§ 35
3. Steuerermafligung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb

§35

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. 12002, 1209),
zuletzt gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBL I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74)

(1) 'Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steu-
erermilligungen mit Ausnahme der {§ 34f, 34g und 35a, ermifligt sich,
soweit sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene ge-
werbliche Einkiinfte entfillt (ErmiBigungshochstbetrag),

1. bei Einkiinften aus gewerblichen Unternehmen im Sinne des § 15
Abs. 1Satz 1 Nr. 1

um das 3,8fache des jeweils fiir den dem Veranlagungszeitraum entspre-

chenden Erhebungszeitraum nach § 14 des Gewerbesteuergesetzes fiir

das Unternehmen festgesetzten Steuermessbetrags (Gewerbesteuer-

Messbetrag); Absatz 2 Satz 5 ist entsprechend anzuwenden,

2. bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 oder als personlich haftender Gesellschafter ei-
ner Kommanditgesellschaft auf Aktien im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3

um das 3,8fache des jeweils fiir den dem Veranlagungszeitraum entspre-
chenden Erhebungszeitraum festgesetzten anteiligen Gewerbesteuer-
Messbetrags.

Der ErmiaBigungshdchstbetrag ist wie folgt zu ermitteln:

Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte

x geminderte tarifliche Steuer
Summe aller positiven Einkiinfte

*Gewerbliche Einkiinfte im Sinne der Sitze 1 und 2 sind die der Gewer-
besteuer unterliegenden Gewinne und Gewinnanteile, soweit sie nicht
nach anderen Vorschrlften von der SteuerermifBigung nach § 35 aus-
genommen sind. ‘Geminderte tarifliche Steuer ist die tatifliche Steuer
nach Abzug von Betrigen auf Grund der Anwendung zwischenstaatlicher
Abkommen und nach Anrechnung der auslindischen Steuern nach § 34c
Abs. 1 und 6 dieses Gesetzes und § 12 des AuBlensteuergesetzes. “Der Ab-
zug des Steuerermifligungsbetrags ist auf die tatsichlich zu zahlende Ge-
werbesteuer beschrinkt.

(2) 'Bei Mitunternehmerschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 2
oder bei Kommanditgesellschaften auf Aktien im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 ist der Betrag des Gewerbesteuer-Messbetrags, die tatsich-
lich zu zahlende Gewerbesteuer und der auf die einzelnen Mitunterneh-
mer oder auf die personlich haftenden Gesellschafter entfallende Anteil
gesondert und einheitlich festzustellen. ’Der Anteil eines Mitunterneh-
mers am Gewerbesteuer-Messbetrag richtet sich nach seinem Anteil am
Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Mal3gabe des allgemeinen Ge-
mnnverteﬂungsschlussels Vorabgewlnnantelle sind nicht zu berticksich-
tigen. *Wenn auf Grund der Bestimmungen in einem Abkomen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung bei der Festsetzung des Gewerbesteuer-
Messbetrags fiir eine Mitunternehmerschaft nur der auf einen Teil der
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Mitunternehmer entfallende anteilige Gewerbeertrag beriicksichtigt wird,
ist der Gewerbesteuer-Messbetrag nach Mallgabe des allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissels in voller Héhe auf diese Mitunternehmer ent-
sprechend ihrer Anteile am Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft
aufzuteilen. *Der anteilige Gewerbesteuer-Messbetra},g ist als Prozentsatz
mit zwei Nachkommastellen gerundet zu ermitteln. Bei der Feststellung
nach Satz 1 sind anteilige Gewerbesteuer-Messbetrige, die aus einer Be-
teiligung an einer Mitunternehmerschaft stammen, einzubeziehen.

3) IZustﬁndig fiir die gesonderte Feststellung nach Absatz 2 ist das fiir
die gesonderte Feststellung der Einkiinfte zustindige Finanzamt. Fiir
die Ermittlung der Steuerermifligung nach Absatz 1 sind die Festsetzung
des Gewerbesteuer-Messbetrags, die Feststellung des Anteils an dem
festzusetzenden Gewerbesteuer-Messbetrag nach Absatz 2 Satz 1 und die
Festsetzung der Gewerbesteuer Grundlagenbescheide. *Fiir die Ermitt-
lung des anteiligen Gewerbesteuer-Messbetrags nach Absatz 2 sind die
Festsetzung des Gewerbesteuer-Messbetrags und die Festsetzung des an-
teiligen Gewerbesteuer-Messbetrags aus der Beteiligung an einer Mit-
unternehmerschaft Grundlagenbescheide.

(4) Fir die Aufteilung und die Feststellung der tatsichlich zu zahlenden
Gewerbesteuer bei Mitunternehmerschaften im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und bei Kommanditgesellschaften auf Aktien im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gelten die Absitze 2 und 3 entsprechend.

Autor: Dr. Christian Levedag, LL.M., Richter am FG, Munchen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen
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§35 Anm.1-3 Steuerermifligung bei

A. Grundinformation zu § 35

Die Regelung enthilt eine StErmiBigung, um Stpfl. mit Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb gem. § 15 in Form des Abzugs eines StErmiBigungsbetrags von der
tariflichen ESt. von der Zusatzbelastung aus der GewSt. zu entlasten. Obwohl
die Regelung oft als ,,Anrechnung® der GewSt. auf die ESt. bezeichnet wird, ist
sie eine ,,echte” StErmiBigung, denn nicht genutzte StErmaBigungsbetrige wer-
den bei einer EStSchuld von Null weder erstattet noch vor- oder zuriickgetra-
gen, sondern verfallen. Die GewSt. erhilt hierdurch gerade nicht den Charakter
einer Vorauszahlung auf die ESt. Seit dem VZ 2008 beinhaltet die Regelung die
einzige estl. Entlastungsmoglichkeit von der GewStBelastung, da die GewSt-
Schuld seit dem UntStReformG 2008 stl. als nicht abziehbare BA behandelt
wird (§ 4 Abs. 5b), die aulerbilanziell dem Gewinn hinzuzurechnen ist. Die nur
im VZ 2007 anwendbare Tarifkappung fur gewerbliche Einkiinfte (§ 32c aF) ist
ausgelaufen. Die Hohe des ErmiBigungsbetrags und dessen Ermittlung werden
in Abs. 1 geregelt. Abs. 2 enthilt fiir Mitunternehmerschaften und den Komple-
mentir der KGaA Regelungen zur Aufteilung des als Bemessungsgrundlage fur
die Berechnung nach Abs. 1 dienenden GewStMessbetrags der Mitunterneh-
merschaft oder der KGaA auf die einzelnen Mitunternehmer. Verfahrensfragen
werden in Abs. 3 geregelt, nimlich zur Zustindigkeit fiir die nach Abs. 2 und 3
erforderlichen Feststellungen und zum Verhiltnis der verschiedenen Feststellun-
gen und Festsetzungen zueinander als Grundlagen- und Folgebescheide. Abs. 4
iVm. Abs. 1 Satz 5 enthilt eine Regelung zur Aufteilung der tatsichlich zu zah-
lenden GewStSchuld auf Mitunternehmer und den Komplementir der KGaA.

B. Rechtsentwicklung des § 35

I. Gesetzesentwicklung des § 35 bis einschlieSlich VZ 1998

Fir VZ von 1975 bis einschlieBllich 1998 regelte § 35 eine EStErmiBigung fir sol-
che Einkiinfte, die als Wertbestandteil eines Erwetbs von Todes wegen der ErbSt.
unterlagen. Damit sollte die Doppelbelastung von Einkommensbestandteilen des
Erben mit EtbSt. und ESt. gemildert werden, die dadurch eintrat, dass die latente
ESt. bei der ErbStFestsetzung nicht berticksichtigt werden konnte. Die ErmifBi-
gung erfolgte nicht durch Anrechnung anteiliger ErbSt., sondern durch Kiirzung
der anteiligen ESt. um einen bestimmten Prozentsatz. Der Hohe nach sollte die
ErmiBigung etwa dem Betrag entsprechen, um den die ErbSt. niedriger gewesen
wire, wenn die latente ESt. wie eine Nachlassverbindlichkeit hitte abgezogen
werden koénnen. Die EStErmiBigung wegen einer Doppelbelastung mit ErbSt.
wurde durch das StEntlG 1999,/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402;
BStBI. I 1999, 304) mit Wirkung vom VZ 1999 an ersatzlos abgeschafft. Die Vor-
schrift wurde nahezu gleichlautend durch das ErbStRG v. 24.12.2008 (BGBI. I
2008, 3018; BStBL. I 2009, 140) als § 35b wieder in das EStG eingefiigt.

II. Gesetzesentwicklung ab 2001
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBIL. I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): § 35 wurde
als StErmiBigung bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb durch pauschale An-

rechnung des 1,8fachen GewStMessbetrags auf die ESt. neu in Kraft gesetzt.
Daneben konnte die GewSt. weiter als BA abgezogen werden.
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StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3794; BStBL. I 2002, 4): Die Anwen-
dungsvorschrift zu § 35 in § 52 Abs. 50a wurde neu gefasst. Die Neufassung der
Ubergangsvorschrift kniipfte ausdriicklich nur noch an den VZ 2001 an, so dass
§ 35 erstmals fir den Gewinn des kalenderjahrgleichen Wj. 2001 und fir Gewin-
ne aus allen abweichenden Wj, die im VZ 2001 enden, Wirkung entfaltet. Die
Anderung wurde riickwirkend eingefiihrt, was uF. keinen verfassungsrechtl. Be-
denken unterliegt (glA KSM/Kaeser/Maunz, § 35 Rn. A 50; ScamipT/GLAN-
EGGER XXIV. § 35 Rn. 2).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBIL I 2002, 35): In den VZ
2001-2003 galt eine andere Fassung des Abs. 2, die Regelungen zur Anwendbat-
keit des § 35 beim Organtriger (OT) im Fall einer kstl. und/oder gewstl. Organ-
schaft enthielt.

> ErmifSignng bei nur gewerbestenerlicher Organschaft (Abs. 2 Sitze 1-3) in den VZ
2007-2003: Wegen der nachfolgend erliuterten Anfiigung des Abs. 2 Satz 4, der
eine Nichtanwendbarkeit des Abs. 2 Sitze 1-3 bei Vorliegen einer kstl. und
gewstl. Organschaft beinhaltete, entfalteten Abs. 2 Sitze 1-3 nur Wirkung fiir
die gewstl. Organschaft. Bestand im Erhebungszeitraum 2001 nur eine gewstl.
Organschaft, waren wie bei einer Schachtelbeteiligung die Ausschiittungen der
Organgesellschaft (OG) als gewerbliche Einkiinfte des OT erfasst. Da die OG
als eine Betriebsstitte des OT galt, erfolgte die Festsetzung des GewStMessbe-
trags gegentiber dem OT auf der Grundlage eines Gewerbeertrags, der sich aus
der ausschuttungsbereinigten Zusammenrechnung simtlicher Gewerbeertrige
fir zum Organkreis gehdrende Unternehmen ergab (BFH v. 27.6.1990 — I R
183,85, BStBL II 1990, 916) und auch Verluste von OG beriicksichtigte. Ohne
die Regelung in Abs. 2 Sitze 1-3 wire dem OT also eine Entlastung fiir den Ge-
winn einer OG gewihrt worden, die als eigenes Steuersubjekt der KSt. unterlag.
Dieses — zu einer Doppelbegtinstigung fiihrende — systemwidrige Ergebnis soll-
te durch die Regelung in Abs. 2 Sitze 1-3 vermieden werden (vgl. Begrindung
des Gesetzentwurfs, BTDrucks. 14,2683, 116).

> Ermittlung des gewerblichen Anteils beim OT und Feststellung: Der Anteil des OT ist
nach dem Verhiltnis des Gewerbeertrags des OT vor Zurechnung der Gewer-
beertrige der OG und vor Anwendung des § 11 GewStG zur Summe der Ge-
werbeertrige aller OG und des OT zu berechnen (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2), wobei
negative Gewetbeertrige des OT oder von OG mit 0 € anzusetzen sind (Satz 2).
Betrigt der Gewerbeertrag des OT ohne Bertcksichtigung des Freibetrags nicht
mehr als 0 €, entfillt danach kein Anteil am GewStMessbetrag auf den OT
(Abs. 2 Satz 2). Hat eine OG einen negativen Gewerbeertrag erzielt, wirkt sich
dies durch den Ansatz von Null in der Verhiltnisrechnung mindernd auf den
OT-Anteil aus, und zwar in dem Verhiltnis der positiven Gewerbeertrige der
anderen OG zu dem Gewerbeertrag des OT (Abs. 2 Satz 2). Der Ansatz des
Gewerbeertrags des OT vor Abzug des Freibetrags nach § 11 GewStG bewirkt
ebenfalls eine anteilige Zuordnung des Freibetrags zu allen positiven Gewerbe-
ertrigen im Organkreis. Die Berechnung des fiir die StErmaBigung heranzuzie-
henden Teilbetrags geschicht in der Weise, dass ein Prozentsatz auf den gesam-
ten GewStMessbetrag angewendet wird, der den Anteil des OT am gesamten
Gewerbeertrag des Organkreises reprisentiert, dh. der StMessbetrag ist in einen
begiinstigungsfihigen und nicht begiinstigungsfihigen Betrag aufzuteilen (Ko-
rezk1j, GmbHR 2003, 1178 [1180]). Der vororganschaftliche Verlustvortrag ei-
ner OG wird mit positiven Gewerbeertrigen der OG verrechnet (Abschn. 68
Abs. 5 Sitze 1-3 GewStR). Nur der verbleibende positive Betrag geht in den zu
ermittelnden Gewerbeertrag des Organkreises in der Verhiltnisrechnung nach
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Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 ein (BMF v. 15.5.2002, BStBl. I 2002, 533 Tz. 35). Der
vororganschaftliche Verlust des OT wird grundsitzlich erst nach der Zusam-
menrechnung des origindren Gewerbeertrags mit dem Gewerbeertrag der OG
zusammengerechnet. UE zu Unrecht vertritt die FinVerw. (BMF v. 15.5.2002
2a0 T7z. 35), dass der Verlustvortrag auch den Gewerbeertrag des OT fiir Zwe-
cke der Verhiltnistechnung reduziert (glA Korn/ScHirrers, § 35 Rn. 56; FroT-
sCHER/RITZER/STANGL, § 35 Rn. 95c; aA ScHMIDT/GLANEGGER XXV. § 35
Rn. 39).

> Sonderfall der nur kstl Organschaft im 12 2001: Es konnte seit den Anderungen
in § 14 KStG durch das StSenkG nur im VZ 2001 eine isolierte kstl. Organ-
schaft vorliegen. Im Fall der nur kstl. Organschaft waren dann zwar die Ein-
kiinfte der OG vom OT zu versteuern, aber der Gewerbeertrag der OG ging
uE nicht in die Bemessungsgrundlage fir den GewStMessbetrag des OT ein,
denn die Gewinnabfihrung wurde tiber die Kiirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG
eliminiert (glA DIENER/ScHULTE in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmens-
besteuerung, 2000, 127; Kircuuor/GoscH III. § 35 Rn. 30; Korezkij, GmbHR
2003, 1178 [1183]; ScamipT/GLANEGGER XXI. § 35 Rn. 45; RODDER/SCHUMA-
CHER, DStR 2000, 1453 [1455]). Da der GewStMessbetrag nur nach dem Gewer-
beertrag des OT festgesetzt wurde, ergab sich nach Abs. 1 auch nur eine StEt-
miBigung auf der Basis des eigenen Gewinns des OT. Der Gewinn der OG
fithrte nicht zu Anrechnungsvolumen, obwohl die Einkiinfte nicht dem nied-
rigen KStTarif, sondern als laufende Finkiinfte aus § 15 dem EStTarif unterla-
gen, die ,,gewerblichen Finkiinfte* nach Abs. 1 erhchten und mit GewSt. auf
der Ebene der OG belastet waren. Fine ErmiBigung konnte dennoch nur in
Hohe des 1,8fachen des GewStMessbetrags des OT in Anspruch genommen
werden. Im Entwurf eines § 35 Abs. 2 zum StVergAbG war eine solche Hin-
zurechnung des GewStMessbetrags bei der nur kstl. Organschaft vorgesehen.
Die Regelung ist jedoch nicht umgesetzt worden (Korezkij, GmbHR 2003,
1178 [1184]). BMF v. 15.5.2002 (BStBL. I 2002, 533) enthilt ebenfalls keinen Lo-
sungsvorschlag. Dieses systemwidrige Ergebnis hitte nur durch eine gesetzliche
Neuregelung beseitigt werden konnen (glA DI1ENER/ScHULTE in ERLE/SAUTER
220, 127; Kircunor/Goscu III. § 35 Rn. 30; Korezky, GmbHR 2003, 1178
[1183]; Neu, DStR 2000, 1933 [1939]; NEUMANN/NEUMAYER, EStB/GmbH-StB
2000, 25 [27]; Tuier, StuW 2000, 413 [420]; WenpT, FR 2000, 1173 [1181]; aA
SCHAUMBURG in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000,
355).

> Aunfiignng des Abs. 2 Satz 4: Der frihere Abs. 2 wurde um einen Satz 4 erginzt,
der die Anwendbarkeit des § 35 im Fall einer natiirlichen Person oder Mitunter-
nehmerschaft als OT bei gleichzeitiger kstl. und gewstl. Organschaft sowohl fur
die eigenen Gewinne des OT als auch den zugerechneten Gewinn der OG si-
cherstellen sollte. Die Regelung sollte ausschlieBen, dass Abs. 2 Sitze 1-3 zur
Anwendung kommen, wenn eine kstl. und gewstl. Organschaft nebeneinander
vorlagen. Abs. 2 Satz 4 hatte nur fur den VZ 2001 Bedeutung (BMF v. 15.5.
2002 aaO Tz. 34) und regelte, dass eine Aufteilung des GewStMessbetrags auf
die einzelnen Gesellschaften des Organkreises nicht erforderlich war. Ab dem
VZ 2002 ist diese frihere Fassung des Abs. 2 dutch die Vereinheitlichung der
Voraussetzungen zur Bildung einer kstl. und gewstl. Organschaft entbehrlich
und ab dem VZ 2004 gestrichen worden.

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL. I 2003, 2922; BStBI. 1 2003, 321): Abs. 1 wur-
de um Sitze 2 und 3 erginzt, wonach bei einem Hebesatz von weniger als
200 vH keine StErmiBigung zu gewihren war.

E 10 Levedag



Einkiinften aus Gewerbebetrieb Anm.3 §35

» Grund, Bedentung und Anwendungsbereich des Abs. 1 Sitze 2 und 3: Mit der Einfiih-
rung des § 35 war das Problem der sog. Gewerbesteueroasen entstanden. Fiir
Betriebe in Gemeinden mit einem sehr niedrigen GewStHebesatz (bis etwa
360 %) wurde ein Betrag auf die ESt. angerechnet, der hoher als die tatsichliche
GewStBelastung war. Die Anrechnung auf die ESt. hatte in solchen Fillen die
Wirkung einer StVergiitung. Diese fiel umso hoher aus, je niedriger der GewSt-
Hebesatz war, erreichte also den héchsten Umfang bei einem Hebesatz von
0 %, wie etwa in der Gemeinde Norderfriedrichskoog in Schleswig-Holstein.
Deshalb wurde die StErmiBigung bei niedrig belasteten gewerblichen Einkiinf-
ten ausgeschlossen. Die Bedeutung der Regelung lag darin, die Vetlegung des
Betriebs oder einer Betriebsstitte in eine Gemeinde mit niedrigem Hebesatz
unattraktiv zu machen. Die Regelung wurde mit Wirkung ab 2004 wieder abge-
schafft, galt also nur im VZ 2003 (s.u. ,,GewStAndG“).

» Verfassungsmifigkeit der Regelung: In Bezug auf alle im VZ 2003 ablaufenden
Wij., die bis zur Verkindung des StVergAbG am 20.5.2003 begonnen hatten,
entfaltete die Regelung Riickwirkung. Diese war in allen Fillen als eine unechte
Riickwitkung zu beurteilen, denn die Streichung der StErmiBigung wirkte sich
erst bei der Festsetzung der ESt. fiir den VZ 2003 aus. Fur bis zum 20.5.2003
ablaufende Wj. konnte sich ein Besteuerungsnachteil dadurch ergeben, dass dem
Stpfl. die StErmiBigung bei Festsetzung der ESt. 2003 nicht gewihrt wutde.
Diese Riickwirkung war uE im Hinblick auf den rechtsstaatlich verbiirgten Dis-
positionsschutz unzulissig. Bei spiter ablaufenden Wj. zwischen dem 20.5. und
31.12.2003 konnte der Stpfl. durch Betriebsverlagerung zwar nicht riickwirkend,
aber fiir die Zukunft nach In-Kraft-Treten des GewStAndG reagieren, weshalb
hier kein Ruckwirkungsverstol3 vorlag. Das Gesetzgebungsverfahren war im
Hinblick auf den Parlamentsvorbehalt nach Art. 20 Abs. 2 GG zwar nicht ganz
bedenkenfrei. Die Anderung des § 35 war — soweit die veroffentlichten Geset-
zesmaterialien dariiber Auskunft geben — nicht Gegenstand der Beratungen im
BTag. Allerdings war Ziel der Beschliisse des BTFinaussch., Gewerbesteuet-
oasen durch Schaffung eines Mindesthebesatzes zu bekimpfen. Dieses Ziel ver-
folgte auch der Vorschlag des Vermittlungsausschusses, wihlte dazu aber eine
Regelung, die in die Hebesatzautonomie der Gemeinden nach Art. 106 Abs. 6
GG weniger eingreift. Damit bewegte sich der Vermittlungsvorschlag uE noch
im Rahmen der bisherigen Beratungen und entspricht gerade noch den in
BVerfG v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98 (BVerfGE 101, 197) und BVerfG v. 15.1.
2008 — 2 BvL 12/01 (DStR 2008, 556) aufgestellten Anforderungen an ein ver-
fassungsmiliges Gesetzgebungsverfahren. (glA LADEMANN/JacHMANN, § 35
Rn. 107, und Schrrrers, Stbg. 2003, 509 [510]; aA Warz,/Stss, DStR 2003, 1637
[1638]; zweifelnd Korn/StranL, KOSDI 2003, 13714 [13716], und Korn/
ScHrrrERs, § 35 Rn. 25.1.).

» Voraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 1 Sitze 2 und 3: Keine StErmifigung
sollte nach Abs. 1 Satz 2 gewidhrt werden, wenn ,,der den gewerblichen Einkiinf-
ten entsprechende Gewerbeertrag™ einer niedrigen GewStBelastung unterlag.
Wann eine niedrige GewStBelastung vorlag, bestimmte Abs. 1 Satz 3. Hierbei
musste Abs. 1 Satz 2 uE so angewandt werden, dass fiir jeden einzelnen Betrieb
oder Mitunternehmeranteil, aus dem gewerbliche Einkinfte bezogen wurden,
zu prifen war, ob der aus ihm erzielte Gewerbeertrag einer niedrigen GewSt-
Belastung nach Satz 3 unterlag. Zu dem Zusammenwirken des Abs. 1 Satz 2 mit
§§ 8a, 9 Nr. 2 Satz 3 GewStG vgl. Schirrers, Stbg. 2003, 509 (512)]; RODDER,
JbFStR 2002/2003, 126f. Eine zum Ausschluss der StErmiBigung fithrende
niedrige GewStBelastung lag nach Satz 3 vor, wenn der von der hebeberechtig-
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ten Gemeinde bestimmte Hebesatz 200 % unterschritt. Bei Betriebsstitten in
mehreren Gemeinden hatte jede Gemeinde ihren Hebesatz auf den Teil des
GewStMessbetrags anzuwenden, der ihr im Rahmen der Zetlegung gem.
§§ 28 ff. GewStG zugewiesen wurde. Lag der Hebesatz nicht in allen diesen Ge-
meinden unter dem Schwellenwert von 200 %, konnte sich daraus keine An-
wendung des Satzes 2 ergeben. Denn nach § 16 Abs. 2 Nr. 4 GewStG in der fiir
2003 geltenden Fassung wurde eine Gemeinde mit einem niedrigeren Hebesatz
bei der Zerlegung nicht beriicksichtigt (glA Bromica/DaNELsING, § 35 Rn. 31a;
Forster, DB 2003, 899 [901]; KorN/STRAHL, KOSDI 2003, 13714 [13716];
Korn/ScHirrers, § 35 Rn. 46.5; MATTERN/ScHNITGER, DStR 2003, 1321 [1320]
zu § 8a GewStG). Abs. 1 Satz 2 bestimmte als Rechtsfolge, dass eine StErmafi-
gung nach Satz 1 ,,nicht erfolgte”. Bei einem Einzelunternehmen entfiel die St-
Ermifigung, wenn gewerbliche Einkiinfte aus mehreren Betrieben bzw. Betei-
ligungen bezogen wurden, die a//e niedrig gewstbelastet waren. Unterlagen hin-
gegen nicht alle Betriebe einer niedrigen GewStBelastung, ,.erfolgte” die St-
ErmifBigung nur nicht in Bezug auf die niedrig gewstbelasteten Betriebe. Das
,,Nichterfolgen® war uE dahin zu verstehen, dass sowohl die gewerblichen Ein-
kiinfte als auch das Anrechnungsvolumen nach Satz 1 um die niedrig gewst-
belasteten Bestandteile zu vermindern waren (glA ScumipT/GLANEGGER XXII.
§ 35 Rn. 56). Nach aA soll nur das Anrechnungsvolumen zu mindern sein (Ko-
Rezk1], BB 2003, 1537 mit Beispielen; Scuirrers, Stbg. 2003, 509 [511]).

GewStAndG v. 23.12.2003 (BGBL. T 2003, 2922; BStBL. I 2004, 20): Die erst
durch das StVergAbG eingefiihrten Regelungen im damaligen Abs. 1 Sitze 2
und 3 wurden mit Ablauf des VZ 2003 wieder aufgehoben. Eine Anderung des
GewStG in §§ 1 und 16 Abs. 4 Satz 2, die ab Erhebungszeitraum 2004 ecine
Pflicht zur Erhebung der GewSt. zu einem Mindesthebesatz von 200 % einfiihr-
te, machte die Neuregelung des StVergAbG entbehrlich. Zudem konnte Abs. 2
idFF durch das UntStFG entfallen, da ab dem Erhebungszeitraum 2002 eine iso-
lierte gewstl. Organschaft aufgrund der Neufassung des § 2 Satz 2 GewStG
nicht mehr gebildet werden konnte. SchlieSlich wurde Abs. 3 der Regelung neu
gefasst.

DBA-NL-Ges. v. 15.12.2004 (Gesetz zu dem Dritten Zusatzprotokoll v. 4.6.
2004 zum Abkommen vom 16.6.1959 zwischen Deutschland und dem Konig-
reich der Niederlande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete
der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen sowie verschiedener sons-
tiger Steuern und zur Regelung anderer Fragen auf steuetlichem Gebiete,
BGBI. II 2004, 1653; BStBI. I 2005, 363): Abs. 2 wurde um einen neuen Satz 3
mit Wirkung ab dem VZ 2005 erginzt. Die abstrakt fiir Bestimmungen in einem
DBA gefasste Regelung zielt auf grenziiberschreitende Gewerbebetriebe ab, fiir
die bislang ein Gebiet eingerichtet wurde. Sie soll fiir in Deutschland ansissige
Mitunternehmer von Mitunternehmerschaften mit festen Geschiftseinrichtun-
gen auf niederlindischem Hoheitsgebiet im grenziiberschreitenden Gewerbe-
gebiet vermeiden, dass gewstl. Anrechnungspotential verloren geht.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): Abs. 1 Nr. 1
Halbs. 2 wurde zur Beseitigung eines Redaktionsversehens in das Gesetz einge-
fiigt und trat nach Art. 20 Abs. 1 des JStG 2007 am Tag nach der Verkiindung
des JStG 2007 am 19.12.2006 in Kraft. Die Regelung stellt die schon vor der
Gesetzesinderung praktizierte Rechtsauffassung auf eine gesetzliche Grundlage.
Sie bewirkt, dass der GewStMessbetrag aus einer Mitunternehmerschaft, deren
Mitunternehmer den Mitunternehmeranteil in einem betrieblichen Einzelunter-
nehmen hilt, trotz der Kiirzung des Gewinnanteils aus der Mitunternehmer-
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schaft beim Einzelunternehmen (§ 9 Nr. 2 GewStG) in den GewStMessbetrag
des Einzelunternehmens fiir Zwecke des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 einbezogen wird.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630): In
§ 4 Abs. 5b wurde geregelt, dass ab dem VZ 2008 die Gewst. und die darauf ent-
fallenden Nebenleistungen keine abziechbaren BA mehr sind, um die Abziehbar-
keit der GewsSt. ,,von sich selbst™ zu beseitigen. Zur Kompensation der Meht-
belastung der gewstbelasteten Einkiinfte wegen dieser ,,Nichtabziehbatkeit* der
GewSt. wurde in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 der Anrechnungsfaktor auf 3,8
erhoht (BTDrucks. 16/4841, 65). Die neu ecingefiihrte Begrenzung der StEr-
miBigung auf den Hochstbetrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt. in Abs. 1
Satz 2 (jetzt Abs.1 Satz 5) und deren Verteilung auf die Mitunternehmer in
Abs. 4 erfolgte, um Uberkompensationen bei niedrigeren Hebesitzen aus-
zuschlieBen und eine aufkommensgerechtere Behandlung zwischen PersGes.
und KapGes. zu erreichen. Die verfahrensrechtl. Anderungen in Abs. 3 insbes.
zur Grundlagenfunktion des GewStBescheids dienen nach der Regierungs-
begriindung der Durchsetzung der neuen Hochstbetragsbegrenzung auf die tat-
sichlich zu zahlende GewSt. Die Anderungen zum personlich haftenden Gesell-
schafter der KGaA in Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und Abs. 4 stellen eine gesetzliche
Klarstellung der vorher unklaren gesetzlichen Regelung dar. Die Anderungen
durch das UntStRefG 2008 gelten nach der Anwendungsregel in § 52 Abs. 1 ab
dem VZ 2008.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. 1 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Weitere An-
derungen in Abs. 1 durch das JStG 2008 wurden noch vor In-Kraft-Treten der
Anderungen durch das UntStReformG 2008 eingefithrt, um Auslegungsstreitig-
keiten zu den Tatbestandsmerkmalen ,,gewerbliche Einkiinfte“, zur Berechnung
des ErmiBigungshochstbetrags und der ,,gemilderten tariflichen Steuer® gesetz-
lich zu entscheiden. Nach der Gesetzesbegriindung dient die Neufassung des
Abs. 1 als Nichtanwendungsgesetz zur Abwehr des sog. Meistbegiinstigungs-
prinzips, das nach dem Urteil des BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04 (BStBl. 1I
2007, 694) bei der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags zu beachten ist.
Die Anderungen durch das JStG 2008 sind ab dem VZ 2008 anzuwenden. Da-
mit sind die Anderungen erstmals fiir Stpfl. mit im VZ 2008 endenden abwei-
chenden und kalenderjahrgleichen Wj. relevant.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2009, 2794; BStBL I 2009, 74): In Abs. 1
Satz 1 wurde die Verweisung auf §§ 34f und 34g um § 35a erginzt. Die Neu-
regelung dient der gesetzlichen Klarstellung der in R 2 Abs. 2 EStR 2005 darge-
legten Auffassung der FinVerw., welche aufgrund von BFH v. 30.1.2008 — X R
1/07 (BStBL IT 2008, 520) in Frage gestellt worden war. Die Neuregelung ist
gem. § 52 Abs. 50a Satz 1 erstmals fir den VZ 2008 anzuwenden. Weiterhin
bringt das JStG 2009 in § 52 Abs. 50a Satz 2 eine Anderung der Inkrafttretens-
regelung in § 52 Abs. 50a idF des JStG 2008 s.o.). Mit dieser soll verhindert wer-
den, dass bei doppel- und mehrstéckigen Mitunternehmerschaften der GewSt-
Messbetrag einer Mitunternehmerschaft aus einem vor dem 1.1.2008 endenden
Erhebungszeitraum aufgrund der Zurechnungsregel in Abs. 2 Satz 5 dber ein
abweichendes Wj. mit dem erhohten 3,8fachen Faktor bei der Berechnung des
StErmiBigungsbetrags in Abs. 1 Satz 1 beriicksichtigt werden kann. Diese Rege-
lung ist ab dem VZ 2008 anzuwenden (vgl. Anm. 78).

Einstweilen frei.
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§35 Anm.5 Steuerermifligung bei
C. Bedeutung und Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht

I. Wirtschaftliche und steuersystematische Bedeutung

1. Regelungsgrund und wirtschaftliche Bedeutung

Entlastung von der Gewerbesteuer als Regelungsgrund: Die Doppelbelas-
tung mit GewSt. und ESt. ist seit langem als gleichheitssatzwidrig kritisiert wor-
den (vgl. zusammenfassend Kess, FR 2000, 695 [698 ff.]). Bis einschlieBlich 1993
fand die Belastung mit GewSt. estl. nur Berticksichtigung durch den Abzug der
GewSt. als BA. Seit 1994 gab es zusitzlich in § 32c aF eine estl. Tarifvergiins-
tigung zur Milderung der Doppelbelastung von gewerblichen Einkiinften mit
GewSt. und ESt. § 35 16ste die Regelung in § 32¢ ab. § 35 ist nach dem Wegfall
der GewSt. als abziehbare BA (§ 4 Abs. 5b) die einzige Entlastungsmalinahme
fiir Personenunternehmer von der Zusatzbelastung der Einkiinfte aus § 15 mit
GewSt. Damit steigt die praktische Bedeutung der Regelung seit dem VZ 2008,
da das StErmiBigungspotential in § 35 erhohte Bedeutung fiir die Belastungs-
situation der Personenunternehmen erlangt. Es gilt, verfallendes StErmifi-
gungspotential zu vermeiden (vgl. U. ForsTER, DB 2007, 760).

Wirtschaftliche Bedeutung: Die gewstl. Anderungen und die estl. Neu-
regelungen ab dem VZ 2008 in § 4 Abs. 5b und § 35 werden vielfach im Ergeb-
nis zu einer hoheren Gesamtbelastung der Personenunternehmen fithren (glA
Herzic/Locamann, DB 2007, 1037 [1038]). Eine Kompensation kann tiber den
auf 3,8 gestiegenen Anrechnungsfaktor ab dem VZ 2008 nur bei Hebesitzen bis
401 % erreicht werden. Bei Hebesitzen > 401 % ergibt sich selbst im Idealfall,
dass alle gewstbelasteten gewerblichen Einkiinfte in die StErmiBigung einbezo-
gen werden koénnen, eine Mehrbelastung, die mit steigenden Hebesidtzen steigt
(vgl. Bravrus/HecHTNER/HUNDSDOERFER, BB 2008, 80 [83]; HEerzic/LocH-
MaNN, DB 2007, 1037 [1039]). Bezogen auf die Belastung der Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb gegeniiber den anderen Einkunftsarten ergibt sich eine Grenz-
Minderbelastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bei Hebesitzen von 200 %
bis zu 380 %; bei Hebesitzen oberhalb von 401 % ergibt sich eine Grenz-Meht-
belastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Resultiert die gewstl. Bemessungs-
grundlage aus Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG, steigt die Hohe der
definitiv werdenden GewStBelastung durch das Entstehen von Anrechnungs-
tberhingen (vgl. zu den Einzelheiten Herzic/Locumann, DB 2007, 1037
[1041]). Belastend wirken sich auch die begrenzenden Neuregelungen zur Er-
mittlung des ErmiBigungshoéchstbetrags in Abs. 1 durch das UntStReformG
2008 und das JStG 2008 aus, die nach den individuellen Verhiltnissen des Stpfl.
bei Vorliegen negativer Einktnfte aus anderen Einkunftsarten zu einem Verlust
von ErmiBigungspotential fithren (vgl. dazu die Berechnungen von Herzic/
Locumann, DB 2007, 1037 [1044]). Die Ruckkehr zur anteiligen Verlustverrech-
nung fithrt zu einer deutlichen Belastungserh6hung im Vergleich zur Verlustver-
rechnung nach dem Meistbegiinstigungsprinzip laut BFH v. 27.9.2006 — X R
25/04, BStBI 11 2007, 694 (Braurus/HecHTNER/HUNDSDOERFER, BB 2008, 80
[83]) Dies gilt auch beziiglich der Berechnung des ErmiBigungshochstbetrags
mit der ,,geminderten tariflichen Steuer* in Abs. 1. Die Begrenzung des StEr-
miBigungsbetrags auf die tatsichlich gezahlte GewSt. (Abs. 1 Satz 5) fiihrt im
Ergebnis dazu, dass wegen der nicht gedeckelten Senkung des Solidaritits-
zuschlags die Gesamtermifligung die tatsichlich erhobene GewSt. immer um
5,5 % tbersteigen wird (vgl. HErzig/Locumann, DB 2007, 1037 [1038]). Mit
der Deckelung des StErmiBigungsbetrags auf die gezahlte GewSt. ist zudem
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verbunden, dass die Gesamtsteuerbelastung gewerblicher Gewinne von Per-
sonenunternehmen bei Hebesitzen unter 380 % nicht mehr vom Hebesatz ab-
hingig ist und deshalb Hebesitze unterhalb dieser GréBe nur noch fiir KapGes.
einen Standortfaktor darstellen (vgl. Herzic/Locamann, DB 2007, 1037
[1042])).

Abhingigkeit der Entlastung vom Einkommensteuersatz: Bis einschlie3-
lich VZ 2007 beeinflusste der EStSatz die Entlastungswirkung maBgeblich, da
bei hohen EStSitzen die Entlastungswirkung aus dem BA-Abzug der GewsSt.
hoher war (KSM/Kaeser/Maunz, § 35 Rn. A 32). Seit dem VZ 2008 hat der
EStSatz als BestimmungsgroBe fiir die tarifliche ESt. geringere Bedeutung fiir
die Entlastungswirkung, da § 35 voraussetzt, dass der StErmaBigungsbetrag von
der tariflichen ESt. abgezogen werden kann.

Keine Uberkompensation der Gewerbesteuerbelastung: In Gemeinden mit
einem sehr niedrigen Hebesatz ergibt sich wegen der Deckelung des StErmafi-

[Anschluss S. E 15]
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gungsbetrags auf die tatsichlich zu zahlende GewSt. (Abs. 1 Satz 5) keine Uber-
kompensation mehr. Bis zum VZ 2007 war bei hohen Hebesitzen ebenfalls kei-
ne volle Kompensation (VZ 2007: Hebesitze > 341 %) erreichbar. Bei niedrigen
Hebesitzen konnte in der Vergangenheit eine Uberkompensation eintreten.
Deshalb bestanden Gestaltungsiiberlegungen, in Gemeinden mit niedrigen He-
besitzen Einkinfte moglichst weitgehend in den gewerblichen Bereich zu ver-
lagern (vgl. WEssELBAUM-NEUGEBAUER, DStR 2001, 180 [186]; Hock, FR 2001,
683; KSM/Kaeser/Maunz, § 35 Rn. A 80).

2. Steuersystematische Bedeutung

Pauschalierende Entlastung statt Vollanrechnung: Die Regelung verfolgt
als Kompromisslosung ein Modell, das einerseits den Bestand der GewSt. und
die Ertragshoheit der Kommunen unbertihrt lisst (Vermeidung einer Vollan-
rechnungslosung aus finanzverfassungsrechtl. Bedenken, vgl. BFH v. 23.4.2008
— X R 32/06, DStR 2008, 1582) und andererseits die wirtschaftliche Belastung
aufgrund der GewSt. durch eine Minderung der EStSchuld kompensieren will.
Sie geht auf die ,,Brithler Empfehlungen der Kommission zur Reform zur Re-
form der Unternehmensbesteuerung® zurtick (Modell 3 oder sog. Basis-Modell,
BMF-Schriftenreihe, Heft 66, 1999, 89 ff.): In Abkehr von der Tarifkappungs-
16sung nach § 32c aF sollte die EStMinderung in Form einer pauschalierten Teil-
anrechnung der GewSt. erfolgen. § 35 ist die Umsetzung dieses Modells. In den
Gesetzesbegrindungen zum Entwurf der Regierungsfraktionen (BTDrucks.
14/2683) und zum RegE (BTDrucks. 14/3074) zum StSenkG wurde § 35 EStG
nicht als Teil- oder Vollanrechnungslésung iSd. § 36, sondern als StErmaBigung
umgesetzt (BTDrucks. 14,/2683, 97 f.).

Inkongruente Binnensystematik der Regelung: Seit dem VZ 2008 ist zwei-
felhaft, ob noch von einem stringenten pauschalierenden Entlastungsmechanis-
mus gesprochen werden kann. Mit Deckelung des StErmifBigungsbetrags auf die
tatsichlich gezahlte GewSt. (Abs. 1 Satz 5) entfernt sich der Gesetzgeber von ei-
nem rein pauschalierenden Anrechnungsmodus in § 35. Die Entlastungswirkung
geht einerseits bei steigender gewstl. Belastung durch hohe Hebesitze oder bei
Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG ins Leere. Bei niedrigen Hebesitzen
ist der StErmiBigungsbetrag hingegen auf den Betrag der tatsichlich zu zahlenden
GewsSt. gedeckelt. Bei héheren Hebesitzen oberhalb von 401 %, bei denen die
StErmiBigung partiell leer liuft, wire wegen der Verkntpfung von tatsichlicher
GewStSchuld und StErmiBigungsbetrag fiir eine systematische Binnenregelung
sicherzustellen, dass im Fall eines zu niedrigen ErmiBigungshochstbetrags min-
destens ein StErmiBigungsbetrag in Hohe der tatsichlichen GewStSchuld ge-
wihrt wird.

3. Bedeutung von Anrechnungsiiberhingen

Anrechnungsiiberhidnge: Zu unterscheiden sind der maximale StErmifi-
gungsbetrag (das gewstl. Anrechnungsvolumen als 3,8facher GewStMessbetrag)
und die anteilige ESt. auf die im zvE enthaltenen gewerblichen Einkiinfte (der
ErmiBigungshoéchstbetrag). Ein Abzug des gewstl. Anrechnungsvolumens ist ei-
nerseits nur bis zur Grenze des ErmiBigungshochstbetrags (Abs. 1 Satz 2) mog-
lich. Andererseits kann die tarifliche ESt maximal auf 0 € durch den Abzug des
StErmiafBigungsbetrags gemindert werden. Als Anrechnungsiiberhinge werden
alle Fille bezeichnet, in denen das gewstl. Anrechnungsvolumen nicht in voller
Hohe von der tariflichen ESt. abgezogen werden kann (Herzic/Locamann, DB
2000, 1728 [1731]).
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Griinde fiir die Entstehung: Dass die tarifliche ESt. niedriger als der Anrech-
nungsbetrag ist, kann dadurch verursacht sein, dass

— die gewerblichen Einkiinfte oder das zvE durch Abziige gemindert sind, ins-
bes. bei Abzug von SA, agB und Verlusten (Verlustausgleich und Verlustab-

zug),
— die tarifliche ESt. durch vorgehende Abziige oder durch TarifermiBigungen
gemindert wird,

— der Gewerbeertrag und die estl. Einklinfte aus Gewerbebetrieb wegen gewstl.
Hinzurechnungen voneinander abweichen,

— der Anteil an den estl. Einkiinften einer Mitunternehmerschaft vom allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissel abweicht.

Ebenfalls nicht ausgeschopft wird der Anrechnungsbetrag, wenn er zwar nicht
die gesamte tarifl. ESt., aber die anteilig auf gewerbliche Einkunfte entfallende
ESt. (den ErmiBigungshochstbetrag) tibersteigt.

Verfall der Anrechnungsiiberhinge: ErmiBigung der ESt. bedeutet, dass ein
Abzug des gewstl. Anrechnungsvolumens in den Grenzen des Ermifligungs-
hochstbetrags allenfalls bis zu einer ESt. von 0 € stattfindet. Ist der nach Abs. 1
Nr. 1 oder Nr. 2 ermittelte StErmiBigungsbetrag hoher als die tarifliche ESt.
nach Abzug der vorrangig abzuzichenden StErmiBligungen, wirkt sich der StEr-
miBigungsbetrag nur bis zu einer ESt. von 0 € aus. Ebenfalls nicht ausgeschopft
wird der StErmiBigungsbetrag, wenn er zwar nicht die gesamte tarifl. ESt., aber
die anteilig auf gewerbliche Einktnfte entfallende ESt. Gibersteigt. Eine negative
Steuer kann sich nicht ergeben, denn eine TarifermiBigung ist keine Steuerver-
glitung (glA BFH v. 23.4.2008 — X R 32/06, DStR 2008, 1582; DIENER/SCHULTE
in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 125; Herzic/
Locumann, DB 2000, 1728; Stuarmann, FR 2000, 550; WenpT, FR 2000, 1173
[1177]; WesseLBAUM-NEUGEBAUER, DStR 2001, 180 [184]; Forster, FR 2000,
866). Zur Forderung, de lege ferenda eine Riick- und Vortrags-Regelung in
Anlehnung an § 34f Abs. 3 Sitze 3f. zu schaffen, vgl. ForsTer, FR 2000, 860;
HEerzic/Locumann 2a0O; Neu, DStR 2000, 1933 (1935), der alternativ in Anleh-
nung an § 34c Abs. 2 auch den Abzug der StErmiBigung als BA in Betracht
zieht; S1EGeL, BB 2001, 701; aA mit finanzverfassungsrechtl. Bedenken ScHauM-
BURG in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 354;
THIEL, StuW 2000, 413 (415).

Gestaltungsbedatf bei Mitunternehmerschaften: Die auf der Ebene der Mit-
unternchmerschaft geschuldete GewSt. (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG) beruht re-
gelmiBig auch auf fremdbestimmten Steuerwirkungen, wenn zB ein Mitunter-
nehmer durch individuelle SonderBE den GewStMessbetrag erhthend beein-
flusst und die entstehende GewSt. von allen Gesellschaftern nach dem allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissel getragen werden muss. Kautelarjuristisch wird
meistens in den Gesellschaftsvertrigen von PersGes. die GewStSchuld einem
Mitunternehmer mit Einktinften aus Sonderverglitungen verursachungsgerecht
im Rahmen der handelsrechtl. und stl. Gewinnverteilung als besonderer Auf-
wand oder bei GewStMinderung aufgrund einer Erginzungsbilanz als zusitzli-
cher Ertrag zugerechnet. Wird der Gewinnanteil des Gesellschafters gekiirzt,
triagt dieser wirtschaftlich betrachtet die GewSt. auf seinen Gewinnanteil allein.
§ 35 vollzieht diese zivilrechtl. Gestaltung nicht mit, sondern teilt gem. Abs. 2
Satz 2 dem Mitunternehmer gewstl. Anrechnungsvolumen nur nach Mal3gabe
des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels (= der unveridnderlichen Betei-
ligungsquote) zu (ndher Anm. 62). Wird anderen Mitunternehmern zuviel antei-

E 16 Levedag



Einkiinften aus Gewerbebetrieb Anm. 7-8 §35

liger GewStMessbetrag zugeteilt, kommt das ErmiBigungspotential auch den
Mitgesellschaftern zugute, die weniger GewSt. im Innenverhiltnis tragen. Das
Anrechnungsvolumen wird im Ergebnis ,,sozialisiert. Abs. 2 Satz 2 verbietet
die klauselmiBige Zuweisung von Anrechnungsvolumen an die Gesellschafter.
Die Losung des Verteilungsproblems wird regelmifig nicht tber die gesellschafts-
vertragliche Gewinnverteilung, sondern tber Ausgleichsanspriiche zwischen den
Gesellschaftern gesucht: Die Gesellschafter mit zu hohem StErmiBigungspoten-
tial haben das zu hohe ErmiBigungspotential regelmifBig auszugleichen (dagegen
Korn/ScHirrers, § 35 Rn. 83).

II. Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht

1. VerfassungsmiBligkeit

a) Finanzverfassungsrechtliche Bedenken

Finanzverfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich daraus, dass zwar nicht un-
mittelbar, aber doch mittelbar die GewSt. zur Minderung der EStSchuld fiihrt.
Mit der StErmiBigung werde in das System der Steuerertragsverteilung des GG
eingegriffen (Hipien, BB 2000, 485; Scuon, StuW 2000, 151 [156]; aA LBP/
CaTTELAENS, § 35 Rn. 35; Jacumann, BB 2000, 1432 [1436]; LADEMANN,/STEINER/
Jacumann, § 35 Rn. 73f; ScHAUMBURG in SCHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
menssteuerreform 2001, 2000, 348; Twier, StuW 2000, 413 [417]). Der
Gesetzgeber kénne zwar grundsitzlich Steuern abschaffen. Fiir die Realsteuern
wird dieses Recht aber bezweifelt, weil mit deren Abschaffung in die von Art. 28
Abs. 2 GG garantierte Finanzierungshoheit der Gemeinden eingegriffen werde
(so etwa Bonk, FR 1999, 443 [447] mit Nachweisen zum Diskussionsstand; aA
zB Jacamann, BB 2000, 1432 [1430]).

Die ESt. ist eine Gemeinschaftssteuer, deren Ertrag Bund und Lindern gemein-
sam zusteht (Art. 106 Abs. 3 Satz 1 GG). Eine Verschrinkung der Ertragshoheit
fir die ESt. und GewSt. ergibt sich dadurch, dass einerseits die Linder einen
Teil der ESt. an die Gemeinden weiterzuleiten haben (Art. 106 Abs. 5 GG), an-
dererseits Bund und Linder am GewStAufkommen durch eine GewStUmlage
beteiligt werden (Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG). In der Vergangenheit bis ein-
schlieBlich VZ 2007 hatte der Hebesatz eine statke Bedeutung als Standort-
faktor fiir die Gewerbeansiedlung, da bei niedrigeren Hebesitzen der StErmafi-
gungsbetrag aus § 35 die GewStSchuld tberstieg und die Moglichkeit einer
Uberkompensation bestand. Die Uberkompensation durch eine héhere Min-
derung der EStSchuld, als eine gewstl. Belastung vorhanden war, ging tiber den
geminderten Linderanteil auch wiederum zu Lasten der Gemeinden. Diese Ef-
fekte bekimpfte der Gesetzgeber zunichst mit Einfithrung des Abs. 1 Sitze 2
und 3 im VZ 2003 und der Einfiihrung eines Mindesthebesatzes ab dem VZ
2004, so dass bis Ende VZ 2007 nur noch Gemeinden mit Hebesitzen zwischen
200 % und 341 % Standortvorteile boten (vgl. Anm. 5). Mit der Deckelung des
StErmiBigungsbetrags in Abs. 1 Satz 5 auf die tatsichlich gezahlte GewSt. seit
dem VZ 2008 ist verbunden, dass keine Uberkompensation mehr maglich ist.
Die Gesamtsteuerbelastung gewerblicher Gewinne von Personenunternehmen
hingt bei Hebesitzen unter 380 % nicht mehr vom Hebesatz ab, weshalb Hebe-
sitze unterhalb dieser Grof3e nur noch fir KapGes. einen Standortfaktor dar-
stellen (vgl. HErziG/Locumann, DB 2007, 1037 [1042]).
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Stellungnahme: UE fithrt die StErmiBigung nicht zu einem Verfassungsver-
stof3. Nach Art. 106 Abs. 6 GG steht das Aufkommen der GewSt. den Gemein-
den zu, die damit Gber die von Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG garantierte wirtschafts-
kraftbezogene und mit Hebesatzrecht ausgestattete Steuerquelle verfiigen. Als
Ausgleich fir den Wegfall der Gewerbekapitalsteuer erhalten die Gemeinden au-
Berdem seit 1998 einen Anteil an der USt. (Art. 106 Abs. 5a GG). Die ErmafBi-
gung der ESt. wegen der GewSt. steht der Abschaffung der GewSt. nicht gleich,
denn die GewSt. kann unveridndert von den Gemeinden erhoben werden (eben-
so Begrindung zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 14/2683, 98). Die am Ertrag
aus der ESt. Beteiligten erhalten infolge der ,,Anrechnung* lediglich geringere
Einnahmen, auch die Gemeinden tber ihre Beteiligung am Linderanteil. Inso-
fern ist die Gemeindefinanzierung zwar mittelbar betroffen. Das gilt aber fiir je-
de Regelung im EStRecht, die zu einer Reduzierung des gewstl. Aufkommens
fishrt. Das BVerfG hat in Bezug auf dieVorgingervorschrift in § 32c aFF und die
vergleichbare Problematik im Hinblick auf Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG in BVerfG
v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99 (BVerfGE 116, 164ff)) keinen VerstoB3 gegen das
Gebot der Widerspruchsfreiheit (unter C.III.1.b aa [1] und [2] der Griinde) gese-
hen. Die Regelungstechnik des § 35 ldsst tiberdies die festzusetzende EStSchuld
in Hohe des StErmiBigungsbetrags gar nicht erst zur Entstehung gelangen (§ 2
Abs. 6 Satz 1), sondern mindert auf der Stufe davor die tarifliche ESt. (§2
Abs. 5 Satz 1) durch den StErmiBigungsbetrag, so dass die GewSt. die ESt. we-
der tilgt noch zur Vorauszahlung auf die ESt. wird (vgl. TrIEL, StuW 2000, 413
[417]; Bericht der Brithler Kommission, BMF-Schriftenreihe Band 66, 1999, 94).
Dies trigt den verfassungsrechtl. Bedenken Rechnung (BTDrucks. 14/2683,
97£.). Im Ubrigen wird bei Vorliegen einer GewStSchuld nicht stets der nim-
liche Betrag als StErmiBigung mittelbar zu Lasten der Gemeinden zuriick-
gewihrt. In Fillen einer EStSchuld von Null wird ein nicht genutzter StErmafi-
gungsbetrag weder erstattet, noch vor- oder zuriickgetragen, sondern geht ver-
loren. Bei Votliegen einer GewStSchuld aufgrund einer Hinzurechnung nach § 8
GewStG und negativen Einkiinften aus § 15 wird tiberhaupt kein StErmifi-
gungsbetrag gewihrt. Bei jedem ,,Anrechnungsiiberhang®, sei es aufgrund eines
Hebesatzes oberhalb von 401 % oder bei zu niedriger EStSchuld, belastet somit
ein Teil der GewStSchuld definitiv, da kein entsprechender StErmifigungs-
betrag genutzt werden kann.

b) Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz

Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus anderen
Einkunftsarten: Bedenken gegeniiber § 35 sind im Hinblick auf die an § 32¢ aFF
geduBlerten Zweifel (vgl. BFH v. 24.2.1999 — X R 171/96, BStBL. IT 1999, 450
unter B. V1) im Verhiltnis zu Stpfl. mit anderen Einkunftsarten wegen Verein-
barkeit der entstandenen Schedulenbesteuerung (in Gestalt der Vorzugsbesteue-
rung der Einkinfte aus Gewerbebetrieb im Binnensystem des EStG) mit Art. 3
Abs. 1 GG gedullert worden. Die Gesamtbelastung gewerblicher Einkiinfte
durch GewSt. und ESt. konnte niedriger sein als die Belastung anderer Einkiinf-
te (DIENER/ScHULTE in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung,
2000, 119ff.; KanzrLer, FR 2001, 368f.; Kircunor/Goscu VIII. § 35 Rn. 2;
Korn/ScHrFrERs, § 35 Rn. 25; Rexss, StuW 2000, 399 [412]).

Stellungnabme: UE rechtfertigt die Zusatzbelastung der Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb mit der GewSt. eine nur den Gewerbetreibenden zustehende StErmafi-
gung. Im Beschluss des BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99 (BVerfGE 116, 164)
qualifiziert es eine — neben dem BA-Abzug der GewSt. eingefiithrte — estl. Ent-
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lastungsregelung fur die Einkunftsart , Finkinfte aus Gewerbetrieb® zwar als
Bevorzugung der Einkunfte aus §§ 15-17. Es sicht diese aber aus wirtschafts-
politischen Griinden als gerechtfertigt an, da der Gesetzgeber der faktischen Be-
lastungssituation der Einkiinfte aus der Doppelbelastung Rechnung tragen diir-
fe. Zur Rechtfertigung verlangten die verfassungsrechtl. Anforderungen aber,
dass eine Uberkompensation der GewStBelastung nur ausnahmsweise moglich
ist (vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 unter C. IIL.1. b
bb [1] und [2]). In BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04 (BFH/NV 2008, 247) hat
das BVerfG die Erhebung der GewSt. neben der ESt. nur von den Gewerbetrei-
benden erneut als verfassungsmiBig angesehen. Es hat unter C. L. 2. dieses Be-
schlusses die Entlastung aus § 35 als zusitzlichen Beleg dafiir herangezogen,
dass der Gesetzgeber bei Ausgestaltung des Steuergegenstands der GewSt. nicht
willkiitlich gehandelt hat. Damit billigt das BVerfG uFE inzident § 35 im Verhilt-
nis zu den Bezichern anderer Einkunftsarten als verfassungsmiBig. § 35 gentigt
zudem mindestens seit dem VZ 2008 den Anforderungen des Gleichheitssatzes,
weil er tber die tatbestandlichen Voraussetzungen des ErmiBigungshochst-
betrags (Abs. 1 Satz 2), des gewstl. Anrechnungsvolumens und der tariflichen
ESt. eine Doppelbelastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit GewSt. und
ESt. fir den Abzug des StErmiBigungsbetrags voraussetzt und der Gesetzgeber
mit Streichung des BA-Abzugs der GewSt. (§ 4 Abs. 5b) den bisherigen Mangel,
dass die Steuer, von der entlastet werden soll (GewSt.), ihrerseits selbst eine
Minderung des StErmaBigungsbetrags herbeifiihrte, beseitigt hat.

Problematisch aus verfassungsrechtl. Sicht bleibt nach dem Beschluss des
BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL. 2/99 220, dass wihrend der VZ 2001-2007 die
Uberkompensation der GewSt. bei niedrigen Hebesitzen moglich war. Diese
Mboglichkeit ist nach MaB3gabe des v. g. BVerfG-Beschlusses von der Befugnis
des Gesetzgebers zur typisierenden Ausgestaltung der Kompensationsregelung
gedeckt, solange sie der Ausnahmefall bleibt. Ob dies in tatsichlicher Hinsicht
vorliegt, hat das BVerfG in seinem v. g. Beschluss anhand der Auftrittshiufig-
keit und der Einwohnerzahl der betroffenen Gemeinden untersucht. Bei den
Hebesitzen, bei denen § 35 eine Uberkompensation bewirkte (ab VZ 2004:
Hebesitze von 200 % bis 341 %) ist uE nach diesen Kritetien noch von Aus-
nahmefillen auszugehen, da die kritischen Hebesitze deutlich unter den durch-
schnittlichen Hebesitzen lagen und der Gesetzgeber seit dem Erhebungszeit-
raum 2003 einen Mindesthebesatz von 200 % eingefiihrt hat. Seit dem VZ 2008
hat der Gesetzgeber die Uberkompensationsméglichkeit mit der Deckelung des
StErmifBigungsbetrags auf die tatsichlich zu zahlende GewSt. vollstindig besei-
tigt.

Ungleichbehandlung von Anteilseignern einer Kapitalgesellschaft: Darii-
ber hinaus wird die Frage aufgeworfen, ob im Hinblick auf die Anrechnungs-
moglichkeit von Mitunternehmern eine ungerechtfertigte Besserstellung gegen-
tber Anteilseignern einer KapGes. ecintritt (N1eLanp in B/B, § 35 Rn. 49;
LADEMANN/STEINER/JACHMANN, § 35 Rn. 79), da die GewSt. bei beiden Gruppen
gleichermafien auf Ebene der Gesellschaft anfillt und geschuldet wird.

Stellungnabme: Gegeniiber Anteilseignern an einer KapGes. ergibt sich auf der
Grundlage des Beschlusses des BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99 aaO eben-
falls keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung. Das BVerfG betont in den
Grunden des Beschlusses, dass sich Mitunternehmer und Anteilseigner im Hin-
blick auf die Belastung mit GewSt. in einer nicht vergleichbaren Situation befin-
den, da ein Mitunternehmer materiell-rechtl. als Triger der GewSt. anzusehen
sei (unter C. IIL.1). Der Gesetzgeber kann auf dieser Grundlage estl. Entlas-
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tungsmalBlnahmen wie § 35 aufgrund der GewStBelastung verfassungskonform
auf Mitunternehmer begrenzen.

Ungleichbehandlungen der Gewerbetreibenden: Gewerbetreibende werden
selbst bei identischer GewStBelastung estl. untereinander unterschiedlich hoch
entlastet. Problematisch ist der Verfall von Anrechnungsiiberhingen, wenn bei
gleicher GewStBelastung der Entlastungsmechanismus aus § 35 im Einzelfall
unterschiedlich wirkt (vgl. Birk, StuW 2001, 328, [332]; BLtmIicH/DANELSING,
§ 35 Ra. 15; Kircanor/Gosch VIIL. § 35 Ra. 15; Herzic/Locumann, DB 2000,
1728 [1731]; Hey, DStJG 24 [2001], 156 [182f. und 205f]; Hey, FR 2001, 870
[873, 8751f.]; HoTTEMANN, DSt]G 25 [2002], 123 [126f]; JacHamaNN, BB 2000,
1432 [1435]; Jacamann, DStJG 25 [2002], 196 [226£.]). Gegeniiber anderen Ge-
werbetreibenden, die ebenfalls der GewSt. unterliegen, gebietet das einheitliche
Kompensationsziel der GewStEntlastung grundsitzlich deren Einbezichung in
die estl. Begtinstigung (vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99 2aO: nur unter
Hinzutreten weiterer Rechtfertigungsgriinde koénne gegentiber diesen eine Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt sein [unter C. III. 2. b aa und bb]). BFH v. 23.4.
2008 — X R 32/06 (DStR 2008, 1582) hat uE zutreffend entschieden, dass ein
Verfall von Anrechnungsiiberhingen verfassungsmilBig ist, wenn die tarifliche
ESt. wegen eines Verlustabzugs gem. § 10d auf Null gemindert ist. Der Gesetz-
geber musste die Gewerbetreibenden nicht in jedem Einzelfall von der GewSt.
entlasten, da er mit § 35 nur eine zusitzliche Entlastungsmal3nahme neben dem
BA-Abzug eingefiihrt hat. Diese zusitzliche Entlastungsmal3nahme hat er tber
das Erfordernis der tariflichen ESt. und eines positiven ErmiBigungshochst-
betrags (Abs. 1 Satz 1) an die Voraussetzung gekntipft, dass die zu entlastenden
Einkiinfte kumulativ mit ESt. und GewSt. belastet sind. Liegen daher aufgrund
anderer negativer Einkiinfte und vorrangiger Abzugsposten weder positive ge-
werbliche Einkiinfte noch eine positive tarifliche ESt. vor, fehlt es an der not-
wendigen Doppelbelastung. Eine vorbehaltlose Entlastung von Gewerbetreiben-
den mit einer ESt ,,0“ von der GewSt. durch eine Anrechnung und Erstattung
der GewsSt. wiirde zu einer Nichtbesteuerung und damit Begtinstigung dieser Ge-
werbetreibenden, nicht aber zu einer Gleichbehandlung mit Stpfl. fiihren, die ihre
tarifliche ESt durch den Abzug eines StErmiBigungsbetrags mindern kénnen.

2. Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht

Es ist zweifelhaft, ob die Regelung nach der derzeitigen Rspr. des EuGH in Ein-
klang mit der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV)steht. Trotz Ausgestaltung
des § 35 als personliche StErmiBigung ist die Regelung aus dem Blickwinkel des
Gemeinschaftsrechts uE als Bestandteil derjenigen nationalen Vorschriften an-
zuschen, die fir die estl. Gesamtbelastung der inlind. Betriebsstitte einer natiir-
lichen Person mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1 Nr. 4) neben der
Tarifregelung in § 32a mafgebend sind. Es diirften daher uE dieselben Kriterien
heranzuzichen sein, wie sie in der Rspr. des EuGH fiir die Gleichbehandlung
von Inlandsbetriebsstitten im Vergleich zu Tochtergesellschaften auslind. Ge-
sellschafter entwickelt worden sind (vgl. EuGH v. 28.1.1986 — Rs. C-270/83,
EuGHE 1986, 285 [avoir fiscal]; v. 29.4.1999 — Rs. C-311/97, EuGHE 1999,
1-2664 [Royal Bank of Scotland], und v. 23.2.2006 — Rs. C-253-03, DStR 2000,
418 [CLT-UFA SA]). Fir das Vergleichspaar der inlind. Betriebsstitte einer un-
beschrinkt stpfl. natiitlichen Person mit der inlind. Betriebsstitte einer be-
schrinkt stpfl. nattrlichen Person ist keine Diskriminierung erkennbar, da § 35
in beiden Konstellationen anwendbar ist (glA KSM/Kaeser/Maunz, § 35 Rn. A
72). Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache CLT-UFA SA bejaht je-
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doch neuerdings die Vergleichbarkeit der estl Gesamtbelastung einer Inlands-
betriebsstitte mit der stl. Gesamtbelastung einer hypothetisch von demselben
beschrinkt Stpfl. betriebenen Tochtergesellschaft im Vollausschiittungsfall. Die
endgiiltige Belastung dieser Gewinne unter Beriicksichtigung der kumulativen
Besteuerung im Quellen- und Wohnsitzstaat ist hierbei nicht erheblich, es
kommt allein auf die Endbelastung der Ausschiittung (ESt. und KapErtrSt.)
und des Gewinntransfers mit ESt. im Quellenstaat (Betriebsstittenstaat) an (vgl.
BFH v. 9.8.2006 — I R 31/01, BStBL I 2007, 838). Im Halbeinkiinfteverfahren
wird die abgeltende KapErtrSt. ungeachtet der hilftigen StFreistellung in § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d auf die volle Gewinnausschtttung erhoben (§ 43 Abs. 1
Satz 3). Diese Steuer kann niedriger sein als die nach dem progressiven EStTarif
auf den Betriebsstitteneinkiinften lastende ESt. auf die vergleichbare Entnahme
(§ 50 Abs. 1 Satz 3). Es ist uE daher denkbar, dass der EuGH Deutschland vot-
geben konnte, den Gewinntransfer nicht hoher zu besteuern, als eine Dividende
im Vollausschiittungsfall.

Einstweilen frei. 11—

D. Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Die Regelung gilt fiir Stpfl. mit Einkiinften aus
§ 15 sowie mit bestimmten Einktnften aus § 16 (vgl. Anm. 45). Sie gilt nicht fiir
die KSt., dh. KapGes. kénnen ihre KStBelastung nicht durch Abzug eines St-
ErmiBigungsbetrags aus § 35 mindern.

Personlicher Geltungsbereich: Die Regelung gilt fiir unbeschrinkt und be-
schrinkt Stpfl. iSd. § 1 (Umkehrschluss aus § 50 Abs. 1 Satz 3).

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 iVm. § 3c Abs. 2: Die durch das EURLUmsG v.
9.12.2004 (BGBL. 12004, 3310; BStBL. I 2004, 1158) cingefiihrte Regelung in § 7
Satz 4 GewStG stellt mit Wirkung ab dem Erhebungszeitraum 2004 klar, dass
der Gewerbeertrag auch bei Mitunternehmerschaften unter Anwendung von § 3
Nr. 40 und § 3c Abs. 2 EStG zu ermitteln ist. Dies war durch die FinVerw. in
Zweifel gezogen worden, die bei Mitunternehmerschaften die technisch erst auf
der Ebene des Mitunternehmers ansetzenden Regelungen als personliche St-
Befreiungen ansah, die keine Wirkung fiir die Ermittlung des GewStMessbetrags
der Mitunternehmerschaft entfalten sollten (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I 2003,
292 Tz. 57). Halbeinktnfte- (ab 2009 Teileinkiinfteverfahren) und § 35 schlie-
Ben sich demnach nicht aus. Stbefreite Beteiligungseinkiinfte nach § 15 sind
nicht im zvE enthalten und daher keine gewerblichen Einkiinfte (Abs. 1 Satz 3).
Soweit in den Einkiinften nach § 15 stpfl. Beteiligungsertrige enthalten sind, un-
terliegen diese abhingig von den Voraussetzungen der § 9 Nr. 2a und § 8 Nr. 5
GewStG auch der GewSt. Bei Berechnung des ErmiBigungshochstbetrags fin-
det aber keine Korrektur der nach §9 Nr. 2a GewStG gekiirzten Beteiligungs-
ertrige statt (Korezkij, BB 2001, 333 [338]).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5b: Das BA-Abzugsverbot der GewSt. ist ein Abzugs-
verbot iSd. § 4 Abs. 5 (ScamipT/HEINICKE XXVII. § 4 Rn. 614). Zur Kompen-
sation der gewstl. Mehrbelastung wurde die Steuermesszahl von 5 auf 3,5 ge-
senkt und der Anrechnungsfaktor in § 35 Abs. 1 Satz 1 auf 3,8 erthoht. Zur ge-
steigerten Bedeutung des § 35 durch Wegfall des BA-Abzugs s. Anm. 5.
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Verhiltnis zu § 34: Von den auBlerordentlichen Einkiinften gem. § 34 Abs. 2
Nr. 1 unterliegen von den Einkiinften gem. 16 nur einzelne Sachverhaltsvarian-
ten auch der GewSt. und kénnen deshalb zugleich gewerbliche Einktnfte gem.
§ 35 Abs. 1 Satz 3 sein. Dies gilt fir die als laufenden Ertrag einzustufenden
Einkiinfte aus Ausgleichszahlungen gem. § 89b HGB, die im Rahmen einer Be-
triebsaufgabe gezahlt werden. Bei Ermittlung des ermiBigten Steuersatzes gem.
§ 34 Abs. 1 und 3 ist die Steuer nach Abzug des StErmiBigungsbetrags aus § 35
maf3geblich (ScumipT/SEEGER XXVII. § 35 Rn. 58).

Verhiltnis zu § 34a

» Nicht entnommener begiinstignngsfihiger Gewinn und gewerbliche Einkiinfte: Die ge-
werblichen Einkiinfte nach Abs. 1 Satz 3 setzen sich sowohl aus nach § 34a er-
miBigt besteuerten Einktnften als auch aus regelbesteuerten Einkiinften zusam-
men (glA U. Forster, DB 2007, 760 [764]; RoGALL in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 443). Zu den gewerblichen Einkiinften
nach § 35 Abs. 1 Satz 3 gehoéren sowohl die auf auBlerbilanziellen Hinzurech-
nungen als auch auf abgeflossenen Sondervergiitungen beruhenden Einkiinfte
aus § 15. Durch den Antrag nach § 34a Abs. 1 Satz 1 kénnen die gewerblichen
Einkiinfte gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 von einem horizontalen und vertikalen Ver-
lustausgleich abgeschirmt werden, da § 34a Abs. 8 ein Verrechnungsverbot fiir
die ermiBigt besteuerten Einkiinfte enthilt (BLaurus/HecHTNER/HUNDSDOER-
FER, BB 2008, 80 [87]).

» LSt auf den Begiinstignngsbetrag (Thesanrierungsstener): Die auf den Beglinstigungs-
betrag gem. §34a Abs. 3 Satz 1 entfallende ESt. ist tarifliche ESt. iSd. § 35
Abs. 1, dh. der Abzug des StErmiBigungsbetrags erfolgt sowohl von der tarif-
lichen ESt, die auf die nicht gem. § 34a ermifigt besteuerten Einkiinfte entfillt
(sog. Regelbesteuerung), als auch auf die ESt., die auf den ermifigt besteuerten
Begiinstigungsbetrag entfillt (glA RogaLL in ScHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 443).

» LSt auf den nachverstenernngspflichtigen Betrag: Im Fall der Nachversteuerung
gem. § 34a Abs. 4 und 6, wird ein pauschaler Steuersatz von 25 % zuziiglich hie-
rauf entfallendem SolZ und KiSt. auf den nachversteuerungspflichtigen Betrag
angewandt. Auch die hieraus resultierende ESt. ist tarifliche ESt. gem. § 35
Abs. 1. Der ErmiBigungshochstbetrag kann demnach erhoht werden, wenn die
Nachversteuerung ausgelost wird, da in diesem Fall die tarifliche ESt. iSd. Rege-
lung erhéht wird. Der Nachsteuer stehen allerdings keine erhohten gewerb-
lichen Einkiinfte gegentiber (kritisch Braurus/HEcHTNER/HUNDSDOERFER, BB
2008, 80 [80]).

Verhiltnis zur Abgeltungsteuer:

> Verlustverrechnungsbeschrinkung (§ 20 Abs. 6): Negative Einkiinfte aus Kapital-
vermébgen, die der Abgeltungsteuer unterfallen, kénnen nicht mit positiven Ein-
kiinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden, so dass sie weder die
Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte noch die Summe aller positiven

Einkiinfte bei der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags beeinflussen
(Braurus/HEcHTNER/HUNDSDOEREER, BB 2008, 80 [84]).

> Separierung positiver Einkiinfte ans Kapitalvermaigen (§ 2 Abs. 5b): Diese Einkunfte
gehen nicht mehr in die Summe der Einkiinfte ein und beeinflussen damit den
ErmiBigungshéchstbetrag nicht mehr.

» Abgeltungstener: Die KapErtrSt. als abgeltende Steuer und die abgeltende Steu-
er nach § 32d Abs. 3 und 4 beeinflussen weder die geminderte tarifliche ESt.
noch den ErmiBigungshochstbetrag noch die tarifliche ESt. iSd. § 35.
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Verhiltnis zu § 51a: Die StErmiBigung wirkt sich auf Zuschlagsteuern nicht
aus, weil nach § 51a Abs. 2 Satz 3 bei der Ermittlung der festzusetzenden ESt.
§ 35 nicht anzuwenden ist. Grund fiir diese seit dem StSenkG bestehende Rege-
lung war, dass die Abschaffung der GewSt. das KiStAufkommen nicht beriihrt
hitte. Deshalb sollte auch die Einfihrung des § 35 nicht auf die KiSt. durch-
schlagen (vgl. TrIEL, StuW 2000, 413 [416]).

Verhiltnis zu § 3 Abs. 2 SolzG: Da die ESt. zugleich auch MaBstabsteuer fiir
den SolZ ist, schldgt die StErmiBigung des § 35 dementsprechend auf den SolZ
mindernd durch.

Verhiltnis zu den gewerbesteuerlichen Vorschriften:

» Gewerbestenerliche Flinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG: Durch die mit Wir-
kung ab dem Erhebungszeitraum 2008 geltende Hinzurechnungsvorschrift in
§ 8 Nr. 1 GewStG wird die Gefahr von Anrechnungstberhingen erhéht. Den
hinzuzurechnenden Fianzierungsanteilen stehen keine gewerblichen Einkiinfte
gem. Abs. 1 Satz 3 gegeniiber, da die hinzugerechneten Finanzierungsanteile
estl. in voller Héhe als BA abgezogen werden kénnen.

» Verhiltnis zu § 10a GewStG: Gewstl. Verlustvortrige kiirzen den festgesetzten
GewStMessbetrag und mittelbar die tatsichlich zu zahlende GewSt. und werden
hierduch ,,entwertet™ (Korn/ScHIFEERS, § 35 Rn. 54).

Erlduterungen zu Abs. 1:
Ermittlung des Steuerermifligungsbetrags

A. Ermifligung der tariflichen Einkommensteuer, vermindert um
die sonstigen Steuerermifligungsbetrige

I. Tarifliche Einkommensteuer

Tarifliche Einkommensteuer ist die Steuer, die sich bei Anwendung des
StSatzes nach § 32a Abs. 1 bzw. Abs. 5 auf das zvE (§ 2 Abs. 5 Satz 1) unter Be-
rucksichtigung tariflicher Sondervorschriften in §§ 32b, 34, 34b ergibt. Von der
tariflichen ESt. gelangt man nach Abzug der in § 2 Abs. 6 Satz 1 genannten Ab-
zugsbetrige (ua. der StErmifBigung aus § 35) und unter Zurechnung der in § 2
Abs. 6 Satz 2 genannten Zuschlige zur festzusetzenden ESt.

Absoluter ErmiBligungshéchstbetrag: Der Betrag der tariflichen ESt. nach Ab-
zug der vorrangig abzuzichenden sonstigen StErmifligungen bildet im Fall eines ho-
heren relativen ErmiBigungshochstbetrags estl. die maximale Entlastung ab und be-
schreibt — wegen des ersatzlosen Verfalls von Anrechnungsiiberhingen (s. Anm. 7)
— eine Obergrenze der ErmiBigung (sog. absoluter ErmiBigungshochstbetrag).
Geminderte tarifliche Einkommensteuer: Die tarifliche ESt. ist zu unterschei-
den von der geminderten tariflichen ESt. nach Abs. 1 Satz 4 (s. Anm. 32), die zur
Berechnung des relativen ErmiBigungshochstbetrags in der Ermittlungsformel
heranzuziehen ist. Der Unterschied liegt darin, dass zur Ermittlung der tariflichen
ESt. iSd. Abs. 1 Satz 1 nur die sonstigen StErmiaBigungen, bei Ermittlung des re-
lativen ErmiBigungshéchstbetrags gem. Abs. 1 Satz 4 nicht die sonstigen StEr-
miBigungen, sondern nur auslind. Steuerbetrige nach § 34c und § 12 AStG sowie
bestimmte DBA-spezifische Minderungsbetrige abzuzichen sind (vgl. Anm. 20).

Einstweilen frei.
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II. Verminderung um die sonstigen Steuerermiffigungsbetrige
mit Ausnahme der §§ 34f, 34g und 35a

Vorrangiger Abzug der anrechenbaren auslindischen Steuern: In §2
Abs. 6 Satz 1 hat der Gesetzgeber festgelegt, dass die tarifliche ESt. zuerst um
die anzurechnenden auslind. Steuern (§ 34c) und danach um die StErmiBigun-
gen einschlieBlich § 35 zu mindern ist. § 2 Abs. 6 Satz 1 regelt damit die Abzugs-
reihenfolge aller StErmiBigungsbetrige im Verhiltnis zu anderen Abzugsposten
von der tarifl. ESt. Innerhalb der abziehbaren StErmiBigungen gilt die in § 35
Abs. 1 Satz 1 nur teilweise geregelte Reihenfolge.

Nachrangiger Abzug der Steuerermifligungen nach §§ 34f und 34g: Die
StErmiBigungen nach § 34f (Baukindergeld) und § 34g (Parteispenden und -mit-
gliedsbeitrige) werden nach der ausdriicklichen Regelung in Abs. 1 Satz 1 nach
Abzug des StErmiBigungsbetrags aus § 35 von der verbleibenden tariflichen
ESt. abgezogen. Daraus folgt, dass sich diese StErmiBigungen ggf. nicht in vol-
ler Hohe oder tiberhaupt nicht zugunsten des Stpfl. auswirken, wenn der nach
Anrechnung der GewSt. verbleibende Steuerbetrag niedriger als der Ermaf3i-
gungsbetrag gem. {§ 34f, 34g ist. Ein nicht ausgenutzter ErmiBigungsbetrag
nach § 34f geht dadurch allerdings nicht endgiiltig verloren, weil § 34f Abs. 3 ei-
nen Ricktrag (Satz 3) bzw. Vortrag (Satz 4) vorsicht. Demgegeniiber geht ein
nicht ausgenutzter ErmiBigungsbetrag nach § 34g unwiederbringlich verloren.
An seine Stelle tritt aber eine Beriicksichtigung der betreffenden Spenden und
Beitrige als SA nach § 10b Abs. 2 Satz 2. Der Vorrang des § 35 vor diesen bei-
den StErmiBigungen wirkt sich folglich zugunsten des Stpfl. aus, weil ein nicht
ausgeschopfter ErmiBigungsbetrag nach § 35 verfillt.

Nachrangiger Abzug der Steuerermifligung nach § 35a: Die FinVerw. ver-
trat in R 2 Abs. 2 EStR 2005 die Auffassung, dass die StErmiBigung gern. § 352
wie die StErmiBigungen in §§ 34f und 34g erst nach Abzug des StErmiBigungs-
betrags in § 35 von der tariflichen ESt. abzuzichen war. Diese Auffassung war uE
nicht zutreffend, da nach den Grundsitzen von BFH v. 30.1.2008 — X R 1/07
(BStBI. I 2008, 520) bei einem Konkurrenzverhiltnis zwischen zwei StErmafi-
gungen stets die spiter erlassene StErmiBigung vorrangig ist. Die in 2002 einge-
fithrte StErmaBigung in § 35a wire demnach nach der Rspr. vor dem StErmifi-
gungsbetrag gem. § 35 von der tariflichen ESt. abzuziechen. Der Gesetzgeber hat
mit der Anderung durch das JStG 2009 diese Streitfrage entschieden und die Ver-
waltungsauffassung mit Wirkung ab dem VZ 2008 kodifiziert (§ 52 Abs. 50a
Satz 1). Innerhalb der nachrangigen StErmiBigungsbetrige ist uE die spiter ein-
gefiihrte ErmiBigung in § 35a vor den ErmiBigungsbetrigen in §§ 34g, 34f abzu-
ziehen. Dies stellt zugleich die fiir den Stpfl. glinstigste Abzugsreihenfolge dar.

Vorrangiger Abzug der Steuerermifligung gem. § 35b EStG: Die StErmili-
gung gem. § 35b fillt unter die ,,sonstigen StErmaligungen®iSd. Abs. 1 Satz 1. Es ist
von der tariflichen ESt. demnach vorrangig ein StErmiBigungsbetrag gem. § 35b ab-
zuziehen, bevor der StErmiaBigungsbetrag nach § 35 den Restbetrag mindern kann.

Die Zuschlige bei Ermittlung der festzusetzenden Einkommensteuer nach
§ 2 Abs. 6 sind nach Abzug des StErmiaBigungsbetrags vorzunehmen. Es handelt
sich jeweils um von der tarifl. ESt. des VZ unabhingige, in die festzusetzende ESt.
einzubeziehende Betrige, wihrend die StErmiBigungen die konkrete tarifl. ESt.
des VZ mindern (glA die FinVerw. in R 2 Abs. 2 EStR 2005). Dies kann dazu fiih-
ren, dass aufgrund dieser Erhohungsbetrige cine positive festzusetzende ESt.
selbst dann entsteht, wenn der ErmiBigungsbetrag aus § 35 die tarifliche ESt. auf
0 gemindert hat und noch nicht verbraucht ist (ErmaBigungsiiberhang).
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B. Ermialligung der tariflichen Einkommensteuer,
soweit sie auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene
gewerbliche Einkiinfte entfallt

Legaldefinition des ErmaBigungshochstbetrags (Abs. 1 Sitze 1 und 2):
Neben dem 3,8fachen GewStMessbetrag (Anrechnungsvolumen), der tatsich-
lich zu zahlenden GewSt. (Abs. 1 Satz 5) und der tariflichen ESt. (vgl. Anm. 18)
enthilt Abs. 1 Satz 2 in Gestalt des (relativen) ErmiBigungshéchstbetrags die
maf3gebliche estl. Obergrenze fir den StErmiBigungsbetrag. Der 3,8fache
GewStMessbetrag (oder die niedrigere tatsdchlich gezahlte GewSt.) darf nur bis
zur Hohe des ErmiBigungshochstbetrags von der tariflichen ESt. nach Abzug
der vorrangigen Abzugsbetrige (vgl. Anm 20) abgezogen werden. Der Ermafi-
gungshochstbetrag umschreibt damit die anteilige tarifliche ESt., die auf die be-
rucksichtigungsfihigen gewerblichen Einktnfte im zvE entfillt (den gewerb-
lichen Anteil an der tatiflichen ESt.).

In Abs. 1 Sitzen 1 und 2 hat der Gesetzgeber in der Gesetzesfassung seit dem
VZ 2008 eine Legaldefinition der bisher im Schrifttum als ,,relativer Ermifi-
gungshochstbetrag bezeichneten GroBe eingefiihrt. Der dem 3,8fachen GewSt-
Messbetrag entsprechende Betrag mindert nach Abs. 1 Satz 1 nicht die gesamte
tarifl. ESt., sondern nur den Teilbetrag der tariflichen ESt., der auf die im zvE
enthaltenen gewerblichen Einkiinfte entfillt. Diesen gewerblichen Anteil driickt
der Gesetzgeber mittels der nunmehr im Gesetzestext enthaltenen Formel aus,
die uE keine Klarstellung, sondern eine Neuregelung der Rechtslage seit dem
VZ 2008 beinhaltet.

Zuriickzufthren ist der ErmiBigungshochstbetrag auf die Beschlussempfehlung
des FinAussch. im Gesetzgebungsverfahren zum StSenkG: Dort wurde die ma-
ximale StErmiBigung auf den Teil der ESt. beschrinkt, der anteilig auf die im
zvE enthaltenen gewerblichen Einkinfte entfiel, damit bei einer niedrigen, auf
die gewerblichen Einkiinfte entfallenden anteiligen EStSchuld eine auf gewstl.
Hinzurechnungen beruhende héhere GewStSchuld nicht sachwidrig mit der ge-
samten EStSchuld verrechnet werden kénne (BTDrucks. 14,/3366, 113, 119).

Abgrenzung zum Steuerermifligungsbetrag nach Abs. 1 Satz 5: In Abs. 1
Satz 5 fithrt der Gesetzgeber neben dem Merkmal des Ermifligungshochst-
betrags das Merkmal des StErmifBigungsbetrags ein. StErmiBigungsbetrag ist
nach der Gesetzesfassung der abzuziehende Betrag, dh. grundsitzlich das
gewstl. Anrechnungsvolumen in Gestalt des 3,8fachen GewStMessbetrags. Ist
dieses hoher als die wegen eines niedrigen Hebesatzes tatsichlich zu zahlende
GewSt., kann das Anrechungsvolumen nur bis zur Hohe der zu zahlenden
GewSt. abgezogen werden.

Bestandteile des ErmiBigungshochstbetrags: In die Verhiltnisrechnung fiir
die Ermittlung des gewerblichen Anteils sind seit dem VZ 2008 im Zihler die
Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte und im Nenner die Summe aller
positiven Einkiinfte einzusetzen. Eine Wortlautauslegung, dass die begiins-
tigungsfihigen gewerblichen Einkinfte ins Verhiltnis zum ,,zu versteuernden
Einkommen® zu setzen sind, um die im zu versteuernden Einkommen enthalte-
nen Einkiinfte zu ermitteln, wurde in der Vergangenheit nur vereinzelt vertreten
(vgl. Anm. 41). Auch zu § 34 und § 32¢ EStG 2007, welche denselben Gesetzes-
wortlaut aufweisen, ist fiir die Verhiltnisrechnung stets auf die Summe der Ein-
kiinfte abgestellt worden. Es ist sachgerecht, wenn der Gesetzgeber den gewerb-
lichen Anteil nach dem Verhiltnis der gewerblichen Einkiinfte zur Summe der
Einkinfte bestimmt. Bei dieser Berechnungsweise gehen die von der Summe
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der Einktnfte vorzunechmenden Abziige verhiltnismaBig zu Lasten aller Ein-
kunftsarten.

C. ErmaBigung fiir Einzel-, Mitunternehmer und persénlich
haftende Gesellschafter einer KGaA um das 3,8fache des
Gewerbesteuer-Messbetrags (Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2)

I. ErmaBigung fiir Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen

1. ErmiBligung fiir Einkiinfte aus § 15 Abs. 1 Nr. 1

Die StErmiBigung wird nach Abs. 1 Nr. 1 bei Einkiinften aus gewerblichen Un-
ternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gewihrt, also fiir einen Einzelunterneh-
mer, der Einklinfte aus Gewerbebettieb erzielt. Nicht alle zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb gehérenden Gewinne sind allerdings durch Anrechnung
nach Abs. 1 Nr. 1 zu ermiBigen, sondern nur begiinstigungsfihige gewerbliche
Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 (vgl. dazu Anm. 45).

2. Das 3,8fache des festgesetzten Steuermessbetrags (Gewerbesteuer-
Messbetrag)

SteuerermifBigungsbetrag: Der Betrag, der dem 3,8fachen GewStMessbetrag
entspricht (das sog. Anrechnungsvolumen), ist der in Abs. 1 Satz 5 als StEr-
miBigungsbetrag bezeichnete Betrag. Er bildet die gewstl. Obergrenze der Ent-
lastung. Hinzu tritt seit dem VZ 2008 die tatsichlich zu zahlende GewSt. als
weitere Obergrenze fiir den Fall, dass der 3,8fache GewStMessbetrag den StEr-
miBigungsbetrag tibersteigt (Abs. 1 Satz 5).

Festgesetzter Gewerbesteuer-Messbetrag: Malgebender Gewerbesteuet-
Messbetrag ist bei einem Einzelunternehmen der durch Messbetragsbescheid
(§ 14 GewStG) fiir den maligeblichen Erhebungszeitraum festgesetzte Betrag.
Der GewStMessbescheid ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid (Abs. 3
Satz 2).

Ermifligung bei mehreren Betrieben: Ist ein Stpfl. Inhaber mehrerer Betrie-
be, wird die StErmifBigung fiir alle Betriebe einheitlich gewidhrt. Die GewSt-
Messbetrige der einzelnen Betriebe sind zu addieren.

Ehegatten mit mehreren Gewerbebetrieben: Unterhilt jeder der Ehegatten
einen Gewerbebetrieb, sind die StMessbetrige der Ehegatten getrennt zu ermit-
teln und das daraus insgesamt resultierende Anrechnungsvolumen durch Additi-
on zu ermitteln (BMF v. 15.5.2002, BStBl. I 2002, 533 Ra. 6, bis VZ 2003; BMF
v. 19.9.2007, BStBL. I 2007, 701 Rn. 6). Negative GewStMessbetrige des einen
Ehegatten mindern nicht positive GewStMessbetrige des anderen Ehegattten,
nur die positiven GewStMessbetrige beider Ehegatten sind zu addieren (glA
RODDER, DStR 2002, 939 [941]; Ritzer/Stanct, DStR 2002, 1068 [1071]).

3. Gewerbesteuer-Messbetrag des dem Veranlagungszeitraum
entsprechenden Erhebungszeitraums

Messbetrag fiir den dem Veranlagungszeitraum entsprechenden Erhe-

bungszeitraum: Mafgeblich ist der GewStMessbetrag, der fir den Erhebungs-

zeitraum festgesetzt wird, der dem estl. VZ entspricht. Das GewStG spricht an-

stelle des VZ vom Erhebungszeitraum, der gem. § 14 Satz 2 GewStG dem Kj.

entspricht. Abweichungen zwischen VZ bzw. Gewinnfeststellungszeitraum und
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gewstl. Erhebungszeitraum treten danach im Rahmen des § 35 nicht auf.
Kommt es unterjihrig zu Wechseln der gewstl. Steuerschuldnerschaft, enthilt
BMF v. 19.9.2007 (BStBl. I 2007, 701 Tz. 28-30) Regelungen zur Ermittlung
des malBigeblichen StMessbetrags.

4. Entsprechende Anwendung von Abs. 2 Satz 5

Bedeutung: Die Regelung stellt sicher, dass im Fall einer mitunternchmeri-
schen Beteiligung, die im BV eines Einzelunternehmens gehalten wird, der auf
der Ebene der Mitunternehmerschaft festgesetzte GewStMessbetrag dem Stpfl.
nach MafB3gabe des Abs. 2 neben dem GewStMessbetrag fur das Einzelunterneh-
men fir die Ermittlung des Anrechnungsvolumens nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zu-
gerechnet werden kann. Die Verweisung wurde zur Klarstellung und zur Beseiti-
gung cines Redaktionsversehens im JStG 2007 eingefiigt und entspricht auch
fir die VZ davor der Rechtspraxis. Vgl. zur Anwendung des Abs. 2 Satz 5 bei
abweichendem Wj. der Mitunternehmerschaft § 52 Abs. 50a idF des JStG 2009
sowie Anm. 78.

Entsprechende Anwendung des Abs. 2 Satz 5: Hilt ein Stpfl. die Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft im BV seines Einzelunternehmens, fihrt die
Kirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG dazu, dass der Gewinnanteil aus dieser Betei-
ligung auf der Ebene des Einzelunternehmens den GewStMessbetrag nicht er-
hoht und daher kein Anrechnungsvolumen vermittelt. In diesem Fall wird der
GewStMessbetrag der PersGes. dem GewStMessbetrag des Einzelunterneh-
mens fiir Zwecke des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zugerechnet.

Anteiliger Gewerbesteuer-Messbetrag in sonstigen Fillen: Zum Erforder-
nis einer Aufteilung kann es aber auch bei Zusammenschliissen kommen, die
nicht den Begriff der Mitunternehmerschaft erfiillen, wie etwa Arbeitsgemein-
schaften oder Metagesellschaften (vgl. ScumipT/GLaNeGcGEr XXVIIL § 35
Rn. 35). Uber Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbs. 2 ist sichergestellt, dass dem Stpfl. der
anteilige GewStMessbetrag zugewiesen wird.

25

Einstweilen frei. 2627

II. ErmiaBigung fiir gewerbliche Mitunternehmer (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

1. Mitunternehmer gemif} § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird die ErmiBigung gewihrt bei Einkiinften aus Ge-
wetbebetrieb als Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Mitunternehmer
iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist, wer aufgrund eines zivilrechtl. Gesellschaftsver-
hiltnisses oder wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaftsverhiltnisses zusam-
men mit anderen Personen Unternehmerinitiative entfalten kann und ein Unter-
nehmerrisiko trigt (BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL 1I 1984, 751 [769]).
Fir die StErmiBigung findet keine eigenstindige Priffung der Mitunternehmer-
stellung und der Art der dadurch erzielten Einkiinfte statt. Die Anrechnung ist
vielmehr dann vorzunehmen, wenn und soweit fiir den Stpfl. ein anteiliger
GewStMessbetrag nach Abs. 2 und 3 festgestellt worden ist. Mitunternehmer
kann auch eine juristische Person sein, die aber eine StErmifligung nach § 35
nicht erhilt, weil das KStG die Vorschrift nicht fur entsprechend anwendbar er-
klirt. Der Gewinnanteil unterliegt statt dessen dem KStTarif.
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2. Ermifligung um den festgesetzten anteiligen 3,8fachen
Gewerbesteuer-Messbetrag

Anrechnungsberechtigter (der jeweilige Mitunternehmer) und GewStSchuldne-
rin, die PersGes. (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), fallen auseinander. Der GewSt-
Messbetrag, aus dem der einzelne Mitunternehmer sein Ermifligungspotential
herleitet, wird gegentiber der PersGes. festgesetzt. Folglich bestimmt Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, dass das gewstl. Anrechnungsvolumen der PersGes. anteilig auf die
Mitunternehmer zu verteilen ist. Abs. 2 Satz 2 gibt hierfiir als Aufteilungsmal-
stab den allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel vor.

3. Gewerbesteuer-Messbetrag des dem Veranlagungszeitraum
entsprechenden Erhebungszeitraums

Messbetrag fiir den dem Veranlagungszeitraum entsprechenden Erhe-
bungszeitraum: Hier gelten die Ausfiihrungen in Anm. 24 entsprechend. Der
fir die PersGes. mal3gebliche Erhebungszeitraum bestimmt sich ebenfalls gem.
§ 14 GewStG und entspricht dem Kj. oder der Dauer der StPflicht im Kj., wenn
die StPflicht nicht wihrend des ganzen Kj. besteht (Abschn. 71 Abs. 1 Satz 1
GewStR).

Gesellschafterwechsel: Im Hinblick auf Gesellschafterwechsel und die Aus-
witkungen auf das Anrechnungsvolumen ist zwischen Vorgingen zu unterschei-
den, die zu einem Ubergang der gewstl. Steuerschuldnerschaft fithren, und sol-
chen, welche die Stellung der PersGes. als Steuerschuldnerin nicht berithren.

> Ubergang der Stenerschuldnersohaft (§§ 2 Abs. 5, 5 Abs. 2 GewStG): Beim vollstindi-
gen Gesellschafterwechsel in einer PersGes. kommt es zu einem Ende der
StPflicht der urspriinglichen PersGes. und zu einer Neugriindung des Betriebs
bei der ,,neuen‘ PersGes., obwohl die PersGes. selbst in ihrem zivilrechtl. Be-
stand nicht bertihrt wird. Beim Wechsel des Steuerschuldners ist der fur den Er-
hebungszeitraum ermittelte einheitliche Steuermessbetrag anteilig zuzurechnen
und getrennt festzusetzen (Abschn. 69 Abs. 2 GewStR). Diese zeitliche Abgren-
zung und zeitraumbezogene Erfassung des Besteuerungsguts bedeutet, dass je-
dem der Steuerschuldner nur der Teil des Steuermessbetrags zugerechnet wet-
den darf, der auf die Dauer seiner personlichen StPflicht entfillt. Der PersGes.
werden dann zwei GewStMessbescheide fiir den Erhebungszeitraum bekannt
gegeben und das Anrechnungsvolumen zwischen den Mitunternehmern anteilig
verteilt. Dies kann bei gewstpfl. AnteilsverduBerungen nach § 7 Satz 2 GewStG
zu Friktionen zwischen der Tragung des GewStAufwands durch die PersGes.
und der Zuteilung von Anrechnungsvolumen an die Gesellschafter fiihren.

> Kein Ubergang der Stenerschuldnerschaft (Abschn. 20 Abs. 2 Siitze 2—4  GewStR):
Scheiden aus einer gewerblichen PersGes. einzelne Gesellschafter oder alle bis
auf einen aus oder treten neue hinzu oder wird ein Einzelunternehmen durch
Aufnahme eines oder mehrerer Gesellschafter in eine PersGes. umgewandelt,
geht der Gewerbebetrieb nicht im Ganzen auf einen anderen Unternechmer
tiber, solange ihn mindestens einer der bisherigen Unternehmer unverindert
fortfihrt. Die sachliche StPflicht des Unternehmens besteht fort. Dabei kommt
es grundsitzlich nicht darauf an, auf welche Weise, zB Anwachsung, Ubertra-
gung, Gesamtrechtsnachfolge, die Anteile ausscheidender Unternechmer an dem
fortgefithrten Gewerbebetrieb auf den verbleibenden oder auf neu hinzutreten-
de Unternehmer tibergehen. In diesen Fillen wird gegentiber der PersGes. ein
GewStMessbetrag festgesetzt, aus dem die Mitunternehmer ihren anteiligen
GewStMessbetrag fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ableiten kénnen.
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ITII. ErmiaBigung fiir personlich haftenden Gesellschafter einer
KGaA iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

1. Gesetzesfassung bis Veranlagungszeitraum 2007

Nach der Gesetzesfassung bis einschlieBlich VZ 2007 war Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
auch auf ,,Mitunternehmer im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3* anwendbat.
Diese frithere Formulierung des Gesetzes ,,als Mitunternehmer* war allerdings
missverstindlich, da der Komplementir einer KGaA nur ,,wie ein Mitunterneh-
mer” behandelt wird (BFH v. 8.2.1984 — I R 11/80, BStBL II 1984, 381;
v. 28.11.2007 — X R 6/05, BStBL II 2008, 363). Dementsprechend konnte be-
reits in der Vergangenheit der personlich haftende Gesellschafter einer KGaA
fir die bezogenen Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 die StErmiéBigung be-
anspruchen (vgl. BMF v. 19.9.2007, BStBlL. 12007, 701 Tz. 1).

2. Gesetzesfassung ab dem Veranlagungszeitraum 2008

a) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

Dies sind die Gewinnanteile des personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA (§ 8 Nr. 4 GewStG) einschliellich dessen Sondervergiitungen fiir Dienst-
leistungen und die Uberlassung von Darlehen oder WG.

b) Personlich haftender Gesellschafter einer KGaA iSd. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3

Natiirliche Person als personlich haftender Gesellschafter: Personlich haf-
tender Gesellschafter einer KGaA kann zum einen eine natiirliche Person sein,
die nicht mit der KGaA in einer Mitunternehmerschaft verbunden ist, sondern
ihre Komplementirbeteiligung im PV hilt und in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 wie
ein Mitunternehmer behandelt wird (BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05, BStBl. II
2008, 363).

Mitunternehmerschaft als persénlich haftender Gesellschafter: Als person-
lich haftender Gesellschafter kann auch eine Mitunternehmerschaft, regelmiBig
eine GmbH & Co. KG, fungieren (vgl. Scumipr/LEvEDAG, INF 1997, 749;
ScHAUMBURG, DStZ 1998, 525).

3. Anteiliger Gewerbesteuer-Messbetrag des dem Veranlagungszeitraum
entsprechenden Erhebungszeitraums

Natiirliche Person als persénlich haftender Gesellschafter: Der personlich
haftende Gesellschafter, der natiirliche Person ist, ist nicht GewStSubjekt (BFH
v. 28.11.2007 — X R 6/05, BStBL. II 2008, 363), so dass fiir ihn kein GewStMess-
betrag festgesetzt wird, aus dem er Anrechnungsvolumen ableiten kénnte. Eine
GewStBelastung tritt nur auf der Ebene der KGaA ein.

Mitunternehmerschaft als personlich haftender Gesellschafter: Eine Kom-
plementir-Mitunternehmerschaft, die kraft Rechtsform selbst einen Gewerbe-
betrieb unterhilt (zB die typische GmbH & Co. KG), unterliegt als eigenstindi-
ges StSubjekt der GewSt. Die in den Gewinn der Komplementir-Mitunter-
nehmerschaft eingehenden Gewinnanteile iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 werden
durch eine Kirzung nach §9 Nr. 2b GewStG bei der GewStFestsetzung der
Komplementir-Mitunternehmerschaft ausgespart und durch die Hinzurechnung
nach §8 Nr.4 GewStG bei der KGaA berticksichtigt. Datlehenszinsen und
Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG werden dem Gewinn der KGaA nur
unter den Voraussetzungen des §8 Nr.1 GewStG hinzugerechnet (vgl. zB
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ScHauMBURG, DStZ 1998, 525 [534]; ScumipT/LEVEDAG, Inf 1997, 749 [751];
BromicH/HorMmEIsTER, §8 GewStG Rn. 145; Roser in LENSKI/STEINBERG,
GewStG, § 8 Nr. 4 Rn. 27 und 28) und unterliegen bei der Komplementir-Mit-
unternchmerschaft nochmals der GewSt. Die Gewinnanteile der Komplemen-
tir-Mitunternehmerschaft unterliegen dementsprechend nur auf der Ebene der
KGaA der GewSt., die iibrigen Entgelte sowohl bei der Komplementir-Mit-
unternchmerschaft als auch bei der KGaA. Fiir die StErmiafligung auf der Ebene
der Mitunternehmer der Komplementir-Mitunternehmerschaft muss der Anteil
am GewStMessbetrag der KGaA fiir die Gewinnanteile in die Feststellung des
GewStMessbetrags der Komplementir-Mitunternehmerschaft nach Abs. 3 Satz 1
einbezogen werden. Hierfiir besteht keine Rechtsgrundlage, da Abs. 2 Satz 5 nur
GewStMessbetrige erfasst, die aus der Beteiligung an einer Mitunternehmet-
schaft (Unter-PersGes.), nicht aber aus einer KGaA stammen. UE sollte auch
der GewStMessbetrag der KGaA fiir Zwecke des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 analog
Abs. 2 Satz 5 in den GewStMessbetrag der Komplementir-Mitunternehmer-
schaft eingehen.

D. Berechnung des Ermifigungshochstbetrags (Abs. 1 Satz 2)

I. Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte

1. Positive gewerbliche Einkiinfte

Zihler der Formel zur Berechnung des ErmiBigungshéchstbetrags: In
den Zihler der gesetzlichen Formel missen positive gewerbliche Einkiinfte ein-
gesetzt werden. Der Gesetzgeber nimmt Bezug auf das Merkmal der gewerb-
lichen Einkiinfte in Abs. 1 Satz 3, so dass nur der GewSt. unterliegende Gewin-
ne und Gewinnanteile mafBigeblich sind. Die gewerblichen Einkiinfte mussen
auch nach der Saldierung mit negativen Einkiinften (gewerblichen und anderen)
noch positiv sein und in das zvE eingehen. Hierdurch bringt der Gesetzgeber
zum Ausdruck, dass er die StErmiBigung nur bei einer Doppelbelastung aus
ESt. und GewSt. gewihren will.

Nettobetrachtung des Gesetzes: Die Berechnung, ob noch positive gewerb-
liche Einkiinfte in der Restgrof3e zvE enthalten sind, kann entweder im Wege ei-
ner Netto- oder Bruttobetrachtung erfolgen. Gewollt ist eine Nettobetrachtung,
dh. die begiinstigungsfihigen gewerblichen Einkinfte mussen auch nach ihrer
Verrechnung mit Abzugsposten (zB anderen negativen Einkiinften) positiv sein.
Nicht ausreichend ist, dass siec am Beginn der Rechenoperation positiv waren,
dann aber im Saldo mit héheren Abzugsbetrigen negativ in das (positive) zvE
eingehen (glA FroTscHER/RITZER/STANGL, § 35 Rn. 42; aA Taier, StuW 2000,
413 [418]). Der Wortlaut allerdings wirft Zweifel auf, ob der Gesetzgeber dies
auch tatsichlich geregelt hat. Denn durch die Bezugnahme auf Abs. 1 Satz 3
lisst es der Gesetzeswortlaut ebenso zu, dass die positiven gewerblichen Ein-
kiinfte des Stpfl. aus allen gewerblichen Einkunftsquellen ohne vorherige Saldie-
rung addiert und im Zihler eingesetzt werden (vgl. Anm. 37).

Negative Einkiinfte: Liegen insgesamt negative gewerbliche Einkinfte vor,
betrigt der ErmiBigungshéchstbetrag Null und die ErmiBigung geht ins Leere.
Dies ist idR nicht nachteilig, weil infolge des Verlusts auch keine GewSt. anfillt.
Eine GewStBelastung tritt aber ein, wenn sich durch Hinzurechnungen trotz
des Verlusts ein positiver GewStMessbetrag ergibt. Obwohl gerade in einem
Verlustjahr die GewStZahlung den Unternehmer wirtschaftlich besonders belas-
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tet (SO6FFING, DB 2000, 688), ist keine GewStAnrechnung méglich. Das Anrech-
nungsvolumen verfillt (vgl. hierzu das anhingige BFH-Verfahren X R 55/00).

2. Verlustausgleich

a) Horizontaler und vertikaler Verlustausgleich bis Ende 2007

Horizontaler Verlustausgleich bis Ende VZ 2007: Unterhilt der Stpfl. meh-
rere Betriebe bzw. Mitunternehmerbeteiligungen oder Beteilungen als persénlich
haftender Gesellschafter an einer KGaA, waren nach der bisherigen Rechtslage
die positiven und negativen gewerblichen Einkiinfte im Wege eines vorrangigen
hotizontalen Verlustausgleichs zu saldieren (vgl. BMF v. 19.9.2007, BStBL I
2007, 701 Tz. 14 mit Beispiel; wohl auch BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04,
BStBL. 11 2007, 694; FG Diiss. v. 10.11.2005, EFG 20006, 352, rkr.; FG Minster
v. 13.4.2005, EFG 2005, 1204, rkr.; glA U. ForsTER, DB 2007, 760 [762]; KorEZ-
Ky, StB 2004, 171 [174], Korezky, DStR 2007, 2103; Wichert, NWB F 3,
14413 [14417 £.]). Lagen sowohl positive als auch negative gewerbliche Einkiinf-
te neben nicht begiinstigungsfihigen Einkiinften aus Gewerbebetrieb vor, waren
vorrangig die nicht begiinstigungsfihigen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu sal-
dieren (glA U. ForsTER, DB 2007, 760 [762]; Korezkiy, DStR 2007, 2103). Diese
Rechtslage gilt bis einschlieflich VZ 2007.

Vertikaler Verlustausgleich bis Ende 2007: Sehr umstritten war fiir die
Rechtslage vom VZ 2001 bis einschlieBlich VZ 2003 unter Geltung der Min-
destbesteuerung und nach deren Abschaffung ab dem VZ 2004 bis einschlie3-
lich VZ 2007, wie negative Einkiinfte aus anderen Finkunftsarten im Wege des
vertikalen Verlustausgleichs die gewerblichen Finkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 und
Abs. 1 Satz 3 verringern (vgl. zusammenfassend Korezkiy, DStR 2007, 2103;
WicHert, NWB F 3, 14413 [14418]). BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04 (BStBL. II
2007, 694) hat entschieden, dass bei der Verlustverrechnungsreihenfolge das
sog. Meistbeglinstigungsprinzip zu beachten ist, dh. Verluste aus anderen Ein-
kunftsarten sind vorrangig mit positiven nicht begtinstigungsfihigen Einkiinften
aus anderen Einkunftsarten und aus §§ 16, 17 zu saldieren und nur ein iber-
schieBender Verlust von der Summe der begiinstigungsfihigen gewerblichen
Einkinfte abzuzichen. Die Entscheidung des BFH ist von der FinVerw. in
BMF v. 19.9.2007 220 Tz. 13, 14 tbernommen worden und entfaltet nach der
Verwaltungsanweisung Wirkung fiir die VZ 2004 bis einschlielich VZ 2007.

b) Horizontaler und vertikaler Verlustausgleich seit dem VZ 2008

Missgliickter Wortlaut: Die vom Gesetzgeber kodifizierte Losung mit dem
Merkmal der positiven gewerblichen Einkiinfte in Abs. 1 Satz 2 ist uE unklar.
Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16/7036, 19) ist die Summe der po-
sitiven gewerblichen Einktnfte der Betrag, der sich nach Saldierung aller Gewin-
ne und Verluste nach § 15 aus allen Gewerbebetrieben oder mitunternehmeri-
schen Beteiligungen oder als personlich haftender Gesellschafter einer KGaA
ergibt. Ob ein horizontaler und vertikaler Verlustausgleich vorzunehmen sind,
ist bestritten: So wird vertreten, der Gesetzgeber hitte zur Verankerung eines
hortizontalen und vertikalen Verlustausgleichs im Zihler der Formel auf die po-
sitive Summe der gewerblichen Einkiinfte abstellen mussen, der jetzige Geset-
zeswortlaut (Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte) sei misslungen
(KircaHOER/Goscu VIII. § 35 Rn. 15; Braurus/HECHTNER/HUNDSDOERFER, BB
2008, 80 [81]; Korezkiy, DStR 2008, 491 [493]; aA ScamipT/GLANEGGER XX VII.
§ 35 Rn. 13). Dem ist zuzugeben, dass der Wortlaut die Auslegung erméglicht,
ohne einen horizontalen und vertikalen Verlustausgleich nur die positiven ge-
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werblichen Einkiinfte zu addieren. UE folgt aus dem Merkmal der , Finkiinfte*
im Zihler als Zusammenfassung aller gewerblichen Quellen aber, dass ein hori-
zontaler Verlustausgleich gewollt ist. Fragen wirft nur die Bandbreite der in die
Berechnung einzubezichenden gewerblichen Einkunftsquellen auf, um die posi-
tiven ,,gewerblichen® Einkiinfte zu ermitteln.

Horizontaler Verlustausgleich:

» Durchfiibrung des horizontalen Verlustausgleichs bei Vorliegen nicht begiinstignngsfihiger
Einkiinfte ans §§ 15—17: Sind nicht alle Einktnfte aus Gewerbebetrieb des VZ
begtinstigungsfihige gewerbliche Einktnfte, zB Finkinfte aus §§ 16, 17, stellt
sich die Frage, auf welche Art und Weise negative Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb auf die positiven Einkiinfte aus §§ 15-17 und die hierin enthaltenen ge-
werblichen Einkiinfte zu verteilen sind. Die Legaldefinition des Merkmals
»gewerbliche Einkitinfte® in Abs. 1 Satz 3 bezieht nur die der GewSt. unterlie-
genden Gewinnanteile ein. Die Gesetzesbegrindung nimmt einerseits nur auf
die Einkiinfte nach § 15 (und nicht nach §§ 16 und 17) Bezug, an anderer Stelle
der Gesetzesbegriindung heil3t es, es sei eine anteilige Kiirzung der gewerblichen
Einkiinfte um Verluste aus anderen Einkunftsarten vorzunehmen (BTDrucks.
16/7036, 20). Der Gesetzgeber geht daher uE von der friher in BMF v. 12.1.
2007 (BStBI. I 2007, 108 Tz. 13f.) beschriebenen Verrechnungsreihenfolge aus,
nach der Verluste gem. §§ 16, 17, die nicht der GewSt. unterliegen, die gewerb-
lichen Einkinfte wie Verluste aus allen anderen Einkunftsarten (zB Verluste
gem. § 21) anteilig entsprechend dem Verhiltnis aller positiven Einkiinfte zuei-
nander mindern (glA ScuMipT/GLANEGGER XXVII. § 35 Rn. 13). Bei Ehegatten
ist nach der Gesetzesbegriindung zunichst die Summe der positiven gewerb-
lichen Einkiinfte fiir jeden Ehegatten getrennt zu ermitteln und danach zusam-
menzufassen (BTDrucks. 16/7036, 21; zu Gestaltungsempfehlungen Bravrus/
HecuTNER/HUNDSDOERFER, BB 2008, 80 [81]).

» Alternative Verlustverrechnung nur innerhalb der gewerblichen Einkiinfte: Der Wortlaut
lasst auch fir die Auslegung Raum, dass ein horizontaler Verlustausgleich nur
innerhalb der beglinstigungsfihigen ,,gewerblichen Einkiinfte” ohne Bertcksich-
tigung der nicht begiinstigungsfihigen Einkiinfte aus §§ 16, 17 vorzunehmen ist.
Dies wiirde bedeuten, dass aus den positiven und negativen Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb nur die positiven und negativen ,,gewerblichen Einkiinfte® zu se-
parieren und im Wege eines horizontalen Verlustausgleichs der ,,gewerblichen
Einkiinfte* verrechnet werden konnten. Denn der Gesetzgeber hat in Abs. 1
Satz 3 die gewerblichen Einkiinfte erstmals legaldefiniert, so dass fur die Rechts-
anwendung in einer Nebenrechnung stets aus den Einkiinften gem. {§ 15-17
die begtinstigungsfihigen gewerblichen Einktnfte herauszurechnen sind.

> Anwendung des Meisthegiinstigungsprinzips: UE ist vorzugswiirdig, eine Fortgel-
tung des Meistbegiinstigungsprinzips nach BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04
(BStBL. IT 2007, 694) auch nach der Gesetzesinderung anzunehmen und den
horizontalen Verlustausgleich innerhalb aller Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
nach §§ 15-17 durchzufiihren, hierbei aber vorrangig stets nicht beglinstigungs-
und begunstigungsfihige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb untereinander zu ver-
rechnen. Der Wortlaut steht hiermit in Einklang, da er keine Vorgaben zur Art
und Weise der Ermittlung der Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte
macht (glA Kircanor/Goscu VIIL. § 35 Rn. 15).

Vertikaler Verlustausgleich ab Veranlagungszeitraum 2008:

» Missgliickter Wortlaut: Zu Ermittlung der positiven gewerblichen Einktnfte
sind nach der Gesetzesbegriindung Verluste aus anderen Einkunftsarten ein-
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zubeziehen. Es sollten die Rechtsfolgen von BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04
2a0 ,,iiberschrieben” werden, da das Meistbegiinstigungsprinzip dazu fithren
konne, dass die Summe der gewerblichen Einkiinfte groBer als die Summe der
Einkiinfte werden und damit iiber einen gewerblichen Anteil von > 1,0 eine
Uberkompensation entstehen konne (BTDrucks. 16,7036, 20). Deshalb sei — so
die Gesetzesbegriindung — eine anteilige Kiirzung der gewerblichen Einkinfte
um Verluste aus anderen Einkunftsarten vorzunehmen. Damit bezieht sich die
Gesetzesbegriindung auf die in BMF v. 12.1.2007 (BStBl. I 2007, 108 Tz. 131.)
beschtiebene Ermittlungsmethode einer anteiligen Verlustverrechnung. Sowohl
die Einkiinfte aus gewerblichen Einkunftsquellen als auch aus andeten Ein-
kunftsarten mindern daher die gewerblichen Einkiinfte im Zahler der Verhalt-
nisrechnung anteilig. Technisch erfolgt dies (vgl. WicuerT, NWB F. 3, 14413
[14419]), indem nach der Formel ([Einktnfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 /
Summe der positiven Einkiinfte] X negative Einkiinfte) Verluste aus anderen
Einkunftsarten den gewerblichen Einkiinften anteilig zugerechnet werden.

» Alternative Verrechnungsmaiglichkeit: Der Gesetzeswortlaut ldsst jedoch auch an
dieser Stelle Raum fiir die Auslegung, dass das Merkmal der Summe der positi-
ven gewerblichen Einkiinfte keinen Riickschluss auf die Art der Verrechnung
der Verluste aus anderen Einkunftsarten mit den positiven Einkiinften aus Ge-
wetbebetrieb und den darin enthaltenen gewerblichen Einktnften zulidsst (vgl.
Korezxiy, DStR 2008, 491 [493 f. mit Beispielen]). Der Wortlaut erméglicht uE
jedenfalls weiterhin eine Ermittlung der positiven gewerblichen Einkiinfte nach
dem Meistbeglinstigungsprinzip, dh. negative Einkiinfte anderer Einkunftsarten
sind nach Durchfiihrung des horizontalen Verlustausgleichs zunichst unter-
einander, danach mit nicht beglinstigungsfihigen Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb und erst am Ende mit den gewerblichen Einktnften zu saldieren.

Einstweilen frei. 38—40

II. Summe aller positiven Einkiinfte

1. Rechtslage der Veranlagungszeitraume 2001-2007 41

In BMF v. 15.5.2002 (BStBL I 2002, 533 Tz. 16) wurde wihrend Geltung der
Mindestbesteuerung (VZ 2001-2003) auf die Summe der Einkiinfte (in den Fil-
len des § 10d vermindert um den Altersentlastungsbetrag und den Freibetrag
aus § 13 Abs. 3) und damit auf den Gesamtbetrag der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3
abgestellt, was zu einer weiteren Verminderung des Anteils der gewerblichen
Einktnfte fihrte (glA FG Munster v. 13.4.2005, EFG 2005, 1204, rkr.; BFH
v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBL. II 2007, 694). Fir die VZ 2004-2007 stellte
die FinVerw. in BMF v. 12.1.2007, BStBI. I 2007, 108 T=z. 16 und v. 19.9.2007,
BStBL 12007, 701 (Tz. 15) ebenfalls auf die Summe der Einkiinfte ab. Bei dieser
Berechnungsweise minderten die von der Summe der Einkiinfte vorzunehmen-
den Abziige alle Einkunftsarten verhiltnismiBig (glA BLtmicH/DANELSING, § 35
Rn. 29; ForstER, FR 2000, 866; KircHuor/GoscH 1. § 35 Rn. 13; Korezkiy, StB
2004, 171 [174]; Korn/Schirrers, § 35 Rn. 35 u. 39; WenpT, FR 2000, 1173
[1178]; Herzig/Locumann, DB 2000, 1728 [1730]). Andere Autoren stellten
nach dem Gesetzeswortlaut auf das zvE ab (Neu, DStR 2000, 1933 [1936]; NEU-
MANN/NEuMAYER, EStB/GmbH-StB 2000, 25 [26]; TuieL, StuW 2000, 413
(419); LBP/CatTELAENS, § 35 Rn. 83 ff.; DIENER/ScHULTE in ERLE/SAUTER, Re-
form der Unternehmensbesteuerung, 2000, 124; KopLin/NIGGEMEIER, NWB
F. 3, 11479; Korezkiy, BB 2001, 333 [339] fiir die VZ 2001-2003 mit Ausfiih-
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rungen zu Verbesserungsvorschligen [341f.]). BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04
(BStBL. II 2007, 694) entschied, dass die Summe der Einktnfte im Nenner der
Verhiltnisrechnung heranzuziehen sei.

2. Rechtslage seit Veranlagungszeitraum 2008

Nach der Neufassung durch das JStG 2008 ist im Nenner der Verhiltnisrech-
nung uE weiterhin die Summe der Einkiinfte anzusetzen. Der weiteren Beschrei-
bung der Summe der Einkiinfte als ,,Summe aller positiven Einktinfte* hitte es
nicht bedurft, da bei einer negativen Summe der Finkiinfte die tarifliche und re-
gelmidBig auch die festzusetzende ESt. Null (bei fehlenden Zuschligen gem. § 2
Abs. 5) betrigt und sich kein StErmiBigungsbetrag mehr ergeben kann.

III. Geminderte tarifliche Einkommensteuer

Abs. 1 Satz 2 unterscheidet zwischen der tariflichen ESt gem. Abs. 1 Satz 1, von
der der StErmiBigungsbetrag zur Ermittlung der festzusetzenden ESt. abzuzie-
hen ist, und der bei der Berechnung des StErmiBigungsbetrags selbst mit dem
gewerblichen Anteil zu multiplizierenden geminderten tariflichen ESt. Dieses
Merkmal ist BMF v. 15.5.2002 (BStBL I 2002, 533) und zuletzt BMF v. 19.9.
2007 (BStBI. I 2007, 701) entlehnt und wird in Abs. 1 Satz 4 legaldefiniert (vgl.
Anm. 18).

E. Definition der gewerblichen Einkiinfte (Abs. 1 Satz 3)

I. Funktion des Merkmals der gewerblichen Einkiinfte

Die gewerblichen Einkiinfte im Zihler der Verhiltnisrechnung sollen sicherstel-
len, dass eine anteilige tarifliche ESt. ermittelt werden kann, die auf gewstbelastete
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb entfillt. Dies folgt aus der Entscheidung des Ge-
setzgebers, nur solche Einktnfte zu entlasten, die einer doppelten Belastung aus
ESt. und GewsSt. unterliegen (BFH v. 23.4.2008 — X R 32/06, DStR 2008, 1582).

II. Der Gewerbesteuer unterliegende Gewinne und Gewinnanteile

1. Vorbelastung mit Gewerbesteuer dem Grunde oder der Héhe nach

Mit der Legaldefinition entscheidet der Gesetzgeber einen in der bisherigen Dis-
kussion bestehenden Streit, ob zu den in den Zihler eingehenden gewerblichen
Einkiinften

> alle estl. Einkinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 zihlen (Frort-
scHER/Ritzer/StaNnGL, § 35 Rn. 38b; Herzig/Locamann, DB 2000, 1192
[1193], Korezkyy, DStR 2001, 1642 [1643], Korezkyy, BB 2001, 333 [337£];
Korn/ScHirrers, § 35 Rn. 36; Neu, DStR 2000, 1933 [19306]) oder

> nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 zihlen, die dem Grunde nach
gewstpfl. oder sogar konkret mit GewSt. belastet sind. Neben den laufenden
Einktnften aus § 15 zdhlen hierzu VeriuBerungsgewinne gem. § 16, die nach
§ 7 Satz 2 GewStG der GewSt. untetliegen, VerduBerungsgewinne aus dem
Verkauf einer 100 %-Beteiligung an einer KapGes. und VeriuBlerungsgewin-
ne aus der VerduBerung von Teilen eines Mitunternehmeranteils nach § 16
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Abs. 1 Satz 2 iVm. § 52 Abs. 43 Satz 1 idF des UntStFG (vgl. BMF v. 19.9.
2007, BStBL I 2007, 701 Tz. 9f.; Kircanor/Goscu VIII. § 35 Rn. 14; Lape-
MANN/STEINER/JACHMANN, § 35 Rn. 36; WenDT, FR 2000, 1173 [1179]).

Die bisherige hochstrichterliche Rspr. (BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBI. 11
2007, 694) qualifiziert als gewerbliche Einkiinfte jedenfalls die FEinkinfte iSd.
§ 15 EStG an, die der GewSt. nach § 7 Satz 1 GewStG unterliegen.

Der Gesetzgeber schreibt uE mit der Neuregelung die Verwaltungsauffassung
mit Wirkung ab VZ 2008 fest und bezieht solche Einkiinfte in die gewerblichen
Einkinfte ein, die dem Grunde nach gewstpfl. sind, verlangt aber keine konkre-
te Vorbelastung der jeweiligen gewerblichen Einkiinfte mit GewSt. In der Ge-
setzesbegriindung findet sich keine Angabe dariiber, ob der Gesetzgeber von ei-
ner Neuregelung oder einer Klarstellung der Rechtslage ausgeht. Dies lasst fir
die VZ 2001-2007 Raum fiir eine anderweitige Auslegung. BFH v. 27.9.2006 —
X R 25/04 220 hat die Frage mangels Entscheidungserheblichkeit ausdriicklich
offen gelassen.

Gewerbesteuerbefreite Einkiinfte (§3 GewStG): Gewstbefreite Einkiinfte
nach § 3 GewStG sind nach Auffassung von BMF v. 19.9.2007 aaO Tz. 10 ge-
werbliche Einkiinfte, da das BMF nur ,,gewstpfl. Einkiinfte® auf der Stufe vor
der Befreiung als gewerbliche Anteile ansieht. Dies ist bestritten (aA KircHHOEF/
Gosch VIII. § 35 Rn. 14; Scamipt/GranecGer XXVIL § 35 Rn. 7). UE ist der
Auffassung des BMF zu folgen, da der Gesetzeswortlaut auf die gewstbaren
Einkiinfte abstellt. Der Gesetzgeber hat mit Abs. 1 Satz 5 eine tiberschieende
ErmiBigung ausgeschlossen, da gewstbefreite Einkiinfte das Anrechnungsvolu-
men nicht erhthen und der StErmiBigungsbetrag auf die tatsichlich zu zahlen-
de GewsSt. abstellt.

Gekiirzte Gewinnanteile (§ 9 GewStG): Gewinne, die nach § 9 GewStG zur
Ermittlung des Gewerbeertrags gekiirzt werden, vermitteln zwar kein Anrech-
nungsvolumen, sind aber in die gewerblichen Einkinfte einzubeziehen (glA
ScumipT/GLANEGGER XXVII. § 35 Rn. 7; U. ForsteR, DB 2007, 760 [761]; Ko-
rezkij, DStR 2007, 2103). Eine Minderung des StErmiBigungsbetrags wird be-
reits Uber die Deckelung des StErmiaBigungsbetrags auf die tatsidchlich zu zah-
lende GewSt. in diesen Fillen erreicht.

Nebenrechnung zur Ermittlung der gewerblichen Einkiinfte: Es mussen
alle nicht dem Grunde nach gewstbelasteten Einkiinfte gem. §§ 15-17 in einer
Nebenrechnung aus den berticksichtigungsfihigen gewerblichen Einkiinften
ausgeschieden werden.

FEinstweilen frei.

2. Otrganschaft

Organtriger keine Korperschaft: Triger einer Organschaft kann nicht nur ei-
ne Kérperschaft sein, sondern auch eine natiitliche Person oder PersGes. Liegen
die Voraussetzungen des § 14 KStG vor, wird das Einkommen der Organgesell-
schaft (OG) unmittelbar dem Organtriger (OT) zugerechnet, unterliegt also der
fir den OT geltenden Besteuerung. Ist OT eine KapGes., kommt es zu keiner
GewStEntlastung, denn der KSt. unterliegende Gewinne werden nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers bereits durch die Absenkung des KStTarifs hinrei-
chend begiinstigt. Bei natiitlichen Personen und PersGes. als OT untetliegt das
Einkommen der OG jedoch dem hoheren EStTarif. Deshalb ist es system-
gerecht, die ESt. des OT nach § 35 zu ermifBigen, soweit das ihm zugerechnete
Einkommen der OG mit GewSt. belastet ist.
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Steuerermifligung fiir den gesamten Gewerbeertrag des Organtriagers:
Seit dem VZ 2002 sind die Voraussetzungen zur Bildung einer Organschaft
durch das UntStFG fiir Zwecke der KSt. und GewSt. vereinheitlicht, so dass
eine kstl. und gewstl. Organschaft stets nebeneinander vorliegen. Liegen die Vo-
raussetzungen des § 14 KStG fiir eine kstl. Organschaft vor, wird das Einkom-
men der OG unmittelbar dem OT zugerechnet, unterliegt also bei diesem der
ESt. bzw. KSt. Damit sind zugleich die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Gew-
StG fur eine gewstl. Organschaft erfillt, so dass der von der OG erzielte Ge-
winn voll in den Gewerbeertrag des OT eingeht. Ist OT eine natiitliche Person
oder eine PersGes., findet ohne weiteres eine GewStEntlastung des auf die OG
entfallenden Gewinns statt, denn der Gewinn hat den GewStMessbetrag des
OT erhoht und fihrt bei diesem bzw. dessen Personengesellschaftern zu ge-
wetblichen Finkiinften gem. Abs. 1 Satz 3.

Beteiligung der Organgesellschaft an einer Mitunternehmerschaft: Der
Gewerbeertrag einer aulerhalb des Organkreises stehenden UnterPersGes. wird
aus der gewstl. Bemessungsgrundlage der OG gekiirzt (§ 9 Nr. 2 GewStG), je-
doch ist nach § 35 Abs. 2 Satz 5iVm. Abs. 3 ein (ggf. anteiliger) Prozentsatz des
StMessbetrags der UnterPersGes. fiir die OG als KapGes. festzustellen. Kstl.
geht der Gewinn der UnterPersGes. in das Einkommen der OG ein und wird
dem OT zugerechnet. Es muss uE auch der anteilige StMessbetrag der Untet-
PersGes. dem OT zur Erhohung des Anrechnungsvolumens zugerechnet wer-
den, obwohl eine ausdrickliche Rechtsgrundlage in § 35 hierfiir fehlt (ScumipT/
GraneGGer XXVII. § 35 Rn. 45; Korn/Schirrers, § 35 Rn. 63; Korezkij,
GmbHR 2003, 1179 [1180]; Neu, DStR 2000, 1933 [1938]; aA KorLruss, DStR
2007, 378; LADEMANN/JACHMANN/STEINER, § 35 Rn. 62). Bei Ausgleichzahlungen
der OG an Minderheitsgesellschafter wird eine anteilige Kiirzung des Anrech-
nungsvolumens befiirwortet (FROTSCHER/RiTzER/STANGL, § 35 Rn. 98a). UE ist
dies sachgerecht.

Einstweilen frei.

III. Soweit sie nicht nach anderen Vorschriften von der
Steuerermifigung ausgenommen sind

1. Gesetzliche Klarstellung

Mit der Regelung wird klargestellt, dass der von der StErmiBigung nach anderen
Vorschriften ausgenommene Einkiinfte nicht in die Verhiltnisrechung zur Er-
mittlung des ErmiBigungshochstbetrags eingehen dirfen. In der Gesetzes-
begriindung wird auf § 5 Abs. 5a EStG und § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG Bezug
genommen (BTDrucks. 16/7036, 21).

2. Einzelne Ausschliisse

Ausschluss nach § 5a Abs. 5 Satz 2: Die Regelung wurde durch das StAndG
2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL. I 2002, 4) mit Rickwitkung far
den gesamten VZ 2001 eingefiihrt (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StSenkG v. 23.10.
2000 [BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428]). Ziel der Regelung ist, eine
Doppelbegiinstigung zu vermeiden. Die Gewinnermittlung nach § 5a fihrt im
Regelfall zu deutlich niedrigeren Gewinnen als eine Gewinnermittlung durch
BV-Vergleich, so dass trotz der GewStPflicht dieser Einktnfte (§ 7 Satz 3 Gew-
StG) eine weitere Entlastung nicht gewihrt werden sollte (BTDrucks. 14/7341).
UE beschrinkte die Regelung bis zum VZ 2007 nur den Einbezug dieser Ein-
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kiinfte in die gewerblichen Einktnfte gem. Abs. 1, fuhrte aber nicht zu einer
Kirzung des StErmiBigungsbetrags, der durch den 3,8fachen GewStMessbetrag
bestimmt wird (glA FrorscHer/RitzEr/STANGL, § 35 Rn. 38f; BMF v. 12.6.
2002, BStBIL. T 2002, 614 Tz. 35; unklar BMF v. 19.9.2007, BStBL T 2007, 701
Tz. 9). Seit dem VZ 2008 stellt Abs. 1 Satz 3 klar, dass diese Einkiinfte keine ge-
werblichen Einkiinfte sind.

Ausschluss gemif § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG: Estl. liegen bei VerduBerun-
gen gem. § 18 Abs. 3 Satz 1 oder Satz 2 UmwStG Einkiinfte aus § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 oder bei VerduBerung eines Teilanteils aus § 16 Abs. 1
Satz 2 vor, die gem. § 18 Abs. 3 Satz 1 oder Satz 2 mit GewSt. belastet werden
und damit dem Grunde nach gewerbliche Einkiinfte bilden. Die Rechtsfolge des
§ 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG fithrte bereits nach bestrittener bisheriger Rechts-
auffassung sowohl zu einer Kiirzung des Anrechnungsvolumens als auch zu ei-
ner Kiirzung der gewerblichen Einkiinfte um die erzielten VerduBerungsgewin-
ne (glA BMF v. 19.9.2007 2aO Tz. 10; Kircuaor/Goscu VIIL. § 35 Rn. 14; aA
WIDMANN/MAYER, § 18 UmwStG [StSenkG/UntStFG] Rn. 1.1; FrRoTscHEr/RiT-
ZER/STANGL, § 35 Rn. 38f). Allerdings sprach fiir die VZ bis einschliellich 2007
der Wortlaut des § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG gegen die Auffassung des BMF.
§ 18 Abs. 3 UmwStG kntipfte primér gewstl. an den ,,auf der VerduBerung beru-
henden Teil des Gewerbesteuermessbetrags® an und bestimmte, dass dieser
StMessbetrag ,,bei der ErmiBigung nach § 35 nicht zu beriicksichtigen sei. § 18
Abs. 3 Satz 3 UmwStG lisst sich deshalb wortlich nur eine Kiirzung des StMess-
betrags nach Abs.1 Satz1 (des Anrechnungsvolumens) vor Anwendung des
Faktors 3,8 entnehmen. Nach der klarstellenden Neuregelung ab dem VZ 2008
geht der VerduBerungsgewinn weder in den GewStMessbetrag vor Multiplikation
mit dem Faktor 3,8 noch in die Ermittlung der gewerblichen Einkiinfte ein.

» Konkurrenzen seit 2002: § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG wirft Zweifelsfragen hin-
sichtlich des Verhiltnisses der Vorschrift zu gewstpfl. (Teil-)Betriebs- und An-
teilsverduBlerungen gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 EStG und den gewstpfl. Aufgabe-
und VeriuBerungsvorgingen nach § 7 Satz 2 GewStG auf, soweit der Verdufle-
rungsgewinn einer natiirlichen Person zuzurechnen ist. Erfolgt die Besteuerung
der VeriuBerung nach einer der letztgenannten Regelungen, kann die anfallende
GewsSt. tber § 35 zu einer StErmiBigung fihren, die entstehenden Verduf3e-
rungsgewinne gehen auch in die ,,gewerblichen Einkiinfte® iSd. Abs. 1 Satz 1
ein (vgl. Anm. 45). Es ist demnach entscheidend, ob die gewstl. Belastung durch
§ 18 Abs. 3 UmwStG oder § 16 Abs. 1 Satz 2 EStG oder § 7 Satz 2 GewStG
verursacht ist.

> Veriuferung von Teil-Mitunternebmeranteilen durch natiirliche Personen: Bei einer Teil-
anteilsverduBerung geht der entstehende Gewinn gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 seit
dem VZ 2002 in die laufenden Einkiinfte und in den Gewerbeertrag nach § 7
Satz 1 GewStG ein (BLomicr/voN TwickeL, § 7 GewStG Rn. 151b). Eine Tei-
lanteilsverduBerung innerhalb der Finfjahresfrist kann zugleich auch § 18 Abs. 3
Satz 2 UmwStG unterfallen (BFH v. 11.12.2001 — VIII R 23/01, BStBI. 1T 2004,
474; bestitigend BFH v. 1.10.2003 — VIII B 22/03, BFH/NV 2004, 384; Fors-
TER, DB 2002, 1394 [1396]; Korezkiy, BB 2002, 2099 [2100]; aA KircHHOF/
Goscu VII. § 35 Rn. 14, Ropper, DStR 2002, 939 [943]; WipmanyN, UmwStG
§ 18 [StSenkG/UntStFG] Rn. 1.1). UE hat § 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG inner-
halb der Finfjahresfrist Anwendungsvorrang vor der Besteuerung nach § 16
Abs. 1 Satz 2 iVm. §7 Satz 1 GewStG, da die Regelung bestimmte VerduBe-
rungsfille erfasst. BFH v. 11.12.2001 — VIII R 23/01, BStBl. II 2004, 474
(Streitjahre 1997 und 1998), bezeichnet § 18 Abs. 3 UmwStG als spezialgesetzli-
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chen Sondertatbestand, der ansonsten nicht gewstbare Vorginge erfassen soll
(unter IL.1. b bb der Entscheidungsgriinde). Der Entscheidung ldsst sich aber
nicht entnehmen, dass § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG subsidiir sei, wenn ein nach
allgemeinen Regelungen gewstbarer VerduBerungsgewinn erzielt wird (glA
BranDENBERG, DStZ 2002, 551 [553]; BMF v. 16.12.2003, BStBL. 1 2003, 786
Rn. 14). Dies fuhtt bei einer tatbestandlichen Konkurrenz stets zum Ausschluss
des § 35 gem. § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG.

> Anteilsveriinfierungen bei doppelstickigen PersGes: Uberschneidungen kénnen sich
uE nicht zwischen § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG und § 7 Satz 2 GewStG ergeben,
wenn natiirliche Personen Anteile an einer Ober- oder UnterPersGes. vet-
duflern, die innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VeriuBerung aus der Umwand-
lung einer KapGes. in eine PersGes. zu Buchwerten entstanden sind. Entschei-
dende Fragen sind, ob Anteile an eine Ober- oder UnterPersGes. verduBert
werden, ob die Anteilsverduf3erung an der OberPersGes. als Verdulerung eines
Anteils an der UnterPersGes. anzusehen ist (zur Diskussion § 15 Anm. 650, 657,
659; Scumipt/HaGesoke, DB 2003, 790 [793]) und ob sich die GewStbatkeit
aus §7 Satz2 GewStG oder § 18 Abs.3 UmwStG ergibt. UE ergeben sich
keine Fallgruppen, in denen § 7 Satz 2 GewStG und § 18 Abs. 3 Satz 3 Umw-
StG tatbestandlich nebeneinander erfiillt sind (aA FroTscHEr/RITZER/STANGL,
§ 35 Rz. 30c). Soweit jedenfalls die tatbestandlichen Voraussetzungen von § 18
Abs. 3 Satz 3 UmwStG erfiillt sind, ist dieser vorrangig anzuwenden.

Einstweilen frei.

F. Definition der geminderten tariflichen Einkommensteuer
(Abs. 1 Satz 4)

Geminderte tarifliche Einkommensteuer: Bis Ende VZ 2007 war bestritten,
ob bei der Berechnung des ErmiBligungshochstbetrags der Quotient aus (ge-
wetblichen Einkiinften/Summe der Einkiinfte) mit der vollen tariflichen ESt.
oder der nach Abs. 1 gekiirzten tariflichen ESt. (vermindert um die vorrangigen
Abzugsbetrige) zu multiplizieren war. Der Wortlaut in Abs. 1 lie beide Aus-
legungen zu (vgl. FROTsCHER/R1TZER/STANGL, § 35 Rn. 33). Die FinVerw. ging
bislang davon aus, dass die Multiplikation mit der gekiirzten tariflichen ESt.
durchzufithren war (vgl. BMF v. 19.9.2007, BStBL. I 2007, 701 Tz. 3; glA Frot-
scHER/RiTzER/STANGL, § 35 Rn. 32; Korn/ScHiFrers, § 35 Rn. 35). Entgegen-
gesetzt wurde vertreten, dass die Multiplikation mit der ungekiirzten tariflichen
ESt. durchzufiihren sei (glA LaDEMANN/JacHMANN, § 35 Rn. 35; Korezkiy, BB
2001, 333 [340]). Mit der Neuregelung stellt der Gesetzgeber seit dem VZ 2008
in Abs. 1 Satz 4 klar, dass bei der Berechnung des ErmiBigungshochstbetrags
die tarifliche Steuer gekiirzt um anzurechnende Steuer und Betrige aufgrund der
Anwendung zwischenstaatlicher Abkommen heranzuziehen ist.

Vorrangiger Abzug von Minderungsbetrigen aufgrund der Anwendung
zwischenstaatlicher Abkommen: Dies sind nicht die nach DBA anzurechnen-
den Steuern (§ 34c Abs. 6), sondern spezielle Minderungsbetrige wie bislang
nur der Minderungsbetrag nach Punkt 11 Ziffer 2 des Schlussprotokolls zu
Art. 23 DBA Belgien idF v. 5.11.2002 (BGBI. II 2003, 1615). Der DBA-Min-
derungsbetrag mindert das ErmiBigungspotential doppelt, indem et zum einen
tiber den Faktor der geminderten tariflichen ESt. den ErmiBigungshochstbetrag
senkt und zudem nach Auffassung der FinVerw. vor Abzug des StErmiBigungs-
betrags aus § 35 von der tariflichen ESt. abzuziehen ist (vgl. R 2 Abs. 2 EStR).
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Abzug auslindischer Steuern nach § 34c und § 12 AStG: Anrechenbare aus-
lind. Steuern mindern die StErmiBigung zweifach. Sie tragen zur Minderung
des ErmiBigungshochstbetrags tiber die geminderte tarifliche ESt. bei und sind
nach R 2 Abs. 2 EStR von der tariflichen ESt. vor dem StErmiBigungsbetrag
aus § 35 von der tariflichen ESt. abzuziehen. Die Verminderung des Entlas-
tungspotentials aufgrund des vorrangigen Abzugs auslind. Steuern kann umgan-
gen werden, indem die auslind. Steuerbetrige als WK oder BA abgezogen wer-
den (§ 34c Abs. 2). Sie mindern in diesem Fall den ErmafBigungshochstbetrag,
da sie den Divisor ,,zu versteuerndes Einkommen® bzw. ,,Summe der Einkiinf-
te vermindern.

G. Begrenzung des Abzugs des Steuermifligungsbetrags auf
die tatsidchlich zu zahlende Gewerbesteuer (Abs. 1 Satz 5)

Steuerermifligungsbetrag iSd. Regelung ist der 3,8fache (anteilige) GewSt-
Messbetrag, der von der anteiligen tariflichen ESt. abgezogen werden kann, wel-
che sich in den Grenzen des ErmiBigungshochstbetrags ergibt.

Begrenzung des Abzugs: Seit dem VZ 2008 ist ein Vergleich zwischen dem
maximalen StErmiBigungsbetrag (dem 3,8fachen GewStMessbetrag) und der
festgesetzten GewStSchuld vorzunechmen. Bei niedrigen Hebesitzen koénnen
sich dabei hohere 3,8fache Steuermessbetrige als GewStSchulden ergeben. Ab-
gezogen werden kann maximal dann die niedrigere tatsichlich zu zahlende
GewSt. Systematisch stellt die Begrenzung den Pauschalierungscharakter und
die innere Folgerichtigkeit der Regelung in Frage, da bei zu hohen Hebesitzen
die Anrechnung zu einer Unterkompensation fiihrt, also dort nicht mindestens
die tatsichlich zu zahlende GewSt. in den Grenzen des ErmifBigungshochst-
betrags abgezogen werden kann.

Tatséchlich zu zahlende Gewetbesteuer ist der im GewStBescheid der Kom-
mune festgesetzte Steuerbetrag. Die Neuregelung hat nicht nur die Vermeidung
einer Uberkornpensation zur Folge, sondern trigt dazu bei, dass nach § 3 gewst-
beftreite Einktnfte, die nicht konkret mit GewSt. belastet sind, trotz ihres Ein-
gehens in die gewerblichen Einkiinfte und in die Verhiltnisrechnung estl. nicht
entlastet werden. Bei Mitunternehmerschaften ergeht der GewStBescheid gegen
die PersGes. als Steuerschuldnerin (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG). Die tatsichlich
zu zahlende GewsSt. ist nach Abs. 4 nach dem allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel auf die einzelnen Mitunternehmer zu verteilen. Mit dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel ist uE nicht nur der gesellschaftsvertragliche Ge-
winnverteilungsschliissel, sondern auch der im Rahmen von BMF v. 19.9.2007
(BStBL. I 2007, 701 Tz. 18 und 21) um gewinnabhingige Vorabgewinne und
Sondervergiitungen erhohte allgemeine Gewinnverteilungsschliissel maBgeblich.
Verfahrensfragen: Der Gesetzgeber geht in der Begriindung des RegE (BT-
Drucks. 16/4841, 65) davon aus, dass bei der EStVeranlagung die StErmafi-
gung vor Erlass des GewStBescheids vorliufig anzusetzen ist und die ESt-
Bescheide bei einer niedrigeren GewStSchuld nachtriglich zu berichtigen sind.
Dies ist uE gem. §§ 155 Abs. 2, 162 Abs. 5 AO zutreffend.

Begrenzung der Steuerermifligung bei Sanierungsgewinnen:

» 17 vor 2008: BMF v. 27.3.2003 (BStBl. I 2003, 240) zur ertragstl. Behandlung
von Sanierungsgewinnen sicht vor, dass bei Sanierungsgewinnen eine abwei-
chende StFestsetzung aus Billigkeitsgriinden gem. § 163 AO beantragt werden
kann. Sanierungsgewinne beruhen nach Tz. 3 dieses BMF-Schreibens auf dem
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Erlass von Schulden, so dass die eintretenden BV-Mehrungen zu den laufenden
Einkiinften gem. § 15 und zu den gewerblichen Einktinften nach Abs. 1 Satz 3
zihlen. Der Sanierungsgewinn wird nach Tz. 8 Satz 3 des v. g. BMF-Schreibens
um Verluste und negative Einkiinften unbeschadet etwaiger Ausgleichs- und
Verlustverrechnungsbeschrinkungen vermindert; die auf einen verbleibenden
Sanierungsgewinn entfallende Steuer wird gestundet und erlassen (BMF v. 27.3.
2003 22O Tz. 12). Tz 15 des BMF-Schreibens ordnete an, dass bei gewstl. Bil-
ligkeitsmaB3nahmen der Gemeinde die StErmiBigung entsprechend zu mindern
sei. Nach der bisherigen Rechtslage hatten uE Erlass oder niedrigere Festset-
zung der GewSt. weder auf die Hohe der gewerblichen Einkiinfte noch auf den
StErmiaBigungsbetrag  selbst Auswirkungen (glA Brtmica/DaNeLsiNg, § 35
Rn. 42; DtLL/FunrManN/EBerHARD, DStR 2003, 862 [866]; FROTSCHER/RITZER/
Stanat, § 35 Rn. 38f).

» Seit demr 1Z 2008 wird bei einem Erlass der GewSt. nach dem v. g. BMF-
Schreiben der StErmiBigungsbetrag begrenzt, weil sich die tatsichlich zu zah-
lende GewSt. mindert (glA ScumipT/GLANEGGER XX VII. § 35 Rn. 9).

54-56 FEinstweilen frei.

57

58

Erliduterungen zu Abs. 2:
Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags fiir Zwecke
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

A. Uberblick zu Abs. 2

Bei Mitunternehmern (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), dem personlich haftenden Gesell-
schafter einer KGaA und bei doppelstockigen PersGes. stellt sich die Frage der
Zuordnung des Anrechnungsvolumens und der Begrenzung auf die tatsichlich
zu zahlende GewSt. an den Stpfl., da Schuldner der GewSt. und Anrechnungsbe-
rechtigter auseinanderfallen. Abs. 2 sieht deshalb auch nur die Zuordnung eines
anteiligen Anrechnungsvolumens des GewStMessbetrags der Mitunternehmer-
schaft oder der KGaA an den Mitunternehmer oder personlich haftenden Gesell-
schafter der KGaA vor. Abs. 2 Satz 1 schreibt zur verfahrensrechtl. Absicherung
der Ermittlungstechnik vor, dass die wesentlichen Komponenten (Betrag des
GewStMessbetrags, die tatsichlich zu zahlende GewSt. und der auf den einzelnen
Stpfl. entfallende Anteil) einheitlich und gesondert festzustellen sind. Abs. 2
Satz 2 bestimmt als Maf3stab fur die Aufteilung des GewStMessbetrags den allge-
meinen Gewinnverteilungsschliissel. Abs. 2 Satz 3 regelt Besonderheiten der Auf-
teilung bei Mitunternehmerschaften in grenziiberschreitenden Gewerbebetrieben.
Abs. 2 Satz 4 enthilt eine Rundungsregelung. Abs. 2 Satz 5 beinhaltet eine Zu-
rechnungsvorschrift des GewStMessbetrags aus einer UnterPersGes. zum GewSt-
Messbetrag der OberPersGes. bei doppelstockigen Mitunternehmerschaften.

B. Einheitliche und gesonderte Feststellungen (Abs. 2 Satz 1)

I. Mitunternehmerschaften

Notwendigkeit der Feststellung: Die Ermittlung des auf den einzelnen Mit-
unternehmer entfallenden Anteils am GewStMessbetrag bleibt nicht dem ESt-
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Festsetzungsverfahren tiberlassen, sondern erfolgt nach Satz 1 im Rahmen einer
gesonderten und einheitlichen Feststellung. Bei Mitunternehmerschaften ist der
auf jeden Mitunternehmer entfallende Anteil an der GewStSchuld der Mitunter-
nehmerschaft einheitlich und gesondert vom BetriebsstittenFA der Mitunter-
nehmerschaft (Abs. 3 Satz 1) festzustellen. Diese Feststellung ist notwendig, da
bei Mitunternehmerschaften die PersGes. als GewStSchuldnerin (§5 Abs. 1
Satz 3 GewStG) und der die StErmiBigung nutzende Mitunternehmer nicht
identisch sind, so dass gewihtleistet werden muss, dass das WohnsitzFA Kennt-
nis von der Hohe des Deckelungsbetrags erhilt.

Feststellungsumfang: Festzustellen sind der Gesamtbetrag des GewStMess-
betrags der Mitunternehmerschaft, der absolute Betrag der festgesetzten GewSt-
Schuld (die tatsidchlich zu zahlende GewSt.) und der auf die einzelnen Mitunter-
nehmer entfallende Anteil sowohl am GewStMessbetrag als auch an der tatsich-
lich gezahlten GewSt. Hierfiir gelten gem. Abs. 4 die Regelungen in Abs. 2 und
3 entsprechend.

II. Personlich haftender Gesellschafter der KGaA

Missgliickter Wortlaut: Der Wortlaut ist unprizise, da es KGaA iSd. § 15
Abs. 1 Satz1 Nr. 3 nicht gibt. Gemeint ist, dass das BetriebsstittenFA der
KGaA die genannten Feststellungen treffen soll, was sich aus dem Zusammen-
spiel mit Abs. 3 Satz 1 ergibt.

Einheitliche und gesonderte Feststellung des Gewerbesteuermessbetrags
der KGaA: Der absolute Betrag des GewStMessbetrags der KGaA ist fest-
zustellen. Die Gesetzesfassung bis einschlieBSlich VZ 2007 ging ins Leere, da die
frither geforderte Feststellung eines GewStMessbetrags fiir eine ,,Mitunterneh-
merschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3* nicht vorgenommen werden
konnte, weil eine Mitunternehmerschaft zwischen KGaA und Komplementir
gerade nicht besteht. GewSt. fir die Finkiinfte des Komplementirs, der nattr-
liche Person ist, fillt nur bei der KGaA als KapGes. an. Nach bisheriger Verwal-
tungspraxis war zunichst der GewStMessbetrag der KGaA und anschlieend
der anteilige GewStMessbetrag des Komplementirs festzustellen (BMF v. 19.9.
2007, BStBL I 2007, 701 Tz. 27; FroTscHER/RiTzER/STANGL, § 35 Rn. 122).

Einheitliche und gesonderte Feststellung des anteiligen Gewerbesteuer-
messbetrags fiir den persoénlich haftenden Gesellschafter der KGaA: Auch
fir den personlich haftenden Gesellschafter ist ein anteiliger GewStMessbetrag
aus dem Gesamt-GewStMessbetrag der KGaA heraus zu ermitteln und fest-
zustellen.

Einheitliche und gesonderte Feststellung der tatsichlich zu zahlenden
Gewerbesteuer: Abs.2 Satz 1 ordnet an, dass die tatsichlich zu zahlende
GewSt. der KGaA einheitlich und gesondert festzustellen ist. Erforderlich ist
auch die Feststellung einer anteiligen tatsichlich zu zahlenden GewSt. fur den
Komplementir aus dem Gesamtbetrag der GewStSchuld der KGaA. Dies folgt
aus der Sachlogik der Regelung und wird flankierend in Abs. 4 bestimmt.

Einstweilen frei.
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C. Bestimmung des Anteils eines Mitunternehmers
(Abs. 2 Satz 2)

I. Ermittlung des Anteils eines Mitunternehmers (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1)

1. Anteil eines Mitunternehmers

Mit dem Anteil eines Mitunternehmers ist der anteilige GewStMessbetrag ge-
meint, der auf diesen Mitunternehmer aus dem Gesamt-GewStMessbetrag der
Mitunternehmerschaft entfillt.

2. Aufteilung nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel

Maflgeblichkeit des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels: Die Berech-
nung des auf die einzelnen Mitunternehmer entfallenden Anteils am GewStMess-
betrag richtet sich gem. Satz 2 Halbs. 1 nach dem Anteil am Gewinn der Mit-
unternehmerschaft nach Mafigabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels.

Gewinnverteilungsschliissel zum Ende des Wirtschaftsjahrs: Maf3geblich
ist der Gewinnverteilungsschliissel zum Ende des Wj. (glA KorN/ScHIEFERS,
§ 35 Rn. 37). Dies gilt jedoch nicht in Fillen unterjdhrigen Ausscheidens von
Mitunternehmern (vgl. Anm. 65).

Allgemeiner Gewinnverteilungsschliissel: Allgemeiner Gewinnverteilungs-
schliissel ist der MaB3stab, nach dem gesellschaftsrechtl. der Gewinn zu verteilen
ist. Dies ist regelmiBig bei kautelarjuristisch gestalteten Gesellschaftsvertrigen
mit einem Mehrkontensystem der unverinderliche BeteiligungsmalB3stab nach
Kapitalkonto I. Bei einem variablen Kapitalkontensystem (Zweikontensystem)
gem. § 122 HGB schwankt die Beteiligungsquote hingegen, da Gewinne und
Verluste zum Ende jeden Wj. mit der urspringlich geleisteten Einlage zu ver-
rechnen sind.

Auswitkungen: Die Ankniipfung an den allgemeinen Gewinnverteilungs-
schlissel ist zwar insofern zutreffend, als die GewSt. als BA der Gesamthand
handelsrechtl. im Grundsatz von allen Gesellschaftern in diesem Verhiltnis an-
teilig zu tragen ist (THieL, StuW 2000, 413 [419]; SicrocH, StuW 2000, 160
[169]). RegelmiBig enthalten die Gewinnverteilungsabreden von PersGes.-Ver-
trdgen aber Vereinbarungen dartber, dass die GewSt., welche auf das Ergebnis
der Gesamthand und der Erginzungs- und Sonderbilanzen entfillt, von den je-
weiligen Gesellschaftern entsprechend des Verursachungsgrads zu tragen ist
(vgl. zB AutHENRIETH, DStZ 1988, 120 [123]; KnoBBE/KEUK, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 II; GoNTHER, GStB 2007, 326 [332] mit
Musterklausel). Es wird also zB Gesellschaftern mit hohen Sondervergiitungen
die hierauf entfallende GewSt. als zusitzlicher Aufwand zugerechnet und der
handelsrechtl. Gewinnanteil des Gesellschafters um die ,,Extra-GewSt.“ gemin-
dert. Umgekehrt wird Gesellschaftern auch ein zusitzlicher Ertrag zugerechnet,
wenn aufgrund von SonderBA oder Abschreibungen aus Erginzungsbilanzen
die GewStSchuld der PersGes. vermindert wird. Die Zuweisung von Anrech-
nungsvolumen in Abs. 2 Satz 2 Uber den allgemeinen Gewinnverteilungsschliis-
sel kann hierbei zu Anrechnungsiiberhingen fithren.

Korrektur des gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsschliissels:
Der gesellschaftsrechtl. Gewinnverteilungsschliissel ist auch im Rahmen des
§ 35 zu korrigieren, soweit er fir Zwecke der Gewinnverteilung stl. nicht aner-
kannt wird (zB bei FamilienPersGes.; s. Korezxiy, BB 2001, 389 [390]; ScumipTt/
GLANEGGER XXVII. § 35 Rn. 23; BMF v. 19.9.2007, BStBl. I 2007, 701 Tz. 19).
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II. Unbeachtlichkeit von Vorabgewinnen (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2)

1. Vorabgewinn

Der Begriff des Vorabgewinns ist nicht gesellschaftsrechtl., sondern strechtl. zu
verstehen. Zivilrechtl. handelt es sich um Betrige, die regelmilig bei Vorliegen
eines Gewinns zum Ende des Wj. einzelnen Gesellschaftern zugewiesen werden,
zB eine Verglitung oder Tantieme fur die Geschiftsfithrung. Diese Betrige wer-
den handelsrechtl. nicht als Aufwand gebucht. Der Restgewinn wird dann nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel verteilt. Der Gesetzgeber wollte
aber auch Sondervergiitungen erfassen, die handelsrechtl. als Aufwand behan-
delt und dem jeweiligen Mitunternehmer als SonderBE in der Sonderbilanz
,vorab“ zugerechnet werden. Diese Auslegung ist vor dem Hintergrund der Ge-
setzgebungsgeschichte vorzunechmen. Im urspringlichen Gesetzentwurf hatte
es geheifien, der Anteil ermittle sich ,,aus dem Verhiltnis der dem Mitunterneh-
mer mittelbar zuzurechnenden Vergiitungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 zur Summe aller Gewinnanteile und aller Vergiitungen der Mit-
unternehmerschaft (BTDrucks. 14/2683, 6). Die Sondetvergiitungen iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sollten danach ausdricklich fiir die Aufteilung beriicksichtigt
werden (vgl. BTDrucks. 14/2683, 116). Nachdem an der Handhabbarkeit dieses
Aufteilungsschlissels Kritik getibt worden war (S6rrinGg, DB 2000, 688 [689]),
schlug der FinAussch. die jetzige Gesetzesfassung vor (BTDrucks. 14/3360,
19£.) und wies darauf hin, dass der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel ohne
Bertcksichtigung gesellschaftsvertraglich vereinbarter Vorabgewinne malige-
bend sei (BTDrucks. 14/3366, 119). Es ist danach davon auszugehen, dass der
Wille des Gesetzgebers dahin ging, nicht nur strechtl. Sondervergiitungen, son-
dern alle gesellschaftsrechtl. Vorabgewinne, also insbes. auch Gewinntantiemen
unberiicksichtigt zu lassen. Dieser Wille ist uE auch im Wortlaut der jetzigen
Gesetzesfassung zum Ausdruck gekommen, indem der ,,allgemeine” Gewinn-
verteilungsschlissel als Maf3stab herangezogen wird (glA BrimicH/DANELSING,
§ 35 Rn. 37; KircaHOF/GoscH 1. § 35 Rn. 37f.; KorN/ScHirrers, § 35 Rn. 75;
Korn/Stranr, KOSDI 2000, 12582 [12603]; ScHAUMBURG in SCHAUMBURG/
RoppER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 356 f.; ScumipT/GLANEGGER
XVIL § 35 Rn. 23; WenpT, FR 2000, 1173 [1179]; aA NEeurang, BB 2000, 1913
[1917].

2. Nichtberiicksichtigung der Vorabgewinnanteile

Nichtberiicksichtigung: Es ist nicht auf das tatsichliche Ergebnis der Ver-
teilung des Steuerbilanzgewinns (also des Ergebnisses von Gesamthands-, Er-
ginzungs- und Sonderbilanzen) des jeweiligen Wj. abzustellen, sondern eine
Aufteilung des GewStMessbetrags ausschlieBlich nach dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschlissel, dh. regelmiflig nach der Beteiligungsquote (Kapital-
konto I), vorzunehmen. Nicht moglich ist es, durch gesellschaftsvertragliche
Klauseln das Anrechnungsvolumen unter den Gesellschaftern fiir Zwecke des
§ 35 abweichend aufzuteilen, zB also zu bestimmen, dass Gesellschafter A mit
einer Beteiligungsquote von 25 % etwa 30 % an anteiligem GewStMessbetrag
zustehen sollen. BMF v. 19.9.2007 (BStBL I 2007, 701 Tz. 24 und 29 Satz 2)
lisst eine Modifizierung des allgemeinen Gewinnverteilungsschlissels iSd.
Abs. 2 Satz 2 durch zivilrechtl. Vereinbarungen unter den Gesellschaftern nur in
engen Grenzen im Zusammenhang mit einem Gesellschafterwechsel zu.

nozialisierung* von Anrechnungsvolumen: Eine ,,Sozialisierung® von An-
rechnungsvolumen tritt auf, wenn das gewstl. Anrechnungsvolumen nach dem
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handelsrechtl. Gewinnverteilungsschliissel quotal auf alle Gesellschafter verteilt
wird, ohne Riicksicht darauf, ob ein Gesellschafter durch Sondervergiitungen
oder Ergebnisse einer Erginzungsbilanz zur ,,Erhchung® des Anrechnungsvolu-
mens und damit des anrechenbaren Potentials beigetragen hat, was zu Anrech-
nungstiberhingen fithren kann (Neu, DStR 2000, 1933 [1937]; Herzic/Locn-
MANN, DB 2000, 1728; Reiss, StuW 2000, 399 [411f]; Rirzer/Stanct, DStR
2002, 1785 [1786]; RosENBERG in OPPENHOFF & RADLER, Reform der Unterneh-
mensbesteuerung — Steuersenkungsgesetz, 2000, 135, jeweils zT mit Gestal-
tungsvorschligen; WenDpT, FR 2000, 1173 [1180]). Dieser Effekt wird verstirkt,
wenn der Gesellschaftsvertrag vorsicht, dass der GewStAufwand verursa-
chungsgerecht zu verteilen ist, dh. Gesellschaftern, die aufgrund von SonderBE
die hierauf entfallende GewsSt. allein tragen, wird tiber den allgemeinen Gewinn-
verteilungsschliissel zu wenig anteiliger GewStMessbetrag zugewiesen. Wird die
GewSt. auf die Sondervergiitungen dem jeweiligen Gesellschafter von dessen in-
dividuellem handelsrechtl. Gewinnanteil gekiirzt, erzielt der Gesellschafter zu-
dem niedrigere gewerbliche Einktinfte iSd. Abs. 1 Satz 3.

» Lisung des BMF-Schreibens v. 19.9.2007: BMF v. 19.9.2007 (BStBl. I 2007, 701
Tz. 22) arbeitet zur Abmilderung des Effekts mit fiktiven Gewinnverteilungs-
abreden: Die sog. gewinnabhingigen Vorabgewinnanteile, also gewinnabhingige
Sondervergiitungen und gesellschaftsrechtl. Vorabgewinne, sollen in den ,,all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel” einbezogen werden, um die Verteilung
des Anrechnungsvolumens aus dem GewStMessbetrag mit der GewStBelastung
des Gesellschafters zu harmonisieren (vgl. zur fritheren identischen Regelung in
BMF v. 15.5.2002, BStBL I 2002, 533, zustimmend Korezkiy, BB 2002, 2099
[2102]; Rrrzer/StancL, DStR 2002, 1785 [1787]). Hinsichtlich der gewinnab-
hingigen Gewinnanteile und Sondervergiitungen bleibt die Problematik von An-
rechnungsiiberhingen uneingeschrinkt erhalten. FG Berlin-Brandenb. v. 23.10.
2007 (EFG 2008, 219, rkr.) ist der Auffassung des BMF entgegengetreten und
will die Aufteilung des GewStMessbetrags strikt nach dem allgemeinen Gewinn-
verteilungsschliissel vornehmen (zustimmend ScHmMIDT/GLANEGGER XXVII. § 35
Rn. 23).

» Auffassungen im Schrifttum: Der v. g. Losungsweg des BMF fithrt uE nur in Ein-
zelfillen zum Ziel. Im Ergebnis bewitken die in der Praxis verbreiteten GewSt-
Klauseln, die den GewStAufwand verursachungsgerecht auf die Mitunterneh-
mer aufteilen, und die fiktiven Gewinnverteilungsabreden nach BMF v. 19.9.
2007 22O Tz. 22 keine Kongruenz von zugeteiltem Anrechnungsvolumen und
GewStBelastung des Gesellschafters. Wenn die Gesellschafter die von ihnen
verursachte GewSt. vollstindig selbst tragen, jedoch stl. nur einen Teil davon
durch einen erhéhten Anteil am Anrechnungsvolumen kompensieren kénnen
(glA NEu, DStR 2000, 1933 [1936]; OTtTERSBACH, DStR 2002, 2023 [2025]), ent-
stehen regelmiBig Anrechnungsiiberhinge. UE sollte de lege ferenda an die
strechtl. Verteilung der Einkiinfte angekniipft werden (glA IdW, Wpg. 2000,
570), solange das Entstehen von Anrechnungsiiberhingen zum endgiiltigen
Wegfall eines Teils des Anrechnungspotentials fithren kann. In der Praxis wird
die Problematik durch Klauseln gel6st, die Ausgleichszahlungen unter den Ge-
sellschaftern vorsehen: Anrechnungsiiberhinge einzelner Gesellschafter mit
Sondervergiitungen oder positiven Ergebnissen aus Erginzungsbilanzen, die auf
der Zuteilung eines zu niedrigen anteiligen GewStMessbetrags nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel beruhen, sollen durch Ausgleichszahlun-
gen solcher Gesellschafter wertmifBig auszugleichen sein, die von einem zu ho-
hen anteiligen GewStMessbetrag profitieren (NEu, DStR 2000, 1933 [1936£f];
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Frysatzxi, EStB 2001, 197 [199]; Korn/scHiFrErs, § 35 Rn. 83; OTTERSBACH,
DStR 2002, 2023 [2025]; Wienanps, GStB 2001, 69 [75]). Nach der Unterneh-
mensteuerreform 2008 kann der Ausgleichsanspruch so ausgestaltet werden,
dass zivilrechtl. pauschal ein Ausgleich in Hohe des 3,8fachen des zuviel verein-
nahmten GewStMessbetrags, begrenzt auf die ggf. niedrigere tatsidchlich gezahl-
te GewSt., zu leisten ist (vgl. eine Musterklausel bei GONTHER, GStB 2007, 326
[332]).

3. Einzelfille

a) Eintritt und Ausscheiden von Gesellschaftern
In dieser Fallgruppe sind verschiedene Konstellationen zu unterscheiden:

Unterjahriger Eintritt von Gesellschaftern/Gesellschafterwechsel: BMF v.
19.9.2007 (BStBL I 2007, 701 Tz. 24) bestimmt, dass die anteiligen GewStMess-
betrige auf die Gesellschafter nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliis-
sel unter Beriicksichtigung der ,anldsslich des Eintritts getroffenen Verein-
barungen® zu verteilen sind. Im Regelfall werden ausscheidender Gesellschafter
und die Altgesellschafter (in den Eintrittsfillen) vereinbaren, noch bis zum Aus-
scheiden/Gesellschafterwechsel am laufenden Gewinn zu partizipieren. Der
Neugesellschafter wird erst ab dem Zeitpunkt des Eintritts berticksichtigt. In
diesen Fillen der unterjdhrigen vertraglichen Gestaltung des allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissels ist dann die Gewinnverteilung des Gesamtgewinns
zwischen ausscheidendem Gesellschafter und Alt- bzw. Neugesellschaftern auch
fir die Aufteilung des GewStMessbetrags maligeblich. Erhilt zB ein zum 1.7.
ausscheidender Mitunternehmer bezogen auf das Gesamtjahr 40 % des laufen-
den Gewinns nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel, stehen ihm
auch 40 % des GewStMessbetrags zu. Riickwirkende Anderungen der Gewinn-
verteilung sind jedoch nicht zu beriicksichtigen. Fehlen Vereinbarungen zur
Aufteilung des laufenden Gewinns, kommt es uE nach dem Gesetzeswortlaut
nur auf den Gesellschafterbestand am Ende des Geschiftsjahres an (glA Frort-
sCHER/RITZER/STANGL, § 35 Rn. 112; aA Korezkiy, BB 2002, 2099 [2102]; Korn/
Scurrrers, § 35 Rn. 74.1; StaHL, KOSDI 2002, 13535, nach denen keine Vetein-
barung notwendig ist).

Ausscheiden von Kapitalgesellschaften: Scheidet eine Mitunternehmer-Kap-
Ges. unterjihrig aus und unterfillt ein solcher Vorgang der GewStPflicht nach
§ 7 Satz 2 GewStG, fiihrt seit dem VZ 2008 die GewSt. aus diesem Vorgang zu
einer handelsrechtl. BA und kirzt den handelsrechtl. Gewinn nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel, eth6ht aber wegen der auBerbilanziellen
Hinzurechnung den laufenden estl. Gewinn der Mitunternehmerschaft, die ge-
werblichen Finkiinfte und das Anrechnungsvolumen. BMF v. 19.9.2007 aaO
Tz. 24 und 29 Satz 2 bestimmen, dass der hieraus auf der Ebene der Mitunter-
nehmerschaft resultierende GewStMessbetrag ebenfalls nach dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel auf alle Gesellschafter unter Berticksichtigung der
anldsslich des Austritts getroffenen Vereinbarungen zu verteilen ist. Der Ver-
duBerungs- und Aufgabegewinn soll den allgemeinen Gewinnverteilungsschliis-
sel aber nicht beeinflussen. Dies bedeutet uE, dass der allgemeine Gewinnvertei-
lungsschliissel iSd. Abs. 2 Satz 2 sich in diesen Fillen nur auf die Verteilung der
laufenden Einkiinfte bezieht. Die einzelnen Mitunternehmer partizipieren also
am Anrechnungsvolumen aus dem VerduBerungsgewinn nach Maf3gabe des fiir
die laufenden Einkiinfte anldsslich des Ausscheidens vereinbarten allgemeinen
Gewinnverteilungsschlissels. Nach BMF v. 19.9.2007 aaO Tz. 25 sind KapGes.
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im Mitunternehmerkreis bei der Aufteilung des anteiligen GewStMessbetrags zu
beriicksichtigen. BMF v. 19.9.2007 2aO Tz. 24 und 29 Satz 2 ermdglichen keine
verursachungsgerechte Zuordnung von Anrechnungsvolumen und GewStBelas-
tung durch vertragliche Gestaltungen, da der VerduBerungs- und Aufgabe-
gewinn nicht in den allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel einbezogen werden
darf. Bei einem gemischten Gesellschafterkreis der Mitunternehmerschaft aus
kapitalmiBig beteiligten KapGes. und natiitlichen Personen fiihrt die Anteilsver-
duBerung somit zu erhéhtem Anrechnungsvolumen aus dem gewstpfl. Verduf3e-
rungsgewinn. Von diesem profitieren auch die natirlichen Personen im Kreis
der Mitunternehmer iiber die Verteilung des GewStMessbetrags nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschlissel. Die hohere GewStBelastung, die auf
Ebene der PersGes. zu Lasten der verbleibenden Gesellschafter anfillt, kann
aber regelmifBig nicht genutzt werden, da aus Sicht der Gesellschafter dem et-
hohten anteiligen GewStMessbetrag zu niedrige gewerbliche Einkiinfte gegen-
tiberstehen (vgl. die Berechnungsbeispiele bei BRINkMANN /ScHMIDTMANN, DStR
2003, 93 [94], mit Replik von BECHLER/SCHRODER, DStR 2003, 869; ScumipT/
GraNeGGER XVII. § 35 Rn. 8, 51f). Der VerduBerungs- und Aufgabegewinn
nach § 16 fithrt ausschlieBlich bei der verduBernden KapGes. zu ,,gewerblichen
Einkiinften®, die dort aber nicht verwertet werden konnen. Nach aA soll der
Gewinnverteilungsschlissel im Zeitpunkt des Entstehens der GewSt. (also am
Jahresende nach dem VerdufBerungszeitpunkt ohne den vorher Ausgeschiede-
nen) und nicht die Gewinnverteilungsabrede bis zum Ausscheiden mafBigeblich
sein (glA Ritzer/Stangr, DStR 2002, 1785 [1789]; Korezkiy, DStR 2001, 2099
[2102]; RopDER, DStR 2002, 939 [942]; Schirrers, Stbg. 2001, 403 [407]). Zur
Losung des Problems werden eine nachgeschaltete Ausgleichspflicht zur Tra-
gung der GewStBelastung aus dem Verkauf oder die handelsrechtl. zuldssige
vollstindige Zuweisung des erhohten GewStAufwands an den VerduBerer mit
estl. Wirkung (BrRINKMANN/ScHMIDTMANN, DStR 2003, 93, mit Replik von
BEcHLER/SCHRODER, DStR 2003, 869), alternativ eine Einlageverpflichtung der
veriuBlernden KapGes. befirwortet (ScuiLp, JbFfStR 2003,/2004, 237 [240]).
Mit dem Gesetzeswortlaut diirften uE nur Gestaltungen zu vereinbaten sein, die
versuchen, die Nachsteuernachteile auszugleichen, also ein zivilrechtl. Aus-
gleichsanspruch oder eine Einlagepflicht der KapGes. (glA ScuMIDT/GLANEG-
GER XXVIIL § 35 Rn. 8; ScuerreLe, DStR 20006, 253 ff.).

VerauBlerung eines Teil-Mitunternehmeranteils durch natiirliche Per-
sonen: Probleme entstehen auch, wenn es sich um eine gewstpfl. Teil-Mitunter-
nehmeranteilsverduBerung (§ 16 Abs. 1 Satz 2) handelt, die bei der PersGes. als
Schuldnerin zum Ende des Erhebungszeitraums GewSt. auf den VerduBerungs-
gewinn auslést. Da nach BMF v. 19.9.2007 aaO Tz. 29 Satz 2 der VerduBerungs-
und Aufgabegewinn eines ausscheidenden Gesellschafters den allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel als AufteilungsmalBstab fiir die Verteilung des Anrech-
nungsvolumens nicht beeinflusst, wird der Teil des GewStMessbetrags, der auf
den VeriuBerungsgewinn entfillt, grundsitzlich nicht voll dem VeriuBlerer zur
Erhohung seines anteiligen Anrechnungsvolumens zugerechnet. Nur dieser hat
aber aus der VerduBerung ,,gewerbliche Einkiinfte* gem. Abs. 1. Findet sich im
Gesellschafterkreis eine kapitalmifBig beteiligte KapGes., wird dieser Effekt ver-
stirkt, da nach BMF v. 19.9.2007 aaO T=z. 25 auch der KapGes. Anrechnungs-
volumen zuzuweisen ist. In der Praxis wird BMF v. 19.9.2007 aaO Tz. 29 Satz 2
kritisiert, da nicht einzusehen sei, warum Anrechnungsvolumen aus laufenden
Einktinften durch Abreden anlisslich des Ausscheidens verteilt werden dtrfe,
jedoch der VerduBerungsgewinn nicht dem VerduBlerer zugewiesen werden kon-
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ne, wenn dieser ggf. die anteilige GewSt. hieraus tbernehme (Ritzer/StaNGL,
DStR 2002, 1785 [1789]; RopDER, DStR 2002, 939 [943]). Die Kritik ist uE be-
rechtigt. Warum beim Eintritt oder Ausscheiden eines Gesellschafters Verein-
barungen tber den laufenden Gewinn von der FinVerw. akzeptiert werden,
nicht aber im VerdufBerungsfall, ist nicht einsichtig. Bei der Vertragsgestaltung
wird man daher die Gefahr von Anrechnungsiiberhingen beim Verduflerer ei-
nerseits und der Nutzung von erhéhtem Anrechnungsvolumen durch den Et-
werber andererseits bei der Kaufpreisfindung zu Gunsten des VerduBerers zu
berticksichtigen haben (Korezkiy, BB 2002, 2099 [2102]).

Aufnahme von Gesellschaftern in ein Einzelunternehmen: Wird ein Einzel-
unternehmen durch Aufnahme eines oder mehrerer Gesellschafter in eine Pers-
Ges. umgewandelt und findet dieser Rechtsformwechsel wihrend des Kj. statt,
endet oder beginnt die Steuerschuldnerschaft und damit die person-
liche StPflicht des Einzelunternehmers und der PersGes. im Zeitpunkt des
Rechtsformwechsels. Der Wechsel des Steuerschuldners ist bereits im Rahmen
der Festsetzung des GewStMessbetrags (§ 14 GewStG) zu beriicksichtigen
(Abschn. 35 Abs. 1 Sitze 3f. GewStR 1998). Der fur den Erhebungszeitraum
ermittelte einheitliche GewStMessbetrag wird dem Einzelunternehmer und der
PersGes. anteilig zugerechnet und getrennt festgesetzt. Diese zeitliche Abgren-
zung und zeitraumbezogene Erfassung des Besteuerungsguts bedeutet, dass je-
dem der Steuerschuldner nur der Teil des GewStMessbetrags zugerechnet wer-
den darf, der auf die Dauer seiner personlichen StPflicht entféllt (Abschn. 69
Abs. 2 Satz 1 und Satz 3 GewStR 1998). Durch Ubergang in die PersGes. kann
es daher wegen der Verteilung des Anrechnungsvolumens nach dem allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissel zu Anrechnungsiiberhidngen kommen.

b) Anwendung des § 35 auf verschiedene Gestaltungen

GmbH & Co. KG: Die GmbH & Co. KG ist geeignet, zur Verbesserung der
Eigenkapitalbasis Mittel in der Komplementir-GmbH zu thesaurieren und die
fir den Konsum benétigten Mittel aus der KG zu entnehmen. Durch die Tat-
sache, dass Abs. 2 Satz 2 bei der Aufteilung des ErmiBigungspotentials auf die
Gesellschafter vom allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel im Gesellschafts-
vertrag ausgeht, sollte die Komplementidr-GmbH ohne eine kapitalmiBige Betei-
ligung ausgestattet werden. Eine kapitalmiBige Beteiligung der Komplementir-
GmbH wirkt nachteilig auf die Verteilung des Anrechnungsvolumens. In
diesem Fall ist Gber den allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel auch der Kom-
plementir-GmbH ein anteiliger GewStMessbetrag zuzuweisen, der bei ihr unge-
nutzt verfillt. SonderBE und Vorabvergiitungen der Komplementir-GmbH
schmilern das Anrechnungspotential der Kommanditisten hingegen nicht, wenn
es sich um gewinnunabhingige Vergiitungen iSv. BMF v. 19.9.2007 (BStBL. I
2007, 701) handelt. Fir die Schaffung von zusitzlichen gewinnunabhingigen
SonderBE bei der Komplementir-GmbH kénnen — in den Grenzen der Rspr.
zur vVGA — die Primie der Komplementir-GmbH fiir die Haftungstibernahme
erhoht, die Kostenerstattung fiir die Geschiftsfithrung an die Komplementir-
GmbH veridndert werden (Scarrrers, GmbH-StB 2002, 287 [291]), mit Angaben
zur Hohe von angemessenen Haftungsvergiitungen; BreipEnsacH, DB 2001,
2067) und der Komplementir-GmbH laufende Mieteinkiinfte zB aus einer Ver-
pachtung oder einer Darlehensvergabe an die KG verschafft werden.

Betriebsverpachtung: § 35 ist sowohl auf die Einkiinfte des Verpachtungs- als
auch des Pichterunternehmens anwendbar, wenn es sich um natiitliche Per-
sonen oder Mitunternehmerschaften handelt. Bei der Betriebsverpachtung sind
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die Pachtzinsen im Verpachtungsbetrieb weiterhin Einkinfte iSd. § 15, sie sind
aber nicht gewstbar (Abschn. 11 Abs.3 Satz 1, Abschn. 19 Abs.1 Satz 12
GewStR), da keine werbende Titigkeit iSd. GewStRechts mehr ausgetibt wird.
Bei dem Betriebspichter sind die Pachtzinsen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d und e
GewStG gewinnerh6éhend hinzuzurechnen, ohne dass eine Kirzung beim Ver-
péachter erfolgt. Aus dem Blickwinkel des § 35 fiihrt die Betriebsverpachtung
zum Leerlaufen der StErmiBigung im Verpachtungsunternehmen, da hier kein
Anrechnungsvolumen generiert wird. Im Pichterunternehmen kann durch die
Hinzurechnung der Pachtzinsen leicht ein Anrechnungsiiberhang entstehen.
Die Betriebsverpachtung ist somit aus dem Blickwinkel der StErmiBigung nach-
teilhaft.

Betriebsaufspaltung:

» Auswirkungen anf die Formen von Betriebsanfspaltungen: Die Auswirkungen des
§ 35 hingen von der konkreten Ausprigung der Betriebsaufspaltung ab. Besitz-
und Betriebsunternechmen sind nach stRspr. getrennte Betriebe. Im Fall der mit-
unternchmerischen Betriebsaufspaltung ist § 35 sowohl auf die Einktnfte im
Besitz- als auch im Betriebsunternehmen anwendbar, bei der klassischen und
umgekehrten Betriebsaufspaltung, bei denen stets eine KapGes. beteiligt ist,
greift die Regelung nur dort ein, wo ein Einzelunternehmer oder eine Mitunter-
nehmerschaft Betriebs- oder Besitzunternehmen sind.

Fir die Entlastung aus § 35 ist die klassische Betriebsaufspaltung zu einer Be-
triebs-GmbH nachteiliger als die mitunternehmerische Betriebsaufspaltung, da
die gewstl. Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a—e GewStG in der Be-
triebs-GmbH einen hoheren GewStAufwand verursachen, der nicht in Ermifi-
gungspotential aus § 35 umgewandelt werden kann. Zu bertcksichtigen ist aber,
dass trotz dieses Nachteils aufgrund der niedrigeren KSt.-/GewStBelastung der
GmbH die Betriebs-GmbH per saldo giinstiger sein kann. Vgl. zu Ubetlegun-
gen, nach dem UntStReformG 2008 aufgrund der gewstl. Doppelbelastung von
Besitz- und Betriebsunternehmen von der Betriebsaufspaltung in die GmbH &
Co. KG zu wechseln, LEvepac, GmbHR 2008, 283; WEesSELBAUM-NEUGEBAUER,
GmbHR 2007, 1300. Uberdies hat die Einfithrung von § 35 im Schrifttum zu
der Diskussion gefiihrt, ob an dem Rechtsinstitut noch festgehalten werden
kann. Die Rspr. sicht die Betriebsaufspaltung als Instrument zur Sicherung des
GewStAufkommens (vgl. BFH v. 29.3.2006 — X R 59/00, BStBL. II 2006, 661).
Wolle der Gesetzgeber tiber § 35 die GewSt. ,,neutralisieren®, bestehe kein Be-
diirfnis meht, an diesem Rechtsinstitut und der Gewerblichkeit des Besitzunter-
nehmens festzuhalten (KessLer/TeureL, BB 2001, 17 [26]; KorN/ScHIFEERS,
§ 35 Rn. 5). UE hat diese Diskussion nur fiir sog. unechte Betriebsaufspaltungen
Bedeutung, nicht aber in Fillen des Verpachterwahlrechts mit iiberlagernder Be-
triebsaufspaltung.

» Unmgekebrte Betriebsaufspaltungen: Bis zum Erhebungszeitraum 2007 wurden im
Rahmen des Verpichterwahlrechts und des Betriebserhaltungsmodells bei der
Betriebsaufspaltung zur Nutzung iiberlassene Betriebe und Teilbetriebe mit ei-
ner Hinzurechnung des hilftigen Nutzungsentgelts in den GewStMessbetrag
einbezogen (§ 8 Nr.7 Satz 2 Halbs. 2 GewStG), soweit das Nutzungsentgelt
nicht fir WG des Grundbesitzes gezahlt wurde und 125000 € uberstieg. Korres-
pondierend sah § 9 Nr. 4 GewStG eine Kirzung im Besitzunternehmen vor.
Dies fithrte im Hinblick auf § 35 zu systemwidrigen Anrechnungsiiberhingen
und zur Gestaltungsempfehlung der umgekehrten Betriebsaufspaltung (vgl.
KessLer/TEUEEL, DStR 2001, 869). Seit dem Erhebungszeitraum 2008 wird die
Nutzungsiiberlassung von verpachteten beweglichen und unbeweglichen WG
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beim Betriebsunternehmen der Hinzurechnung in § 8 Nr. 1 Buchst. a—e Gew-
StG unterworfen. Im Besitzunternehmen kommt es zur estl. und gewstl. Belas-
tung der Pachtentgelte, da die Kirzung gem. § 9 Nr. 4 GewStG gestrichen wor-
den ist. Zukinftig stehen sich auf der Ebene des Besitzunternehmens somit
GewStBelastung, Einkiinfte aus § 15 und gewerbliche Einkiinfte gem. § 35
Abs. 1 Satz 3 synchron gegentiber, so dass es der Gestaltung einer umgekehrten
Betriebsaufspaltung im Hinblick auf § 35 nicht mehr bedarf.

GmbH & atypisch Still: In der GmbH & atypisch Still ist die atypisch stille
Gesellschaft nicht selbst gewstpfl., da sie als Innengesellschaft nicht tiber Gesell-
schaftsvermogen verfiigt, was den Zweck der Steuerschuldnerschaft der Mit-
unternehmerschaft nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ins Leere gehen lisst (BFH
v. 12.11.1985 — VIII R 364,/83, BStBL. 11 1986, 311). Ein GewStMessbescheid
fir die atypisch stille Gesellschaft ergeht nur gegentiber der GmbH als Trigetin
des Handelsbetriebs, umfasst jedoch auch den Gewerbeertrag aus etwaigen Son-
der- und Erginzungsbilanzen des stillen Gesellschafters. Es wird aus dem Ge-
werbeertrag der GmbH & atypisch Still, der gem. Abs. 2 Satz 1 einheitlich und
gesondert festzustellen ist, eine Aufteilung des anteiligen GewStMessbetrags fiir
den atypisch stillen Gesellschafter nach MafB3gabe des allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissels (dh. in Hohe des auf seine Vermogenseinlage entfallenden Ge-
winnanteils und unter Beriicksichtigung der gewinnabhingigen Sondervergiitun-
gen) vorgenommen (glA BMF v. 19.9.2007, BStBI. I 2007, 701 Tz. 17).

FEinstweilen frei.

4. Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags beim personlich haftenden
Gesellschafter einer KGaA

Keine Rechtsgrundlage zur Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags:
Abs. 2 Satz 2 schreibt nur die Aufteilung des GewStMessbetrags eines Mitunter-
nehmers vor, nicht aber fiir den personlich haftenden Gesellschafter der KGaA,
obwohl der personlich haftende Gesellschafter kein Mitunternehmer ist und
Abs. 2 Satz 1 die Feststellung des Anteils am GewStMessbetrag vorgibt. Abs. 4
enthilt nur eine Regelung zur Aufteilung der tatsichlich gezahlten GewSt. Aus
dem Gesamtzusammenhang der Regelungen in Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 folgt,
dass Abs. 2 Satz 2 auch als Rechtsgrundlage zur Aufteilung des GewStMess-
betrags der KGaA auf den personlich haftenden Gesellschafter heranzuziehen
ist (glA ScumipT/Granecger XVIL § 35 Rn. 10, 22).

Aufteilung nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel: Nach BMF
v. 19.9.2007 (BStBL I 2007, 701 Tz. 27) ist fiir die Aufteilung der Gewinnanteil
gem. §9 Abs.1 Nr.1 GewStG des personlich haftenden Gesellschafters im
Verhiltnis zum Gesamtgewinn der KGaA malBgeblich. Die Ankniipfung an den
allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel hat fiir den personlich haftenden Ge-
sellschafter der KGaA zur Folge, dass die Geschiftsfithrervergiitungen, die bei
der KGaA als BA abzichbaren Vergiitungen fiir die Uberlassung von Darlehen
oder WG sowie die Ausschiittungen der KGaA bei der Aufteilung des GewSt-
Messbetrags der KGaA nicht zu berticksichtigen sind (glA ScHMIDT/GLANEGGER
XVIL § 35 Rn. 10, 22). Bezieht der personlich haftende Gesellschafter lediglich
eine Geschiftsfihrervergiitung oder Ausschiittungen aus der KGaA, erhilt er
keine StErmifBigung nach § 35 (BMF v. 19.9.2007 aaO T=z. 27; BLoMicH/DANEL-
SING, § 35 Rn. 41; FroTscHER/RiTZER/STANGL, § 35 Rz. 126; WENDT, FR 2000,
1173 [1180]). Zugunsten des personlich haftenden Gesellschafters greifen aber
uE die Regelungen in BMF v. 19.9.2007 aaO Tz. 22 fiir gewinnabhingige Son-
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dervergiitungen ein. Dieses Ergebnis ist insgesamt nicht systemgerecht, kann
aber nicht durch Auslegung, sondern nur durch Gesetzesinderung beseitigt wer-
den. Denn aus den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
bewusst von einer Berticksichtigung der Sondervergiitungen abgesehen hat. Im
urspringlichen Gesetzentwurf war noch eine eigenstindige Regelung fir die
KGaA vorgesehen, wonach sich der ,anteilige GewStMessbetrag aus dem Ver-
hiltnis des dem personlich haftenden Gesellschafter zuzurechnenden Gewinn-
anteils zuziiglich der von ihm erzielten Vergitungen iSd. des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 zur Summe aller Gewinnanteile und aller Vergiitungen der person-
lich haftenden Gesellschafter zuziiglich des Gewinns der Kommanditgesell-
schaft auf Aktien” ergeben sollte (§ 35 Abs.1 Nr. 4 idF des Entwurfs, BT-
Drucks. 14/2683, 6f.). Diese Vorschrift entfiel auf Vorschlag des FinAussch.
vollstindig. Stattdessen wurde die fiir Mitunternehmerschaften und den persén-
lich haftenden Gesellschafter einer KGaA gleichermallen geltende Ankniipfung
an den allgemeinen Gewinnverteilungsschiissel gesetzlich geregelt (BTDrucks.
14/3366, 19f). Zudem ist der personlich haftende Gesellschafter der KGaA
nach der Unternehmensteuerreform 2008 im Fall des Bezugs von Sonderver-
giitungen benachteiligt, da diese estl. Einkiinfte aus § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 3
mangels eines Gewerbebetriebs nicht der GewSt. untetliegen, jedoch bei der
KGaA iber § 8 Nr. 1 Buchst a—e GewStG zu einer gewstl. Belastung fithren.

GmbH & Co. KG als personlich haftender Gesellschafter: Fungiert als per-
sonlich haftender Gesellschafter nicht eine natiitliche Person, sondern eine
GmbH & Co. KG, die kraft Rechtsform (§ 15 Abs. 3 Nr. 1) selbst einen Gewer-
bebetrieb unterhalt, unterliegt diese eigenstindig der GewSt. Die in den Gewinn
der GmbH & Co. KG ecingehenden Gewinnanteile iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
werden jedoch durch die Kirzung nach § 9 Nr. 2b GewStG insoweit bei deren
eigenen GewStFestsetzung ausgespart, als sie durch eine Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 4 GewStG bei der KGaA berticksichtigt werden. Die estl. Einkiinfte der
GmbH & Co. KG untetliegen dementsprechend sowohl gem. §8 Nr. 1
Buchst. a—e GewStG auf der Ebene der KGaA anteilig als auch auf Ebene der
GmbH & Co. KG der GewSt,, da fiir hinzugerechnete Betrige nach § 8 Nr. 1
Buchst. a—e GewStG beim gewstpfl. Verglitungsempfinger keine Kiirzung ge-
wihrt wird. UE kann der Mitunternehmer der GmbH & Co. KG tber diese An-
rechnungsvolumen sowohl aus dem originiren GewStMessbetrag der GmbH &
Co. KG als auch tber den zuzurechnenden anteiligen GewStMessbetrag der
KGaA beanspruchen. Ahnlich wie bei einer doppelstéckigen Mitunternehmer-
schaft setzt eine StErmiBigung fur die Mitunternehmer der GmbH & Co. KG
voraus, dass der auf die GmbH & Co. KG als personlich haftenden Gesellschaf-
ter entfallende Anteil am GewStMessbetrag der KGaA dem mafBgebenden
GewStMessbetrag der GmbH & Co. KG zugerechnet wird. Dies ist gewihrleis-
tet, weil Abs. 2 Satz 5 uE auch auf die Beteiligung an einer KGaA als Komple-
mentir anzuwenden ist, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 2 stellen die Betei-
ligung als personlich haftender Gesellschafter der mitunternechmerischen
Beteiligung insgesamt gleich.

Atypische GmbH & Co. KGaA: Es ist im Schrifttum vorgeschlagen worden,
eine GmbH & Co. KGaA zur gezielten Gewinnverlagerung von Gewinnantei-
len, die thesauriert werden sollen, und der gleichzeitigen Inanspruchnahme der
StErmiBigung aus § 35 fiir die entnommenen Gewinnanteile atypisch auszuge-
stalten (Korrruss, Inf 2003, 347; KorLruss, GmbHR 2003, 709). Das Modell ist
mit dem Wortlaut des Gesetzes uE zu vereinbaren, lduft aber der Wertung des
friheren Abs. 2 Satz 1 entgegen, der in den Fillen einer nur gewstl. Organschaft
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die Kombination von niedrigem KStSatz und Anrechnung nach § 35 aus-
geschlossen hat (glA FroTscHEr/RiTzER/STANGL, § 35 Rn. 126). Die Gestaltung
fihrt strukturell zu einem Anrechnungsiiberhang, so dass im Einzelfall zu ent-
scheiden ist, ob die Kombination aus niedrigem KStSatz und teilweiser Anrech-
nung zu ginstigen Ergebnissen fihrt.

FEinstweilen frei.

D. Aufteilung des anteiligen Gewerbesteuermessbetrags
aufgrund der Bestimmungen eines DBA (Abs. 2 Satz 3)

I. Besondere Bestimmungen in einem DBA

Sonderregelungen in DBA zu grenziiberschreitenden Gewerbegebieten:
Abs. 2 Satz 3 regelt den Fall, dass aufgrund eines DBA nur fur einen Teil der
Mitunternehmer Einkiinfte in Deutschland der ESt.- und der GewStPflicht un-
terliegen. Trotz der allgemein gewihlten Formulierung des Gesetzes ,,Bestim-
mungen in einem DBA® hat die Regelung einen praktischen Anwendungsfall in
Gestalt sog. ,,grenziiberschreitender Gewerbegebiete vor Augen. Von diesen
existiert bislang nur das Gebiet ,,Avantis“ im Raum Aachen-Heetrlen (vgl.
BStBL 12007, 779), was zu Neuregelungen im DBA-Niederlande (DBA-NL) ge-
fihrt hat. Art. 2 Abs. 1 Nr. 6 DBA-NL enthilt eine Legaldefinition fir ,,grenz-
iberschreitende Gewerbegebiete (vgl. ToNNER/DuriNnGg/HarTmANN, IStR
2007, 497). Auf deutscher Seite ist die Wirksamkeit der abkommenstrechtl. Ver-
einbarung nach Art. 2 des DBA-NL-Ges. zusitzlich an den Erlass einer Rechts-
VO mit Zustimmung des BRat gekntipft (BStBI. I 2007, 779).

Abs. 2 Satz 3 kann sonst noch einschligig sein, wenn an einer Mitunternechmer-
schaft beschrinkt und unbeschrinkt stpfl. Gesellschafter beteiligt sind, diese
Mitunternehmerschaft nur Direktgeschifte titigt und iiber keine Betriebsstitte
verflgt.

Bestimmungen in einem DBA sind die Regelungen zur Verteilung des Be-
steuerungsrechts fir Unternehmensgewinne iSd. Art. 7 OECD-MA (zB Art. 5
Abs. 1 DBA-NL) im Betriebsstittenstaat fiir den Sonderfall der grenziber-
schreitenden Gewerbebetriebe. Praktisch bedeutet dies, dass Abs. 2 Satz 3 nur
fur Fallkonstellationen relevant ist, in denen im Gesellschafterkreis beschrinkt
und unbeschrinkt stpfl. Gesellschafter vorhanden sind, da es wegen der Trans-
parenz der PersGes. nur in diesen Fillen aufgrund unterschiedlicher Wohnsitze
der Mitunternehmer zu einer unterschiedlichen Verteilung der Besteuerungs-
rechte auf mehrere Staaten fiir die in einer festen Geschiftseinrichtung erzielten
Einkinfte kommen kann. Dass der Gesetzgeber nicht die Formulierung ,,auf-
grund der Bestimmungen in einem Doppelbesteuerungsabkommen zu grenz-
iberschreitenden Gewerbegebieten gewihlt hat, um den Bezug der Ge-
setzesinderung zu diesen Fille deutlich zu machen, ist allerdings zu bedauern.

Art. 5 Abs. 4 DBA-Niedetlande als einziger Anwendungsfall: Abkommens-
rechtl. wird im Regelfall das Besteuerungsrecht fiir ,,Einkiinfte (des Mitunter-
nehmers) aus Gewerbebetrieb™ iSd. DBA-NL dem Belegenheitsstaat einer Be-
triebsstitte (Art. 2 Abs. 1 Nr. 2iVm. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 DBA-NL) zugewiesen;
der Wohnsitzstaat des Unternchmers stellt diese Gewinne unter Progressions-
vorbehalt (Art. 20 Abs. 2 Sitze 1 und 2 DBA-NL) frei (vgl. ScHAUHOFF in
DEeBaTIN/WasseRMEYER, DBA Niedetlande, Art. 5 Rn. 18, 27). Das ,,Betriebs-
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stittenprinzip® kommt nach den Anderungen des Art. 5 Abs. 4 DBA-NL fir
feste Geschiftseinrichtungen in ,grenziiberschreitenden Gewerbegebieten®
nicht mehr zur Anwendung: Im Wege einer Negativ-Fiktion wird bestimmt,
dass eine nach der Betriebsstittendefinition des Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 DBA-NL
grds. zur Betriebsstitte fithrende ,,feste Geschiftseinrichtung® kraft Abkom-
mens unter bestimmten Umstinden im grenziiberschreitenden Gewerbegebiet
nicht als Betriebsstitte zu qualifizieren ist.

Sind an einer Mitunternehmerschaft mit einer festen Geschiftseinrichtung im
grenziiberschreitenden Gewerbegebiet Mitunternehmer mit deutschem Wohn-
sitz beteiligt, hat nunmehr Deutschland als Wohnsitzstaat nach Art. 5 Abs. 4
DBA-NL fiir die der festen Geschiftseinrichtung zuzurechnenden gewerblichen
Einkiinfte dieser inlind. Mitunternehmer das Besteuerungsrecht. Unerheblich
ist, ob die Einkunfte, die der festen Geschiftseinrichtung zuzurechnen sind, in
der Sonderzone ,.grenziberschreitendes Gewerbegebiet™ erzielt werden. Sie
miissen der festen Geschiftseinrichtung zuzurechnen sein.

Fir in Deutschland ansissige Mitunternehmer kann die Neuregelung des Art. 5
Abs. 4 DBA-NL positive Auswirkungen haben, da sie zu einer einheitlichen Be-
steuerung von Sondervergiitungen und Betriebsstitteneinkiinften im Wohnsitz-
staat fihren kann. Diese Rechtsfolge tritt sowohl bei der Beteiligung inlind. Mit-
unternchmer an einer deutschen PersGes. als auch an einer niederlindischen
PersGes. ein.

Festsetzung eines Gewerbesteuermessbetrags fiir die Mitunternehmer-
schaft in diesen Fillen: Die Festsetzung des GewStMessbetrags gegeniiber ei-
ner PersGes. mit Sitz im Inland und fester Geschiftseinrichtung im grenziibet-
schreitenden Gewerbegebiet erfolgt nach allgemeinen Regeln. Verfiigt eine
auslind. PersGes. mit deutschen Mitunternehmern tiber eine feste Geschiftsein-
richtung im grenztberschreitenden Gewerbegebiet auf niederlindischem Ho-
heitsgebiet, miissen durch die Neuregelung des DBA-NL nunmehr GewStMess-
betrige gegeniiber diesen PersGes. in Hohe des dem deutschen Besteuerungs-
recht untetliegenden Gewerbeertrags festgesetzt werden.

Verfahren: Fiir die an einer auslind. oder inlind. Mitunternehmerschaft betei-
ligten Mitunternehmer mit festen Geschiftseinrichtungen im grenziiberschrei-
tenden Gewerbegebiet sind die der inlind. StPflicht untetliegenden Einkiinfte
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO oder § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO einheitlich
und gesondert festzustellen, soweit kein Ausnahmefall nach § 180 Abs. 3 AO
vortliegt. Daran ankniipfend sind die EStBescheide der Mitunternehmer, der
GewStMessbescheid der Mitunternehmerschaft und der Feststellungsbescheid
nach Abs. 2 Satz 1 zu erlassen.

I1. Beriicksichtigung des anteiligen Gewerbeertrags
nur fiir einen Teil der Mitunternehmer

1. Mitunternehmerschaft mit Betriebsstitte in den Niederlanden im
grenziiberschreitenden Gewerbegebiet

Unbeschriankt steuerpflichtige Mitunternehmer: Nach dem Welteinkom-

mensprinzip in § 2 Abs. 1 iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist der auf niederlin-

dischem Hoheitsgebiet erzielte Gewinn einer PersGes. fiir Zwecke der ESt. den

in Deutschland ansdssigen Mitunternehmern in Hohe ihres jeweiligen Anteils

am gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen. Deutsch-
land hat abkommensrechtl. nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 DBA-NL als Wohnsitzstaat
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der Mitunternehmerdas Besteuerungsrecht fiir die in einer niederldndischen
festen Geschiftseinrichtung erzielten Einktnfte Durch die flankierende Neu-
regelung in § 2 Abs. 7 Nr. 2 GewStG wird die niederlind. Betriebsstitte als in-
lind. Gewerbetrieb der Mitunternehmerschaft qualifiziert, so dass der fiir ESt-
Zwecke ermittelte Gewinn des Mitunternehmers in vollem Umfang als inlind.
Gewerbeertrag nach § 7 Satz 1 GewStG zu berticksichtigen ist.

Auslindische Mitunternehmer: Fir den auslind. Mitunternehmer steht das
Besteuerungsrecht fiir die gewerblichen Einkiinfte aus der Betriebsstitte dem
Belegenheitsstaat der Betriebsstitte (den Niederlanden) zu. Fallen in den Nie-
derlanden erzielte Einkiinfte in Deutschland nicht unter das Welteinkommens-
prinzip nach § 2 Abs. 1, sind die in der niederlindischen Betriebsstitte erzielten
Einkiinfte eines auslind. Mitunternehmers nicht stbar. Nicht stbare Einkinfte
konnen in die Ermittlung des Gewerbeertrags nach § 7 Satz 1 GewStG nicht
einbezogen werden. Es kommt zu der tatbestandlich in § 35 Abs. 2 Satz 3 gefor-
derten ,,Beriicksichtigung nur des anteiligen Gewerbeertrags fir einen Teil der
Mitunternehmer® bei der Festsetzung des GewStMessbetrags fiir die Mitunter-
nehmerschaft.

2. Betriebsstitte auf deutschem Hoheitsgebiet im grenziiberschrei-
tenden Gewerbegebiet

Unbeschrinkt steuerpflichtige Mitunternehmer: Fiir die unbeschrinkt stpfl.
Mitunternehmer steht das Besteuerungsrecht nach § 15 Abs.1 Satz1 Nr. 2
EStG iVm. Art. 5 Abs. 1 DBA-NL der Bundesrepublik zu.

Beschriankt steuerpflichtige Mitunternehmer: Fir den Gewinnanteil be-
schrinkt stpfl. Mitunternehmer mit Wohnsitz in den Niederlanden existiert zwar
ein nationales deutsches Besteuerungsrecht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a,
wenn die Mitunternehmerschaft tiber eine inlind. Betriebsstitte iSd. § 12 AO
verfiigt. Jedoch weist Art. 5 Abs. 1iVm. Art. 5 Abs. 4 DBA-NL nunmebhr in die-
sen Fillen den Niederlanden als Wohnsitzstaat des Mitunternehmers das Be-
steuerungsrecht zu. Dies gilt nach Art. 1 Abs.2 Nr. 1 DBA-NL sowohl fiir
Zwecke der ESt. als auch der GewSt., so dass fur Zwecke der GewSt. nur ein
anteiliger Gewerbeertrag der unbeschrinkt stpfl. Mitunternehmer (bezogen auf
den insgesamt erzielten Gewerbeertrag aller Mitunternechmer) bei der Festset-
zung des GewStMessbetrags zu bertcksichtigen ist. Auch diese Fallkonstellation
bildet damit einen Anwendungsfall der Neuregelung.

Fir Mitunternehmer, die nicht dem personlichen Anwendungsbereich des
DBA-NL unterfallen, bleibt es aber bei einem deutschen Besteuerungsrecht
nach §49 Abs.1 Nr.2 Buchst. a, sofern im anzuwendenden DBA mit dem
Wohnsitzstaat des Mitunternehmers Deutschland als Betriebsstittenstaat das
Besteuerungsrecht zugewiesen wird. Sowohl die unbeschrinkt als auch die be-
schrinkt stpfl. Mitunternehmer kénnen in diesem Fall die StErmiBigung nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 beanspruchen.

ITI. Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags in voller Hohe nach
Maf3gabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels

Der vom Gesetzgeber angeordnete Verteilungsmechanismus in Abs. 2 Satz 3 ist
unklar. Klar ist lediglich, dass der GewStMessbetrag der Mitunternehmerschaft,
der ausschlieBlich aus dem im Inland stpfl. Gewerbeertrag resultiert, allein zwi-
schen den inlind. Mitunternehmern zu verteilen ist. Aus den Formulierungen
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»nach MaB3gabe des allg. Gewinnverteilungsschliissels” und ,,entsprechend ihrer
Anteile am Gewerbeertrag™ diirfte weiter zu folgern sein, dass jeder Mitunter-
nehmer den ihm ohnehin zustehenden Anteil am GewStMessbetrag nach dem
allg. Gewinnverteilungsschliissel erhilt. Offen bleibt aber, wie der auf auslind.
Mitunternehmer entfallende Anteil am allg. Gewinnverteilungsschliissel nun-
mehr auf die inlind. Mitunternehmer zu verteilen ist. Denkbar ist zunichst, dass
der auf den auslind. Mitunternehmer entfallende Anteil gleichmiBig den inlind.
Mitunternehmern ,anwichst™ (zustimmend scHMIDT/GLANEGGER XXVIIL. § 35
Rn. 23).
Beispiel 1: Beteiligung von 3 Gesellschaftern; zwei inlind. Mitunternehmer M; zu
30 % und M, zu 40 % beteiligt; Zuweisung des dem Mj zustehenden Anteils von 30 %
zu je 15 % auf M; und 15 % auf My; Verteilung des Anrechnungsvolumens damit auf
M, zu 45 % und auf M, zu 55 % des inlind. Gewerbeertrags.
Vom Gesetzgeber diirfte aber eher gemeint sein, dass die Anteile der inlind.
Mitunternehmer am Gewerbeertrag auch bei der Aufteilung des Gewinnanteils
des auslind. Mitunternehmers verhiltnismifig berticksichtigt werden sollen.
Beispiel 2: wie Beispiel 1, Verteilung des 30 %-Gewinnanteils des M3 im Verhiltnis
17,44 % auf M, und 12,86 % auf M, Verteilung des Anrechnungsvolumens damit auf
M, zu 42,86 % und auf M, zu 57,44 % des inlind. Gewerbeertrags.

74—76 Einstweilen frei.

77

78

E. Rundung anteiliger Gewerbesteuermessbetrige
(Abs. 2 Satz 4)

Der auf den einzelnen Mitunternehmer entfallende Anteil ist als Prozentsatz auf
zwei Nachkommastellen zu runden und dann nach Abs. 2 Satz 1 festzustellen.

F. Anteiliger Gewerbesteuermessbetrag bei Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft (Abs. 2 Satz 5)

I. Einbezug anteiliger Gewerbesteuermessbetrige aus Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft

Doppelstockige Mitunternehmerschaften: Bei doppelstockigen PersGes.
wiirden die Regelungen in Abs. 2 Sitze 1-3 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 dazu fih-
ren, dass eine StErmaBigung nur die Mitunternehmer erhalten, die ausschlieBlich
an der Untergesellschaft beteiligt sind. Denn der Gewinn der Untergesellschaft
unterliegt ausschlieBlich bei dieser der GewSt. und erhoht nur deren GewSt-
Messbetrag, wihrend er bei der Obetgesellschaft durch die Kiirzung nach § 9
Nr. 2 GewStG bzw. im Verlustfall durch die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 8
GewStG eliminiert wird. In dem anteiligen GewStMessbetrag des Obergesell-
schafters wire der gewstbelastete Gewinnanteil aus der Untergesellschaft somit
nicht enthalten. Durch die Sonderregelung in Abs. 2 Satz 5 wird sichergestellt,
dass in den GewStMessbetrag der Obergesellschaft anteilige GewStMessbetrige
aus der Untergesellschaft einzubeziehen sind. Der GewStMessbetrag der Obet-
gesellschaft und der auf die Obergesellschaft entfallende anteilige GewStMess-
betrag der Untergesellschaft sind zu addieren. Der Betrag des GewStMess-
betrags nach Abs. 2 Satz 1 bei einer Obergesellschaft ist deshalb nicht identisch
mit deren GewStMessbetrag, sondern schlieSt den auf die Obergesellschaft ent-
fallenden GewStMessbetrag der Untergesellschaft mit ein.

E 54 Levedag



Einkinften aus Gewerbebetrieb Anm. 78 §35

Ermittlungstechnik: Die gesonderte und einheitliche Feststellung auf der Ebe-
ne der Obergesellschaft setzt voraus, dass zuvor die gesonderte und einheitliche
Feststellung auf der Ebene der Untergesellschaft stattgefunden hat. Das fiir die
Feststellung bei der Obergesellschaft zustindige FA kann nicht in eigener Zu-
stindigkeit den Anteil der Obergesellschaft am GewStMessbetrag der Unterge-
sellschaft ermitteln. Vielmehr ist die Feststellung des Anteils am GewStMess-
betrag der Untergesellschaft Grundlagenbescheid fiir die Feststellung auf der
Ebene der Obergesellschaft. Allerdings kann das fiir die Obergesellschaft zu-
stindige FA den Anteil an der Untergesellschaft nach §§ 155 Abs. 2, 162 Abs. 3
AO in geschitzter Hohe berticksichtigen, solange die Feststellung fiir die Unter-
gesellschaft noch nicht erfolgt ist.

Mittelbarer Mitunternehmer: Gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 wird bei
doppelstockigen PersGes. ein Gesellschafter der Obergesellschaft den unmittel-
baren Mitunternehmern der Untergesellschaft gleichgestellt. Diese Fiktion der
Mitunternehmerstellung bezieht sich allerdings nur auf den Sonderbetriebs-
bereich; der gesamthinderische Gewinnanteil aus der Untergesellschaft wird der
Obergesellschaft als Mitunternehmer zugerechnet (vgl. § 15 Anm. 601, 608, 628).
Fir die Aufteilung des GewStMessbetrags der Untergesellschaft ist die Fiktion
der Mitunternechmerstellung des mittelbaren Mitunternehmers problematisch,
da dieser tber § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nur Vorabgewinne iSd. Abs. 2
Satz 2 bezieht, ihm jedoch gewinnabhingige Sonderverglitungen nach Auffas-
sung von BMF v. 19.9.2007 (BStBlL. I 2007, 701) erhohend zugute kommen
miisssen (vgl. Anm. 64). Technisch muss in diesen Fillen der GewStMessbetrag
der Untergesellschaft dem GewStMessbetrag der Obergesellschaft zugerechnet
werden. In diesen sind nach § 7 Satz 1 GewStG auch Gewinnerh6hungen aus
Sondervergiitungen des mittelbaren Mitunternehmers von der Untergesellschaft
eingegangen. Bei Aufteilung des gesamten GewStMessbetrags auf die Mitunter-
nehmer der Obergesellschaft sind uE die gewinnabhingigen Sondervergiitungen
von der Untergesellschaft bei der Ermittlung des Aufteilungsschliissels zu be-
achten.

Ubergangsregelung in § 52 Abs. 50a Satz 2 idF des JStG 2009 bei abwei-
chendem Wirtschaftsjahr von Unter- und Obergesellschaften: Der GewSt-
Messbetrag einer Untergesellschaft wird iiber Abs. 2 Satz 5 dem GewStMess-
betrag der Obergesellschaft zugerechnet. AnschlieBend wird dann das maximale
gewstl. Anrechnungsvolumen (vgl. Anm. 23) nur aus dem GewStMessbetrag der
Obergesellschaft durch Multiplikation mit dem Faktor 3,8 ermittelt. Bei abwei-
chendem — nach dem 1.1.2008 endenden — Wj. der Obergesellschaft und einem
vor dem 1.1.2008 endenden Wj. der Untergesellschaft bestand die Méglichkeit,
dass bei doppel- und mehrstockigen Strukturen GewStMessbetrige aus der Zeit
vor dem Inkrafttreten des UntSReformG 2008 tiber den hoheren Faktor 3,8 bei
der Obergesellschaft zu erhéhtem Anrechnungsvolumen fithren konnten (glA
Koster/Schirrers, DStZ 2008, 830 [839]). Dem beugt § 52 Abs. 50a Satz 2 mit
der Regelung vor, dass der auf die Untergesellschaft entfallende anteilige GewSt-
Messbetrag nur mit dem Faktor 1,8 multipliziert werden darf. Bei der Ermitt-
lung des Anrechnungsvolumens der Obergesellschaft sind demnach die origini-
ren GewStMessbetrige der Obergesellschaft mit dem Faktor 3,8, die der
zugerechneten Untergesellschaft(en) mit dem Faktor 1,8 zu multiplizieren und
die Teilbetrdge zu addieren. Eine verfassungsrechtl. bedenkliche Riickwirkung
16st die gednderte Inkrafttretensregelung uE nicht aus: Nach Art. 39 Abs. 1iVm.
Art. 1 Nr. 41 Buchst. u des JStG 2009 tritt die Anderung in § 52 Abs. 50a Satz 2
am 25.12.2008 in Kraft und gilt gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 in der fiir den VZ 2008
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geltenden Fassung bereits fiir 2008. Es wird demnach vor Ermittlung des ersten
Anrechnungsvolumens aus dem GewStMessbetrag der Obergesellschaft nach
Inkrafttreten des UntStReformG 2008 mit Ablauf des VZ 2008 dessen Berech-
nungsweise modifiziert, nicht aber ein bereits entstandenes hoheres Anrech-
nungsvolumen riickwirkend ermiBigt.

II. Bei der Feststellung nach Abs. 2 Satz 1

Anwendungsbereich: Die Zurechnung des GewStMessbetrags der Unterge-
sellschaft ist fur die Feststellungen nach Abs. 2 Satz 1 zu beachten. Dies gilt
auch fiir die Zurechnung der tatsichlich gezahlten GewSt. seitens der Unterge-
sellschaft, da die Obergesellschaft wegen der Kiirzung in § 9 Nr. 2 GewStG nur
auf ihre eigenen Gewerbeertrige GewSt. zahlt. Die Rechtsgrundlage fiir die Zu-
rechnung der tatsichlich gezahten GewSt. der Untergesellschaft ergibt sich je-
doch aus Abs. 4.

Erliuterungen zu Abs. 3:
Verfahrensvorschriften

A. Zustandigkeit (Abs. 3 Satz 1)

Betriebs-Finanzamt: Zustindig fiir die Feststellungen nach Abs. 2 ist das Be-
triebsFA der Mitunternehmerschaft und der KGaA. Fur die Zurechnung des
GewStMessbetrags der Untergesellschaft in einer doppelstockigen Struktur nach
Abs. 2 Satz 5 benotigt das Betriebs-FA der Obergesellschaft die Feststellung des
anteilig auf die Obergesellschaft entfallenden Anteils am GewStMessbetrag
durch das FA der Untergesellschaft.

B. Grundlagenbescheide fiir die Ermittlung der
Steuerermifligung nach Abs. 1 (Abs. 3 Satz 2)

Grundlagenbescheid ist nach § 171 Abs. 10 Satz 1 AO ein Verwaltungsakt,
der fur die Festsetzung einer Steuer bindend ist. Analog gilt diese Definition
auch fiir einen Verwaltungsakt, der fir eine gesonderte Feststellung bindend ist,
die ihrerseits wiederum Grundlagenbescheid fiir eine StFestsetzung ist (T1PKE/
Kruse, AO/FGO, § 171 AO Rn. 89). Zur richtigen Bemessung der StErmili-
gung nach § 35 bedarf es zum Teil mehrerer aufeinander aufbauender Verwal-
tungsakte. Letzter Folgebescheid ist der EStBescheid. Die Regelung stellt in
verfahrensrechtl. Hinsicht sicher, dass bei einer ErmiBigung oder Erhohung der
GewStSchuld die Begrenzung der StErmiBigung beim Stpfl. auf die tatsichlich
gezahlte GewSt. im EStBescheid nach § 175 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO angepasst
werden kann.

Fiir die Ermittlung der Steuerermifligung nach Abs. 1:

» Awnwendungsbereich: Die Grundlagenbescheide nach Abs. 3 Satz 2 dienen der
Ermittlung des StErmiéBigungsbetrags (des 3,8fachen GewStMessbetrags in den
Grenzen der tatsichlich zu zahlenden GewSt.). Erfasst sind sowohl die Ermitt-
lung des StErmiBigungsbetrags beim Einzelunternehmer (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
als auch des Mitunternehmers und personlich haftenden Gesellschafters der
KGaA (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2).
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» Der GewStMessbescheid eines Eingelunternebmens und der GewStBescheid der
Kommune sind Grundlagenbescheide fir die Ermittlung des StErmiBigungs-
betrags nach Abs. 1 Nr.1 im EStBescheid (Abs. 3 Satz 2). Die Grundlagen-
bescheidfunktion des festgestellten Anteils an dem GewStMessbetrag ist fiir ei-
nen Einzelunternehmer bedeutungslos.

» Bei Mitunternehmern sind der GewStMessbescheid der PersGes. und der Fest-
stellungsbescheid tiber den Anteil am GewStMessbescheid (Prozentsatz, Abs. 2
Satz 4) Grundlagenbescheide fiir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags im
EStBescheid. Auch der GewStBescheid der Kommune fiir die jeweilige Pers-
Ges. ist Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid. Letztere Feststellung ist allet-
dings nicht fir eine Auswertung im EStBescheid relevant, auch nicht fiir die
Feststellung der tatsidchlich gezahlten GewSt. des Mitunternehmers und des per-
sonlich haftenden Gesellschafters der KGaA (Abs. 1 Satz 5), da es insoweit nur
der Feststellung einer anteiligen tatsichlich zu zahlenden GewSt. bedarf.

» Der Bescheid iiber die gesonderte nund einbeitliche Feststellung des Anteils des Komplemen-
tirs einer KGaA am GewStMessbetrag der Gesellschaft ist Grundlagenbescheid
fir die Berechnung der StErmiBigung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Soweit Kom-
plementir eine gewerbliche PersGes. ist, hat dieser Bescheid nach Abs. 3 Satz 2
iVm. Abs. 2 Satz 5 die Wirkung eines Grundlagenbescheids fur die Feststellung
des gesamten Betrags des GewStMessbetrags der PersGes. gem. Abs. 2 Satz 1.

C. Grundlagenbescheide fiir die Ermittlung und Feststellung
des anteiligen Gewerbesteuermessbetrags
(Abs. 3 Satz 3 iVm. Abs. 2 Satz 1)

Anwendungsbereich: Abs. 3 Satz 3 enthilt eine Grundlagenbescheidfunktion
der genannten Bescheide im Verhiltnis zum Feststellungsbescheid iiber die
Feststellungen nach Abs. 2 Satz 1.

» Der GewStMessbescheid einer Mitunternehmerschaft ist Grundlagenbescheid fiir die
gesonderte und einheitliche Feststellung des Anteils des einzelnen Mitunterneh-
mers am GewStMessbetrag (Abs. 2 Satz 2).

» Der GewStMessbescheid einer KGaA ist Grundlagenbescheid fiir die gesonderte
und einheitliche Feststellung des Anteils des Komplementirs am GewStMess-
betrag der KGaA (Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satz 2).

» Fesrstellungsbescheid diber die Festsetzung des anteiligen GewStMessbetrags ans der Beter-
lignng an einer Mitunternehmerschafi: Im Fall einer doppelstdckigen Mitunternehmer-
schaft ist der den Anteil der Obergesellschaft an der Untergesellschaft feststel-
lende Bescheid Grundlagenbescheid fiir die Feststellung des gesamten Betrags
des GewStMessbetrags der Obergesellschaft nach Abs. 2 Satz 1.

Erlduterungen zu Abs. 4:
Entsprechende Anwendung der Abs. 2 und 3
fiir die Aufteilung und Feststellung der anteiligen
tatsdchlichen Gewerbesteuer
Feststellung des Anteils an der tatsichlich gezahlten Gewerbesteuer:
Gem. Abs. 1 Satz 5 bildet die anteilige tatsidchlich gezahlte GewSt. der Mitunter-
nehmerschaft und der KGaA eine Obergrenze fiir den StErmiBigungsbetrag.
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Nach Abs. 2 Satz 1 ist jedoch nur der Anteil des Mitunternehmers oder persén-
lich haftenden Gesellschafters an dem GewStMessbetrag einheitlich und geson-
dert festzustellen. Abs. 4 erginzt Abs. 2 dahingehend, dass auch der Anteil des
Mitunternehmers und des personlich haftenden Gesellschafters der KGaA an
der tatsichlich zu zahlenden GewSt. nach dem allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel aufzuteilen und als Prozentsatz (Abs. 2 Satz 4) einheitlich und geson-
dert festzustellen ist.

» Aufteilung bei Mitunternehmerschaften: Fur die Aufteilung der tatsdchlich zu zah-
lenden GewStSchuld der PersGes. (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG) auf die Mitunter-
nehmer soll der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel zur Anwendung
kommen. Dies ist uE nicht nur der gesellschaftsvertragliche Gewinnverteilungs-
schlissel, sondern auch der im Rahmen von BMF v. 19.9.2007 (BStBL. I 2007,
701 Tz. 18 und 21) um gewinnabhingige Vorabgewinne und Sonderverglitun-
gen erhohte allgemeine Gewinnverteilungsschliissel.

» Aufleilung und Feststellung beim persinlich baftenden Gesellschafter der KGaA: Beim
personlich haftenden Gesellschafter der KGaA enthilt Abs. 4 ebenfalls die ge-
setzliche Regelung zum AufteilungsmaBstab in Gestalt des allgemeinen Gewinn-
verteilungsschliissels.

Grundlagenbescheide: Die Verweisung auf Abs. 3 Satz 2 stellt sicher, dass der
Feststellungsbescheid iiber den Anteil an der tatsichlich gezahlten GewSt.
Grundlagenbescheid fiir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags des Mit-
unternchmers oder persénlich haftenden Gesellschafters nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 im EStBescheid ist. Die Notwendigkeit der Grundlagenfunktion des Fest-
stellungsbescheids nach Abs. 4 fir die Feststellungen nach Abs. 3 Satz 3 ist uE
aber nicht erkennbar.

Fehlende Grundlagenfunktion des Bescheids iiber die Gewerbesteuer-
festsetzung der KGaA und der Mitunternehmerschaft fiir den Feststel-
lungsbescheid gem. Abs. 4: Der Gesetzgeber hat uE eine Regelung der
Grundlagenfunktion des Feststellungsbescheids iiber die festgesetzte GewSt. im
Hinblick auf den Feststellungsbescheid iiber den Anteil an der tatsichlich zu
zahlenden GewSt. vergessen: Die Festsetzung der GewSt. im GewStBescheid
der Mitunternehmerschaft und der KGaA hitte ihrerseits Grundlagenfunktion
fiir den Bescheid tiber die Feststellung des Anteils an der tatsidchlich zu zahlen-
den GewSt. erhalten miissen. Hieran fehlt es. Abs. 4 iVm. Abs. 3 Satz 3 verweist
fir die Grundlagenfunktion des Bescheids tiber die GewStFestsetzung nur auf
Abs. 1, wo die Angabe des Gesamtbetrags der gezahlten GewSt. durch die Mit-
unternchmerschaft und die KGaA fiir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags
des personlich haftenden Gesellschafters und des Mitunternehmers gar nicht be-
notigt wird.
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