Abs. 3 auch insofern prn-
ziser gefaßt, als die Krrperschaften und Personenvereinigungen ihrerseits Lei-
stungen erbringen krnnen mmssen, welche bei deren Empfnngern zu den „Divi-
dendeneinnahmen“ iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehrren. Abs. 3 Satz 1
entspricht seitdem inhaltlich § 43 aF, welcher die Geltung der Vorschriften fmr
das kstl. Anrechnungsverfahren bei sonstigen Krrperschaften und mber seinen
Wortlaut hinaus bei Personenvereinigungen anordnete, deren Leistungen bei
den Empfnngern zu den Einnahmen iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehr-
ren.
Im Rahmen des § 43 aF
– kam der Verweisung auf § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG keine eigenstnndige Bedeu-

tung zu;
– spielte es keine Rolle, ob Ausschmttungen vorgenommen wurden oder nicht.

Maßgeblich war eine „hypothetische Betrachtung“.
Beides gilt gleichermaßen fmr die Auslegung von Abs. 3. Wegen der inhaltlichen
obereinstimmung von § 43 aF mit Abs. 3 ist die Nachsteuerregelung anwendbar
fmr
– KapGes.;
– Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften;
– Personenvereinigungen, zB nichtrechtsfnhige wirtschaftliche Vereine oder

Realgemeinden, falls sie mitgliedschaftliche Rechte gewnhren, die einer kapi-
talmnßigen Beteiligung gleichstehen;

– Postspar- und Darlehensvereine (BMF v. 15.12.1982, DB 1983, 153).
Hingegen gilt die Nachsteuerregelung nicht fmr (vgl. auch BMF v. 6.11.2003,
BStBl. I 2003, 575 Rn. 36; zu stbefreiten Krrperschaften s.u.):
– Anstalten: Diese krnnen keine Leistungen erbringen, die bei den Empfnngern

zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehrren;
– Betriebe gewerblicher Art (BgA) von juristischen Personen des _ffentlichen Rechts: Ertrnge

aus einer unmittelbaren oder mittelbaren (mber einen anderen BgA) Beteili-
gung an einer Krrperschaft bleiben zwar aufgrund § 8b Abs. 1 bzw. Abs. 6
Satz 2 (vormals § 8 Abs. 5) stfrei (im einzelnen vgl. § 8b Anm. 150 ff.). Die
Anwendung von Abs. 3 kommt aber deshalb nicht in Betracht, weil BgA von
juristischen Personen des rffentlichen Rechts betrieben werden und deshalb
keine mitgliedschaftlichen Rechte gewnhren. Sie stellten auch keine sonstigen
Krrperschaften iSd. § 43 KStG 1999 dar;

– Pensionskasse: Wird sie im Rahmen eines wirtschaftlichen Vereins gefmhrt, ge-
wnhrt sie keine mitgliedschaftlichen Rechte, die einer kapitalmnßigen Beteili-
gung gleichstehen (vgl. Abschn. 74 Abs. 1 KStR 1995; § 43 aF Anm. 19);

– Stiftungen: s. „Anstalten“;
– Unterstctzungskasse: s. „Pensionskasse“;
– Verm_gensmassen fallen bereits nach dem Gesetzeswortlaut nicht unter Abs. 3
– VVaG: s. „Anstalten“;
– Zweckverm_gen fallen als Vermrgensmassen nicht unter Abs. 3.
Fmr Kapitalanlagegesellschaften sind die Sonderregelungen des § 40 Abs. 3
KAGG (bis einschließlich 2003) bzw. § 2 InvStG (ab 2004) zu beachten.
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Geltung fdr steuerbefreite Khrperschaften: Die Anwendbarkeit der Nach-
steuerregelung bei stbefreiten Krrperschaften ist sehr kompliziert geregelt. Die
Komplexitnt ergibt sich insbes. aus dem Ausschluß der Stbefreiung gem. § 5
Abs. 2 Nr. 3, soweit § 37 anwendbar ist. Demzufolge ist uE folgende Fallunter-
scheidung vorzunehmen:
E In vollem Umfang stbefreite K_rperschaften: Abs. 3 Satz 1 ist nicht anwendbar, da
sich die StFreiheit der Bezmge nicht ausschließlich aus § 8b Abs. 1 ergibt. Dies
folgt aus der Systematik des KStG. Denn § 8b Abs. 1 ist Bestandteil der Vor-
schriften mber die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens. Ein zu ver-
steuerndes Einkommen krnnen in vollem Umfang stbefreite Krrperschaften al-
lerdings nicht haben (glA DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 66, sowie Jost in DEJPW,
§ 5 Rn. 28). Da § 37 nicht anwendbar ist, kann auch § 5 Abs. 2 Nr. 3 keine Gel-
tung erlangen.
E Stbefreite K_rperschaften mit partieller StPflicht und Zuordnung der Bezcge zum stbegcn-
stigten Bereich: Diesbezmglich gilt das vorstehend Gesagte (glA BMF v. 6.11.2003,
BStBl. I 2003, 575 Rn. 36).
E Stbefreite K_rperschaften mit partieller StPflicht und Zuordnung der Bezcge zum stpfl. Ge-
sch`ftsbetrieb: Insofern kann § 8b Abs. 1 zur Anwendung gelangen. Von Abs. 3
betroffen krnnen aber nur diejenigen stbefreiten Krrperschaften und Personen-
vereinigungen sein, welche Leistungen erbringen krnnen, die bei den Empfnn-
gern zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehrren. Dazu znh-
len Vermrgensverwaltungsgesellschaften von Berufsverbnnden gem. § 5 Abs. 1
Nr. 6 sowie Vermietungsgenossenschaften, Siedlungsunternehmen und land-
und forstwirtschaftliche Genossenschaften gem. § 5 Abs. 1 Nr. 10, 12 und 14
(vgl. hierzu Anm. 4; zur berechtigten Kritik wegen der entstehenden Steuerlast,
falls diese Krrperschaften nicht in der Lage sein sollten, Gewinnausschmttungen
vorzunehmen, vgl. Jost in DEJPW, § 5 Rn. 30). Auf andere Krrperschaften/Per-
sonenvereinigungen trifft Abs. 3 nicht zu, da deren Leistungen bei ihren Emp-
fnngern nicht zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG gehrren.
Deshalb kann § 5 Abs. 2 Nr. 3 mit dem Ausschluß der StBefreiung nicht greifen.
Die Bezmge unterliegen aufgrund § 8b Abs. 1 nicht der KSt., auch wenn sie in ei-
nem stpfl. wirtschaftlichen Geschnftsbetrieb anfallen.
E Stbefreite K_rperschaften iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 9: Dabei handelt es sich um Krrper-
schaften, welche gemeinnmtzige, mildtntige oder kirchliche Zwecke verfolgen.
Selbst fmr den Fall, daß die Einnahmen in einem stpfl. wirtschaftlichen Ge-
schnftsbetrieb anfallen sollten, kommt es aufgrund ausdrmcklicher Gesetzesan-
ordnung in Abs. 3 Satz 6 nicht zur Anwendung der Nachsteuer.
Unbeschrenkte Khrperschaftsteuerpflicht: Schließlich hat das UntStFG eine
Prnzisierung dahin gehend gebracht, daß nur unbeschrnnkt stpfl. Krrperschaf-
ten und Personenvereinigungen unter Abs. 3 fallen krnnen. Der an der Einbe-
ziehung von lediglich beschrnnkt kstpfl. Gebilden genußerten Kritik ist der Ge-
setzgeber damit gefolgt. Um von Abs. 3 erfaßt zu werden, mmssen die
Krrperschaften/Personenvereinigungen demzufolge entweder ihre Geschnfts-
leitung oder ihren Sitz im Inland haben. Voraussetzung ist ferner, daß das aus-
lnnd. Rechtsgebilde dem Typus nach einer inlnnd. Krrperschaft entspricht (zB
BFH v. 16.12.1992 – I R 32/92, BStBl. II 1993, 399 [400 f.]; s. auch die ober-
sicht bei Graffe in DEJPW, § 1 Rn. 93, sowie BMF v. 24.12.1999, BStBl. I 1999,
1076 „Betriebsstntten-Verwaltungsgrundsntze“ Tabellen 1 und 2). Schließlich
mmssen die Bezmge iSv. § 8b einer inlnndischen Betriebsstntte zuzuordnen sein.
Fallen in dieser Betriebsstntte Bezmge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 9 bzw.
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10a EStG an, werden sie gem. § 8b Abs. 1 von der KSt. befreit. § 8b Abs. 1 un-
terscheidet nicht zwischen beschrnnkter sowie unbeschrnnkter StPflicht der
empfangenden Krrperschaft (vgl. Neumann, EStB/GmbH-StB, Sonderheft
2000, 1 [5]) und umfaßt auch doppelt ansnssige KapGes (§ 8b Anm. 16; BMF v.
28.3.2003, BStBl. I 2003, 292 Rn. 4).
Mitunternehmerschaften als Leistungsempfenger: § 8b Abs. 6 ordnet die
Geltung von § 8b Abs. 1 auch an, soweit einer Krrperschaft Bezmge iSd. § 8b
Abs. 1 im Rahmen eines Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft iSd.
§ 13 Abs. 7, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 und § 18 Abs. 4 EStG zugerechnet
werden. Dementsprechend gilt Abs. 3 auch in denjenigen Fnllen, in denen eine
Mitunternehmerschaft Anteilseignerin der leistenden Krrperschaft ist, dh. die
Anteile an der leistenden Krrperschaft zum Gesamthandsvermrgen der Mitun-
ternehmerschaft gehrren. Allerdings ist erforderlich, daß die an der Mitunter-
nehmerschaft beteiligten Krrperschaften strechtl. als Mitunternehmer zu qualifi-
zieren sind. Soweit die Anteile an der leistenden Krrperschaft zum SonderBV
des Mitunternehmers gehrren, ist § 8b Abs. 1 bereits unmittelbar anwendbar.
Dasselbe gilt bei vermrgensverwaltenden PersGes., bei denen die Anteile an der
leistenden Krrperschaft den Gesellschaftern gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig
zugerechnet werden (vgl. RQdder/Schumacher, DStR 2000, 1453 [1454], sowie
§ 8b Anm. 142; BMF v. 28.4.2003, BStBl. I 2003, 292 Rn. 56).
Leistungsempfenger zum Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses:
Ob und bei wem im Fall einer Anteilsmbertragung eine KStErhrhung eintritt,
beurteilt sich uE danach, wem im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses
die Anteile an dem Kapitalvermrgen zuzurechnen sind, bspw. iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG gem. § 39 AO, bzw. wem als Nießbraucher oder Pfandglnubiger die
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG (§ 20 Abs. 2a EStG; im einzel-
nen vgl. § 20 EStG Anm. 1210 ff.). Etwas anderes gilt jedoch im Fall der Vernu-
ßerung oder Abtretung von Dividendenscheinen (vgl. Anm. 71). Ohne Bedeu-
tung ist hingegen, wie lange die Anteile an der leistenden Krrperschaft bereits
gehalten werden.

2. Rechtsfolge: Erhhhung der Khrperschaftsteuer und des Khrperschaft-
steuerguthabens

Satz 1 ordnet bei der empfangenden Krrperschaft als Rechtsfolge die Erhrhung
der KSt. und des KStGuthabens um den Betrag an, um den sich bei der leisten-
den Krrperschaft die KSt. gemindert hat. Es besteht damit in zweifacher Hin-
sicht Betragsidentitnt, und zwar
– erstens zwischen der Erhrhung der KSt. und des KStGuthabens bei der

empfangenden Krrperschaft;
– zweitens zwischen der vorgenannten Erhrhung und der KStMinderung bei

der leistenden Krrperschaft.
Fnllt die empfangende Krrperschaft in den Anwendungsbereich von Abs. 3, er-
folgt eine Nachversteuerung der Gewinnausschmttungen auch dann, wenn die
empfangende Krrperschaft Verluste ausweist und damit ein negatives zu ver-
steuerndes Einkommen hat (glA Eilers/Wienands, GmbHR 2000, 957 [960];
DQtsch/Pung, DB Beil. 10/2000, 7; DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 79; Prinz,
GmbHR 2001, 125 [132]).
Gegenmber § 34 Abs. 12 Sntze 4 bzw. 7, wonach bei Ausschmttungen aus dem
EK 45 bzw. EK 40 die KSt. bei der Empfnngerin hrchstens 45 vH bzw. 40 vH
des zvE betrngt, verfolgt Abs. 3 eine andere Konzeption. Es werden bei Abs. 3
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nnmlich keine Aufwendungen zum Abzug von den Bezmgen (Einnahmen) zuge-
lassen (Bruttobetrachtung). In Verlustfnllen wird die KSt. erst aufgrund der Ge-
winnausschmttungen positiv. Diese Rechtsfolge ist insoweit problematisch, als
Verlustgesellschaften daran gehindert sein krnnen, ohne weitere Gestaltungs-
maßnahmen das KStGuthaben aufgrund von Ausschmttungen zu mobilisieren.
Es kann handelsrechtl. an ausreichend vorhandenen Gewinnrmcklagen fehlen.
In Extremfnllen kann das KStGuthaben damit verloren gehen. Zu prmfen ist, ob
in solchen Konstellationen das Leg-ein-Hol-zurmck-Verfahren zur Anwendung
kommen kann (vgl. Anm. 30).

3. Sonderfelle und Gestaltungsmaßnahmen
Vereußerung bzw. Abtretung von Dividendenscheinen: Diese Fnlle fmhren
uE nicht zu einer Entstehung der Nachsteuer gem. Abs. 3. Beim
– Vernußerer bzw. Abtretenden liegt zwar ein Bezug iSv. § 8b Abs. 1 vor. Dieser

Bezug fmhrt allerdings nicht zu einer KStMinderung bei der leistenden Krr-
perschaft. Denn dort tritt die KStMinderung erst dann ein, wenn eine ordent-
liche Gewinnausschmttung erfolgt. Der Zeitpunkt der ordentlichen Gewinn-
ausschmttung ist jedoch unabhnngig von dem Zeitpunkt der Abtretung bzw.
Vernußerung des Dividendenscheins;

– Erwerber bzw. Abtretungsempfnnger wiederum liegt kein Bezug iSv. § 8b
Abs. 1 vor, da er nach der BFH-Rspr. keine Dividendenzahlung erhnlt, son-
dern eine Forderung einzieht. Vielmehr bleibt der Vernußerer/Abtretende
der „Glnubiger der Kapitalertrnge“ (zB BFH v. 11.12.1968 – I 250/64,
BStBl. II 1969, 188). Nichts anderes gilt, falls die spntere Dividendenzahlung
von dem Kaufpreis fmr den Dividendenschein abweichen wmrde. obersteigt
der Erwerbspreis die Dividendenzahlung, liegt eine Gewinnminderung vor,
welche § 8b Abs. 3 zu unterwerfen ist und nicht § 8b Abs. 1. Im umgekehrten
Fall fehlt es begrifflich an Bezmgen iSd. § 8b Abs. 1 (so zutreffend DQtsch in
DEJPW, § 37 Rn. 75).

Insbes. zum Ende des achtzehnjnhrigen obergangszeitraums kann die Vernuße-
rung bzw. Abtretung von Dividendenscheinen dazu genutzt werden, um dem
endgmltigen Verlust von KStGuthaben vorzubeugen, sollte sich die restriktive
Auffassung von FinVerw. und Teilen des Schrifttum durchsetzen, wonach Zu-
und Abgnnge zum KStGuthaben in einem VZ nicht miteinander saldiert werden
krnnen (vgl. hierzu Anm. 38). Mit der Vernußerung bzw. Abtretung lnßt sich auf
Ebene der leistenden Krrperschaft eine KStMinderung erzielen, ohne gleichzei-
tig eine Nachsteuer bei der empfangenden Muttergesellschaft auszulrsen. Die
Grenzen gem. § 42 AO bleiben zu beachten.
Mehrfachqualifikation von Bezdgen: Sofern Bezmge iSv. § 8b Abs. 1 auf Ebe-
ne der leistenden Krrperschaft einer Mehrfachqualifikation unterliegen – in Be-
tracht kommen eine KStMinderung, eine KStErhrhung sowie Minderung des
stl. Einlagekontos – lrsen diese grds. auch eine Nachsteuer gem. Abs. 3 aus.
Eine Ausnahme macht die FinVerw. (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 368
Rn. 25) in denjenigen Fnllen, in denen eine Gewinnausschmttung der Gesell-
schaft sowohl eine KStMinderung als auch eine Minderung des stl. Einlagekon-
tos bewirkt. In diesen Fnllen hat die ausschmttende Krrperschaft/Personenverei-
nigung lediglich die Minderung des stl. Einlagekontos zu bescheinigen. Da
(ungeschriebenes) Tatbestandsmerkmal fmr die Entstehung der Nachsteuer eine
entsprechende Bescheinigung der leistenden Krrperschaft gem. Abs. 3 Satz 4
ist, hat die empfangende Krrperschaft mangels Bescheinigung keinerlei Kennt-

K 53

KStGuthaben und KStMinderung Anm. 70–71 § 37 KStG

71



K 54 Thurmayr

nis von den Verhnltnissen bei der leistenden Krrperschaft. Deshalb kann es zur
Entstehung der Nachsteuer bei ihr nicht kommen (vgl. im einzelnen Anm. 87).
Einsatz disproportionaler/inkongruenter Gewinnausschdttungen: Zur
Vermeidung der Rechtsfolgen des Abs. 3 kann sich unter Umstnnden der Ein-
satz der sogenannten disproportionalen oder inkongruenten Gewinnausschmt-
tung anbieten (s. hierzu § 36 Anm. 49). Danach wmrden wnhrend der ober-
gangszeit bis zum vollstnndigen Verbrauch des KStGuthabens zunnchst
diejenigen Anteilseigner eine Gewinnausschmttung erhalten, bei welchen die
Nachbelastungsregelung nicht zur Anwendung gelangt (natmrliche Personen,
auslnndische Anteilseigner sowie uE subjektiv stbefreite Krrperschaften).
fbertragung der Beteiligung an einen auslendischen Anteilseigner: Im
Rahmen von Unternehmensverbindungen kann daran gedacht werden, die An-
teile an der Krrperschaft, welche mber ein KStGuthaben verfmgt, auf eine aus-
lnndische Tochtergesellschaft zu mbertragen. Dies lnßt sich nach § 8b Abs. 2
stfrei gestalten. Mangels unbeschrnnkter KStPflicht unterliegt die auslnndische
Tochtergesellschaft nicht der Nachsteuerregelung des Abs. 3. Die Grenzen des
§ 42 AO bleiben zu beachten, insbes. bei kurzfristigen Transaktionen.
Umstellung von Wirtschaftsjahren: Sollten unterjnhrige Zugnnge zum
KStGuthaben nicht mit Abgnngen saldiert werden krnnen (zur Diskussion vgl.
Anm. 38), kann insbes. gegen Ende des obergangszeitraums die Umstellung
(Verkmrzung) des Wj. der Tochtergesellschaft in Erwngung gezogen werden, um
der Muttergesellschaft Gelegenheit zur Weiterausschmttung zu geben (so zutref-
fend Lornsen-Veit/MQbus, BB 2003, 1154 [1158]). Nachdem das fmr die Toch-
tergesellschaft zustnndige FA die Umstellung des Wj. gem. § 7 Abs. 4 Satz 3 ge-
nehmigen muß und hierfmr wirtschaftliche Grmnde erforderlich sind, dmrften
insofern keine Probleme im Zusammenhang mit § 42 AO auftreten.

4. Zeitlicher Anwendungsbereich
Der zeitliche Anwendungsbereich von Abs. 3 Satz 1 zeichnet sich durch einen
außerordentlich hohen Kompliziertheitsgrad (glA Eilers/Wienands, GmbHR
2000, 957) aus, hervorgerufen durch
p das Nebeneinander verschiedener Anwendungsvorschriften fmr das neue

KStRecht allgemein, zB fmr Krrperschaften, deren Wj. mit dem Kj. mberein-
stimmt oder nicht (§ 34 Abs. 1, Abs. 2), sowie speziell fmr Gewinnausschmt-
tungen, welche unter § 8b Abs. 1 nF fallen (§ 34 Abs. 7), oder die Regelungen
zum Sondersteuersatz gem. § 34 Abs. 12 bei gleichzeitigem Fehlen von An-
wendungsvorschriften zB fmr Abs. 3 (vgl. auch die obersicht bei DQtsch/
Pung, DB, Beil. 10/2000, 25 f.);

p die Abhnngigkeit der Anwendung bestimmter Vorschriften von dem Zeit-
punkt des Erfolgens von Gewinnausschmttungen.

Aus diesen Grmnden kommt es zu einer kaum zu mberschauenden Vielfalt an
Kombinationsmrglichkeiten der Anwendung des alten bzw. neuen KStrechts
(zu Abgrenzungsfragen bei Umwandlungen von Krrperschaften in der ober-
gangszeit vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBl. I 2003, 786 Rn. 46 ff., sowie DQtsch/
Pung, DB 2004, 208 [217 ff.]).
Unproblematisch sind diejenigen Fnlle, in denen es auf Ebene von Mutter- und
Tochtergesellschaft zur zeitgleichen Anwendung des neuen KStRechts kommt,
weil entweder die Wj. mit dem Kj. mbereinstimmen oder bei mbereinstimmen-
dem Bilanzstichtag vom Kj. abweichen. Dies dmrfte in der Praxis die weitaus
mberwiegende Anzahl an Fnllen sein.
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Im mbrigen ergeben sich zum Teil erhebliche Abgrenzungsprobleme, wie die
nachfolgende Fallunterscheidung zeigt:
Wirtschaftsjahr der Tochtergesellschaft stimmt mit dem Kalenderjahr
dberein, bei der Muttergesellschaft weicht das Wirtschaftsjahr vom Ka-
lenderjahr ab: Inwieweit es zur Anwendung der Nachsteuerregelung des Abs. 3
kommt, hnngt von dem Zeitpunkt ab, zu dem die ordentliche Gewinnausschmt-
tung der Tochtergesellschaft erfolgt:
p Gewinnausschcttung in 2001 vor Ende des Wj. 2000/2001: Die Ausschmttung un-

terliegt dem Anrechnungsverfahren sowie auf Ebene der Muttergesellschaft
dem Sondersteuersatz gem. § 23 Abs. 2 aF. Abs. 3 kommt mangels Ermitt-
lung eines KStGuthabens auf Ebene der Tochtergesellschaft nicht zur An-
wendung;

p Gewinnausschcttung in 2001 nach Ende des Wj. 2000/2001: Die Ausschmttung un-
terliegt dem Anrechnungsverfahren sowie dem Sondersteuersatz gem. § 34
Abs. 12 Sntze 2 ff.; ebenfalls keine Anwendung von Abs. 3 mangels Ermitt-
lung eines KStGuthabens auf Ebene der Tochtergesellschaft;

p Gewinnausschcttung in 2002 vor oder nach Ablauf des Wj. 2001/2002: Abs. 3
kommt uE zur Anwendung. Die Ausschmttung der Tochtergesellschaft ist
gem. § 8b Abs. 1 stfrei, da fmr die Ausschmttung nicht mehr das Anrechnungs-
verfahren anzuwenden ist (§ 34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1) und die Ausschmttung
auf Ebene der Tochtergesellschaft zu einer KStMinderung gefmhrt hat. Bei
der Muttergesellschaft wird auf den Schluß des Wj. 2001/2002 das KStGut-
haben ermittelt. Deshalb steht einer Erhrhung des KStGuthabens gem.
Abs. 3 nichts entgegen;

p Sonderfall: Umstellung des Wj. der Tochtergesellschaft in 2001 auf abweichendes Wj. und
Ausschcttung im folgenden Wj. 2001/2002 an die Muttergesellschaft: Fmr diesen Son-
derfall sehen DQtsch/Pung einen gesetzgeberischen Korrekturbedarf, da
Abs. 3 dem Wortlaut nach nicht anwendbar ist (vgl. DQtsch/Pung, DB Beil.
10/2000, 7). Ein solcher Korrekturbedarf fmr den Gesetzgeber besteht uE
bereits aus dem Grund nicht, da das fmr die Tochtergesellschaft zustnndige
FA unerwmnschten stl. Gestaltungen die Grundlage entziehen kann, wenn es
der Umstellung des Wj. die nach § 7 Abs. 4 Satz 3 erforderliche Zustimmung
verweigert. Zudem wnre eine solche Vorgehensweise fmr den Stpfl. mit Nach-
teilen verbunden, wenn sich die von DQtsch/Pung vertretene Auffassung
durchsetzen sollte, die stfreien Einkmnfte in das EK 02 bei der Muttergesell-
schaft einzustellen, was bei einer Weiterausschmttung wegen der mrglichen
KStErhrhung gem. § 38 zu einer nicht gerechtfertigten Doppelbesteuerung
fmhren kann. UE ist zur Vermeidung einer vom Sinn und Zweck der ober-
gangsregelung nicht gedeckten Doppelbesteuerung in solchen Fnllen die Ge-
winnausschmttung bei der Muttergesellschaft in das EK 01 einzustellen.

Wirtschaftsjahr der Tochtergesellschaft weicht vom Kalenderjahr ab, bei
der Muttergesellschaft stimmt das Wirtschaftsjahr mit dem Kalenderjahr
dberein:
p Gewinnausschcttung in 2001: die Ausschmttung unterliegt dem Anrechnungsver-

fahren, da das neue KStRecht auf die Tochtergesellschaft noch nicht anzu-
wenden ist. Sie ist deshalb bei der Muttergesellschaft mit dem Sondersteuer-
satz gem. § 34 Abs. 12 Sntze 2 ff. zu versteuern und dementsprechend bei der
Umgliederung des EK 45 gem. § 36 Abs. 2 zu bermcksichtigen.

p Gewinnausschcttung in 2002 vor Ablauf des Wj. 2001/2002: Die Ausschmttung un-
terliegt wegen § 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 noch dem Anrechnungsverfahren.
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Sie ist uE auf Ebene der Muttergesellschaft ebenfalls mit dem Sondersteuer-
satz von maximal 45 vH gem. § 34 Abs. 12 Sntze 2 ff. zu versteuern. Unklar
ist in diesem Fall aber die Behandlung dieser Ausschmttung im Rahmen der
EK-Gliederung der Muttergesellschaft. Grundsntzlich ist zum 31.12.2001 bei
der Muttergesellschaft der obergang vom Anrechnungsverfahren auf das
Halbeinkmnfteverfahren mit der Ermittlung des KStGuthabens gem. Abs. 1
abgeschlossen. Abs. 3 kommt ebenfalls nicht zur Anwendung, da die Aus-
schmttung noch stpfl. ist. UE ist in derartigen Fnllen die Umgliederung des
EK auf Ebene der Muttergesellschaft erneut durchzufmhren unter dem Ge-
sichtspunkt eines rmckwirkenden Ereignisses (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO).
§ 36 Abs. 2 Satz 3 bestimmt lediglich, daß Einkommensteile einer KStMinde-
rung von entweder 45 vH oder 40 vH unterlegen haben mußten, lnßt hinge-
gen offen, wann diese Einkommensteile der Muttergesellschaft zugeflossen
sein mmssen.

p Gewinnausschcttung in 2002 nach Ablauf des Wj. 2001/2002: Die Ausschmttung
unterliegt dem Halbeinkmnfteverfahren. Sie ist auf Ebene der Muttergesell-
schaft gem. § 8b Abs. 1 iVm. § 34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 stfrei. Die Nachver-
steuerung gem. Abs. 3 ist bei Erfmllung der Tatbestandsvoraussetzungen an-
zuwenden.

Einstweilen frei.

III. Ergenzungstatbestand: Organschaftsverheltnisse (Abs. 3 Satz 2)

Satz 2 stellt fmr den Fall einer Organschaft klar, daß die Nachsteuer auf Ebene
des Organtrngers (OT) anfnllt, wenn die Bezmge gem. § 8b Abs. 1 einer Organ-
gesellschaft (OG) zugerechnet werden.
Durch die Zwischenschaltung einer PersGes. als OT lnßt sich die Entstehung
der Nachsteuer ebenfalls nicht vermeiden, da Abs. 3 Satz 2 ausdrmcklich vor-
schreibt, daß die Nachsteuer auch dann anfnllt, wenn sich eine Krrperschaft
oder Personenvereinigungen an einer PersGes. beteiligt, die OT ist.
UE wnre die Ergnnzung durch das UntStFG entbehrlich gewesen, da Abs. 3 bei
Mitunternehmerschaften allgemein gilt, dh. unabhnngig vom Vorliegen eines
Organschaftsverhnltnisses (vgl. Anm. 69), und die Zurechnung des Einkom-
mens der OG zum OT sich bereits aus den allg. Grundsntzen der Organschaft
ergibt (§ 14 Abs. 1 Satz 1; auch RQdder/Schumacher, DStR 2001, 1685 [1688],
halten die Neuregelung fmr klarstellend und sehen sie in obereinstimmung zur
vorherigen Regelung; ebenso Bott in Ernst & Young, § 37 Rn. 152). Vororgan-
schaftlich bedingte Mehrabfmhrungen fallen nicht unter Satz 2, da es sich nicht
um Bezmge der OG handelt, sondern um solche des OT (vgl. auch Anm. 25,
67).

IV. Ergenzungstatbestand: Entsprechende Anwendung auf
den Anteil am fbernahmegewinn (Abs. 3 Satz 3)

1. Rechtsentwicklung
Die entsprechende Anwendung der Regelungen zur Nachsteuer bei bestimmten
Umwandlungsvorgnngen wurde im Rahmen der Beratungen des FinAussch.
zum StSenkG Bestandteil von Abs. 3. Sie war ursprmnglich in Abs. 3 Satz 2 an-
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geordnet. Zwischenzeitlich wurde jedoch im Rahmen des UntStFG der Ergnn-
zungstatbestand fmr Organschaften eingefmgt.
Seit dem UntStFG stellt der Gesetzeswortlaut nicht mehr ausschließlich auf den
obernahmegewinn iSd. UmwStG ab, sondern allgemein auf § 4 UmwStG. Dies
bedeutet die Einbeziehung auch des obernahmeverlusts (§ 4 Abs. 6 UmwStG),
welcher vorher ausgeklammert war (zur Unterscheidung zwischen obernahme-
gewinn und -verlust BFH v. 20.6.2000 – VIII R 5/99, BStBl. II 2001, 35).
Gem. § 34 Abs. 4 gilt der Wortlaut des § 37 idF des UntStFG erstmals fmr den
VZ, fmr den das neue KStRecht Anwendung findet, dh. ab dem Wj. 2001 bzw.
2001/2002 und damit ab der erstmaligen Anwendung des § 37. Dies ist uE ver-
fassungsrechtlich nicht unbedenklich, da das UntStFG v. 21.12.2001 datiert.
Umwandlungen nach dem UmwG werden jedoch regelmnßig in den ersten 8
Monaten eines Wj. beschlossen und beim Handelsregister angemeldet (§ 17
Abs. 2 Sptz 4 UmwG). Diejenigen Stpfl., welche bei der Umwandlung auf den
damaligen engeren Gesetzeswortlaut vertraut haben, krnnen nach erfolgter Ein-
tragung der Verschmelzung (zB § 20 UmwG) ihre Dispositionen nicht mehr
rmckgnngig machen. Sie sind damit in verfassungsrechtlich schmtzenswerten In-
teressen verletzt (vgl. hierzu allgemein Einf. ESt. Anm. 523 ff.).
Allerdings dmrfte die Fragestellung, ob bei der ursprmnglichen Begrenzung auf
den obernahmegewinn eine bewußte oder unbewußte Gesetzeslmcke vorlag, da
der obernahmeverlust nicht erwnhnt wurde, keine große praktische Bedeutung
erlangen. Seitdem durch die Neufassung von § 4 Abs. 6 UmwStG ein obernah-
meverlust außer Ansatz bleibt und nicht mehr wie bisher einen sogenannten
Step-Up ermrglicht, hat das Umwandlungsmodell seine Attraktivitnt verloren
(vgl. Haritz/Wisniewski, GmbHR 2000, 161 [162]; Pung, DB 2000, 1835; Neu-
mayer, EStB/GmbH-StB, Sonderheft 2000, 28 [29]). Stl. irrelevante obernah-
meverluste und die damit verbundene Vernichtung von AK dmrften wohl eher
die Ausnahme bilden. Allerdings sind Fnlle denkbar, bei denen nur ein geringer
obernahmeverlust eintrat und der nach der ursprmnglichen Gesetzesfassung
sich ergebende Vorteil aus der fehlenden Anordnung der KStErhrhung bei der
mbernehmenden Krrperschaft den Nachteil aus der Nichtbermcksichtigung des
obernahmeverlusts mberkompensierte.

2. Regelungszweck
Satz 3 ergnnzt Satz 1 fmr bestimmte Fnlle von Umwandlungen nach dem
UmwStG, welche nicht bereits aufgrund § 40 geregelt sind. § 40 regelt den Fall
des Vermrgensmbergangs auf eine andere Krrperschaft im Wege der Verschmel-
zung oder der Auf- bzw. Abspaltung. So geht das KStGuthaben bei einer Ver-
schmelzung auf die mbernehmende Krrperschaft mber (§ 40 Abs. 1). § 40 behan-
delt hingegen nicht den Vermrgensmbergang auf eine PersGes. Deshalb dient
nach der Gesetzesbegrmndung die Regelung des Satzes 3 (vormals Satz 2) der
Verhinderung von Maßnahmen, die KStErhrhung bei der Empfnngerin durch
Umwandlungen zu vermeiden. Im Fall des Vermrgensmbergangs auf eine Pers-
Ges. mindert sich bei der mbertragenden Krrperschaft gem. § 10 UmwStG das
KStGuthaben iSd. § 37 und damit die KSt. fmr den VZ der Umwandlung. Da
§ 4 Abs. 7 UmwStG die StFreiheit des obernahmegewinns insoweit anordnet,
als dieser auf eine Krrperschaft, Personenvereinigung oder Vermrgensmasse als
Mitunternehmerin entfnllt, wnre bei Beteiligung einer Krrperschaft, ggf. auch ei-
ner Organgesellschaft, an der mbernehmenden PersGes. ohne eine gesonderte
Regelung eine Erhrhung der KSt. sowie des KStGuthabens nicht eingetreten.
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3. Tatbestandsmerkmale
Satz 2 erfordert die Anwendung von § 4 UmwStG. Dabei muß uE § 4 UmwStG
nicht unmittelbar Geltung erlangen, sondern es genmgt eine Rechtsfolgenverwei-
sung. In den folgenden Umwandlungsfnllen kommt demzufolge § 4 UmwStG
zur Anwendung und damit gem. Satz 3 die Nachsteuerregelung.
– Vermrgensmbergang auf eine PersGes. durch Verschmelzung; in diesem Fall

gilt § 4 UmwStG unmittelbar.
– Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes.; diesbezmglich ordnet § 14

UmwStG die entsprechende Anwendung von § 4 UmwStG an.
– Auf- oder Abspaltung auf eine PersGes., in diesen Fnllen ist nach § 16 Satz 1

UmwStG § 4 UmwStG ebenfalls entsprechend anzuwenden.
Eine Beschrnnkung der Anwendung von Satz 3 auf die Verschmelzung einer
Krrperschaft auf eine PersGes. bzw. auf einen Formwechsel ist uE der gesetzli-
chen Regelung nicht zu entnehmen (mißverstnndlich DQtsch/Pung, DB Beil.
10/2000, 7; die Spaltung ausklammernd DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 81).
Anteil am fbernahmegewinn oder -verlust: Der Anteil am obernahmege-
winn bzw. -verlust bemißt sich nach den gesellschaftsvertraglichen Regelungen
bei der mbernehmenden PersGes. bzw. im Fall eines Formwechsels gem. § 14
UmwStG nach den gesellschaftsvertraglichen Regelungen der formwechselnden
KapGes.

4. Rechtsfolge
Satz 3 ordnet die entsprechende Anwendung des Satzes 1 an. Dies bedeutet,
daß sich auf Ebene der mbernehmenden Krrperschaft die KSt. und das KStGut-
haben erhrhen, welches bei der obertragerin zum stl. obertragungsstichtag
noch vorhanden ist (vgl. auch Anm. 46).
Bei der obertragerin ist die KStMinderung aus dem Bestand des KStGuthabens
der mbertragenden Krrperschaft zum stl. obertragungsstichtag zu berechnen.
Bei der Ermittlung dieses Bestands sind diejenigen Ausschmttungen in Abzug zu
bringen, welche noch der mbertragenden Krrperschaft zuzurechnen sind. Dies
sind ordentliche Gewinnausschmttungen und Vorabausschmttungen, welche im
letzten Wj. vor dem stl. obertragungsstichtag erfolgen oder vor dem stl. ober-
tragungsstichtag begrmndete Ausschmttungsverbindlichkeiten. Dabei ist § 37 zu
beachten (BMF v. 16.12.2003, BStBl. I 2003, 786, Rn. 11 ff., 23 ff.) und damit
auch das KStMoratorium gem. Abs. 2a (zutreffend Semmler, NWB F. 18, 4107
[4112]).
In der ursprmnglichen Gesetzesfassung des vormaligen Satzes 2 war die entspre-
chende Anwendung des Satzes 1 vorgeschrieben, soweit die mbertragende Krr-
perschaft eine KStMinderung in Anspruch genommen hat. Trotz des nach dem
UntStFG gennderten Gesetzeswortlauts hat sich daran nichts genndert, da Iden-
titnt zwischen KStErhrhung bei der Empfnngerin/obernehmerin und KStMin-
derung bei der leistenden Gesellschaft/obertragerin besteht (vgl. Anm. 70). Im
Fall der Verschmelzung der Krrperschaft mit einer PersGes. oder des Form-
wechsels einer Krrperschaft in eine PersGes. wird demgegenmber das KStGut-
haben der mbertragenden Krrperschaft vollstnndig mobilisiert. Zu einer an-
teiligen Anwendung der Nachsteuerregelung kommt es entsprechend der
Beteiligung der Krrperschaft an der mbernehmenden PersGes. (einstufige Auf-
teilung) Demgegenmber ist im Fall einer Spaltung eine zweistufige Anteilsberech-
nung erforderlich und zwar
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– erstens auf Ebene der Krrperschaft (Verhnltnis der mbergehenden Vermr-
gensteile zu dem vor der Spaltung bestehenden Vermrgen);

– zweitens auf Ebene der mbernehmenden PersGes. (Anteile entsprechend den
gesellschaftsvertraglichen Regelungen).

Einstweilen frei.

V. Bescheinigungsverfahren (Abs. 3 Setze 4 und 5)

1. Pershnlicher Anwendungsbereich
Abs. 3 Satz 4 erlegt der leistenden Krrperschaft die Pflicht auf, der Empfnnge-
rin bestimmte Angaben nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu bescheini-
gen.
Leistende Khrperschaft: Hierbei handelt es sich um diejenige Krrperschaft,
welche die Gewinnausschmttung vornimmt, dh. insbes. KapGes. sowie Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften.
Personenvereinigung: Obwohl der Gesetzeswortlaut ausschließlich Krrper-
schaften nennt, besteht uE die Verpflichtung zur Ausstellung der Bescheinigung
auch fmr diejenigen Personenvereinigungen, welche in den persrnlichen Anwen-
dungsbereich des § 37 (vgl. Anm. 4) fallen. Denn auch sie krnnen eine KStMin-
derung in Anspruch nehmen.
Empfengerin: Unter Empfnngerin ist uE diejenige Krrperschaft bzw. Perso-
nenvereinigung zu verstehen, welcher zum Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbe-
schlusses die Anteile an dem Kapitalvermrgen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gem.
§ 39 AO bzw. die Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 EStG als Nieß-
braucher oder Pfandglnubiger zuzurechnen sind (§ 20 Abs. 2a EStG). Unerheb-
lich ist demgegenmber, wem die Gewinnausschmttungen tatsnchlich zufließen.
Ob dann bei dieser Krrperschaft bzw. Personenvereinigung eine Nachsteuer
ausgelrst wird, ist eine gesondert zu beurteilende Frage (vgl. zur Vernußerung
oder Abtretung von Dividendenscheinen Anm. 71).
Bei Investmentfonds ist Empfnngerin die Investmentgesellschaft und nicht das
einzelne Sondervermrgen, damit diese ihren Angabepflichten gem. § 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. h InvStG nachkommen kann.
Umfang und Dauer der Verpflichtung: Die Verpflichtung der leistenden
Krrperschaft zur Ausstellung der Bescheinigung besteht nur dann und insoweit,
als zu den Anteilseignern Krrperschaften bzw. Personenvereinigungen („Emp-
fnngerin“) znhlen. Soweit natmrliche Personen Anteilseigner sind, besteht eine
solche Verpflichtung nicht. Gleichwohl kann die leistende Krrperschaft auch an
solche Personen eine Bescheinigung erteilen. Bei Publikumsgesellschaften wnre
es mit einem nicht zu vertretenden Arbeitsaufwand verbunden, wenn zwischen
den einzelnen Gruppen von Anteilseignern unterschieden werden mmßte.
Die Verpflichtung entfnllt, sobald die Gewinnausschmttungen bei der leistenden
Krrperschaft nicht mehr, auch nicht mehr teilweise, zu einer KStMinderung
gem. Abs. 2 fmhren, zB weil das KStGuthaben vor Ablauf der 18jnhrigen ober-
gangsfrist vollstnndig aufgebraucht ist. Allerdings wird aufgrund der durch Ab-
s. 2a Nr. 2 eingefmhrten Verteilung und Deckelung der KStMinderung diese Ver-
pflichtung fmr diejenigen Krrperschaften und Personenvereinigungen bis zum
Ende des 18jnhrigen obergangszeitraums fortbestehen, bei denen das KStGut-

K 59

KStGuthaben und KStMinderung Anm. 80–84 § 37 KStG

81–83

84



K 60 Thurmayr

haben mit Beginn des KStMoratoriums noch nicht vollstnndig aufgebraucht
wurde.
Mitunternehmerschaften als Leistungsempfenger: Bei Mitunternehmer-
schaften als Anteilseigner der leistenden Krrperschaft ist uE wie folgt zu unter-
scheiden:
p Geh_ren die Anteile zum Gesamthandsverm_gen der PersGes., gleichgmltig, ob es sich

um eine Mitunternehmerschaft oder um eine vermrgensverwaltende Pers-
Ges. handelt, kann mber die stl. Zurechnung der Gewinnausschmttung nur im
Rahmen der gesonderten Feststellung des Gewinns der PersGes. entschieden
werden. Die leistende Krrperschaft hat deshalb eine zusammenfassende Be-
scheinigung auf den Namen der PersGes. aufzustellen;

p geh_ren die Anteile dagegen zum SonderBV des Mitunternehmers, ist die StBeschei-
nigung auf den Namen des Gesellschafters auszustellen.

Bescheinigung bei Umwandlungen: Da sich Satz 4 an Satz 3 anschließt, ist
davon auszugehen, daß eine Bescheinigung auch im Fall einer Umwandlung aus-
zustellen ist. Problematisch ist dies insbes. dann, wenn infolge einer Umwand-
lung die mbertragende Krrperschaft erlischt (zB bei Verschmelzung, Formwech-
sel oder Aufspaltung). Da zB im Fall einer Verschmelzung die mbertragende
Krrperschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die mbernehmende Pers-
Ges. mbergeht, sind die fmr die Mitunternehmer der mbernehmenden PersGes.
erforderlichen Daten in die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung auf-
zunehmen (glA DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 86).

2. Inhalt, Form sowie Bedeutung der Bescheinigung
Angaben: Abs. 3 Satz 4 schreibt die Bescheinigung nach amtlich vorgeschriebe-
nem Muster vor. Diese Bescheinigung hat die folgenden Angaben zu enthalten:
p Namen und Anschrift des Anteilseigners (Nr. 1): Diese Angaben entsprechen § 44

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG 1999. Sie dienen dazu, den Empfnnger eindeutig
feststellen zu krnnen. Weicht die in der StBescheinigung angegebene An-
schrift des Anteilseigners von derjenigen ab, unter der er bei seinem Veranla-
gungsFA gefmhrt wird, ist diese Abweichung unerheblich, solange an der
Identitnt der Person kein Zweifel besteht. UE ist bei einer fehlerhaften Be-
zeichnung der empfangenden Krrperschaft gem. Nr. 1 nicht die fnlschlicher-
weise genannte Krrperschaft zur Erhrhung der KSt. bzw. des KStGuthabens
verpflichtet. Allerdings hat diese fehlerhaft bezeichnete Krrperschaft den
Nachweis zu erbringen, daß sie nicht Anteilseignerin der Krrperschaft gem.
§ 20 Abs. 2a EStG zum Zeitpunkt der Fassung des Gewinnverteilungsbe-
schlusses war. Dasselbe gilt fmr Personenvereinigungen. Die Bescheinigung
ist zu berichtigen, ggf. nach Vernichtung der Erstausfertigung neu zu erteilen,
damit bei der tatsnchlichen Empfnngerin die Nachbesteuerung durchgefmhrt
werden kann;

p H_he des in Anspruch genommenen KStMinderungsbetrags (Nr. 2): Dieser Bestandteil
der amtlichen Bescheinigung ist neu. Sie nhnelt der Bescheinigung der unter
dem Anrechnungsverfahren gem. § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 EStG aF anrechen-
baren KSt. (§ 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG 1999);

p Zahlungstag (Nr. 3): Dies entspricht § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG 1999. Dar-
unter ist der Tag zu verstehen, an dem die Krrperschaft ihre Leistungen an
die Anteilseigner erbracht hat. Wie bei § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG 1999
muß dieser Tag nicht zwingend mit dem Tag des Zuflusses der Einnahmen
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bei den Anteilseignern mbereinstimmen. Regelmnßig wird dies aber der Fall
sein.

Nach der ursprmnglichen Gesetzesfassung war ferner die Hrhe der Leistungen
zu bescheinigen. Diese Angabepflicht entfiel durch das UntStFG, da die Hrhe
der Leistungen fmr die Nachsteuer keine Bedeutung hat, sondern ausschließlich
die KStMinderung. Diese ist wegen der betragsgleichen Erhrhung des KStGut-
habens und der KSt. bei der Empfnngerin materiell die allein entscheidende
Grrße.
Bedeutung der Bescheinigung: Die Bescheinigung gem. Abs. 3 Satz 4 ist
zwar kein Tatbestandsmerkmal und damit keine Voraussetzung fmr die Erhr-
hung der KSt. sowie des KStGuthabens auf Ebene der Empfnngerin. Sie dient
vielmehr lediglich der Erleichterung des Nachweises, da nur die leistende Krr-
perschaft mber die notwendigen Informationen zur Hrhe der KStMinderung
verfmgt. Gleichwohl ist fmr die praktische Handhabung der Nachsteuerregelung
die Bescheinigung von eminenter Wichtigkeit. Denn sie stellt das Bindeglied
zwischen der ausschmttenden Krrperschaft/Personenvereinigung und dem Aus-
schmttungsempfnnger dar. Darmber hinaus dient sie als Beweismittel. Vor allem
bei Publikumsgesellschaften/Investmentfonds werden die Anteilseigner/Anle-
ger mberhaupt erst aufgrund der Bescheinigung Kenntnis davon bekommen, ob
auf Ebene der ausschmttenden Krrperschaft eine KStMinderung eingetreten ist
oder nicht. Aufgrund der großen praktischen Bedeutung der Bescheinigung ord-
net die FinVerw. einen verstnrkten Informationsaustausch zwischen den einzel-
nen zustnndigen Fk an (vgl. Anm. 86).
Keine Festschreibung der Bescheinigung: Da in Satz 5 ausschließlich auf
§ 27 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 und 5 verwiesen wird, nicht aber auf § 27 Abs. 1
Satz 5, der die Festschreibung einer Bescheinigung mber das stl. Einlagekonto
vorsieht, ist davon auszugehen, daß die Bescheinigung zu nndern ist, wenn sie
sich nachtrnglich als fehlerhaft herausstellt (vgl. Anm. 86).

3. Entsprechende Geltung von § 27 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 und 5
Im Rahmen des UntStFG wurden die verfahrensrechtlichen Vorschriften fmr
das Bescheinigungsverfahren mberarbeitet und prnzisiert. Wnhrend die im
StSenkG enthaltene Verweisung auf § 27 Abs. 2 bis 5 als teilweise mißglmckt und
mberflmssig anzusehen war, sind die Vorschriften nunmehr aufeinander abge-
stimmt.
§ 27 Abs. 3 enthnlt die Vorschriften zum Bescheinigungsverfahren fmr das stl.
Einlagekonto. Eine Verweisung auf § 27 Abs. 3 Satz 1 ermbrigt sich, da Abs. 3
Satz 4 die Angaben im einzelnen umschreibt, welche die Krrperschaft bzw. Per-
sonenvereinigung fmr Zwecke der KStMinderung zu bescheinigen hat und die
Hrhe der Leistung (s. § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2) fmr die Nachsteuer ohne Bedeu-
tung ist. Dementsprechend wurde diese Angabe zwischenzeitlich gestrichen
(vgl. Anm. 85). § 27 Abs. 3 Satz 2 sieht vor, daß die Bescheinigung nicht unter-
schrieben zu werden braucht, wenn sie in einem maschinellen Verfahren ausge-
druckt worden ist und den Aussteller erkennen lnßt. Diese Erleichterung gilt
auch fmr das Bescheinigungsverfahren gem. Abs. 3 Satz 4.
§ 27 Abs. 4 betrifft den Fall, daß die Leistung (Gewinnausschmttung etc.) einer
unbeschrnnkt stpfl. Krrperschaft von der Vorlage eines Dividendenscheins ab-
hnngig ist und diese Leistung fmr Rechnung der Krrperschaft durch ein inlnnd.
Kreditinstitut erbracht wird. In diesen Fnllen hat das Kreditinstitut das Beschei-
nigungsverfahren durchzufmhren. Mit der Verweisung auf § 27 Abs. 4 wird si-
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chergestellt, daß auch das Bescheinigungsverfahren des Abs. 3 Satz 4 mber Kre-
ditinstitute abgewickelt werden kann. Aus der Bescheinigung des Kreditinstituts
muß hervorgehen, fmr welche KapGes. bzw. Krrperschaft die Leistung erbracht
wird, dh. wer der Schuldner der Kapitalertrnge ist. Zur Ausstellung der Beschei-
nigung sind ebenfalls inlnnd. Zweigniederlassungen von auslnnd. Kreditinstitu-
ten zugelassen.
Nach § 27 Abs. 5 haftet der Aussteller einer nicht ordnungsgemnßen Bescheini-
gung fmr die aufgrund dieser Bescheinigung verkmrzten Steuern oder zu Unrecht
gewnhrten Steuervorteile. Dies gilt entsprechend fmr das Bescheinigungsverfah-
ren gem. Abs. 3 Satz 4, wenn aufgrund einer fehlenden oder fehlerhaften Be-
scheinigung bei der Empfnngerin eine Erhrhung der KSt. sowie des -Guthabens
nicht vorgenommen werden kann. Problematisch ist, daß der Gesetzgeber da-
von abgesehen hat, in der Verweisung auch auf § 27 Abs. 1 Satz 5 Bezug zu neh-
men. Danach bleibt die in der Bescheinigung zugrunde gelegte Verwendung des
stl. Einlagekontos unvernndert, wenn fmr die Leistungen der KapGes. bzw. Krr-
perschaft die Minderung des Einlagekontos bescheinigt wurde. Diese fehlende
Bezugnahme bedeutet fmr die ausschmttende Krrperschaft bzw. Personenverei-
nigung, daß sie die Bescheinigung fmr die Verwendung des KStGuthabens neu
ausstellen muß, sofern sich zu einem spnteren Zeitpunkt herausstellen sollte,
daß die ursprmngliche Bescheinigung fehlerhaft war (zB wird im Rahmen einer
Betriebsprmfung festgestellt, daß eine Gewinnausschmttung nicht auf einem den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbe-
schluß erfolgte und damit nicht zur KStMinderung qualifizierte). In diesen Fnl-
len ist die ausschmttende Krrperschaft/Personenvereinigung zur Berichtigung
der Bescheinigung verpflichtet. Fmr die Empfnngerin stellt die gennderte Be-
scheinigung eine neue Tatsache bzw. ein neues Beweismittel dar, so daß deren
KStVeranlagung sowie deren Feststellungsbescheid mber das KStGuthaben in-
nerhalb der Festsetzungsfrist unter den allgemeinen Voraussetzungen fmr neue
Tatsachen bzw. Beweismittel genndert werden krnnen (glA Frotscher in Frot-
scher/Maas, § 37 Rn. 42). Dieses Resultat entspricht in etwa § 44 Abs. 5 Satz 3
KStG 1999. Diese Norm sah vor, daß ein Aussteller dann nicht haftet, wenn er
die fehlerhafte Bescheinigung zurmckgefordert und durch eine berichtigte Be-
scheinigung ersetzt hat (§ 44 Abs. 4 KStG 1999). Diesbezmglich besteht uE drin-
gender Korrekturbedarf des Gesetzgebers. Zumindest ist die FinVerw. aufgefor-
dert, bis zu einer gesetzlichen Ergnnzung die Regelung in § 44 Abs. 4 KStG
1999 auf das Bescheinigungsverfahren gem. § 27 und damit entsprechend bei
Abs. 3 Satz 4 analog anzuwenden. Das BMF-Schr. v. 4.6.2003 (BStBl. I 2003,
366 Rn. 22 ff.) nußert sich zu diesem Problembereich bedauerlicherweise nicht.
Die Verpflichtung zur Neuausstellung stellt insbes. Publikumsgesellschaften so-
wie Investmentfonds vor nahezu unlrsbare praktische Probleme. Publikums-
gesellschaften werden wohl aus Praktikabilitntsgrmnden hnufig einen Haftungs-
bescheid gem. Abs. 3 Satz 5 iVm. § 27 Abs. 5 Satz 1 akzeptieren, bevor die
ausgestellten Bescheinigungen kostenaufwendig wieder zurmckgefordert und
neu ausgestellt werden. Die Betriebsprmfer wurden aufgefordert zu prmfen, ob
Publikumsgesellschaften die Angaben mber eine in Anspruch genommene
KStMinderung zutreffend an die Kreditinstitute weitergeleitet haben (vgl. OFD
Magdeburg v. 10.2.2005, DStR 2005, 921 [922]).
Erhhhter Kontrollaufwand: Die Bedeutung der Bescheinigung fmr den Aus-
schmttungsempfnnger sowie die fehlende Festschreibung macht fmr die FinVerw.
umfangreiche und kostenintensive Kontrollmaßnahmen erforderlich. Fehler im
Bescheinigungsverfahren sollen durch einen erhrhten Informationsaustausch
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gering gehalten werden (OFD Magdeburg v. 19.12.2002, GmbHR 2003, 310).
So sind die Fk aufgefordert, immer Kontrollmitteilungen zu versenden, wenn
eine KStMinderung in Anspruch genommen wird und Empfnnger der Aus-
schmttung eine Ausschmttungskrrperschaft oder eine PersGes. ist. Das FA des
Ausschmttungsempfnngers hat bei Ausschmttungskrrperschaften die Anlage WA
zu prmfen, bei PersGes. die Anlage FE-K zu kontrollieren bzw. den Vordruck
ESt 4 B-FE K 1/2 auszufmllen. Aus Praktikabilitntsgrmnden wurde eine Bagatell-
grenze von 2500 E fmr das in Anspruch genommene KStGuthaben eingefmhrt
(OFD Magdeburg v. 10.2.2005, DStR 2005, 921 [922]). Sollten die Kontrollen
ergeben, daß die Nachsteuer gem. Abs. 3 nicht in richtiger Hrhe bei den Aus-
schmttungsempfnngern festgesetzt wurde, hat eine Mitteilung an das fmr die aus-
schmttende Gesellschaft zustnndige FA zu ergehen, damit dieses wiederum die
Voraussetzungen fmr einen Haftungsbescheid prmfen kann (FinBeh. Hamb. v.
10.7.2003, GmbHR 2003, 1154).

4. Sonderfall: Bezdge mit Mehrfachverwendung
§ 28 Abs. 3 KStG 1999 schrieb gesetzlich die Reihenfolge vor, in der das damali-
ge vEK als fmr Gewinnausschmttungen verwendet galt. Die Reihenfolge orien-
tierte sich an der Vorbelastung der einzelnen vEK-Bestandteile. Eine in diesem
Maße abgestimmte Verwendungsreihenfolge findet sich weder in den endgmlti-
gen Regelungen noch in den obergangsvorschriften zum Halbeinkmnfteverfah-
ren. Lediglich § 38 Abs. 1 Satz 4 bzw. § 27 Abs. 1 Satz 3 enthalten gesetzliche
Normierungen zu einer nachrangigen Verwendung des vormaligen EK 02 bzw.
stl. Einlagekontos. Gleichwohl gibt es noch eine Verwendungsreihenfolge, wenn
auch in abgeschwnchter Form (vgl. insbes. DQtsch/Pung, DD Beil. Nr. 10/
2000, 19; DQtsch in DEJPW, § 27 Rn. 13; BlSmich/Danelsing, § 38 Rn. 11;
Neu/Neumann/Neumayer, EStB/GmbH-StB 2000, Sonderheft, 22). Positiv ist
daran, daß Gewinnausschmttungen zunnchst eine KStMinderung auslrsen (vgl.
RQdder/Schumacher, DStR 2000, 353 [360]; zu einer zusammenfassenden
Darstellung der Gliederung und Vernnderung des stl. Eigenkapitals einer Kap-
Ges. durch Gewinnausschmttungen, Umwandlungsvorgnngen etc. RQdder/
Schumacher, DStR 2002, 105 [110 f.]):
– Verwendung der Rmcklagen, in denen KStGuthaben (§ 37) reprnsentiert ist,

fmr Gewinnausschmttungen, welche den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
entsprechen;

– Verwendung des neutralen Vermrgens, dh. sonstiger Rmcklagen (Altrmcklagen
aus EK 30 sowie EK 01/03, vgl. § 36 Anm. 90 ff., sowie stpfl. und stfreie Ge-
winne ab den Wj. 2001 bzw. 2001/2002), fmr alle Gewinnausschmttungen
bzw. sonstigen Leistungen, soweit sie aus dem ausschmttbaren Gewinn gem.
§ 27 Abs. 1 Satz 4 (Eigenkapital gem. StBil. abzmglich gezeichnetes Kapital
sowie abzmglich [positives] stl. Einlagekonto) finanziert werden krnnen;

– Verwendung von vormaligem EK 02 fmr offene und verdeckte Gewinnaus-
schmttungen sowie sonstige Leistungen nach § 38 Abs. 1 Satz 4, soweit der
ausschmttbare Gewinn abzmglich des Bestands an EK02 nicht ausreicht;

– Verwendung des stl. Einlagekontos gem. § 27 Abs. 1 Satz 3, soweit der aus-
schmttbare Gewinn nicht genmgt.

Wie unter dem Regime des kstl. Anrechnungsverfahrens kann sich bei Gewinn-
ausschmttungen wnhrend des obergangszeitraums gleichzeitig eine KStMinde-
rung, eine -Erhrhung sowie Verringerung des stl. Einlagekontos ergeben. Diese
Fnlle treten dann ein, wenn (zu Sonderfnllen vgl. Semmler, DStR 2002, 391 ff.)
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– Gewinnausschmttungen die Hrhe des ausschmttbaren Gewinns (ggf. abzmg-
lich des Bestands an EK 02) mbersteigen;

– ordentliche Gewinnausschmttungen und vGA sowie sonstige Leistungen zu-
sammentreffen, da KStMinderungen ausschließlich durch ordentliche Ge-
winnausschmttungen (zu Ausnahmefnllen vgl. Anm. 19) ausgelrst werden,
wnhrend eine KStErhrhung bzw. Verminderung des stl. Einlagekontos auch
durch eine vGA und sonstige Leistung hervorgerufen werden krnnen.
Beispiel: Die X-GmbH weist zum 31.12.2006 folgendes Eigenkapital in ihrer Han-
dels-/Steuerbilanz aus:

Stammkapital 100000
Kapitalrmcklage 200000

Gewinnrmcklagen 850000
Jahresfehlbetrag 2006 –150000

Eigenkapital 1 000000

Bestnnde des KStGuthaben, EK02, stl. Einlagekontos zum 31.12.2006:

KStGuthaben 100000
Bestand an EK 02 200000

steuerliches Einlagekonto 250000

Im Wj. 2007 beschließt die Gesellschafterversammlung der X-GmbH (nach vorheriger
Auflrsung der Kapital- und Gewinnrmcklagen) eine Gewinnausschmttung in Hrhe von
800000 E.

Vorspalte KSt-Gut-
haben

EK 02 Stl. Einla-
gekonto

KSt-Fest-
setzung

1. KStMinderung (§ 37 KStG)
Anfangsbestand 31.12.20.06 100000
Restzeitraum (Jahre) 13
KSt-Minderung (Abs. 2) –133333
maximal jedoch (Abs. 2a) –7692 –7692

2. KStErhhhung (§ 38 KStG)
Anfangsbestand 31.12.2006 200000
Leistungen gem. § 38 800000
Eigenkapital lt. Steuerbilanz 1000000
abzgl. Nennkapital –100000
abzgl. stl. Einlagekonto –250000
ausschmttbarer Gewinn 650000
abzmglich Bestand an EK 02 –200000
verminderter ausschmttbarer
Gewinn 450000
Differenz zur Leistung gem.
§ 38 350000
Minderung Bestand an EK
02 (7/10) –140000 –140000
KSt-Erhrhung (3/7) aus
Mind. EK02 –60000 –60000 60000
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Vorspalte KSt-Gut-
haben

EK 02 Stl. Einla-
gekonto

KSt-Fest-
setzung

3. Steuerliches Einlagekonto
(§ 27)
Anfangsbestand 31.12.2006 250000
Leistungen gem. § 27 800000
Eigenkapital lt. Steuerbilanz 1000000
abzgl. Nennkapital –100000
abzgl. stl. Einlagekonto –250000
ausschmttbarer Gewinn 650000
Differenz zur Leistung gem.
§ 27

150000 –150000

(= Minderung stl. Einlage-
konto)

4. Endbestende 31.12.2006/ 92308 0 100000 52308
KStbnderung 2006

Aus dieser Mehrfachverwendung bzw. -qualifikation ergeben sich Besonderhei-
ten fmr die Bescheinigung und die Nachsteuer gem. Abs. 3.
Nebeneinander von Khrperschaftsteuerminderung und Reduzierung des
steuerlichen Einlagekontos: Wie sich aus dem vorstehenden Beispiel ersehen
lnßt, krnnen durch ordentliche Gewinnausschmttungen sowohl eine KStMinde-
rung als auch eine Reduzierung des stl. Einlagekontos ausgelrst werden. Beide
Vorgnnge sind von der leistenden Krrperschaft der Empfnngerin zu bescheini-
gen, gem. Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 fmr die KStMinderung, gem. § 27 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 fmr die Minderung des stl. Einlagekontos. Trotz dieser gesetzlichen Vor-
schriften, trotz der vorrangigen Verwendung einer Gewinnausschmttung fmr eine
KStMinderung und obwohl der amtliche Vordruck VE 8 (Halbeinkmnfteverfah-
ren) Raum fmr beide Bescheinigungen vorsieht, hat nach Auffassung der Fin-
Verw. (BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 368 Rn. 25; zu einer eingehenden Dar-
stellung vgl. DQtsch/Pung, DB 2003, 2514 [2516]) die leistende Krrperschaft
lediglich eine Bescheinigung fmr die Minderung des stl. Einlagekontos auszustel-
len, wnhrend eine KStMinderung entgegen Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 nicht auszuwei-
sen ist.
Eine gleichzeitige Verwendung der Gewinnausschmttung oder dergleichen zur
Realisierung des KStGuthabens und zum Verbrauch des stl. Einlagekontos liegt
dann vor, wenn die Summe aus dem 6fachen des KStMinderungsbetrags und
der Verwendung des Einlagekontos hrher ist als die tatsnchliche Gewinnaus-
schmttung der Gesellschaft im Wj. (vgl. OFD Magdeburg v. 10.2.2005, DStR
2005, 921 [922 f.] mit Beispiel). Die Gewinnausschmttung reicht in diesen Fnllen
nicht aus, um die KStMinderung und das Einlagekonto vollstnndig aufzubrau-
chen.
Nachdem die StBescheinigung fmr die Empfnngerin Grundlage zur Ermittlung
der Nachsteuer gem. Abs. 3 ist, lrst damit eine Gewinnausschmttung mit Mehr-
fachverwendung keine Nachsteuer bei der Empfnngerin aus. Im Ergebnis ver-
drnngt die Qualifizierung einer ordentlichen Gewinnausschmttung als (teilweise)
Minderung des stl. Einlagekontos den Charakter als Dividende. Wnhrend
DQtsch (in DEJPW, § 37 Rn. 73) darauf hinweist, daß diese Gesetzesinterpreta-
tion nicht zwingend war, begrmnden Lornsen-Veit/MQbus (BB 2003, 1154
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[1158]) dieses Ergebnis unter Bezugnahme auf das BMF-Schr. v. 28.4.2003
(BStBl. I 2003, 292 Rn. 6) damit, daß die Einlagenrmckgewnhr zunnchst zu einer
stneutralen Kmrzung des Beteiligungsbuchwerts und eine darmber hinausgehen-
de Zahlung zu stfreien Einnahmen gem. § 8b Abs. 2 und nicht Abs. 1 fmhrt. Un-
abhnngig von dieser Diskussion ist die von der FinVerw. getroffene Regelung
unter dem Gesichtspunkt zu begrmßen, daß sie Abgrenzungsprobleme vermei-
det, welche Qualifikation Vorrang hat.
Diese fmr den Stpfl. vorteilhafte Regelung der FinVerw. gilt indessen nicht, so-
fern eine KStMinderung gem. § 37 mit einer KStErhrhung gem. § 38 zusam-
mentrifft. Insofern verbleibt es entsprechend dem Gesetzeswortlaut bei der
Bescheinigungspflicht fmr die leistende Krrperschaft. Die gleichzeitige KSt-
Erhrhung verdrnngt damit also nicht die Nachsteuerpflicht auf Ebene der Emp-
fnngerin (glA DQtsch in DEJPW, § 37 Rn. 73; Bott in Ernst & Young, § 37
Rn. 57). Dies ist auch konsequent, da die KStErhrhung bei der leistenden Krr-
perschaft entgegen §§ 27, 37 keine Folgewirkungen bei der Empfnngerin zeitigt.

VI. Nichtgeltung von Abs. 3 fdr bestimmte steuerbefreite Khrperschaften
(Abs. 3 Satz 6)

Keine Nachsteuerregelung bei gemeinndtzigen Khrperschaften: Satz 6 be-
stimmt, daß die Sntze 1–4 (Nachsteuerregelung) nicht fmr stbefreite Krrper-
schaften und Personenvereinigungen iSd. § 5 Abs. 1 Nr. 9, dh. gemeinnmtzige,
mildtntige und kirchliche Institutionen, gelten, soweit die Einnahmen in einem
wirtschaftlichen Geschnftsbetrieb anfallen, fmr den die StBefreiung ausgeschlos-
sen ist. Abs. 3 Satz 6 Halbs. 2 wiederholt insofern inhaltlich § 5 Abs. 1 Nr. 9
Satz 2. Stpfl. ist ein wirtschaftlicher Geschnftsbetrieb dann, wenn er erstens kein
Zweckbetrieb iSd. § 65 AO ist und die Einnahmen einschließlich USt. insgesamt
30678 E im Jahr mbersteigen (§ 64 Abs. 3 AO).
Frotscher (in Frotscher/Maas, § 37 Rn. 43 f.) kritisiert, daß diese gesetzliche
Regelung einer Logik entbehre, weil
– § 5 Abs. 2 Nr. 3 die StBefreiung fmr Fnlle des § 37 versage und
– Ausschmttungen, die in den stbefreiten Bereich der gemeinnmtzigen, mildtnti-

gen und kirchlichen Krrperschaften fallen, dadurch stpfl. werden. Im Gegen-
satz dazu werden die Ausschmttungen, sollten sie dem stpfl. wirtschaftlichen
Geschnftsbetrieb zuzuordnen sein, durch die Anordnung von Satz 6 stbefreit.

Diese Kritik ist zweifelsohne berechtigt. Ihr lnßt sich aber durch eine gesetzessy-
stematische Auslegung begegnen, indem eine Unterteilung vorgenommen wird
in Krrperschaften, die (vgl. Anm. 69)
– entweder in vollem Umfang stbefreit sind oder die Ausschmttungen in ihrem

stfreien Bereich anfallen;
– partiell kstpfl. sind, jedoch selbst keine Leistungen erbringen krnnen, welche

bei den Empfnngern zu den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG
znhlen;

– partiell kstpfl. mit ihren wirtschaftlichen Geschnftsbetrieben sind, die Aus-
schmttungen auch dort anfallen, es sich jedoch um gemeinnmtzige, mildtntige
und kirchliche Krrperschaften handelt;

– partiell mit ihren wirtschaftlichen Geschnftsbetrieb kstpfl. sind, sie nicht zu
den gemeinnmtzigen, mildtntigen und kirchlichen Krrperschaften znhlen, aber
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Leistungen erbringen krnnen, die bei den Empfnngern zu den Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 EStG znhlen.

Im zuletzt genannten Fall sind die im wirtschaftlichen Geschnftsbetrieb anfallen-
den Einnahmen stpfl. Diese Unterscheidung zu den gemeinnmtzigen, mildtnti-
gen und kirchlichen Institutionen ist fmr Krrperschaften sachgerecht, welche
Ausschmttungen an Anteilseigner vornehmen krnnen, ohne ihre Steuerprivile-
gien zu verlieren. Sie ist wenig sachgerecht hingegen fmr Krrperschaften, welche
im Fall von Gewinnausschmttungen ihre Steuerprivilegien verlieren wmrden. Fmr
diese Gruppe ist die FinVerw. aufgefordert, im Einzelfall durch die Anwendung
von Billigkeitsmaßnahmen (§§ 163, 227 AO) die Nachsteuerregelung nicht zur
Anwendung gelangen zu lassen.
Nichtgeltung von Satz 5: Offenbar handelt es sich um ein gesetzgeberisches
Versehen, daß Satz 6 lediglich den Ausschluß der Sntze 1–4 vorschreibt und
nicht auch Satz 5 mit einbezieht. Dieses Versehen ist allerdings ohne praktische
Relevanz. Satz 5 setzt seinerseits die Anwendung der Sntze 1–4 voraus, welche
aber durch Satz 6 ausgeschlossen sind. Somit kommt Satz 5 in Fnllen des Sat-
zes 6 ebenfalls nicht zur Geltung.
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