§ 32¢

§ 32¢

Tarifbegrenzung bei gewerblichen Einkiinften

eingefiigt dutch das StandOG v. 13.9. 93 (BGBL I S. 1569; BStBL I S. 774),
geindert dutch das SIMBG v 21.12. 93 (BGBL. I S. 2310; BStBL. 11994 S. 50)

(1) Sind in dem zu versteuernden Einkommen gewerbliche Einkiinfte im
Sinne des Absatzes 2 enthalten, deren Anteil am zu versteuernden Ein-
kommen mindestens 100 278 Deutsche Mark betrigt, ist von der tariflichen
Einkommensteuer ein Entlastungsbetrag nach Absatz 4 abzuziehen.

(2) 'Gewerbliche Einkiinfte im Sinne dieser Vorschrift sind vorbehaltlich
des Satzes 2 Gewinne oder Gewinnanteile, die nach § 7 oder § 8 Nr. 4 des
Gewerbesteuergesetzes der Gewerbesteuer untetliegen. Ausgenommen
sind Gewinne und Gewinnanteile, die nach § 9 Nr. 1 Satz 2 und 3, Nr. 2a,
3, 5, 7 und 8 des Gewerbesteuergesetzes zu kiirzen sind; ausgenommen
sind auch Kiirzungsbetrige nach §9 Nr. 2 des Gewerbesteuergesetzes,
soweit sie auf Anteile am Gewinn einer auslindischen Betriebsstitte ent-
fallen, sowie Gewinne, die einer Steuerermifligung nach § 34 unterliegen.

(3) er auf gewerbliche Einkiinfte entfallende Anteil am zu versteuern-
den Einkommen (gewerblicher Anteil) bemillt sich nach dem Verhiltnis
der gewerblichen Einkiinfte nach Absatz 2 zur Summe der Einkiinfte.
2Ubersteigen die gewerblichen Einkiinfte nach Absatz 2 die Summe der
Einkiinfte, ist der Entlastungsbetrag nach Absatz 4 auf der Grundlage des
gesamten zu versteuernden Einkommens zu ermitteln. *Der gewerbliche
Anteil ist auf den nichsten durch 54 ohne Rest teilbaren vollen Deutsche-
Mark-Betrag abzurunden, wenn er nicht bereits durch 54 ohne Rest teilbar
1st.

(4) 'Zur Ermittlung des Entlastungsbetrags wird zunichst fiir den abge-
rundeten gewerblichen Anteil die Einkommensteuer nach § 32a berech-
net. ?Von diesem Steuerbetrag sind die Einkommensteuer, die nach § 32a
auf ein zu versteuerndes Einkommen in Héhe von 100 224 Deutsche Mark
entfillt, sowie 47 vom Hundert des abgerundeten gewerblichen Anteils,
soweit er 100224 Deutsche Mark iibersteigt, abzuziehen. 3Der sich hieraus
" ergebende Entlastungsbetrag ist auf volle Deutsche Mark aufzurunden.

(5) Bei Ehegatten, die zusammen zur Einkommensteuer veranlagt wer-
den, betrigt der Entlastungsbetrag das Zweifache des Entlastungsbe-
trags, der sich fiir die Hilfte ihres gemeinsam zu versteuernden Einkom-
mens nach den Absitzen 1 bis 4 ergibt. ?Die Ehegatten sind bei der
Verhiltnistrechnung nach Absatz 3 gemeinsam als Steuerpflichtiger zu be-
handeln. 3Satz 1 gilt entsprechend bei Steuerpflichtigen, deren Einkom-
mensteuer nach § 32a Abs. 6 zu ermitteln ist.
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§32¢ Tarifbegrenzung bei

Allgemeine Erlduterungen zu §32c¢

Schrifttum: BERANEK, Die Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte nach § 32 ¢ EStG,
StuSt. 1993 8. 392; BiNnGER/PINKOS, Schwetpunkie des Standortsicherungsgesetzes aus
der Sicht der mittelstindischen GmbH bzw. GmbH & Co. KG, GmbHR 1993 S. 556;
CHRisTOFFEL, Uberblick iiber das Standortsicherungsgesetz, Inf. 1993 S. 385; Franz/
Rurp, Das Standortsicherungsgesetz, BB 1993 Beilage 20 S. 6; GATTERMANN, Steuer-
standort Bundesrepublik als Gestaltungsaufgabe der Steuerpolitik, Stb]b. 1992,/93 S. 13;
Gorskl, Von der Begiinstigung der Unternehmer bei der Finkommensteuer, DStZ 1993
S. 613; Korn, Steuerrechtsinderungen durch das Standortsicherungsgesetz und das Gesetz
zur Umsetzung des foderalen Konsolidierungsprogramms, KOSDI 1993 S. 9542; LANG,
Einkommensteuer — quo vadis?, FR 1993 S. 661; Lipsky, Standortsicherungsgesetz: Tarif-
begrenzung bei gewerblichen Einkiinften (§ 32 ¢ EStG), DB 1993 S. 1943; PascH, Entla-
stung der gewerblichen Einkinfte — Ein Vorschlag zur Beseitigung der gravierenden
Mingel des neuen § 32 ¢ EStG/StandOG, DB 1993 S. 2291; Paus, Gestaltungsempfehlun-
gen nach der Spaltung des Einkommensteuertarifs durch das StandOG, Inf. 1993 S. 421;
PoHMER, Die Steuern als Instrument der Staatsfinanzierung oder Wirtschaftslenkung?,
DStZ 1993 8. 577; RENDELS, Schwetpunkte des Standortsicherungsgesetzes, DStR 1993
S.1053; RITTER, Steuerrechtliche Rahmenbedingungen fiir den Wirtschaftsstandort
Deutschland, BB 1993 8. 297; RoBiscH, Steuetliche Vorteilhaftigkeit der Personen- gegen-
iiber der Kapitalgesellschaft — Ein Vergleich vor und nach Inkrafttreten des Standortsiche-
rungsgesetzes, DStR 1993 S.1379; ROsEL/DEPPING, Begrenzung des Steuersatzes fiir
gewerbliche Einkiinfte nach dem Standortsicherungsgesetz — Gleichbehandlung wirt-
schaftlich identischer Sachverhalte?, DStZ 1993 S. 417; ScuurT/HUNDSDOERFER, Der
geplante Einkommensteuertarif: Begrenzung des Spitzensteuersatzes fir gewerbliche Ein-
kiinfte auf 44 %2, StuSt. 1993 S. 221; SeER, Rechisformabhingige Unternehmensbesteue-
rung — Kiritische Bestandsaufnahme der derzeitigen Rechtslage, StuW 1993 S. 114; Stellung-
nahme des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF zum StandOG, BMF-Dokumentation
2/93; T1PKE, Steuerlegislative unter Verfassungsdruck, StuW 1993 S. 8; R. WENDT, Steuer-
reform dutch Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinfte als Rechtsproblem, FR 1993 S. 1;
WorLFF, Auswitkungen des neuen § 32 ¢ EStG auf die Finanzierung von Einzelunterneh-
men und Personengesellschaften, DStR 1993 S. 1461; DERs., § 32 ¢ BEStG — Organschafts-
verhiltnisse zur Senkung des Spitzensteuersatzes fiir Gewinne aus wesentlichen Beteiligun-
gen, DStR 1993 S. 1685; ZEITLER, Auswirkungen des Standortsicherungsgesetzes auf die
steuerliche Praxis, BB 1993 S. 1704; DERs., Stand der parlamentatischen Beratungen des
Standortsicherungsgesetzes, DStZ 1993 S. 354; BLuMERs, Tarifkappung bei Organschafts-
verhiltnissen, BB 1994 S. 841; Gosch, Die neue Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Einkiinf-
te nach §32c EStG, DStR 1994, Beihefter Nr. 6; HERZIG/KESSLER, Steuerorientierte
Wahl der Unternehmensrechtsform nach dem Standortsicherungsgesetz — Entlastung der
Personenunternehmen und Diskriminierung der Kapitalgesellschaft, DStR 1994 S. 219 und
S. 261; HERZIG/SCHIFFERS, Rechtsformwahl unter Beachtung der laufenden Besteuerung
und von aperiodischen Besteuerungstatbestinden, StuW 1994 S. 103; IDW, Auslegungsfra-
gen zu § 32¢ Abs. 2 EStG, WPg. 1994 S. 252; LANG, Das Standortsicherungsgesetz auf
dem Priifstand, Stb]b. 1993/94 S. 9; Paus, Auslegungs- und Gestaltungsfragen zum gespal-
tenen Einkommensteuertatif, BB 1994 S. 2389 und S. 2457; RITTER, Steuerliche Perspekti-
ven fiir den Standort Deutschland, BB 1994 S. 77, RODDER, Steuersatzinderungen im
Standortsicherungsgesetz und bettiebliche Steuerpolitik, in: HErz1iG (Hrsg.), Die Untex-
nehmensbesteuerung im Standortsichetungsgesetz, Koln 1994 S. 21; ScaLArs, Die Tarifbe-
grenzung bei gewerblichen Einkiinften ab 1994 -Regelungsinhalt und Gestaltungsméglich-
keiten-, BB 1994 S.40; StimpeL, Organschaftsverhiltnisse zur Senkung des
Spitzensteuersatzes fiir Gewinne aus wesentlichen Beteiligungen, DStR 1994 S. 164; WrrT-
MANN, Zur Tarifbegtinstigung gewerblicher Einkiinfte nach dem Standortsicherungsge-
setz, BB 1994 S. 44; BRONINGHAUS/KUHN, Die Wirkungen der Splittingbesteuerung im
geltenden Einkommensteuertarif, DStR 1995 S. 967 und S. 1741; HeINHOLD, Die neue
Ertragsbesteuerung von Unternehmen — ein weiterer VerstoB gegen das Postulat der
Rechtsformneutralitit, GmbHR 1995 S, 23; KraUSE-JUNK/VON OEHSEN, Die Wirkungen
der Splittingbesteuerung im geltenden Einkommensteuertarif, DStR 1995 S.1739; Ku-

E 4 Wendt



gewerblichen Einkunften Anm. 1 §32c

DERT/UTESCHER, BewuB3t in die Gewerbesteuerpflicht? Steuerliche Gestaltungstbetlegun-
gen fiir Doppelgesellschaften, DStR 1995 S. 993; MARKLE, Gestaltungen zur Vermeidung
oder Minderung der Gewerbesteuer, DStR 1995 S. 1001; NEUFANG, Verlustvortrag und
Ubernahmevetlust bei der Umwandlung einer GmbH in ein Einzelunternehmen oder
Personengesellschaft, DB 1995 S. 1933; E W. WAGNER/RUMMELE, Ertragsteuern in der
Unternehmensbewertung: Zum Einflul von Steuerrechtsinderungen, WPg. 1995 S. 433;
Dziapkowski, 50 Jahre ,,demokratischer Einkommensteuertarif in Deutschland, BB
1996 S. 1193; FLOCKERMANN, Irrungen und Wirrungen um den Einkommensteuertarif, in
Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe, Herne/Berlin 1996 S. 111;
FREIER, Der Tatbestand der freien Berufe als Ankniipfungspunkt fiit Steuerrechtsdifferen-
zierungen, Frankfurt a. M. 1996; GIERE, Teilsteuerrechnung: Die ab dem 1. 1. 1996 giiltigen
Teilsteuersitze, DB 1996 S. 337; KANzLER, Die Umsetzung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen durch den Steuergesetzgebet, StuW 1996 S. 215; LEMPENAU, Ist die Betriebs-
aufspaltung noch empfehlenswert?, Stbjb. 1995/96 S.169; MooG, Steuerminimierung
durch die personalistisch geprigte Organschaft, DStR 1996 S. 161; Paus, Behandlung von
Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfithrer bei Umwandlung einer Personen- in
eine Kapitalgesellschaft, StBp. 1996 S. 57; M. WENDT, Gewerbliche Einkiinfte im Siane des
§ 32 c EStG und gewerbesteuerliche Belastung, DStZ 1996 S. 698.

Spezialkommentare zum GewStG: GLANEGGER/GUROFF, GewStG, 3. Aufl. 1994,
LENSKI/STEINBERG, Kommentar zum GewStG, 9. Aufl. 1995, Loseblatt; MEYER-SCHA-
RENBERG/Porr/WORING, GewStKommentar, 2. Aufl. 1996.

I. Uberblick zu § 32c

Die Vorschrift regelt eine Begrenzung des EStTarifs bei gewerblichen Einkiinf-
ten. Der progressiv bis auf derzeit 53 vH steigende RegelStSatz nach § 32a wird
dazu auf 47 vH gekappt. Technisch erfolgt die Tarifbegrenzung durch Abzug
e¢ines sogenannten Entlastungsbetrags von der nach § 32a ermittelten ESt., der
sich aus der Differenz zwischen der nach dem allgemein progressiven Tarif
berechneten und der auf 47 vH begrenzten ESt. fiir die begtinstigten Einkiinfte
ergibt. Begiinstigt sind dabei nicht alle Einkiinfte iSd. § 15, sondern nur ein im
einzelnen definierter Teil davon, der die zugleich auch der GewSt. untetliegenden
gewerblichen Einkiinfte umfassen soll. Zur Ermittlung der auf die begiinstigten
Einkiinfte entfallenden reguliren und tarifbegrenzten ESt. wird der im zvE
enthaltene beglinstigte Teilbetrag (sog. gewerblicher Anteil) errechnet; anschlie-
Bend werden auf diesen Betrag beide Tarife angewendet.

Abs. 1legt fest, wann dem Grunde und der Hohe nach die Voraussetzungen fiir
eing Tarifbegrenzung vorliegen und daf3 die Tarifbegrenzung technisch durch
Abzug eines Entlastungsbetrags von der tarifl. ESt. etfolgt. Dem Grunde nach
wird eine Tarifbegrenzung danach nur gewihrt, wenn gewerbliche Einkiinfte iSd.
Abs. 2 vorliegen. Der Hohe nach ist die Begrenzung davon abhingig, dal der
Anteil der Einkiinfte am zvE (gewerblicher Anteil nach Abs. 3), mindestens
100278 DM betrigt.

Abs. 2 definiert, welche Einkiinfte als begiinstigt behandelt werden sollen, nim-
lich im Grundsatz solche gewerblichen Einkiinfte, die der GewSt. untetliegen
und bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach dem GewStG nicht zu kiirzen
sowie nicht mit dem ermiBigten EStSatz zu besteuern sind. Die zum Ausschluf3
von der Tarifbegiinstigung fithrenden Kiirzungen nach §9 GewStG sind in
Satz 2 katalogartig aufgelistet.

Abs. 3 regelt, welcher Betrag Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung des Entla-
stungsbetrags sein soll, wenn nicht nur begiinstigte, sondern auch nicht begiin-
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-§32¢ Anm. 1-2 Tarifbegrenzung bei

stigte Einkiinfte bezogen werden. Dazu wird ein sog. ,,gewerblicher Anteil” am
zvE definiert.

Abs. 4 beschreibt das Berechnungsverfahren fiir den Entlastungsbetrag: zu-
nichst wird die nach dem RegelStSatz auf den begtinstigten Teil des zvE (gewetb-
licher Anteil nach Abs. 3) entfallende ESt. errechnet (Satz 1); davon wird der
Betrag abgezogen, der sich bei einer auf 47 vH begrenzten Steuer auf den
gewerblichen Anteil ergeben wiirde (Satz 2); die Differenz ist der Entlastungsbe-
trag (Satz 3).

Abs. 5 enthilt Regelungen fiir Fille, in denen der Splittingtarif anzuwenden ist.
Sowohl fiir zusammenveranlagte Ehegatten (Satz 1) als auch bei Anwendung des
,» Witwensplittings® (Satz 3) wird das System des Splittingverfahrens auf die Be-
rechnung des Entlastungsbetrags ibertragen. Zur Ermittlung des gewerblichen
Anteils werden die Ehegatten nach dem Vorbild des § 26 b wie ein Stpfl. behan-
delt (Satz 2).

II. Rechtsentwicklung des § 32c¢

StandOG v. 13. 9. 93 (BGBL I S. 1569; BStBL I S. 774): Die Vorschrift wurde
parallel mit der Senkung der KStSitze in das EStG eingefiigt, enthielt dabei aber
noch keine Regelung fiir das ,, Witwensplitting™. Sie gilt erstmals fir den VZ 1994.
Eine besondere Bestimmung zum Inkrafttreten enthilt das StandOG fiir § 32 ¢ nichg;
die zeitliche Geltung richtet sich deshalb nach der Generalklausel des § 52 Abs. 1 idF
des FKPG v. 23. 6. 93 (BGBL I S. 944; BStBL 1 S. 510).
StMBG v. 21. 12. 93 (BGBL. I S. 2310; BStBl. 11994 S. 50): Abs. 5 wutde — noch
vor Inkrafttreten des § 32¢ — um Satz 3 erginzt.
Die Erginzung beruht auf einem Vorschlag des BRat, der erkannt hatte, dafl die
bisherige Gesetzesfassung bei Splitting nach § 322 Abs. 6 zu einer héheren StBegiinsti-
gung fihrte als beim Ehegattensphtung Dies- wurde als ungerechtfertigt angesehen
(vgl. Anm. 89).
Reformvorschlige: Die Tarifentlastung durch § 32 ¢ ist bereits bei ihrer Schaf-
fung als Ubergangslosung angesehen worden, die nur bis zu einer grundlegenden
Anderung der GewSt., einer Neuregelung der Gemeindefinanzierung und der
allgemeinen Senkung des EStTarifs Bestand haben sollte (BTDrucks. 12/4487
S.25). Die von der FinMinKonfetenz der Linder eingesetzte Atbeitsgruppe
StRechtsvereinfachung hat noch vor Inkrafitreten des § 32 ¢ dessen Abschaffung
im Rahmen einer umfassenden GewStReform vorgeschlagen (Bericht der Ar-
beitsgruppe S. 156 f£). In die gleiche Richtung gehen die Vorschlige der sog.
Bareis-Kommission (,,Einkommensteuer-Kommission zur Steuerfreistellung des
Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer®), die die
Abschaffung der Vorschrift und statt dessen eine Reform der Gemeindesteuern
gefordert hat (Schriftenreihe des BME, Heft 55 S. 36).
Finen Vorschlag fiir die Schaffung einer Standortsicherungszulage anstelle des § 32¢
hat PascH, DB 1993 S. 2293, 2298 ff. entwickelt.
In seiner Stellungnahme zum Entwutf eines JStG 1997 hat der BRat vorgeschla-
gen, § 32¢ Abs. 2 Satz 2 mit Wirkung ab 1996 neu zu fassen. Von den gewerbli-
chen Einkiinften iSd. Abs. 2 sollen nach diesem Vorschlag ausdriicklich ausge-
nommen sein ,,Gewinne und Gewinnanteile einer Organgesellschaft, die im
Rahmen einer gewstlichen Organschaft iSd. § 2 Abs. 2 Satz 2 und 3 des GewStG
dem Organtriger zugerechnet werden®. Im {ibrigen sollen nur redaktionelle
Anderungen vorgenommen werden. Zur Begriindung wird auf Mibrauchsmég-
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gewerblichen Einkiinften Anm. 2-4 §32c

lichkeiten durch Begrindung von gewstlichen Organschaften hingewiesen. Die

BReg. hat den Vorschlag abgelehnt (BTDtucks. 13/5359 S. 123 und 144; vgl. 1. .

Anm. 39).
Im Rahmen einer StReform 1999 plant die CDU, den SpitzenStSatz der ESt. auf ca.
35 vH zu senken. Alle Einktnfte sollen dabei gleichmifig erfafit und behandelt werden
{vgl. Handelsblatt v. 23. 10. 96 S. 4), was erwarten 1i83t, dal § 32 ¢ in diesem Zusammen-
hang abgeschafft werden soll (aA FeLIX, NWB-Aktuell Nr. 42/96 S. 3372, 3374, der im
Hinblick auf die weiterhin zu erhebende GewErtragSt. von einer Fortgeltung des § 32 ¢
ausgeht). Damit wire nimlich ein Zustand erreicht, in dem nach der Vorstellung des
Gesetzgebers kein Bedatf mehr fir eine Tarifbegrenzung besteht (BTDrucks. 12/4487
S. 25; vgl. Anm. 4).

Einstweilen frei.

ITI. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des § 32c

1. Bedeutung nach den Vorstellungen des Gesetzgebers

Verbesserung steuetlicher Rahmenbedingungen durch Steuersatzsen-
kung: Als Bestandteil des StandOG gehort § 32 ¢ zu einem Biindel von MafBnah-
men, mit denen beabsichtigt war, die stlichen Rahmenbedingungen fiir Investitio-
nen und Arbeitsplitze in Deutschland zu verbessern. Das gesamtwirtschaftliche
Wachstum sollte durch Stirkung der Investitionstitigkeit geférdert, die interna-
tionale Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft durch Anregung der In-
novationskraft und der unternehmerischen Risikobereitschaft erhalten und die
Attraktivitit Deutschlands als Wirtschaftsstandort fiir auslindische Unternch-
men gesichert werden. Dazu sah man Veranlassung, weil in anderen Industrie-
staaten stliche Entlastungen stattgefunden hatten, bei denen insbes. die KSt. auf
StSitze bis zu 30 vH — allerdings unter gleichzeitiger Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage ~ gesenkt worden waren. Wichtigste Mafinahme des StandOG
wart deshalb die Senkung der KStSitze. Aus Griinden der Rechtsformneutralitit,
aber auch um die als besonders investitionshemmend empfundene ertragstliche
GrenzStBelastung bei Zusammentreffen des EStHochstsatzes mit GewSt. zu
mindern, wurde zugleich die Tarifbegrenzung durch § 32 ¢ geschaffen (vgl. Be-
grindung zum Gesetzentwurf BTDrucks. 12/4487 S. 23 £).

Vorliufiger Ersatz fiir Gewerbesteuerreform: Sowoh! die offizielle Begriin-
dung zum Gesetzentwurf, aber auch offizitse AuBerungen lassen erkennen, daf
die Senkung der KSt/EStSitze nur der Torso eines umfassenderen Vorhabens
zut Reform der GewSt. ist (BTDrucks. 12/4487 S. 24; GATTERMANN, Stb]b.
1992/93 S. 13; ZEITLER, DStZ 1993 S. 354). Bereits seit langem ist von Vertretern
der deutschen Wirtschaft, aber auch in der StRechtswissenschaft eine umfassende
Unternehmenssteuerreform gefordert worden, die auch die GewSt. mit umfassen
soll. Zahlreiche Versuche dazu sind unternommen worden, waren aber politisch
nicht durchsetzbar; es fehlten vor allem mehrheitsfihige Alternativmodelle zur
Finanzausstattung der Gemeinden. Die Chance zur Verwirklichung einer solchen
Reform wurde auch im Jahr 1993 nicht gesehen. Stattdessen sollte mit der
Senkung der KSt/EStSitze die ertragstliche Doppelbelastung gewerblicher Ge-
winne kompensiert werden.

Fiir die ESt. war die Konsequenz dieser Ubetlegung, daf die Tarifbegrenzung nur
fiir Einkinfte aus Gewetbebetrieb gewidhrt werden sollte, und zwar nur fur
solche, die gleichzeitig auch der GewSt. unterliegen. Daraus resultiert die Defini-
tion der gewerblichen Einkiinfte in Abs. 2 (vgl. Anm. 25 ff.). Die unterschiedliche
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Behandlung von Beziehern anderer Einkiinfte wurde damit gerechtferdgt, daB3
diese damit einen ,,indirekte(n) Solidarbeitrag zur Finanzierung des Aufbaus in
den jungen Landern® leisteten (BTDrucks. 12,/4487 S. 24; zur Vereinbarkeit der
Regelung mit dem Gleichheitssatz vgl. nachstehend Anm. 7). Als Dauetrecht soll
diese Art der Tatifbegrenzung aber nicht gelten; eine umfassende Reform der
GewSt. im Rahmen einer Neuregelung des Gemeindefinanzsystems sowie eine
allgemeine Hetrabsetzung des EStSpitzenStSatzes stehen — so die Begriindung
zum Gesetzentwurf (BTDrucks. 12/4487 S. 25) — weiterhin auf der Tagesord-
nung. Eine zeitliche Begrenzung der Geltung des § 32¢ hat der Gesetzgeber
allerdings nicht vorgesehen.

‘Fiskalische Bedeutung: Bei Vorlage des Gesetzentwutfs ging die BReg. davon
aus, daB die Tarifentlastung bei der urspriinglich vorgesehenen Senkung des
GrenzStSatzes auf 44 vH eine Reduzierung des Steueraufkommens um rd. 3 Mrd.
DM zur Folge haben wiirde (BTDrucks. 12/4487 S. 28). Die ,,Einkommensteuer-
Kommission zur Steuerfreistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur
Reform der Einkommensteuer* beziffert die Subventionswitkung fiit das Jaht
1996 auf 1,7 Mrd. DM (Schriftenreihe des BMF, Heft 55 S. 95).

2. Steuersystematische Bedeutung der Vorschrift

Systematische Einordnung als Tarifvorschrift: Nach dem System des EStG
ist § 32.¢ als Tatifnorm anzusehen. Das ergibt sich einerseits aus der Einbettung
der Vorschrift in den Abschnitt IV des EStG, der die Ubetschrift ,, Tarif* trigt.
Andererseits folgt diese Einordnung auch aus der Funktion der Tarifentlastung
im Vergleich zu den StErmiBigungen. Zwar wird der Entlastungsbetrag nach § 2
Abs. 6 von der tariflichen ESt. abgezogen, ebenso wie die StErmilBigungen.
Anders als die StErmifligungen ist die Tatifentlastung aber von dem individuellen
EStTarif des Stpfl. abhingig, denn die Berechnung des Entlastungsbetrags erfolgt
durch Anwendung des Regeltatifs nach § 32a sowie des auf 47 vH begrenzten
Tarifs auf einen Teil des zvE (§ 32 ¢ Abs. 4, vgl. Anm. 80). Es war zudem erklirtes
gesetzgebetisches Ziel, mit § 32 ¢ éinen besonderen Tarif fiir bestimmte gewerbli-
che Einkinfte zu schaffen. SchlieBlich wird § 32¢ auch in § 34c Abs. 1 Satz 2
EStG, §19 Abs.1 Satz 2 AusllnvestmG und § 40 Abs. 4 Satz 2 KAGG zur
Bezeichnung der anteiligen tariflichen deutschen ESt. gemeinsam mit den ande-
ren Tarifvorschriften ausdricklich erwihnt. Die Formulierung in § 2 Abs. 6 und
§ 32 ¢ Abs. 1, wonach der Entlastungsbetrag von der tatifl. ESt. abzuzichen sei, ist
deshalb fehlerhaft, denn tarifl. ESt. ist die Steuer nach Abzug des Entlastungsbe-
trags.
gGLA BarLor in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN § 32¢ Rz 4; BrLu-
MICH/GoscH, §32c¢ Rz 8: ,Etkettenschwindel; HORGER in LITTMANN/Birz/
HeLLwiG, § 32c RdNt. 3; LINDBERG in FROTSCHER, § 32¢ Aom. 2; Paus, BB 1994
S. 2457, 2460; ScHMIDT/GLANEGGER XV. §32c¢ Rz. 1 (widersprichlich insoweit
ScHMIDT/SEEGER XV. §2 Rz 58); aA FrrscH in LADEMANN/SOFFING, §32c¢
Anm. 2; Lipsky, DB 1993 S. 1943, 1945; RENDELs, DStR 1993 S. 1053, 1056.
Wechselwirkung mit GewSt.: Die Tarifentlastung steht in einem unrhittelbaren
Zusammenhang mit dem GewStRecht. Denn ausgehend von der gesetzgeberi-
schen Zielsetzung, mit der Senkung des EStTarifs einen Ausgleich fiir die
GewStBelastung zu schaffen, ist die als Bemessungsgrundlage fiir die Berech-
nung des Entlastungsbetrags dienende GroBe ,gewerblicher Anteil” (Abs. 3)
tiber die zu ihrer Ermittlung vorausgesetzten gewerblichen Einkiinfte iSd. Abs. 2
direkt von Vorschriften des GewStG abhingig gemacht worden. Im Umfang der
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gewerblichen Einkiinften Anm. 5 §32c

Definition der gewerblichen Einkiinfte unterstellt das Gesetz eine (potentielle)
GewStBelastung (vgl. Anm. 25).

Kritik an der steuersystematischen Gestaltung: Gegen Art und Wirkungswei-
se der hier geschaffenen Tatifentlastung gibt es neben verfassungsrechtlichen
(vgl. dazu Anm.7) auch gravietende Bedenken unter steuersystematischen
Aspekten:
» Schedulenbestenernng: Die Schaffung eines Sendertarifs fiir nur eine Einkunftsart
stellt einen Verstof3 gegen den synthetischen Einkommensbegtiff des EStG dar.
Dieser geht von det Gleichwertigkeit aller (steuerbaren) Einkiinfte fiir die An-
wendung des StTarifs aus und ist seit dem EStG 1925 einer der wesentlichen
Grundsitze des deutschen EStRechts. Nach Durchldcherungen dieses Prinzips
auf der Ebene der Einkiinfteermittlung (2B dutch die Anhebung des Sparerfrei-
betrags) stellt sich § 32 ¢ durch die Schaffung cines zweiten Tarifs als eindeutiger
Riickfall in die nicht nur national, sondern auch international iberwunden ge-
glaubte Schedulenbesteuerung dar.
GIA BrumicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 8; FrrscH in LADEMANN/SOFFING, § 32¢ Aam. 4;
Franz/Rupp, BB 1993 Beil. 20 S. 1, 6; FREIER, S. 160 f.; HORGER in LittMANN/BrTZ/
Herrwic, §32c¢ RN 3; GATTERMANN, Stb]b. 1992,/93 S.13, 24; Lang, Stblb.
1993/94 S. 9, 17 £;; LINDBERG in FROTSCHER, § 32 ¢ Anm. 2; PascH, DB 1993 S, 2293,
2295: ,,Zwei-Klassen-Steuerrecht*; SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 2; SEER,
StuW 1993 S. 114, 137, TipkE, StuW 1993 S. 8, 12; E W. WAGNER/RUMMELE, WPg.
1995 S. 433, 440; R. WenDT, FR 1993 S. 1, 5; WoLrr, DStR 1993 S. 1461; pErs. DStR
1993 S. 1685. AA ReENDELs, DStR 1993 S. 1053, 1056; Rit1ER, BB 1993 S. 297, 302.
» Aunsgleich fiir GewStBelastung verfebli: Entgegen seinem Ziel ist es dem Gesetzgeber
nicht gelungen, mit der Tarifentlastung cinen Ausgleich fir die ertragstliche
Doppelbelastung durch die GewerbeertragSt zu schaffen. Dieser Versuch war
bereits von vorneherein zum Scheitern verurteilt, weil eine Verkniipfung inkon-
gruenter Grofien vorgenommen worden ist: die ESt. als PersonenSt. folgt ande-
ren Regeln und GesetzmiiBigkeiten als die GewSt. als ObjektSt., so daB3 eine
systemkonforme Abstimmung beider StArten aufeinander nicht méglich ist (zB
im Hinblick auf die Existenz mehrerer Einkunftsarten, Abzugsbetrige bei der
Ermittlung des estlichen Einkommens, Zusammenveranlagung einerseits und die
variierenden GewStHebesitze andererseits). Die einzige Wertungswidersptiiche
vermeidende Methode zum Ausgleich der Doppelbelastung wiire eine Anrech-
nung der GewSt. auf die EStSchuld gewesen. Damit wire auch eine weitere
gravierende Zielverfehlung vermieden worden, die darin liegt, dall nur einkom-
mensstarke Gewerbetreibende beglinstigt werden. Ein Argument dafir, daB ein
einkommensschwacher Betrieb wirtschaftlich weniger von der Doppelbelastung
betroffen ist, ist uE nicht ersichtlich. SchlieBlich ist es dem Gesetzgeber nicht
einmal gelungen, innerhalb der von ihm gewéhlten Systematik konsequent zu
bleiben, wie aus der mangelhaften Abstimmung der Definition der gewerblichen
Einkunfte auf §§ 7, 9 GewStG zu erschen ist (vgl. i.e. Anm. 31f£., 50 ££).
GIA BroMicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 13; LANG, Stb]b. 1993/94 S. 9, 17 f.; LINDBERG in
FROTSCHER, § 32¢ Anm. 4; Pascr, DB 1993 8. 2293, 2295 f,; Paus, BB 1994 S. 2389,
2390f; ScHMIDT/GLANEGGER XV. §32¢ Rz. 1; SeER, StuW 1993 S. 114, 137; R.
WenDT, FR 1993 S.1, 7. AA ReEnDELs, DStR 1993 S. 1053, 1056, der zur Recht-
fertigung des § 32 ¢ auf den SA-Abzug der KiSt. und frither auch der VSt. sowie auf die
Anrechnung der ErbSt. verweist. Damit vernebelt er das Problem, denn einerseits
verschweigt er, daf3 die GewSt. als BA seit jeher von der Bemessungsgrundlage der ESt.
abzugsfihig ist, und andererseits bleibt er eine Antwort auf die Frage schuldig, warum
nicht entsprechend § 35 die systematisch und verfassungsrechtlich eher vertretbare —
weil vom GrenzStSatz unabhingige — Anrechnung der GewSt. auf die EStSchuld
vorgesehen worden ist.
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» Keine Rechisformnentralitir: Entgegen dem Willen des Gesetzgebets verhalten sich
StSatzsenkung bei der KSt. und estliche Tarifbegrenzung zusammengenommen
nicht rechtsformneutral. KapGes. werden im Regelfall benachteiligt, weil nur
thesaurierte Gewinne begiinstigt werden. Ausgeschiittete Gewinne sind als Ein-
kinfte aus Kapitalvermoégen nicht begiinstigt. Demgegeniiber herrscht bei der
PersGes. Gewinnverwendungsfreiheit. Wie der Gesetzentwurf damit begrindet
werden kann, es sollten ,,Einfliisse des Steuerrechts auf die Gewinnverwendung
zuriickgedringt werden® (BTDrucks. 12/4487 S. 24) bleibt ritselhaft. Dariiber
hinaus ist unerfindlich, wie sich der Gesetzgeber die Schaffung von Arbeitsplit-
zen verspricht, wenn er die Tarifbegrenzung nicht an die Thesautierung der
Gewinne oder aber an Investitionen kniipft.
GIA FLOCKERMANN, S. 118; HEINHOLD, GmbHR 1995 S. 23; LANG, Stb]b. 1993/94
S. 9, 20; PascH, DB 1993 §. 2293, 2296; R1tTER, BB 1993 S. 297, 302; DERS., BB 1994
S. 77, 78; RosiscH, DStR 1993 S. 1379; ROSEL/DEPPING, DStZ 1993 S. 417; SEER,
StuW 1993 S. 114, 137; Worrr, DStR 1993 S. 1685; aA FrrscH in LADEMANN/SOF-
FING, § 32c Anm. 3. RENDELS, DStR 1993 S. 1053, 1055 hilt § 32 ¢ fiir einen ,,kleinen
Beitrag zur Verbesserung der Rechtsformneutralitit® des StRechts; ebenso ZEITLER,
BB 1993 S. 1704, 1706. Vgl. zur Frage der Rechtsformneutralitit auch die umfassenden
Vergleichsfechnungen bei HERZIG/KESSLER, DStR 1994 S. 219 u. 261, bei HERZIG/
ScHIFFERS, StuW 1994 §. 103 sowie bei RODDER S. 21, 30 ff.; KUDERT/UTESCHER,
DStR 1995 S. 993 und Gierg, DB 1996 S. 337.
> Grengstenersatbegrenznung mifilungen: Bei betriebswirtschaftlicher Betrachtung er-
gibt sich, dal} keineswegs in jedem Fall det GrenzStSatz fiir die Bezieher begiin-
stigter Einkiinfte auf 47 vH gekappt wird. Das ist eine Folge des von Abs. 3
vorgesehenen Prinzips zur Ermittlung des gewerblichen Anteils. Es fithrt dazu,
daB3 bei Existenz begiinstigter und nicht beglinstigter Einktinfte und/oder von
Abzugsbetrigen bei der Ermittlung des Einkommens die begiinstigten Einkiinfte
immer dem am niedrigsten stbelasteten Teil des zvE zugerechnet werden. Bei
entsprechender Konstellation kann deshalb der GrenzStSatz fiir jede zusitzliche
DM begiinstigten Gewinns bis zum Erteichen eines gewerblichen Anteils von
120488 DM bis zu 53 vH betragen (vgl. Anm. 71).
GIA BERANEK, StuSt. 1993 S. 392, 393 f,; PaschH, DB 1993 S. 2293, 2296 £.; Paus, BB
1994 S. 2457, 2461; ScHULT/HUNDSDOERFER, StuSt. 1993 S. 221; WiTTMANN, BB 1994
S. 44.
» Kompligierte Berechnungsweise: Das Vetfahren zur Ermitdung des gewerblichen
Anteils 148t sich zwar im Rahmen der EStVeranlagung ebenso unproblematisch
handhaben wie die Berechnung des Entlastungsbetrags, da alle Determinanten
der Berechnungen dann feststehen. Fiir die gestaltende StBeratung ist es jedoch
unmoglich, die genaue Entlastungswirkung vorauszuberechnen, weil sie von zahl-
reichen Unbekannten abhingig ist (Hhe der gewerblichen und anderen Ein-
kinfte, gef. Einkiinfte des Ehegatten, Sondetausgaben und auBlergewShanliche
Belastungen). Die beabsichtigte investitionsférdernde Wirkung wird vermutlich
schon deswegen ausbleiben, denn einen Anreiz kann nur eine ecinigermalien
prizise berechenbare StVerglinstigung schaffen.
GIA Dziabpkowski, BB 1996 S. 1193, 1194; ScHurt/HUNDSDOERFER, StuSt. 1993
S. 221, 226; WrrtMANN, BB 1994 S. 44, 46. AA Renpers, DStR 1993 S. 1053, 1055
unter Hinweis auf einen durch den Computer leicht zu beherrschenden Rechen-
Algorithmus; ZEITLER, BB 1993 S.1704, 1706f. ,Schritt zu mehr Steuervereinfa-
chung®; pERs. DStZ 1993 S, 354, 356.

Einstweilen frei.
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3. Verfassungsmilligkeit des § 32¢c

Wohl noch nie ist eine Vorschtift in das EStG eingefiigt worden, die wie diese
Norm nach beinahe einhelliger Meinung verfassungswidrig ist. Zweifel an der
VerfassungsmiBigkeit des § 32 ¢ waren bereits wihrend des Gesetzgebungsver-
fahtrens geduBert worden, wurden vom Gesetzgeber aber nicht als durchgreifend
erachtet (vgl. TIPKE, StuW 1993 S. 8, 12; R. WeNDT, FR 1993 S. 1, 4; WissEN-
SCHAFTLICHER BEIRAT BEIM BMF, BMF-Dokumentation 2/93 S. 10; BTDrucks.
12/5016 S. 78 f;; BRDrucks. 1/1/93 S. 3£). Die kritische Beurteilung setzte sich
in der wissenschaftlichen Diskussion fort mit dem Ergebnis, dafl nach heute ganz
hetrschender und uE zutreffender Meinung § 32 ¢ wegen eines Verstofes gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, der im Grundsatz der GleichmiBigkeit
der Besteuerung seine spezielle steuerrechtliche Ausprigung gefunden hat, ver-
fassungswidrig ist. Die Vorschrift erfillt weder als Fiskalzwecknorm noch als
Lenkungsnorm die Voraussetzungen des Gleichheitssatzes.
Von einer Verfassungswidrigkeit der Vorschrift gehen aus: BALLOF in HARTMANN/
BoOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 32 ¢ Rz. 5; BERANEK, StuSt. 1993 S. 392, 394; BLU-
MICH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 13 ff.; Dziapkowskr, BB 1996 S. 1193, 1194; FrrscH in LADE-
MANN/SOFFING, § 32 ¢ Anm. 4; FREIER, S. 156 ff.; Gorsky, DStZ 1993 S. 613; GoscH,
DStR-Beihefter 6/1994 S. 4f; KANZLER, StuW 1996 S. 215, Fn. 16; Lang, FR 1993
S. 661, 664; DERS., Stbb. 1993/94 §. 9, 17 f.; LINDBERG in FROTSCHER, § 32 ¢ Anm. 3;
PascH, DB 1993 S. 2293, 2295; Paus, BB 1994 S. 2389, 2393; PoHMER, DStZ 1993
S. 577, 580; ScuMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 2f; SEER, StuW 1993 S. 114, 137;
TrekE, StuW 1993 S. 8, 12; TipkE/LANG, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994 Rz. 748; R.
WENDT, FR 1993 S. 1, 4; WoLrr, DStR 1993 S. 1685, 1690. Zweifel an der Verfassungs-
maBigkeit hat auch die Arbeitsgruppe StVereinfachung der FinMinKonferenz (Bericht
S. 157). Fur verfassungskonform wird § 32 ¢ nach Darstellung der BReg. von KLEIN
gehalten (vgl. BTPlenarprotokoll 12/137 S. 11836) sowie von RENDELs, DStR 1993
S.1053, 1056; RrrTER, BB 1993 S. 297, 302; ZEITLER, BB 1993 S. 1704, 1706.
Fiskalzwecknorm: In erster Linie ist § 32 ¢ eine Fiskalzwecknorm, mit deren
Hilfe Doppelbelastungen durch ESt. und GewSt. ausgeglichen werden sollen
(vgl. Anm. 4). Mit diesem Zweck l48t sich die in verschiedener Hinsicht dutch die
Vorschrift entstehende Ungleichbehandlung aber sachlich nicht rechtfertigen.
Unter Verletzung des verfassungstechtlich abgesicherten Prinzips der Besteue-
tung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit (vgl. zB BVerfG v. 3.11. 82 1
BvR 620/78 ua., BVerfGE 61 S. 319, 343ff. und v. 26.1. 94 1 BvL 12/86,
BVerfGE 89 S. 346, 352) wird ein willkiirliches StPrivileg geschaffen. Sowohl im
Verhiltnis der Bezicher beglinstigter gewerblicher Einktnfte zu solchen mit im
Ergebnis nicht begiinstigten gewerblichen Einkiinften als auch zu Bezichern
anderer Einklnfte liegt ein ungleiche Besteuerung unter Verstof3 gegen den
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit vor. Im
Verhiltnis gewerblicher Einkiinftebezicher untereinander ergibt sich der Gleich-
heitsverstof3 daraus, daf3 nur bei Erreichen einer bestimmten Einkommenshohe
die vom Gesetzgeber angenommene, bei beiden Gruppen dann aber gleicherma-
Ben vorliegende Doppelbelastung beriicksichtigt wird. Ein noch gravierenderer
Gleichheitsverstof3 liegt im Verhiltnis der begtinstigten gewerblichen Einkiinfte
zu anderen Einkunftsarten vor, indem fiir die einen der HochstStSatz 47 vH, fiir
die anderen 53 vH betrigt. Die Ungleichbehandlung ist nicht durch die Belastung
mit GewSt. zu rechtfertigen, denn dem Nettoprinzip entsprechend ist die GewSt.
bereits als BA abzugsfihig. Dabei verbleibt zwar abhingig von der Hohe des
individuellen StSatzes eine Mehrbelastung durch GewSt. Dem konnte aber bei
Vermeidung eines Gleichheitsverstoles nur dadurch begegnet werden, dafl die
GewSt. anstelle des BA-Abzugs auf die ESt. angerechnet wird. Soweit die nicht-
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begiinstigten Einktnfte solche aus Kapitalvermogen sind und aus der Ausschiit-
tung einer KapGes. stammen, erscheint die Differenzierung im Hinblick auf die
GewStBelastung nicht gerechtfertigt.. Denn diese Einkinfte sind ebenso wie die
begiinstigten Einkiinfte mit GewSt. belastet. Zwar lieBe sich eine Ungleichbe-
handlung unter dem Aspekt rechtfertigen, dal nur thesaurierte, nicht aber ausge-
schiittete Gewinne beglinstigt sein sollen. Indessen werden bei Einzelunterneh-
men und PersGes. auch die nicht thesautierten Gewinne von der
Tarifbeginstigung erfaf3t. Selbst wenn man schlieBlich die vom Gesetzgeber
gewihlte Systematik fiir verfassungskonform halten wiirde, so ergeben sich aus
der Definition der gewerblichen Einkiinfte in Abs. 2 sachlich nicht gerechtfertig-
te Ungleichbehandlungen dadurch, daf3 eine — einigermaflen — ltickenlose Ab-
stimmung auf die wirkliche GewStBelastung nicht gelungen ist, zB im Hinblick
auf nicht zum Begiinstigungsausschluf3 fiihrende Kirzungen nach § 9 GewStG
und die Nichtberiicksichtigung des ggf. mehtfach in Anspruch genommenen
Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG. Dieser strukturelle Mangel des
§ 32 c kann nicht dadurch behoben werden, dal man den GewStMef3bescheid im
Wege verfassungskonformer Auslegung als Grundlagenbescheid ansieht (aA
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz. 10; vgl. dazu Aam. 41).

Lenkungsnorm: Von dem Anlal} der Gesetzgebungsmafinahme ausgehend, In-
vestitionshemmnisse abzubauen und dadurch zur Schaffung von Arbeitsplitzen
anzuregen, muf} angenommen werden, daf3 der Gesetzgeber die Tarifbegrenzung
auch als Lenkungsmalinahme gesehen hat. Wirtschaftspolitische Mafinahmen
kénnen zwar eine unterschiedliche Behandlung verschiedener Einkunftsarten
verfassungsrechtlich gerechtfertigt erscheinen lassen (BVerfG v 8. 10. 91 1 BvL.
50/86, BVerfGE 84 S. 348, 363£). Das setzt aber cinetseits voraus, dal3 die
ergriffenen MaBBnahmen tberhaupt geeignet sind, die erstrebten Ziele zu er-
reichen. Andererseits mull die Ungleichbehandlung erforderdich sein, wenn der
Zweck nicht verfehlt werden soll. Die Lenkungszwecke lassen die béschriebene
Ungleichbehandlung aber ebenfalls nicht als sachlich gerechtfertigt erscheinen.
Es ist bereits zweifelhaft, ob die Tarifbegrenzung tiberhaupt einen Lenkungsef-
fekt im Hinblick auf verstirkte Investitionstitigkeit und Schaffung von Arbeits-
plitzen bewitken kann. Selbst wenn diese Eignung aber bestehen wiirde, so ist
zumindest kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, warum dies nur im Bereich der
gewerblichen Einktnfte gelten soll. Auch Unternehmer mit anderen Gewinnein-
kinften konnten in gleicher Weise wie Gewetbetteibende eine EStEntlastung
zum Anlaf} fiir betriebliche Investitionen nehmen. Soweit der Gesetzgeber seine
Erwartungen nicht allein auf solche Investitionen richten wollte, sondern viel-
mehr aulerdem den erhéhten Konsum der Einkommensbezicher im Auge hatte
— daftr spricht, daf3 die Tarifbegiinstigung auch den entnommenen Gewinn
erfaBBt —, ist die Einkunftsart fiir den Erfolg der LenkungsmaBnahme vollkom-
men irrelevant. Kein Argument fiir eine sachlich gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung ist es im ftibrigen, wenn den Bezichern anderer als gewerblicher Einkinfte
der Verzicht auf die TarifermiBigung als ,,Solidarbeitrag fiir die Finanzierung des
Aufbaus in den neuen Lindern® (BTDrucks. 12/4487 S. 24) abgendtigt wird. Es
ist nicht zu etkennen, warum Gewerbetreibende diesen Solidarbeitrag nicht zu
entrichten haben sollen. Daf sie bei der Finanzierung der Kosten der deutschen
Einheit in anderer Weise besondere Lasten getragen haben sollen, ist weder
bislang allgemein gesicherte Erkenntnis, noch Argument zur Begriindung des
Gesetzentwutfs.

Die gerichtliche Durchsetzung der dargelegten Verfassungswidrigkeit wird im
Schrifttum zutreffend als aussichtsreich beurteilt (BLumicH/GoscH, §32c¢
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Rz. 16; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 2; PascH, DB 1993 S. 2293, 2295;
zweifelnd Gorski, DStZ 1993 S. 613, 614). UE konnen Stpfl. aus benachteiligten
Gruppen (zB Bezieher von Einkiinften aus LuF oder selbstindiger Arbeit mit
GrenzStSatz von mehr als 47 vH; Stpfl. mit Einkiinften aus Kapitalvermégen
von mehr als 100 256 DM, die aus Ausschittungen gewstbelasteter Gewinne von
KapGes. stammen; Stpfl. mit gewerblichen Einktnften iSd. Abs. 2, die nicht die
Mindesthéhe von 100 256 DM erreichen) sich gegen ihre EStFestsetzungen mit
dem Begehren wehren, ebenfalls mit einem GrenzStSatz von 47 vH besteuert zu
wetden, bzw. zum Ausgleich der GewStBelastung eine Reduzierung des GrenzSt-
Satzes um 6 Prozentpunkte fir thre gewerblichen Einklinfte zu erhalten. Nach
AbschluB3 des auflergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens bzw. im Wege der
Sprungklage nach § 45 FGO ist dazu das FG anzurufen. Das Gericht wird die
begehrte Tarifentlastung zwar nicht gewihren kénnen, selbst wenn die verfas-
sungsrechtlichen Zweifel geteilt werden sollten. Denn eine verfassungskonforme
Auslegung des § 32¢, die zu einer entsprechenden Ausweitung der Vorschrift
fithren konnte, ist uE nicht méglich. Nach der Rspr. des BVertfG kommt eine
verfassungskonforme Auslegung nur bei cinem mehrdeutigen Gesetzeswortlaut
in Betracht (BVerfG v. 23. 10. 58 1 BvL 45/56, BVerfGE 8 S. 210, 221) und findet
ihre Grenzen im tibrigen dort, wo sie zum Wortlaut und dem klar erkennbaren
Willen des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde (BVerfG v. 30. 6. 64 1 BvL
16/62 va., BVetfGE 18 S. 97, 111 und v. 26. 4. 94 1 BvR 1299/89 ua., BVetfGE 90
S. 263, 275). In § 32c¢ sind aber einerseits Begiinstigungsgrenze in Abs. 1 (vgl.
Anm. 20) und Definition der gewerblichen Einkiinfte in Abs. 2 (vgl. Anm. 27)
eindeutig geregelt, andererseits war es der klare und verobjektivierte Wille des
Gesetzgebers, die Tarifentlastung nur dem in der Vorschrift bezeichneten be-
schrinkten Personenkreis zu gewihren (vgl. Anm. 4). Das Gericht kann jedoch
im Wege der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 GG die Entschei-
dung des BVerfG zur Frage der Verfassungsmifligkeit des § 32 ¢ einholen. Dem
steht nicht entgegen, daf3 auch bei Verfassungswidrigkeit der benachteiligte Stpfl.
noch keinen Anspruch auf Gewithrung der Tarifentlastung hitte. Es ist vielmehr
ausreichend, daB3 eine Erweiterung der Beglinstigung auf den Kliger nach einer
Unvereinbarerkldrung durch das BVerfG dadutch moglich ist, dal3 det zur Besei-
tigung der Verfassungswidrigkeit aufgeforderte Gesetzgeber den Begiinstigungs-
tatbestand weiter fal3t; bis dahin ist das Verfahren des Kligers auszusetzen (vgl.
BVerfG v. 19.10. 82 1 BvL 39/80, BVerfGE 61, 138, 146 und v. 27. 6. 912 BvL
3/89, BVerfGE 84 S. 233, 237). Im Fall der erwihnten benachteiligten Gruppen
wire denkbar, dafl der Gesetzgeber nach einer entsprechenden Entscheidung des
BVerfG die Begiinstigung erweitert. Sollte das FG keine verfassungsrechtlichen
Zweifel haben und die Klage abweisen, mufl der BFH mit allen zulissigen
Rechtsmitteln angerufen werden, damit im Fall der dortigen Erfolglosigkeit und
damit Erschopfung des Rechtswegs Verfassungsbeschwerde zum BVerfG gem.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 42 GG erhoben werden kann.

Zu einer Uberpriifung des § 32 ¢ durch das BVerfG kann es im tibrigen dadurch
kommen, dal3 ein Stpfl,, der in den GenuB der Tarifentlastung gekommen ist, aus
einem anderen Grund gegen seine EStFestsetzung klagt. Hilt das FG (bzw. der
BFH) die Klage aus dem geltend gemachten Grund zwar fiir begriindet, die Gewih-
rung der Tarifentlastung aber fiir verfassungswidrig, so wiite eine Saldierung vorzu-
nehmen. Diese konnte jedoch nicht durch das Gericht selbst erfolgen, da eine
verfassungskonforme Auslegung nach den vorstehenden Erwigungen nicht mog-
lich ist. Statt dessen miif3te es das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG anrufen.

Einstweilen frei.
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IV. Geltungsbereich des § 32¢

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt ausschliefllich im Zusammen-
hang mit dem Bezug von Einkiinften aus Gewerbebettieb (§ 15). Von diesen
Einkiinften sind aber allein solche beglinstigt, die die Voraussetzungen des § 32¢
Abs. 2 erfillen (vgl. Anm. 25). Die Tarifentlastung witkt sich nur aus, wenn der
Anteil der begiinstigten Einkiinfte am zvE (gewerblicher Anteil iSd. Abs. 3, vgl.
Anm. 70) mindestens 100278 DM betrigt, denn erst dann steigt der GrenzSt-
Satz nach der Grundtabelle auf tber 47 vH (Abs. 1, vgl. Anm. 20). Zu einer
TarifermiBigung kommt es im Hinblick auf bei det Ermittung des Einkommens
zu beriicksichtigende Abzugsbetrige und ggf. vorhandene andere positive Ein-
kinfte in der Praxis erst bei deudich tber 100278 DM. Bei Anwendung des
Splittingtarifs muf3 der gewerbliche Anteil mindestens 200 556 DM betragen.

Personlicher Geltungsbereich: § 32 ¢ gilt nur fir natiirliche Personen mit Ein-
kinften aus Gewetbebetrieb, die aus einem Einzelunternehmen oder aus einer
PersGes. bezogen werden. AuBerdem werden auch die Gewinnanteile, die der
perstnlich haftende Gesellschafter einer KGaA auf seine Vermégenseinlage oder
als Geschiftsfihrungsvergiitung erhilt, tarifbegtnstigt (vgl. Anm. 37). Fir Aus-
schiittungen von KapGes. gilt § 32 ¢ nicht. Daraus ergeben sich systematische
und verfassungsrechtliche Bedenken (vgl. Anm. 7) sowie Strategien zur Umge-
hung dieser Einschrinkung durch Bildung von Otganschaften (vgl. Anm. 40 und
zu einem Reformvorschlag Anm. 2 aE). Zu Besonderheiten bei Ehegatten im
Hinblick auf die Wahl von Zusammenveranlagung oder getrennter Veranlagung s.
Anm. 85. '

Anwendung bei Auslandsbeziehungen: Die Tarifentlastung gilt auch bei be-
schrinkter StPflicht; § 50 Abs. 1 Satz 5 enthilt insoweit keine Einschrinkungen.
Die Vetglnstigung erfalit dann die gewerblichen Gewinne aus inlindischen Be-
triebsstitten, denn diese unterliegen der GewSt. und fallen deshalb unter die
Definition des Abs. 2. Gleiches gilt fiir inlindische gewerbliche Einkiinfte bei
fiktiver unbeschrinkter StPflicht gem. § 1 Abs. 3 und § 1a sowie bei erweiterter
beschrinkter StPflicht nach § 2 AStG.

Im umgekehrten Fall eines unbeschrinkt Stpfl. mit Gewinnen aus auslindischen
Betriebsstitten greift die Tarifentlastung nicht ein, denn insoweit unterliegen die
Einktinfte wegen § 9 Nr. 3 GewStG nicht der inlindischen GewSt. und gehdren
deshalb nach Abs. 2 Satz 2 nicht zu den begiinstigten Einkiinften (vgl. Anm. 58).
Entsprechendes gilt fiir Gewinne aus ausldndischen Schachtelbeteiligungen iSd.
§9 Nr. 7 und 8 GewStG (vgl. Anm. 60f). Soweit bei fiktiver unbeschrinkter
StPflicht iSd. § 1 Abs. 3, § 1a auslindische gewerbliche Einkiinfte zu beriicksich-
tigen sind, kann die Tarifentlastung demgemif3 ebenfalls nicht gewihrt werden.
Zum Verhiltnis von § 32¢ zu § 34c¢ Abs. 1 vgl. Anm. 12, zur Begiinstigung des
Berichtigungsgewinns nach §1 Abs.1 AStG und des Hinzurechnungsbetrags
nach §§ 10, 11 AStG vgl. Anm. 33. Soweit beim Wechsel der StPflicht bis ein-
schlieBlich VZ 1995 mehtere Veranlagungen durchzufiihren waren (seit VZ 1996
erfolgt nur noch eine einheitliche Veranlagung, § 2 Abs. 7 Satz 31Vm. § 52 Abs. 1
Satz 1), war auch die Tarifentlastung jeweils getrennt zu ermitteln (Paus, BB 1994
S. 2389, 2396).

Einstweilen frei.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 15: Die Tarifbegrenzung gilt nur fir Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb, die auBerdem die Voraussetzungen des § 32¢ Abs. 2 erfiillen (vgl. dazu
Anm. 25). Warum die Einktnfte gewerblich sind, etwa weil es sich um einen Fall
der Betriebsaufspaltung, der Abfirbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 oder der gewerbli-
chen Prigung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 handelt, ist ohne Bedeutung,

Verhiltnis zu den Tarifvorschriften: § 32 ¢ ist eine Tarifvorschaift (vgl. Anm. 5)
und erginzt als solche die andeten Tarifvorschriften.

» § 324 Die nach § 322 ermittelte ESt. ist Berechnungsgrundlage fiir den Entla-
stungsbetrag nach Abs. 4 (vgl. Anm. 80). Beim Splittingtarif wird der Entla-
stungsbetrag gem. § 32¢ Abs. 5 ermittelt, der dem Verfahren des § 32a Abs. 5
nachgebildet ist.

» [ 32 b: Progressionsvorbehalt und Entlastungsbetrag konnen nie mit denselben
Einkiinften zusammenhingen, denn Einkinfte iSd. § 32b Abs. 1 Nr. 1 sind keine
gewerblichen Einkiinfte gem. § 32 ¢ Abs. 2 und Einkiinfie iSd. § 32b Abs. 1 Nr. 2
und 3 sind als auslindische Einkiinfte nach § 32 ¢ Abs. 2 Satz 2 von der Tarifent-
lastung ausgeschlossen (vgl. Anm. 56, 58, 601.).

Soweit begtinstigte Einklinfte neben zum Progressionsvorbehalt fithrenden Ein-
kinften bezogen werden, wird der Entlastungsbetrag gewihrt und von der nach
§§ 324, 32b ermittelten ESt. abgezogen. Das gilt auch im Fall des negativen
Progressionsvorbehalts, obwohl sich dort nach dem Berechnungssystem des
§ 32¢c Abs. 4 selbst dann ein Entlastungsbetrag ergeben kann, wenn der Spit-
zenStSatz durch den Progressionsvorbehalt auf unter 47 vH gemindert worden
ist. Das hat seinen Grund darin, daf fir die Ermittlung des Entlastungsbetrags
nach Abs. 4 immer von dem sich aus der Grundtabelle ergebenden StSatz ausge-
gangen wird. Dieses unbefriedigende Ergebnis kénnte nur dadurch vermieden
werden, dafl bei Anwendung des negativen Progressionsvorbehalts generell keine
Tarifentlastung gewshrt wird, was andererseits zu einer ungerechtfertigten Be-
nachteiligung solcher Stpfl. fithren wiirde, fiir die der SpitzenStSatz durch den
Progressionsvorbehalt nicht unter 47 vH gedriickt wird. Eine sachgerechte und
einfache Berechnungsmethode zur Verkniipfung beider Vorschriften unter ge-
nauer Beachtung des GrenzStSatzes von 47 vH kann es systembedingt nicht
geben, weil der Progressionsvorbehalt beim durchschnittlichen StSatz ansetzt.
Um Benachteiligungen in Fillen zu vermeiden, in denen der GrenzStSatz zwar
unter 53 vH, nicht aber unter 47 vH gemindert ist, muBl § 32¢ neben § 32b
generell angewendet werden; in Einzelfillen entstehende Beglinstigungen sind
hinzunehmen (glA Paus, BB 1994 S. 2389, 2394).

» ( 34: Fir Einkiinfte, die mit dem ermifBigten StSatz des § 34 Abs. 1 und 2
besteuert werden, ist die Tarifbegrenzung durch §32c¢ Abs. 2 Satz 2 ebenso
ausgeschlossen, wie fiir mehrjihrige Einkiinfte iSd. § 34 Abs. 3 (vgl. Anm. 65).
Eine Konkurrenz beider Vorschriften ist deshalb nicht denkbar.

» § 34 b Fir auBerordentliche Holznutzungen und Kalamititsnutzungen, die
auch bei gewerblichen Einkiinften in Betracht kommen (s. § 34 b Anm. 10), ist die
Tarifentlastung nicht zu gewihren. Insoweit verweist § 34b Abs. 3 Nt. 1 bzw.
Nr. 3 auf § 34 Abs. 1 und 2 mit der Folge, dafi der Begilinstigungsausschlufl des
§32c Abs.2 Satz 2 eingreift. Nach § 32¢ beglinstigt sind aber nachgeholte
Nutzungen im Rahmen der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, denn § 34b Abs. 3
Nr. 2 enthilt keinen Verweis auf den erméfBigten StSatz (vgl. § 34b Anm. 12; 2A
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Paus, BB 1994 S. 2389, 2395). Ahnlich wie bei Anwendung des negativen Pro-
gressionsvorbehalts (s. dazu vorstehend zu § 32b) kénnen sich wegen der An-
kniipfung des § 34 b Abs. 3 Nr. 2 an den durchschnittlichen StSatz systembedingt
unvermeidbare tibermifBige Entlastungen ergeben.
» § 34 ¢ Abs. 1: Soweit fiir auslindische Einkiinfte wegen Fehlens eines DBA oder
aufgrund ausdriicklicher Anordnung des DBA eine Anrechnung det auslindi-
schen Steuer nach § 34 ¢ Abs. 1 stattfindet, kann sich die Tarifentlastung auf die
Hohe der anzurechnenden auslindischen Steuer auswirken. Denn § 34 ¢ Abs. 1
Satz 2 sieht vor, daB3 eine Anrechnung nur in der Hohe stattfindet, in der die
deutsche ESt. nach Abzug der Tarifentlastung auf die auslindischen Einkiinfte
entfillt. Das erscheint insoweit systemwidrig, als der Entlastungsbetrag niemals
auf die auslindischen Einkiinfte entfallen kann, denn diese sind nach §32c¢
Abs. 2 Satz 2 iVm. §9 Nr. 3 GewStG ~ weil nicht der inlindischen GewSt.
unterliegend — von der Tarifbeglinstigung ausgeschlossen (vgl. Anm. 58). Ande-
rerseits entspricht dieses Ergebnis aber der systematischen Einordnung des § 32¢
als Tarifnorm, die zur Folge hat, daf} tarifl. ESt. die Steuer nach Abzug des
Entlastungsbetrags ist. Knlpft eine andere Norm an den durchschnittlichen
StSatz der tarifl. ESt. an, bewirkt det Entlastungsbetrag eine Reduzierung des aus
§ 32a folgenden StSatzes. Unter diesem Aspekt kann die Regelung des § 34c¢
Abs. 1 nicht als systemwidrig angesehen werden, denn im Ergebnis fithrt das
Anrechnungsverfahren zur Anrechnung der auslindischen Steuer in Hohe der
nach dem durchschnittlichen deutschen EStSatz auf die auslindischen Einkiinfte
entfallenden ESt. Gleiches gilt im iibrigen auch fur § 79.4bs. 1 Saty 2 AusilnvesimG
und § 40 Abs. 4 Sarz 2 KAGG, die eine § 34 ¢ Abs. 1 Satz 2 entsprechende Rege-
lung enthalten.
UE kann bereits aus diesen Griinden die von Paus, BB 1994 S. 2389, 2395 geforderte
verfassungskonforme Auslegung gegen den Wortlaut des § 34 ¢ Abs. 1 Satz 2 nicht in
Betracht kommen. Verfassungswidrigkeit nehmen auch die anderen Kritiker dieser
Regelung nicht an. Deren Bedenken erschdpfen sich darin, da der Vorteil der Tarifent-
lastung fir die inlindischen Einkiinfte 2T dadurch wieder aufgezehst wird, daf3 sich die
antechenbare auslindische Steuer reduziert (WrrTmMaNN, DB 1994 S. 44, 50 f.; BLU-
MICH/GOscH, § 32c¢ Rz. 32; vgl. dazu auch OFD Frankfurt v. 25. 8. 94, StEK EStG
§ 34 ¢ Nr. 175 unter 2.7).
Verhiltnis zu StErmiBigungen: § 32c¢ 1iit die Vorschriften iiber StErmafi-
gungen unberithrt, denn StErmiBigungen werden von der tatifl. ESt., deren
Hohe sich nach Berticksichtigung det Tarifentlastung ergibt (Tarifvorschrift, vgl.
Anm. 5), abgezogen. Auswitkungen auf die Berechnung einer StErmiBigung hat
§ 32c im Fall des § 34 ¢ Bezieht ein Stpfl. gewerbliche Einkiinfte und zugleich
Einkiinfte aus LuF, witd unter den weiteren Voraussetzungen des § 34 e eine
StErmidBigung in Hohe der ESt., die auf die land und forstwirtsch. Einkinfte
entfillt, gewihrt. MaB3stab dafiir ist der fiit das gesamte zvE geltende Durch-
schnittsStSatz. Dieser wird durch die Tarifentlastung beeinfluf3it, so daf3 sich
dhnlich wie im Fall des § 34 ¢ Abs. 1 (vgl. dazu vorstehend) der Entlastungseffekt
durch eine Reduzierung der StErmiBigung nach § 34 e vermindert (aA Paus, BB
1994 S. 2389, 2395). Soweit bei Berechnung der StErmiBigung nach § 35 der
Anteil der ESt. zu ermitteln ist, der auf die beginstigten Einkiinfte entfallt, wirkt
sich die Tarifentlastung ebenfalls aus, weil sie die aufzuteilende tarifl. ESt. min-
dert. /

Verhiltnis zum GewStG: Die Tarifentlastung soll nach der gesetzgeberischen
Zielsetzung die Doppelbelastung gewerblicher Einkiinfte mit GewSt. ausgleichen
(vgl. Anm. 4). Die Definition der beglnstigten Einkiinfte in Abs. 2 steht deshalb
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in unmittelbatem Zusammenhang mit Vorschriften des GewStG (vgl. i.e.
Aam. 25).

Einstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen

Bescheide im GewStFestsetzungsverfahren keine Grundlagenbescheide:
Die Gewihrung der Tarifentlastung im Rahmen der EStFestsetzung ist nicht
davon abhingig, dall die gewerblichen Einkunfte iSd. Abs. 2 tatsichlich der
GewSt. unterliegen. Auf die Festsetzung des GewStMeBbetrags oder der GewSt.
kommt es nicht an, denn fur die estliche Tarifbegiinstigung reicht eine potentielle
GewStBelastung aus (vgl. i.e. Anm. 41).

Gesonderte Feststellung: Sind die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO gesondert festzustellen, weil Wohnsitz- und Betriebs-
stattenFA auseinanderfallen, so bleibt es Sache des veranlagenden WohnsitzFA,
die Qualifikation der Einkiinfte als begiinstigt oder nicht begiinstigt iSd. § 32¢
Abs. 2 vorzunehmen. Im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO trifft diese Verpflichtung jedoch das fest-
stellende FA, denn die Frage, ob und inwieweit die Einkiinfte begiinstigt sind,
gehort uE zu den ,anderen Besteuerungsgrundlagen® iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO. Fur diese Auslegung spricht die groBere Sachnihe des Feststel-
lungsTA, die etwa dann von Bedeutung ist, wenn der Gewinn einer PersGes. nur
zum Teil gewstpfl. ist. Noch komplexer wird die Aufteilung der Gewinnanteile
der Gesellschafter in begilinstigte und nicht begtinstigte Einktnfte, wenn nicht
alle Gesellschafter gleichermallen an dem Gesamtgewinn beteiligt sind und sich
zB begiinstigungsausschlieBende Kirzungen nach § 9 GewStG nur auf einzelne
Gesellschafter beziechen. Diese Aufschlisselung wire dem WohnsitzFA des Ge-
sellschafters unmoglich (glA Paus, BB 1994 S. 2457, 2459 mit Beispielen;
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 1).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Tarifbegrenzung bei gewerblichen Einkiinften
tiber 100278 DM

I. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1

Die Vorschrift regelt, wann dem Grunde und der Hohe nach die Voraussetzun-
gen fiir eine Tarifbegrenzung votliegen.

Dem Grunde nach ist die Tarifbegtenzung nur dann méglich, wenn im zvE
gewetbliche Einkiinfte im Sinne des § 32 ¢ enthalten sind. Die Definition dieser
gewerblichen Einkiinfte findet sich in Abs. 2 (s. dazu Anm. 25), auf den Abs. 1
verweist. Die Ankniipfung an gewerbliche Einkiinfte folgt aus dem gesetzgeberi-
schen Zweck der Tarifbegrenzung, die potentielle GewStBelastung auszugleichen
(vgl. Anm. 4).

Der Héhe nach mul3 der auf die gewerblichen Einkiinfte entfallende Anteil am
zvE — in der Diktion des Gesetzes ,.gewerblicher Anteil“ (Abs. 3 Satz 1; vgl.
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Anm. 70) — mindestens 100278 DM betragen. Dieser Betrag ergibt sich aus der
Zielsetzung der Vorschrift, den Grenzsteuersatz fiir die begiinstigten Einkiinfte
47 vH nicht iiberschreiten zu lassen. Bei Anwendung des Grundtatifs nach § 32a
Abs. 1 wird ein Grenzsteuersatz von 47 vH in der Tabellenstufe von 100 224 DM
bis 100277 DM erteicht. Mit Beginn der nichsten Tabellenstufe (100278 DM)
Ubersteigt der Grenzsteuersatz 47 vH, so dal erst von da an ein Entlastungsbe-
darf besteht. Konsequenterweise ergibt sich nach dem Bemessungssystem des
§32c (Abs.4; vgl. Anm. 80) auch erst bei Uberschreiten der Grenze von
100277 DM rechnerisch ein Entlastungsbetrag. Ist der Splittingtarif nach § 32a
Abs. 5 oder 6 anzuwenden, tritt eine TarifermifBligung im tibrigen erst ab einem
gewerblichen Anteil von 200556 DM ein (Abs. 5; vgl. Anm. 85).

Einstweilen frei.

II. Rechtsfolge des Abs. 1: Abzug eines Entlastungsbetrags von
der tariflichen Einkommensteuer

Als Rechtsfolge sz ein Entlastungsbetrag abzuzichen, dh. die Rechtsfolge tritt

zwingend ein, ohne daB es eines Antrags bediirfte. Gestaltungsméglichkeiten hat
der Stpfl. insofern, als er die getrennte Veranlagung anstelle der Zusammenveran-
lagung wihlen kann (vgl. Anm. 85) oder gezielt die Uberschreitung des Mindest-
betrags fiir den gewerblichen Anteil (vgl. Anm. 20) bewirkt, etwa durch Beein-
flussung des laufenden Gewinns (zB Nutzung von Bewertungswahlrechten,
Verzicht auf Sonderabschreibungen, freiwillige Auflésung von Riicklagen nach
§ 6b Abs. 7, § 7g Abs. 5, Verteilung von Ubetgangsgewinnen nach R 17 Abs. 1
EStR, Verschicbung von BA) oder Wahl des Verlustvortrags (vgl. Anm. 71).

Abzug eines Entlastungsbetrags: Der Gesetzgeber hat sich zur Erreichung
seines Ziels, die Grenzsteuerbelastung bei gewerblichen Einkiinften (Abs. 2; vgl.
Anm. 25) 47 vH nicht Gibersteigen zu lassen (vgl. Anm. 4), fiir ein System ent-
schlossen, bei dem die Tarifkappung durch Abzug eines Betrags von der tarifli-
chen ESt. bewirkt wird, der bei Anwendung des Regelsteuersatzes zum Uber-
schreiten der 47 vH-Grenze fithten wiirde. Das Gesetz bezeichnet diesen Betrag
als ,,Entlastungsbetrag”. Seine Berechnung ist in Abs. 4 fiir Fille des Grundtarifs
(vgl. Anm. 80) und in Abs. 5 Satz 1 fiir Fille des Splittingtarifs (vgl. Anm. 85)
geregelt. Zur steuersystematischen Einordnung der Tarifbegrenzung vgl. Anm. 5.
Tarifliche ESt. ist die Steuer, die sich bei Anwendung des Regelsteuersatzes nach
§ 322 Abs. 1 bzw. 5 auf das zvE (§ 2 Abs. 5) unter Beriicksichtigung der tarifli-
chen Sondervorschriften in §§ 32b, 34, 34 b und 34 ¢ Abs. 4 ergibt. Daraus, daf3
§ 32c¢ selbst eine Tatifvorschrift ist, ergeben sich Wechselwirkungen mit den
anderen Tarifvorschriften (vgl. dazu Anm. 5). StErmaBigungsbetrige (zB nach
§§ 34, 341, 34 g) beeinflussen die tatifliche ESt. nicht, wie sich daraus ergibt, daf3
in § 2 Abs. 6 die festzusetzende Steuer als die um den Entlastungsbetrag nach
§32c¢ und die StErmidBigungen verminderte ESt. definiert wird. Wegen des
Verhiltnisses zu StErmiBigungen vgl. im dbrigen Anm. 12,

Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 2:
Gewerbliche Einkiinfte im Sinne des § 32¢

I. Vorbemerkung

Uberblick zu Abs. 2: Abs. 2 definiert die gewerblichen Einkinfte, fiir die die
Begrenzung des SpitzenStSatzes eingteifen soll. Dies sind nach der Konzeption
des Gesetzgebers nicht alle Einkiinfte iSd. § 15. Denn Ausléser fiir die Schaffung
der Tarifbegrenzung war der zuvor gescheiterte Versuch, die Wettbewerbsfihig-
keit der deutschen Wirtschaft gegentiber dem Ausland durch Abschaffung der
GewSt. zu stirken. Nachdem dies politisch nicht durchsetzbar war, solite die
GewStBelastung durch eine Senkung des Spitzensteuersatzes fiir entsprechend
belastete Gewinne kompensiert werden (vgl. dazu Anm. 4). Deshalb kniipft die
Definition der gewerblichen Einkiinfte iSd. § 32¢ nicht an § 15, sondern an
Regelungen des GewStG an.

Abs. 2 Satz 1 stellt den Grundsatz auf, daf3 alle der GewSt. unterliegenden Gewin-
ne als begtinstigt anzusehen sind (s. Anm 27).

Abs. 2 Satz 2 regelt fir bestimmte Gewinne negativ, daf3 diese nicht zu den
begiinstigten Einkiinften gehoren (vgl. Anm. 50), und zwar fiir bei der GewSt. zu
kirzende Gewinne nach § 9 Nr. 1 Sitze 2 und 3 (vgl. Anm. 55), Nr. 2 (soweit auf
ausldndische Betriebsstitten entfallend; vgl. Anm. 56), Nr. 2a (vgl. Anm. 57),
Nt. 3 (vgl. Anm. 58), Nt. 5 (vgl. Aam. 59) und Nt. 7 GewStG (vgl. Anm. 60)
sowie fiir nach § 34 begiinstigte Gewinne (vgl. Anm. 65).

Keine Kongruenz zur Gewerbesteuer: Die sonstigen nach §9 GewStG zu
kirzenden Gewinne sind in Abs. 2 nicht genannt. Sie werden deshalb ungeachtet
ihrer fehlenden GewStBelastung in die beglinstigten Einkiinfte nach Abs. 1 ein-
bezogen (vgl. i.e. Anm. 51 f£)). Der Katalog des Abs. 2 ist abschlieBend und nicht
im Wege einer Analogie erweiterungsfihig.
Daf keine planwidrige Liicke des Gesetzes votliegt, ergibt sich aus dem Gesetzge-
bungsverfahren. Im RegE (BTDrucks. 12/4487 S. 7) waren die gewerblichen Einkiinfte
urspriinglich als Gewinne aus inlindischen Bettiebsstitten eines Gewerbebetriebs mit
Ausnahme von Gewinnen aus Betriebsverpachtung (soweit nicht im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung entstanden), aus Schachtelbeteiligungen sowie von nach § 34 be-
glinstigten Gewinnen definiert worden. Die jetzige Fassung des Gesetzes beruht auf
einem Vorschlag des BTFinAussch., der damit begriindet wurde, die neue Formulie-
rung stelle ,,weitgehend sicher, dal die Tarifbegrenzung nur fiir solche Gewinne gilt, die
tatsdchlich der Gewerbesteuer unterliegen® (BTDrucks. 12/5016 S. 88).
Kritik an der Definition der gewerblichen Einkiinfte ist angebracht, weil der
Gesetzgeber seinem eigenen Anspruch, die tatsdchlich bestehende GewStBela-
stung zu kompensieren, nicht gerecht geworden ist. Einerseits fiihrt die nicht
vollstindige Ubernahme des Katalogs der Kiirzungen nach § 9 GewStG dazu,
daf in einigen Fillen Gewinne, die nicht der Gewerbeertragsteuer untetliegen,
gleichwohl zur Tarifbegrenzung der ESt. filhren kénnen. Andererseits werden
mit GewSt. belastete Einkommensteile des Stpfl. nicht begiinstigt, wie zB bei
ausgeschiitteten Gewinnen einer KapGes. Diese Gewinne haben auf der Ebene
der Gesellschaft der GewSt. unterlegen, sind aber bei Ausschiittung fiir den
Gesellschafter nicht gewerbliche Finkiinfte iSd. § 32 ¢ Abs. 2. SchlieBllich bleibt
die tatsichliche Belastung durch die Gewerbeertragsteuer vollig unbeachtet. Sie
kann etwa bei Existenz mehrerer Betriebe in der Hand des Stpfl. oder seines
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§ 32¢ Anm. 25-29 Tarifbegrenzung bei

Ehegatten und demzufolge mehrfacher Inanspruchnahme des Freibetrags von
48000 DM gem. § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG weit hinter der TarifermifBi-
gung zuriickbleiben. Neben zahlreichen weiteren Aspekten sprechen auch diese
Gesichtspunkte dafiir, einen Versto3 gegen den Gleichheitssatz und damit Ver-
fassungswidrigkeit der Tarifbegrenzung anzunehmen (vgl. dazu im einzelnen
Anm. 7).

Einstweilen frei.

II. Grundsatz: gewerbliche Einkiinfte sind solche Gewinne, die
nach § 7 oder 8 Nr. 4 GewStG der Gewerbesteuer untetliegen
(Abs. 2 Satz 1)

1. Gewerbliche Einkunfte

Gewerblich sind nach der Definition in dieser Vorschrift die Gewinne oder
Gewinnanteile, die der GewSt. nach §7 oder § 8 Nr. 4 GewStG unterliegen.
Damit kniipft der Begriff der gewerblichen Einkinfte nicht an § 15 EStG, son-
dern an Regelungen des GewStG an. Das ist eine IKlonsequenz aus dem gesetzge-
berischen Ziel, die Beglinstigung zum Ausgleich fiir eine Belastung mit GewSt. zu
gewihren (vgl. Anm. 4). Was gewerbliche Einkiinfte iSd. GewStRechts sein sol-
len, etldutert die Vorschrift dadurch, daf3 sie im Grundsatz der GewSt. ,,untetlie-
gende® Einkiinfte als begiinstigt erklirt. Zu den Einzelheiten der Auslegung des’
Begriffs ,unterliegen” s. Anm. 39 ff. Als nicht der GewSt. untetliegend sicht das
Gesetz die in Abs. 2 Satz 2 genannten Gewinne und Gewinnanteile an (vgl. dazu
Anm. 50 ff)).

Einkiinfte iSd. der Tarifbegiinstigung konnen systembedingt niemals negativ
sein, denn auf sie entfiele keine Steuer, die beginstigt werden kénnte. Werden
allerdings Einkiinfte aus mehreren Gewerbebetrieben bezogen, mufl nur die
Summe dieser Einkiinfte positiv sein. Wegen des Ausgleichs von Verlusten bei
der Ermittlung dieser Summe vgl. Anm. 71.

Einstweilen frei.

2. Gewinne und Gewinnanteile

Gewinn ist der nach den Vorschriften des EStG — insbes. § 4 Abs. 1und 3, § 5 -
ermittelte Gewinn, dean fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags verweist § 7
GewStG seinerseits auf das EStG. Auch negative Gewinne (Verluste) gehdren zu
den gewerblichen Einkunften iSd. § 32c. Zwar kénnen Verluste systembedingt
nie zu einer Tarifbegrenzung fihren. Sie sind aber dann von Bedeutung, wenn
Einkiinfte aus mehtreten Gewerbebetrieben bzw. gewerblichen Beteiligungen be-
zogen werden und diese in mindestens einem Fall positiv sind. Denn innerhalb
der begiinstigten gewerblichen Einkiinfte findet ein Verlustausgleich statt.
GlA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 8; HORGER in LirtMANN/Brrz/HELL-
WIG, § 32 ¢ RdNr. 23; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698. Der von Paus, BB 1994 S. 2457 f.
offensichtlich im Hinblick auf den Wortlaut ,,Gewinne vertretenen Gegenansicht
kann nicht zugestimmt werden. Sie hitte zwar fir sich, da die begiinstigten Einkiinfte
cher den Gewinnen entsprechen, die wirklich der GewSt. unterlegen haben, denn der
GewsSt. als Objektsteuer ist ein Verlustausgleich zwischen verschiedenen Betrieben
fremd. Letztlich ausschlaggebend ist aber andererseits, dal MaBstab fiir die Tarifbe-
grenzung die nach estlichen Grundsitzen ermittelten Einkiinfte sind, denn gesetzes-
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gewerblichen Einkiinften Anm. 29-31 §32¢

technisch werden die begiinstigten gewerblichen Einkinfte zur Summe der Einkiinfre
ins Verhiltnis gesetzt, um den gewerblichen Anteil und damit die Bemessungsgrundlage
fiir die Tarifentlastung zu ermitteln (Abs. 3; vgl. Anm. 70 £)). Demzufolge muf3 auch der
Grundsatz des hotizontalen Verlustausgleichs (vgl. BFH v 3. 6. 75 VIII R 209/72,
BStBL IT S. 698) bei der Ermittlung der ,,Summe der gewerblichen Einkinfte iSd.
§ 32 ¢ Anwendung finden.

Wegen der Wirkungen eines Verlustabzugs nach § 10d vgl. Anm. 71.

Gewinnanteil ist der dem Gesellschaftet steuerrechtlich im VZ zuzurechnende
Teil des Jahrestiberschusses der PersGes. einschlieBllich der Sondervergiitungen
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und der Gewinne aus Ergiinzungsbilanzen. Gewinn-
anteile im Sinne der Vorschrift sind auch alle anderen aus mitunternehmerischen
Beteiligungen stammenden gewerblichen Einkiinfte, wie die Einkinfte des aty-
pisch stillen Gesellschafters, des atypisch stillen Unterbeteiligten oder des Miter-
ben. Ohne Bedeutung ist, aus welchen Griinden die Einkiinfte als gewerblich
behandelt werden, zB in Fillen der gewerblichen Prigung nach § 15 Abs. 3 Nr. 2
{(vgl. Anm. 33). Gewinnanteil iSd. § 32 ¢ ist nach der ausdriicklichen Regelung in
Abs. 2 Satz1 auch der Gewinnanteil des persdnlich haftenden Gesellschafters
einer KGaA, soweit er nicht auf dessen Anteile am Grundkapital der Gesellschaft
entfillt (vgl. im einzelnen Anm. 37). Der Gewinnanteil des typisch stillen Gesell-
schafters ist nicht begtinstigt, weil die Hinkiinfte solche aus Kapitalverméogen
sind. Nicht unter den Begriff des Gewinnanteils fallen Ausschiittungen von
KapGes. Soweit die Anteile an der KapGes. im gewerblichen Betriebsvermdgen
gehalten werden, sind die Ausschiittungen Bestandteil des Gewinns dieses Be-
triebs und gehdren deshalb zwar prinzipiell zu den begiinstigten gewerblichen
Einkiinften, werden aber in der Regel durch § 32¢ Abs. 2 Satz 2iVm. § 9 Nr. 22
GewStG von der Tarifbeglinstigung ausgeschlossen (vgl. Anm. 57). Zur Begiin-
stigung des dem Organtriger zuzurechnenden Gewinns s. Anm. 39. Die Ent-
scheidung, ob und in welcher Hohe der Gewinnanteil des Personengesellschaf-
ters zu den nach § 32 ¢ begiinstigten Einkiinften gehort, ist im Verfahren iiber die
gesonderte und einheitliche Feststellung des Gewinns zu treffen (vgl. Anm. 15).
Das kann im Einzelfall schwierig sein, wenn etwa die Gesellschaft nur zum Teil
Gewinne erzielt, die der GewSt. unterliegen, und die Gesellschafter nicht an allen
Teilgewinnen in gleichem Umfang beteiligt sind oder wenn der Gewinn wegen
Kirzungen nur teilweise beglinstigt ist. Zur Verteilung der begiinstigten Gewinn-
anteile in solchen Fillen vgl. Anm. 39.

Einstweilen frei.

3. Der Gewerbesteuer nach § 7 GewStG unterliegende Gewinne und Ge-
winnanteile

a) Funktion der Verweisung auf § 7 GewStG

Begiinstigt sind nur solche Gewinne, die der Gewerbe(ertrag)steuer nach § 7
GewStG untetliegen. § 7 GewStG regelt den Umfang des Gewerbeertrags und
definjert ihn als den estlich bzw. kstlich ermittelten Gewinn zuziglich der Hinzu-
rechnungen nach § 8 GewStG und abziglich der Kiitzungen nach § 9 GewStG.
Der Verweis auf § 7 GewStG bedeutet aber gleichwohl nicht, daf3 alle Hinzurech-
nungen und Kiirzungen fir die Ermittlung der beglinstigten gewerblichen Ein-
kiinfte einbezogen werden. Diese haben fiir die Tarifbeglinstigung nur insoweit
Bedeutung, als sie in der Vorschrift ausdricklich erwihnt werden, wie die Hinzu-
rechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG in Abs. 2 Satz1 (vgl. dazu Anm. 37) und
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§32¢ Anm. 31-32 Tarifbegrenzung bei

bestimmte Kiirzungen nach § 9 GewStG in Abs. 2 Satz 2 (vgl. dazu Anm. 50 ££).
Die Funktion des Verweises auf § 7 GewStG iVm. dem Begriff ,,untetliegen® hat
vielmehr den Zweck, solche Gewinne von der Tarifbegiinstigung auszuschlieB3en,
die zwar estlich unter § 15 EStG fallen, aber gleichwohl der GewSt. sachlich nicht
unterliegen, etwa weil eine GewStBefreiung vorliegt oder wegen des Charakters
der GewSt. als ObjektSt.
Dal3 diese Eingrenzung vom Gesetzgeber beabsichtigt war, 1it sich den Gesetzge-
bungsmaterialien eindeutig entnehmen. Nach dem RegE sollten gewerbliche Einkiinfte
alle Gewinne aus inlindischen Betriebsstitten eines Gewerbebetriebs sein, allerdings
mit Ausnahme von Gewinnen aus Betriebs- und Teilbetriebsverpachtung — soweit nicht
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung — und Schachtelbeteiligungen sowie nach § 34
EStG beglinstigten Gewinnen. Weitere Ausnahmen waten aus Vereinfachungsgriinden
nicht vorgesehen (BTDrucks. 12/4487 S. 34). Die jetzige Gesetzesfassung beruht auf
einem Vorschlag des BTFinAussch., der den Wunsch hatte, die Tatifbegrenzung nur fir
solche Gewinne zu gewihren, die tatsichlich det GewSt. untetliegen. Gewstfreie Ge-
winne sollten deshalb ausgeschlossen werden (BTDrucks. 12/5016 S. 88 mit beispiel-
hafter Erwihnung der Hochsee- und Kistenfischerei [§ 3 Nr. 7 GewStG], der Privat-
schulen [§3 Nr. 13 GewStG], der Krankenhiuser [§3 Nr. 20 GewStG] und der
Lotterieeinnehmer [§ 13 GewStDV]).

Gewinnanteile eines Personengesellschafters unterliegen der GewSt., wenn und
soweit sie auf Gewinne zurlickzufithren sind, die auf der Ebene der Gesellschaft
der GewSt. untetliegen.

b) Fallgruppen nicht der Gewerbesteuer nach § 7 GewStG unterliegender
Gewinne und Gewinnanteile (ABC-Darstellung)

Schrifttum: STRECK/ScHWEDHELM, Einschrinkung von Steuervergiinstigungen im Fall
der Einbringung in eine Personengesellschaft durch das Miflbrauchsbekdmpfungsgesetz,
BB 1993 S. 2420; BrReENNER, [dW-Fachtagung 1994 S. 496; Franz/JacoBi, Das S(MBG,
BB 1994, Beil. Nr. 3, S. 4; KreBs, Anderungen des Umwandlungssteuerrechts, BB 1994
S. 2115; MARKLE, IdW-Fachtagung 1994 S. 439; RicHTER, Das Ende des Aufstockungsmo-
dells, DB 1994 S. 2410; SAGASSER/SCHUPPEN, Anderungen im Ertragsteuerrecht durch das
StMBG DStR 1994 S. 265; ScHIFFERS, Anderung der §§ 16 EStG und 24 UmwStG durch
das StMBG, BB 1994 S. 1469; ScHuLTZ, Gewerbesteuerpflicht beim Aufstockungsmodell
nach dem StBMG?, DStR 1994 S. 521; WOCHINGER/DOTsCH, Das neue Umwandlungs-
steuergesetz und seine Folgeidnderungen bzw. Auswirkungen bei der Einkommen-, Kérper-
schaft- und Gewerbesteuer, DB Beilage Nr. 14/94; DIERICHS/MEICHELBECK, Ausw1rkun—
gen der Reform des Umwandlungsrechts und des Umwandlungssteuerrechts auf die
Beratungspraxis, BuW 1995 S, 41; FELIX, Gewerbesteuerliche Nichterfassung des Ubernah-
megewinns und Tarifbegrenzung nach § 32c¢ EStG, BB 1995 S. 749; DERs., Steuerbera-
tungsbezogene Einfithrung in die Umwandlung der beherrschten Gesellschaft mbH in die
GmbH & Co. KG oder das Einzelunternehmen, KOSDI 1995 S. 10232; GoscH, Noch-
mals: Gewerbesteuer(recht)liche Nichtetfassung des Ubernahmegewinns und Tarifbegren-
zung nach § 32¢ EStG, BB 1995 S. 1271; HORGER, Die neue Gewerbesteuerpflicht bei
BetriebsverduBerung und -aufgabe nach § 18 Abs. 4 UmwStG 1995, DStR 1995 S. 905;
KNoPF/SOFFING, Einzelaspekte zur Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Perso-
nengesellschaft nach neuem UmwStG, BB 1995 S. 850; Korn, Die Umwandlung einer
GmbH in cine GmbH & Co. KG durch Formwechsel: Ein Fallbelsplel KOSDI 1995
S. 10273; MARKLE, Gestaltungen zur Vermeidung oder Minderung der Gewerbesteuer,
DStR 1995 S.1001; RODDER, Steuerorientierte Gestaltung von Umstrukturierungen bei
Personengesellschaften, Stbjb. 1994/95 S. 295; SCcHAUMBURG, Die Verschmelzung von
Kapitalgesellschaften und Personenhandelsgesellschaften nach neuem Umwandlungssteu-
errecht, FR 1995 §. 211; ScHAUMBURG/RODDER, Das neue Umwandlungssteuergesetz,
WiB 1995 S. 10; STRECK/POSDZIFCH Verschmelzung und Formwechsel nach dem neuen
UmwStG, GmbHR 1995 S. 271; THIeL, Wege aus der Kapitalgesellschaft — Gestaltungs-
moglichkeiten und Zweifelsfragen, DB 1995 S, 1196; GraTz/MULLER, Die nicht wesentli-
che Beteiligung an Kapitalgesellschaften — ein Auslaufmodell?, DStR 1996 S. 281.
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gewetblichen Einkiinften Anm. 32 § 32c¢

Spezialkommentare und Monographien: DEHMER, UmwG, UmwStG, 2. Aufl. 1996; E.
DoTscH, Das neue Umwandlungssteuerrecht ab 1995, 3. Aufl. 1996; GouTtier/KNOPE/
TuLrocH, Kommentar zum Umwandlungsrecht, Heidelberg 1996; HarRITz/BENKERT,
UmwStG, Minchen 1996; Heidelberger Kommentar zam HGB, 4. Aufl. 1995; NEUFANG/
HENRICH, Riickumwandlung, Stuttgart 1995; Sacasser/Bura, Umwandlungen, Miinchen
1995; ScHAUMBURG/RODDER, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, Koéln
1995; WipManN/MAYER, Umwandlungsrecht, Loseblatt.

Die nicht der GewSt. nach § 7 GewStG untetliegenden Gewinne und Gewinnan-
teile lassen sich im einzelnen alphabetisch aufzihlen.

Betriebsaufgabe- und BetriebsverduBBerungsgewinne: Nicht zum Gewer-
beertrag gehdren Gewinne aus-der Aufgabe oder VerduBlerung des Betriebs. Das
folgt aus dem Charakter der GewSt. als Objektsteuer, die nur Gewinne des
laufenden Betriebs etfassen will (BFH w. 13. 11. 63 GtS 1/63 S, BStBL. III 1964
S.124 und v. 29.10. 87 IV R 93/85, BStBL II 1988 S. 374). Entsprechende
Gewinne kénnen schon aus diesem Grund nicht zu den beglinstigten Einktnften
im Sinne des § 32 ¢ Abs. 2 Satz 1 gehoren. Die Gewinne unterliegen im {ibrigen in
der Regel bereits dem ermifBigten EStSatz nach § 34 und wiren deshalb auch
nach der Regelung des § 32 ¢ Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 von der zusitzlichen Tarifbe-
giinstigung ausgeschlossen (vgl. dazu Anm. 65).
Einen Sonderfall bilden Gewinne aus einer VerduBerung ,,an sich selbst im
Sinne des § 16 Abs. 2 Satz 3 EStG. Sind auf seiten des VerduBerers und auf seiten
des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer oder Mitunternehmer, so gilt
nach dieser Vorschrift der Gewinn insoweit als laufender Gewinn. Hilt man mit
der hM die fingierten laufenden Gewinne nicht fiir gewstpfl., so kann folgerichtig
auch die Tarifbeglinstigung des § 32 ¢ EStG nicht gewihrt werden. Entsprechen-
des gilt auch fiir den Parallelfall einer Verduflerung von Einzelwirtschaftsgiitern
im Rahmen der Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG) sowie fiir Einbrin-
gungsvorginge nach § 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG 1995.
Die Reichweite dieser gesetzlichen Fiktion ist noch nicht geklirt. Im Schrifttum
herrscht die Auffassung vor, der Art nach bleibe der Gewinn ein VerduBerungsgewinn
und untetliege deshalb nicht der GewSt. (DEHMER, § 24 UmwStG RdNr. 268; GLAN-
EGGER in Heidelberger Kommentar zum HGB, Anh. 3 Rz. 371; SAGASSER/SCHUPPEN,
DStR 1994 S. 265, 267; ScHiFreRs, BB 1994 S. 1469, 1470 f; ScHurtz, DStR 1994
S. 521). Die Gegenansicht folgt der BReg., die bei Schaffung der neuen Vorschriften
durch das Miflbrauchsbekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (StMBG) in der
Begriindung zum RegE (BTDrucks. 12/5630 S. 80) davon ausgegangen ist, dal Wir-
kungen sich auch auf das GewStRecht erstrecken, also GewSt. fir solche Gewinne
entsteht (FRaNZ/JacoBI1, BB 1994 Beil. Nr. 3 S. 4; RicHTER, DB 1994 S. 2410; ROD-~
DER, Stb]b. 1994/95 S. 295, 320; wohl auch STRECK/SCHWEDHELM, BB 1993 S. 2420).
Betriebsverpachtung im ganzen: Macht der Verpichter eines im ganzen ver-
pachteten Gewerbebetriebs von seinem Wahlrecht nach R 139 Abs. 5 EStR 1996
Gebrauch, die Betriebsverpachtung als Fortfithrung eines ruhenden Betriebs zu
behandeln, so erzielt er zwar estlich weiterhin Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Der GewSt. untetliegen diese Einkiinfte aber deshalb nicht, weil die GewSt. nur
den werbenden Betrieb erfallt. Dementsprechend kommt auch eine Beglinsti-
gung nach § 32 ¢ nicht in Betracht.
GIA Gosch, BB 1995 8. 1271, 1272 (seine in BLUMiCH/GOScH, § 32 ¢ Rz. 43 vertretene
aA ist damit ausdriicklich iiberholt); HORGER in LittmMaNN/Brrz/HELLWIG, § 32¢
RdNr. 28; ScumipT/GLANEGGER XV. §32c¢ Rz 11; Paus, BB 1994 S.2396; M.
WeNDT, DStZ 1996 S. 698.
Begiinstigte Gewinne kénnen aber dann vorliegen, wenn sie aus einer der GewSt.
unterliegenden Teilbetriebsverpachtung stammen. Vgl. dazu im einzelnen nach-
stehend Anm. 33 , Teilbetriebsverpachtung®.
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§32¢c Anm. 32 Tarifbegrenzung bei

Einbringungsgewinne nach § 24 UmwStG 1995 sind ebenfalls nicht tarifbe-
gunstigt. Dabei ist ohne Bedeutung, ob sie aus der Aufdeckung der stillen
Reserven durch Ansatz die Buchwerte tibersteigender Werte oder aus der im
Zusammenhang mit der Binbtingung erfolgenden Uberfithrung einzelner Wirt-
schaftsgiiter in das Privatvermdgen des Gesellschafters resultieren. In beiden
Fillen unterliegt der Gewinn nicht der GewSt., weil er seiner Art nach kein
laufender Gewinn iSd. § 7 GewStG ist (BEH v. 29. 10. 87 IV R 93/85, BStBL 1I
1988 S. 374). Soweit auf den Einbringungsgewinn im Ubrigen nach § 24 Abs. 3
Satz 2 UmwStG 1995 (bei Aufdeckung aller stillen Reserven durch Ansatz der
Teilwerte) der ermiBigte EStSatz nach §§ 16, 34 anzuwenden ist, kann die Tarif-
entlastung auch deswegen nicht gewihrt werden, weil dem ermiBigten StSatz un-
terliegende Gewinne nach der ausdriicklichen Regelung in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2
nicht begiinstigt sind (vgl. Anm 65). Zu dem Sonderfall des § 24 Abs. 3 Satz 3
UmwStG 1995 (,,VerduBlerung an sich selbst™) vgl. vorstehend unter ,,Betriebs-
aufgabe- und BetriebsverduBlerungsgewinne®.

Gewerbesteuerbeftreite Gewinne: Nicht der GewSt. unterliegen alle Gewinne,
fiir die eine sachliche oder persénliche StBefreiung nach § 3 GewStG oder nach
der GewStDV eingteift. Der BegilinstigungsausschluB beschrinkt sich nicht auf
die im Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich genannten GewStBefreiungen, son-
dern gilt fiir alle denkbaren von der GewSt. befteiten Gewinne.
AA moglicherweise Paus, BB 1994 S. 2396, der nur die im Gesetzgebungsverfahren
(BTDrucks. 12/5016 S. 88) genannten Steuerbefreiungen erwihnt; uE ist die dortige
Aufzihlung nur beispielhaft und nicht abschlieBend (wohl g]A HORGER in LITTMANN/
Brrz/HELLWIG, § 32 ¢ RANY. 18; LINDBERG in FROTSCHER, § 32 ¢ Anm. 8; ScHMIDT/
GLANEGGER XV. § 32¢ Rz 11).
Dabei koénnen auch nur Teilgewinne stbefreit und deshalb insoweit von der
Begiinstigung nach § 32 ¢ ausgeschlossen sein (zB bei gewetblicher Tierhaltung).
Der Begiinstigungsausschlufl reicht so weit, wie die GewStBefreiung reicht. Bei
der Betriebsaufspaltung erstreckt sich eine StBefreiung etwa nur auf das Betriebs-
unternehmen. Gewinne aus dem Besitzunternehmen sind in einem solchen Fall
begiinstigt (vgl. auch nachstehend Anm. 33 ,,Betriebsaufspaltung®). Keine sachli-
che StBefreiung iSd. Vorschrift ist aber der Freibetrag nach § 11 Abs. 1 GewStG.

Nachtrigliche Einkunfte: Die GewStPflicht endet mit Aufgabe der werbenden
Tatigkeit. Entstehen nachtrigliche Einkiinfte, etwa solche iSd. § 24 Nr. 2 oder bei
nachtriglicher Zahlung einer Entschidigung gem. § 24 Nt. 1, so unterliegen sie
nur insoweit der GewSt., als sie noch unmittelbar Ertrige des ehemaligen wer-
benden Betriebs sind. Das kann zB fiir die nachtriigliche Abgeltung des Aus-
gleichsanspruchs nach § 89b HGB zutreffen.

Vgl. LENsKI/STEINBERG, § 2 Anm. 1645 ff; BFH v. 31, 3. 77 IV R 111/76, BStBL 1T

S. 618 und v. 19. 2. 87 IV R 72/83, BStBL II S. 570.
Als begiinstigte Einkiinfte im Sinne des § 32 ¢ sind insoweit nur die nachtrigli-
chen Einkiinfte anzusehen, die dem werbenden Betrieb zuzuordnen sind (evtl.
aA Paus, BB 1994 S. 2457; vgl. aber andererseits DERS., StBp. 1996 S. 57, 60).
Soweit nachtriglich Entschidigungen gem. § 24 Nr. 1 EStG gezahlt werden, die
danach der GewSt. unterliegen, entfillt eine Tarifbegiinstigung allerdings gleich-
wohl nach §32c¢ Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2, weil die Einkiinfte bereits dem er-
miBigten EStSatz (§ 34 Abs. 1) untetliegen (vgl. dazu Anm. 65).
Realteilungsgewinne: Bei Realteilung einer PersGes. kénnen Gewinne durch
Aufdeckung stiller Reserven, aber auch bei Buchwertfortfithrung mit Spitzenaus-
gleich entstehen. In beiden Fillen sind die entstehenden Gewinne nicht von
§ 32 ¢ begiinstigt, denn sie untetliegen nicht der GewSt. Es handelt sich gewstlich
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um bettricbsbeendene Vorginge und demgemil nicht um laufenden Gewinn
(BFH v. 17. 2. 94 VIII R 13/94, BStBI. 11 S. 809). Soweit auf die Realteilungsge-
winne im tibrigen der ermifBigte EStSatz nach §§ 16, 34 anzuwenden ist (zB bei
tibernommenem Teilbettieb und Aufdeckung der stillen Reserven) ist die Tarif-
entlastung auch deswegen nicht zu gewihren, weil dem ermifligten StSata unter-
liegende Gewinne nach der ausdricklichen Regelung in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2
nicht beginstigt sind (vgl. Anm. 65).

Umwandlungsgewmne Umwandlungsvorgange haben fur die estliche Ein-
kiinfteermittlung nur insoweit Bedeutung, als Ubernahmegewinne iSd. § 4 Abs. 4
UmwStG 1995 bei der iibernehmenden PersGes. oder natiirlichen Person entste-
hen. Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags werden solche Gewinne aber nach
§ 18 Abs. 2 UmwStG 1995 nicht erfal3t und gehoren deshalb uE auch nicht zu
den von § 32 ¢ begiinstigten Einklnften. Die FinVerw. hat sich zu dieser Frage
offensichtlich noch keine abschlieBende Meinung gebildet, geht aber vorldufig
ebenfalls davon aus, dafl die Ubernahmegewinne nicht tarifbegiinstigt sind (vgl.
die Darstellung bei MARKLE, DStR 1995 S. 1001, 1008).
Im Schrifttum sind die Auffassungen zu dieser Frage geteilt. Fiir eine Tarifbegtinstigung
sprechen sich aus FELIX, BB 1995 S. 749; DERs., KOSDI 1995 S. 10232, 10235; BEN-
KERT in HARITZ/BENKERT, § 4 Anm. 125; BLOMicH/WOLFF § 4 UmwStG Rz. 29;
DenMER, §4 UmwStG Rn.142; Sacasser/BurLa, Teil I Rdnr 88; STRECK/
PospzircH, GmbHR 1995 S. 271; wohl auch GraTz/MULLER, DStR 1996 S. 281, 284.
Wie hier gegen eine Tarifbeglinstigung: BRENNER, IdW-Fachtagung 1994 S. 496; Di1E-
RICHS/MEICHELBECK, BuW 1995 S. 41, 44; D& TscH, Tz. 70 ¢; GLANEGGER in Heidel-
berger Kommentar zum HGB, Anh. 3 Rz. 145; Gosch, BB 1995 S, 1271; HORGER in
LrrrMaNN/BiTz/HELLWIG, § 32¢ RdNr 19; Kress, BB 1994 S. 2115, 2118 Fn. 11;
MARKLE, IdW-Fachtagung 1994 S. 439, 452 u. 496; pERs., DStR 1995 S. 1001, 1008;
MEYER-SCHARENBERG in MEYER-SCHARENBERG/PopPP/WoORING, §7 RdNr. 51
Neurang, DB 1995 S. 1933 1934; NeuranGg/HENRICH, S. 87; ScCHAUMBURG, FR
1995 S. 211, 216; SCHAUMBURG/RODDER, § 4 UmwStG RdNr. 37; piEs., WiB 1995
S.10,13; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz. 11; A. SOFFING in GOUTIER/KNOPF/
TuLLocH, § 4 UmwStG Anm. 36; THIEL, DB 1995 S. 1196, 1199; M. WENDT, DStZ
1996 S. 698; WiDMANN/MAYER, UmwStG 1995 Rz. S 257; WOCHINGER/D&TSCH,
DB Beilage Nr. 14/94 8. 31; unentschieden KnoOPF/SOFFING, BB 1995 S. 850, 852
Fn. 10; Korn, KOSDI 1995 S. 10273, 10280. Die Befirworter der Tarifbegiinstigung
gehen davon aus, der Ubernahmegewmn untetliege abstrakt der GewSt., und verweisen
dafiir auf die Regelung des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995, die bei Aufgabe oder Veriulle-
rung des Betriebs innerhalb von fiinf Jahren seit Umwandlung den Aufgabe- oder
VerduBerungsgewinn fiir gewstpflichtig erklirt. Fiir eine systematische Auslegung gibt
diese Vorschrift uE jedoch nichts her, weil sie einen Bruch des Systems darstellt, daf3
Einbringungs- und VeriuBerungsvorginge bei Personengesellschaften und natiitlichen
Personen der GewSt. nicht unterliegen (vgl. BFH v. 29.10. 87 IV R 93/85, BStBI. II
1988 §. 374). Grund fir die Schaffung von § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 ist nicht das
Entstehen des Aufgabe- oder VeriuBerungsgewinns bei dem (ibernehmenden Betrieb,
sondern seine Vermeidung bei der tibertragenden Kérperschaft, wo der Gewinn reali-
siert worden wire und der GewSt. untetlegen hitte, wenn nicht das UmwStG mit
seinen Sonderregelungen Anwendung gefunden hitte (GoscH 220). Im Hinblick auf
das gesetzgeberische Ziel, mit der estlichen Tarifbeglinstigung einen Ausgleich fiir die
GewStBelastung zu schaffen (vgl. Anm. 4), ergibt im tbrigen eine teleologische Ausle-
gung des Gesetzes, daf} nicht gewstpfl. Umwandlungsgewinne auch nicht tarifbegiin-
stigt sein sollen.

Der nach § 18 Abs. 2 UmwStG 1977 zu einem Drittel gewstpfl. Ubernahmege-
winn ist in gleichem Umfang auch durch § 32 ¢ beglnstigt. Anderes gilt fiir den
nach §18 Abs. 4 UmwStG 1995 der GewSt. unterworfenen Gewinn. Dieser
Hunterliegt® zwar 1Sd. § 32¢ der GewSt., ist aber bei der ESt. ermiligt zu
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besteuern, was nach § 32 ¢ Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 die Begiinstigung ausschlieB3t (s.
Anm. 65).

Vorginge vor Betriebseréffnung: Da die sachliche GewStPflicht nur stehende
Gewerbebetriebe erfafit (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG), untetliegen der GewSt. nur
solche Einkiinfte, die frithestens mit Aufnahme der werbenden Titigkeit entste-
hen. Gewinne werden in der Regel allerdings vor Betriebsertffnung nicht erzielt,
so daf} eine estliche Tarifbegiinstigung schon deshalb grundsitzlich ausscheidet.
Negative Einkiinfte aus Vorgingen vor Betriebseréffnung kénnten aber im Rah-
men des Verlustausgleichs der beglinstigten gewerblichen Einkiinfte fiir § 32¢
von Bedeutung sein (vgl. Anm. 70 ff)), wo sie jedoch wegen fehlender GewStBe-
lastung nicht beriicksichtigt werden diitfen.
GlA SceMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 11; M. WeENDT, DStZ 1996 S. 698.

c) Fallgruppen der Gewerbesteuer nach § 7 GewStG unterliegender Ge-
winne und Gewinnanteile (ABC-Darstellung)

Der GewSt. untetliegen nach § 7 GewStG insbesondere die Gewinne und Ge-
winnanteile in den folgenden, alphabetisch geordneten Fillen.

Abfirbung: Werden ihrer Art nach nicht gewerbliche Einkiinfte einer PersGes.
wegen der Abfirbewitkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 zu gewerblichen Einkiinften
umqualifiziert, unterliegen sie auf der Ebene der Gesellschaft (s. Anm. 39) auch
der GewSt. Die Gewinnanteile der Gesellschafter sind deshalb tarifbegiinstigt.
Bei entsprechend hohen Einkiinften aus selbstdndiger oder land- und forstwirt-
schaftlicher Titigkeit kann es sich empfehlen, die Abfirbewirkung mit dem Ziel
der Inanspruchnahme der Tarifbeglinstigung auszunutzen (vgl. dazu Anm. 40).

Auflensteuerrechtliche Einkiinfteberichtigung und Hinzurechnung: Lie-
gen fir einen Stpfl. bzw. eine PersGes. die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 AStG
vor und gehoren die zu berichtigenden Einkiinfte zu den Einkiinften aus Gewer-
bebettieb iSd. § 15, so ist der Berichtigungsbetrag auch von § 32 ¢ begiinstigt. Ex
unterliegt nimlich der GewSt., weil insoweit inlindische Einkiinfte fingiert wer-
den. Gleiches gilt fur den Hinzurechnungsbetrag nach §§ 10, 11 AStG und zwar
auch dann, wenn er sich auf auslindische VeriuBerungsgewinne bezieht, denn er
wird im Inland Bestandteil des laufenden Gewinns. Soweit der Hinzurechnungs-
betrag fiir die GewSt. nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 AStG im Hinblick auf auslindische
Schachteldividenden zu kiirzen ist, kann eine Tatifentlastung jedoch ebensowenig
gewihst werden, wie bei Schachtelbeteiligungen iSd. § 9 Nr. 7 (vgl. Anm. 60) und
§ 8 GewStG (vgl. Anm. 61).
Bettiebsaufspaltung: Werden nach den Grundsitzen der Rspr. zur Betriebsauf-
spaltung (vgl. zB BFH v. 8. 11. 71 GtS 2/71, BStBL 11 1972 S. 63 und v. 25. 4. 85
IV R 36/82, BStBL 11 S. 622) die Gewinne des Besitzunternehmens als gewerb-
lich behandelt, untetliegen sie insoweit det GewSt. Deshalb sind sie auch in den
beglinstigten gewerblichen Anteil des Einzelunternehmers bzw. der Gesellschaf-
ter des Besitzunternehmens einzubeziehen (zum Vetfahren bei der gesonderten
Feststellung vel. Anm. 15).
GIA BrumicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 74; HORGER in LiTtMANN/Brrz/HELLWIG, § 32¢
RdAN1. 29; SchmipT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz, 28; Paus, BB 1994 S. 2397; LiNnD-
BERG in FROTSCHER, § 32 ¢ Anm. 10; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698. Dic Betriebsauf-
spaltung wird auch im RegE (BTDrucks. 12/4487 S. 6 f. u. 34) ausdriicklich erwihnt.
Gewerbliche Prigung: Soweit Einkinfte einer PersGes. infolge der Beteiligung
einer KapGes. nach §15 Abs. 3 Nr. 2 als gewerblich gelten, unterliegen sie
ebenfalls der GewSt. Die Tarifbeglinstigung ist deshalb fiir die beteiligten natiirli-
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chen Personen zu gewihren. Dadurch werden wie bei der Abfirbewirkung Ge-
staltungsmoglichkeiten erdffnet (vgl. dazu Anm. 40).

Teilbetriebsverpachtung: Gewinne aus der Verpachtung eines Betriebs im gan-
zen untetliegen nicht der GewSt. und sind deshalb auch nicht von § 32 ¢ begiin-
stigt (vgl. vorstehend Anm. 32 ,,Gewinne aus Bettiebsverpachtung im ganzen®).
Die Verpachtung eines Teilbetriebs kann demgegeniiber zu gewstbelasteten Ein-
kiinften fihren. Dies gilt in jedem Fall fir Teilbetriebsverpachtungen von ge-
werblich titigen oder geprigten PersGes. oder deren Mitunternehmern. Bei
Einzelunternehmern 16st die Verpachtung eines Teilbetriebs dann GewSt. aus,
wenn ein wesentlicher wirtschaftlicher Zusammenhang des Teilbetriebs mit dem
beim Verpichter verbleibenden Betrieb bestehenbleibt und der Verpichter einen
nicht unerheblichen EinfluB auf die Geschiftsfithrung des Pichters nehmen kann
BFH v. 5.10. 76 VIII R 62/72, BStBL. 111977 S. 42). In allen Fillen, in denen die
Teilbetriebsverpachtung nach diesen Grundsitzen zu gewstbelasteten Einkiinf-
ten fihrt, ist auch die Tarifbegiinstigung des § 32 ¢ zu gewihren.
Die zu gewstbelasteten Einkiinften fithrende Teilbetriebsverpachtung im Rahmen eines
Einzelunternehmens wird vom BTFinAussch. ausdriicklich als Anwendungsfall des
§ 32 ¢ aufgefithrt (BTDrucks. 12/5016 S. 88). Die Erwihnung ist beispielhaft fiir alle
Fille, in denen eine Teilbetriebsverpachtung GewSt. auslost (wohl glA Paus, BB 1994
8. 2396).
Wechsel der Gewinnermittlungsart: Zu- und Abrechnungen, die beim Wech-
sel der Gewinnermittlungsart vorzunehmen sind (s. R 17 EStR), gehéren zum
laufenden Gewinn des Gewetbebetriebs und untetliegen deshalb der GewSt.
(BFH v. 24.10. 72 VIIT R 32 /67, BStBL 111973 S. 233). Sie sind demzufolge auch
Bestandteil der von § 32 ¢ beglinstigten gewerblichen Binldinfte. Der nach R 17
Abs. 1 Satz 6 EStR mogliche Antrag auf Verteilung des Ubergangsgewinns auf
drei Jahre eroffnet Gestaltungsmoglichkeiten, indem die Begiinstigungserenze
des § 32¢ Abs. 1 (vgl. Anm. 20) beeinfluflt werden kann.

Einstweilen frei.

4. Nach § 8 Nr. 4 GewStG der Gewerbesteuer unterliegende Gewinnanteile

Kraft ausdriicklicher Regelung in § 32 ¢ Abs. 2 Satz 1 gehéren zu den beglinstig-
ten gewerblichen Einktnften auch die Gewinnanteile, die nach § 8 Nr. 4 GewStG
der GewSt. untetliegen. Es handelt sich dabei um Gewinne und Sondervergiitun-
gen, die personlich haftende Gesellschafter einer KGaA erhalten.

Gewinnanteile iSd. Vorschrift sind die Teile des Gewinns, die det persénlich
haftende Gesellschafter im Hinblick auf seine Vermégenseinlagen bei der KGaA,
nicht aber fiir auf das Kommanditkapital gemachte Einlagen erhalten hat. Diese
Gewinnanteile sind bei der ESt. tarifbeglinstigt unabhingig davon, ob sich die
Vermogensanteile an der KGaA im Privat- oder Betriebsvermdgen des Gesell-
schafters befinden. Hstlich sind die Gewinnanteile bei dem Gesellschafter nach
§15 Abs. 1 Nr. 3 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb auch dann, wenn die Vermo-
gensanteile an der KGaA im Privatvermogen gehalten werden. Der GewSt.
unterliegen die Anteile in diesem Fall zwar nicht beim Gesellschafter, aber bei der
Gesellschaft. Bei jener werden die entsprechenden Gewinnanteile und Vergiitun-
gen kstlich als abziehbar behandelt (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG), mindern also auch
den Gewerbeertrag. Der Abzug wird aber durch die Hinzurechnung nach § 8
Nr. 4 GewStG kompensiert. Werden die Vermogenseinlagen bei der KGaA vom
Gesellschafter in einem Betriebsvermogen gehalten, unterliegen die darauf entfal-
lenden Gewinnanteile und Vergilitungen im Grundsatz dort auch der GewSt,,
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denn sic sind Bestandteil des Gewerbeertrags. Im Ergebnis tritt allerdings gleich-
wohl keine GewStBelastung ein, denn nach § 9 Nr. 2b GewStG findet in glei-
chem Umfang eine Kiirzung statt. Trotzdem kommt es uE zu einer Beglinstigung
nach § 32 ¢, denn die Kiltzungsvorschrift des § 9 Nt. 2b GewStG ist im Katalog
der Begiinstigungsausschliisse gem. § 32¢ Abs. 2 Satz 2 nicht erwihnt. Die Ge-
winnanteile im- Sinne des § 8 Nr. 4 GewStG werden demzufolge unabhingig
davon,’ ob die Vermogenseinlagen zum Betriebs- oder Privatvermdgen gehoren,
lediglich im Hinblick auf ihte gewerbesteuetliche Belastung bei der Gesellschaft
estlich tarifbeglinstigt (vgl. zur Frage des Zuordnungssubjekts Anm. 39).
GIA BLumicH/GoscH, § 32¢ Rz. 47; HORGER in LiTTMANN/Brrz/HELLWIG, § 32 ¢
RdNt. 21; LINDBERG in FROTSCHER, § 32 ¢ Anm. 6; SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢
Rz. 14; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698.
Vergiitungen: Soweit personlich haftenden Gesellschaftern besondere Vergii-
tungen fiir Geschiftsfithrung und Uberlassung von Darlehen oder anderen Wirt-
schaftsglitern gewihrt worden sind, ist zwischen Geschiftsfilhrungs- und ande-
ren Vergiitungen zu unterscheiden:
» Tarifbegiinssigt ist die Geschiftsfilhrungsvergiitung, denn sie fillt unter § 8 Nr 4
GewStG, und zwar nach der (str.) Rspr. des BFH (Urt. v. 31.10. 90 I R 32/806,
BStBL 11 1991 S. 253) sowohl die feste wie die gewinnabhingige Vergiitung.
» Keine Tarifbegiinstignng wird fiir die Vergiitungen gewihrt, die der persdnlich
haftende Gesellschafter der KGaA fiir die Hingabe von Darlehen und Uberlas-
sung von Wirtschaftsgiitern ethilt, denn diese Verglitungen werden von § 8 Nr. 4
GewStG nicht erfaf3t. Nach seinem klaren Wortlaut kniipft § 32 ¢ Abs. 2 Satz 1 an
die Regelung in § 8 Nt. 4 GewStG und nicht an § 15 Abs. 1 Nr. 3 an.
Dieses Ergebnis ist im Hinblick auf den Gleichheitssatz unbefriedigend. Einerseits
gehoren derartige Verglitungen estlich zu den gewerblichen Einktnften im Sinne des
§ 15 Abs. 1 N1. 3 EStG, andererseits werden sie gewstlich jedenfalls zum Teil ebenfalls —
auf der Ebene der Gesellschaft — erfabt. Soweit die Zahlungen angemessen sind,
handelt es sich zwar bei der Gesellschaft um BA. Vergiitungen fiir die Uberlassung von
Darlehen sind aber dann, wenn es sich um Dauerschulden handelt, nach § 8 Nr. 1
GewStG dem Gewerbeertrag zur Hilfte zuzurechnen. Miet- oder Pachtzinsen fiir der
Gesellschaft iibetlassene Wirtschaftsgtiter werden unter den Voraussetzungen des § 8
Nr. 7 GewStG dem Gewerbeertrag ebenfalls zur Hilfte zugerechnet.
Uberhohte Leistungen der Gesellschaft werden in der Regel als Bestandteil der
Geschiftsfihrervergiitung anzuschen sein (vgl. § 9 KStG Anm. 54) und fallen
insoweit doch unter § 8 Nr. 4 GewStG mit der Folge, daB die Tarifvergiinstigung
zu gewihren ist.

Einstweilen frei.

5. Der Gewerbesteuer ,untetliegen*
a) Der Gewerbesteuer unterliegendes Steuersubjekt

Keine Regelung enthilt die Vorschrift zu der Frage, bei welchem Besteuerungs-
subjekt die gewerblichen Einkiinfte der GewSt. untetliegen miussen. Bei einem
Einzelunternehmen ergeben sich allerdings keine Probleme, denn es ist die
gleiche Person, die den Tatbestand der Einkunftserzielung nach dem EStG erfiillt
und die Unternehmer iSd. § 2 GewStG ist. Unternehmer und Einkiinftebezieher
fallen jedoch auseinander, wenn Inhaber des Gewerbebetriebs eine Pers.- oder
KapGes. ist, so daB sich die Frage stellt, ob die GewStBelastung bei der Gesell-
schaft fiir die estliche Tarifverglinstigung beim Gesellschafter ausreicht.
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PersGes.: Bei PersGes. wirkt die GewStBelastung auf der Ebene der Gesell-
schaft zugunsten der Gesellschafter als Subjekte der ESt. Dies folgt zwingend aus
der Absicht des Gesetzgebers, den Ausgleich fir GewStBelastungen rechts-
formneutral zu gestalten (vgl. Anm. 4, 5) und ihn sowohl den KapGes. — durch
Senkung des KStSatzes — als auch den PersGes. im Wege der EStTarifverginsti-
gung zu gewihren. Nach dem System der Gewinnbesteuerung bei PersGes. kann
der Ausgleich nur bei den Gesellschaftern selbst stattfinden. PersGes. ist in
diesem Zusammenhang auch die atypisch stille Gesellschafl, die zwar nicht Steuer-
schuldner der GewSt. im Sinne des § 5 Abs. 3 GewStG ist (BFH v. 12. 11. 85 VIII
R 364/83, BStBL 1I 1986 S. 311), bei der als sachlich gewstpfl. wie bei anderen
PersGes. aber alle Mitunternehmer anzusehen sind (BFH v. 3. 5. 93 GtS 3/92,
BStBL II S. 616, 622). Der Gewinnanteil des atypisch stillen Gesellschafters ge-
hort demzufolge ebenfalls zu den begiinstigten gewerblichen Einkiinften (glA
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz. 1). Fir die Frage, ob der Gewinnanteil der
GewSt. untetliegt und demgemil begunstigt ist (s. dazu Anm. 31), ist auf die
Verhiltnisse der Gesellschaft abzustellen. Ist der Gesellschafter etwa an
gewstfreien Gewinnen oder der Kirzung nach §9 Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG
untetliegenden Gewinnen (vgl. Anm. 55) der Gesellschaft beteiligt, so ist sein
Gewinnanteil nicht begtnstigt. Das gilt uE auch dann, wenn der Anteil des
Gesellschafters in einem Betriebsvermogen gehalten wird. Zwar wird der Ge-
winnanteil aus der (Unter-)Gesellschaft damit estlich Bestandteil des gewerbli-
chen Gewinns der Obergesellschaft bzw. des Einzelunternehmens. Im Hinblick
auf die Tarifbeglinstigung behilt er aber seine Eigenschaft als nicht der GewSt.
unterliegender Teil des Gewinns, denn auch auf der Ebene der Obergesellschaft
bzw. des Einzelunternehmens fillt wegen der Kiirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG
keine GewSt. an.

GIA Lirsky, DB 1993 S. 1943, 1944; Paus, BB 1994 S. 2389, 2397; RODDER, S. 21,

30£f; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698; 2aA HORGER in LITTMANN/Br1z/HELLWIG,

§ 32c RdN«. 32.
Zur Entscheidung tber die Begtinstigungsfihigkeit im Rahmen der gesonderten
Feststellung vgl. Anm. 15.

KGaA: Die Tarifbegiinstigung findet im Hinblick auf die GewStBelastung bei der
Gesellschaft statt, denn der Gewinnanteil fithrt beim Gesellschafter selbst nicht
zu einer GewStBelastung, einerlei ob er die Vermégenseinlage im Privat- oder
Bettiebsvermdgen hilt (vgl. Anm. 37). Die personlich haftenden Gesellschafter
sind zwar keine Mitunternehmer der Gesellschaft, sie werden aber mit Ausnahme
der Gewinnanteile fiir Anteile am Grundkapital wie Mitunternehmer behandelt.

KapGes.: Werden die Anteile an einer KapGes. im Privatvermogen gehalten,
sind die Ausschiittungen von Gewinnen, die bei der Gesellschaft der GewSt.
untetlegen haben, gleichwohl nicht tarifbegiinstigt, weil es sich nicht um gewerb-
liche Einkiinfte handelt (zu den daraus folgenden vetfassungsrechtlichen Beden-
ken vgl. Anm. 7). Werden die Anteile in einem gewerblichen Betriebsvermdgen
gehalten, wird die Tarifbeglinstigung nur gewihrt, wenn die Voraussetzungen fiir
eine Schachtelbeteiligung iSd. §9 Nr. 2a GewStG nicht vorliegen, denn fiir
Schachtelbeteiligungen greift der Begiinstigungsausschlufl im Katalog des § 32¢
Abs. 2 Satz 2 (s. dazu Anm. 57). Die estiche Begiinstigung rechtfertigt sich in
diesem Fall aber nicht durch die GewStBelastung auf der Ebene der Gesellschaft,
sondern durch die beim Anteilseigner zusitzlich anfallende weitere GewSt.
Diese Regelung l43t nicht auf ein § 32 ¢ innewohnendes Prinzip schlielen, nach dem

eine Tarifbeglinstigung nur gewihrt wird, wenn die Zurechnungssubjekte fur GewSt.
und ESt./KSt. identisch sind (so abet HORGER in LiTTMANN/Bi1z/HELLWIG, § 32¢

HHR Lfg. 186 November 1996 Wendt E 29



§32c Anm. 39 Tarifbegrenzung bei

RdNr. 24). Gibe es ein solches Prinzip, wite der Begiinstigungsausschlufl fiir Schach-
telbeteiligungen in Abs. 2 Satz 2 uberflussig, weil die Ausschittungen mangels
GewStBelastung beim Anteilseigner bereits die Voraussetzungen des Satzes 1 nicht
erfillten.
Organschaft: Nach Ansicht der BReg. rechtfertigt die GewStBelastung auf der
Ebene der Osgangesellschaft bei kstlicher Organschaft eine Tarifbegiinstigung
beim Otgantriger bzw. dessen Mitunternehmern (BTDrucks. 13/5359 S. 144;
nach BLumEeRs, BB 1994 S. 841, hat die FinVerw. zunichst die kstliche Organ-
schaft fiir nicht begiinstigt gehalten). Zur gewstl. Organschaft gibt es bisher keine
offizielle Verlautbarung der BReg. oder der FinVerw., wohl aber des BRats, der sie
fur nicht begiinstigt hilt (BTDrucks. 13/5359 S.123). UE ist diese Auffassung
unzutreffend; in beiden Fillen ist die Tarifvergiinstigung zu gewihren. In dem
einen Fall ist estlich der gesamte dem Oxgantriger nach dem KStG zugerechnete
Gewinn Bestandteil der begtnstigten Einkiinfte, im anderen Fall nur der an den
Organtriger ausgeschiittete Gewinn. ‘
» Korperschafistenerliche Organschaft: Liegen die Voraussetzungen des § 14 KStG fiir
eine kstliche Organschaft vor, so werden die — zwar getrennt ermittelten —
Einkiinfte der Organgesellschaft estlich unmittelbar den gewetblichen Einkiinf-
ten des Organtrigers zugerechnet (vgl. § 14 KStG Anm. 62). Dementsprechend
sind die Einkiinfte auch originirer Bestandteil des beim Organtriger anzusetzen-
den Gewerbeertrags. Die GewSt- und EStBelastung treten damit bei demselben
Rechtssubjekt ein. Ein Grund fiir die Versagung der Tatifvergiinstigung ist inso-
weit nicht zu etkennen.
GIA BReg., BTDrucks 13/5359 S. 144; SchMiDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz, 9; HOR-
GER in LiTTMANN/Brrz/HELLWIG, § 32 ¢ RANY. 27; BLUuMICH/GOscH, § 32 ¢ Rz. 82;
Moog, DStR 1996 S. 161, 162; M. WeNDT, DStZ 1996 S. 698; WoLrF, DStR 1993
S. 1685, 1687; IbW, WPg, 1994 S. 252.
» Gewerbesteuerliche Organschafi: Sind die Voraussetzungen der kstlichen Otgan-
schaft nicht erfiillt, weil es etwa an einem Ergebnisabfithrungsvertrag fehlt,
werden wie bei der Schachtelbeteiligung nur die Ausschiittungen der Korper-
schaft als gewerbliche Einkiinfte des Organtrigers erfafit. Auch fiir diese Aus-
schiittungen ist uE die Tarifbegiinstigung zu gewihren, denn die Begiinstigung ist
nicht durch § 32 ¢ Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1iVm. § 9 Nr. 2a GewStG ausgeschlos-
sen. Nach der Zweistufentheorie des BFH (Ust. v. 2. 2. 94 T R 10/93, BStBL. II
S. 768 mwN und v. 25. 7. 95 VIII R 54/93, BStBL II S. 794) werden auf einet
ersten Stufe fir Organgesellschaft und Organtriger getrennte Gewerbeertrige
ermittelt und dann auf einer zweiten Stufe beim Organtriger zusammengetrech-
net. Gewinnabfithrungen und Ausschiittungen werden wegen des Verbots der
Doppelerfassung dabei auf seiten des Organttrigers nicht beriicksichtigt. Zwar
greift insoweit die Kiirzung fir Schachtelbeteiligungen auf der erste Stufe ein.
Auf der zweiten Stufe und damit im Ergebnis wirkt sich die Kiirzung aber nicht
aus, kann deshalb auch nicht zum Beginstigungsausschluf3 nach § 32c Abs. 2
Satz 2 fithren.
GIA BruMEers, BB 1994 S. 1841; BLumicH/GoscH, § 32 ¢ Rz, 82; HORGER in LiTT-
MANN/Br1Z2/HELLWIG, § 32 ¢ RANr. 27; LENSKI/STEINBERG, § Anm. 1085; HERZIG/
KEssLER, DStR 1994 S. 261, 264; StiMPEL, DStR 1994 8. 164; M. WeENDT, DStZ 1996
S. 698; IDW, WPg. 1994 S. 252; wohl auch LEMPENAU, Stb]b. 1995/96 S. 169, 187; aA
ScHMIDT/GLANEGGER XV. §32c¢ Rz.9; Moog, DStR 1996 S.161, 162; BRat,
BTDrucks. 13/5359 S. 123.
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b) Gestaltungsméglichkeiten im Hinblick auf das Steuersubjekt

Der Umstand, dafl die Gewihrung der Tatifvergiinstigung davon abhingig ist,
daf3 die Einkiinfte der GewSt. unterliegen, und dies wiederum unmittelbar mit der
Rechtsform der Steuetsubjekte zusammenhingt, erdffnet Gestaltungsmoglich-
keiten. Durch Anderung der Rechtsform kann gezielt die Anwendbarkeit der
Tarifkappung herbeigefiihrt werden.
Zu Gestaltungsmoglichkeiten bei der Wahl der Veranlagungsform vgl. Anm. 85, bei der
Art der Unternehmensfinanzierung durch Ersetzen von Darlehen Familienangehtriger
durch Eigenkapital vgl. ausfiihrlich Worrr, DStR 1993 S. 1461
Wechsel von Kapital- zur Personengesellschaft: Da Ausschiittungen von
KapGes. nicht der GewSt. unterliegen und demzufolge im Unterschied zum
Gewinnanteil des Personengesellschafters nicht tarifbeglnstigt sind, kann sich
eine Umwandlung der Kap.- in eine PetsGes. anbieten. Ob die Umwandlung im
Einzelfall vorteithaft ist, hiingt vor allem davon ab, ob die Gewinne vollstindig
oder weitgehend ausgeschiittet/entnommen werden sollen, denn nur dann kann
sich bei entsprechender Hohe der Gewinne ein ertragstlicher Belastungsnachteil
fiir die KapGes. ergeben. Je hoher der thesaurierte Anteil des Gewinns ist, desto
groBer ist der Vorteil, der sich aus der Anwendung des mit 45 vH niedrigeren
KStSatzes (§ 23 Abs. 1 KStG) ergibt. Ohne genaue Analyse des Einzelfalls sind
aber Aussagen iiber die Vorteilhaftigkeit eines Wechsels der Unternehmensform
nicht moéglich; ein umfassender StBelastungsvergleich ist unverzichtbar. Dabei ist
zB zu beriicksichtigen, inwieweit die Vorteile der KapGes. durch die Méglichkeit,
zulasten des Gewinns und damit der GewSt. Geschiftsfithrergehilter (Thtigkeits-
verglitungen) zu zahlen und Pensionsriickstellungen zu bilden, durch die Tarif-
kappung sowie das Entfallen der Doppelbelastung mit VSt. ausgeglichen werden.
Vgl. mit Beispielen zum Belastungsvergleich HEINHOLD, GmbHR 1995 S. 23; HERr-
z1G/Kussier, DStR 1994 S, 219 und S. 261; Herzic/Scuirrers, StuW 1994 S. 103,
105 ff.; RopiscH, DStR 1993 S. 1379; Roser/DeprinG, DStR 1993 S. 417; WorLFF,
* DStR 1993 S. 1461; s. auch Paus, Inf. 1993 S. 421, 425.
Betriebsaufspaltung: Anstelle einer Umwandlung von einer Kap.- auf eine
PersGes. kann es sich auch empfehlen, die Voraussetzungen fir eine Betriebsauf-
spaltung durch Ausgliederung eines Besitzunternehmens zu schaffen. Fiir die von
der KapGes. zu zahlenden Pachtzinsen kénnte auf diese Weise die Tarifkappung
in Anspruch genommen werden, ohne gleichzeitig die Vorteile der KapGes. in
bezug auf Abziehbarkeit von Geschiftstithrergehalt und Bildung von Pensions-
riickstellung zu verlieren. Fiir ausgeschiittete Gewinne der KapGes. greift die
Tarifbegiinstigung aber auch dann nicht ein, wenn der Anteilseigner zugleich
Gesellschafter der Besitzgesellschaft ist, denn insoweit gilt der Beglinstigungsaus-
schiuff gem. Abs.2 Satz2 iVm. §9 Nr. 22 GewStG (s. Anm. 57, vgl. auch
nachstehend unter ,,Organschaft™). Der stliche Vorteil ist also umso groBer, je
hoher der auf das Besitzunternehmen vetlagerte Anteil am Gesamtgewinn ist.
Vgl. zum Entlastungseffekt bei der Betriebsaufspaltung HERZIG /KESSLER, DStR 1994
S. 219, 225 und S. 261, 264; HerziG/ScHirrERS, StuW 1994 S. 103, 110; HORGER in
LrrrMannN/Brrz/HELLWIG, § 32 ¢ RdNx. 29.
Organschaft: Einen gravierenden Nachteil der Betriebsaufspaltung stellt unter
dem Blickwinkel der Tarifkappung der Beglinstigungsausschluf3 fir die ausge-
schitteten Gewinne det BetriebsKapGes. dar, der sich aus Abs. 2 Satz 2{Vm. § 9
Nr. 2a GewStG ergibt. Diese Konsequenz kann durch Bildung einer gewstlichen
Organschaft vermieden werden, wenn man mit det hier vertretenen Meinung
einen Beglinstigungsausschlufl fiir Ausschiittungen im Organkreis ablehnt (vgl.
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Anm. 39, aA aber wohl die FinVerw.). Allerdings sind die mit der Organschaft
gef. einhergehenden zivilrechtlichen Nachteile zu beachten.
Vgl. BLuMERs, BB 1994 S. 1841; BLUMICH/GOsCH, § 32 ¢ Rz. 82; HORGER in LiTT-
MANN/Birz/HELLWIG, §32c¢ RdNr 27; LEMPENAU, Stbib. 1995/96 S. 169, 187;
LENSKI/STEINBERG, § 2 Anm. 1085; HERZ1G/KESSLER, DStR 1994 S. 261, 264; STiM-
pEL, DStR 1994 S. 164; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698; IDW, WPg. 1994 S. 252; Wolff,
DStR 1993 S. 1685, 1687, der allerdings eine kstliche Organschaft fir erforderlich hilt.
Umgqualifizierung in gewerbliche Einkiinfte: In den Genuf3 der Tarifvergiin-
stigung kommen ausdriicklich nur gewerbliche-Einkiinfte (vgl. Anm. 27). Fiit
Bezieher anderer Einkunftsarten (zB Land- und Forstwirtschaft, selbstindige
Arbeit, private Vermogensverwaltung) kann es daher interessant sein, die Ein-
kunfte in solche aus Gewerbebetrieb zu verwandeln, indem die Voraussetzungen
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 (Abfirbung) oder Nr. 2 (gewerbliche Prigung) gezielt ge-
schaffen werden. Der Entlastungswirkung durch die Tarifbeglinstigung ist dabei
aber die Belastung mit GewSt. gegeniiberzustellen, was im Exgebnis nach Berech-
nungen von SCHLARB (BB 1994 S. 40, 41£) nur dann zu einem StVorteil fiihrt,
wenn bei Einkiinften von 5 Mio. DM und mehr der GewStHebesatz untet
300 vH betrigt. Diese Konstellation durfte angesichts tblicher Hebesitze von
400 vH und dariiber nur selten gegeben sein. Dariiberhinaus ist fiir die Umquali-
fizierung von UberschuBeinkiinften zu beachten, daB mit dem Ubergang zur
Gewerblichkeit Betriebsvermdgen entsteht, dessen Wertsteigerungen stpfl. sind.
In einen Belastungsvergleich ist andererseits aber auch die VSt. mit ihrem niedri-
geren StSatz fiir Betriebsvermégen einzubeziehen.
Vgl. BLoMicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 68; HORGER in LITTMANN/Br1rz/HELLWIG, § 32¢
RdNr. 33; Paus, Inf. 1993 S. 421; ScHLARB, BB 1994 S. 40, 411,

c) Potentielles oder tatsichliches ,,Unterliegen*

Die Formulierung des Gesetzes, begiinstigt seien Gewinne und Gewinnanteile,
die ,,der GewSt. unterliegen®, 14Bt Zweifel daran zu, ob die Begiinstigung von der
tatsdchlich erfolgten Besteuerung abhingig ist oder ob es ausreicht, dafl die
tatbestandsmiBigen Voraussetzungen fiir die Vornahme ciner GewBesteuerung
votliegen. UE ist die tatsdchliche Festsetzung von GewSt. nicht erfordetlich.
Einerseits hitte der Gesetzgeber klar ausdriicken kénnen, dal3 die Festsetzung der
GewSt. fir eine Beglunstigung bei der ESt. vorausgesetzt wird. Eine solche
eindeutige Formulierung findet sich auch in anderen Tarifvorschriften, wie etwa
in § 34c Abs. 1 Satz 1 oder § 35 Satz 2. Andererseits legt auch die Wortwahl in
Abs. 2 Satz 2 ,zu kiirzen sind” anstelle von ,,gekiirzt worden sind“ nahe, dal3 die
GewStVeranlagung noch nicht durchgefithrt sein muf}, wenn tber die estliche
Tarifbegiinstigung zu entscheiden ist.
GlA die hM: BALLOF in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, § 32¢ Rz. 8;
BromicH/GoscH, §32c¢ Rz 43; HORGER in LiTTMANN/Brtz/HELLWIG, § 32c¢
RdNr. 18; Paus, BB 1994 S.2396; LINDBERG in FROTSCHER, §32¢ Anm. 8; M.
WENDT, DStZ 1996 S. 698. AA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 10, der den
GewStMef3bescheid fiir einen Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 AO) im Verhiltnis
zum EStBescheid hilt.
Die Ankniipfung an eine tatsichliche GewStFestsetzung ist entgegen der Auffas-
sung von SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 10 auch nicht im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung zu konstruieren. Denn die verfassungsrechtli-
chen Bedenken an § 32 ¢, die sich insbesondere auf die Ungleichbehandlung von
Bezichern gewerblicher Einkiinfte zu Beziehern anderer Arten von Einkiinften
sowie die miBlungene materiellrechtliche Abstimmung von Tarifbegiinstigung
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und GewStBelastung griinden (vgl. dazu i.e. Anm. 7), wiirden damit nicht ausge-
rdumt. Zu einer verfassungskonformen Auslegung kommt es aber nach der Rspr.
des BVerfG nur, wenn von mehreren méglichen Deutungen einer Norm jeden-
falls eine zu einem verfassungsmifligen Ergebnis fuhet (BVerfG v. 24. 4. 85 2 BvF
2/83 ua., BVerfGE 69 S. 1, 55).

Einstweilen frei.

IT1. Von der Begiinstigung ausgenommene gewerbliche Einkiinfte
(Abs. 2 Satz 2)

1. Vorbemerkung
a) Bedeutung des Ausnahmekatalogs

Funktion des Ausnahmekatalogs: Um das gesetzgeberische Ziel zu verwirkli-
chen, mit der Tarifbegiinstigung die GewStBelastung gewerblicher Einkiinfte
auszugleichen (vgl. Anm. 4), sollen unter die Definition des Abs. 2 Satz 1 fallende
gewerbliche Gewinne und Gewinnanteile, die nach den Regelungen des GewSt-
Rechts nicht mit GewSt. belastet sind, durch Abs. 2 Satz 2 von der Beglinstigung
ausgeschlossen werden. Dabei hat der Gesetzgeber den Weg gewihlt, einen
Katalog ausgeschlossener Einkiinfte zu bilden, anstatt an den Gewerbeertrag iSd.
§ 7 GewStG anzukniipfen. Nach diesem Ausnahmekatalog sind von der Tarifbe-
glinstigung einige bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu Kiirzungen flihrende
Gewinne und Gewinnanteile (s. dazu Anm. 29) ausgeschlossen, ndmlich solche
nach §9 Nr.1 Sitze 2 und 3 (vgl. Anm. 55), Nr. 2 (soweit auf auslindische
Betriebsstitten entfallend; vgl. Anm. 56), Nr. 2a (vgl. Anm. 57), Nr. 3 (vgl
Anm. 58), Nr. 5 (vgl. Anm. 59) und Nr. 7 GewStG (vgl. Anm. 60). Aullerdem
werden dem ermifBigten StSatz nach § 34 unterliegende Gewinne von der Tarif-
kappung ausgenommen (vgl. Anm. 65).

Unter den Ausnahmekatalog fallende Gewinne einer PersGes. fithren dazu,
daf3 die von den Gesellschaftern bezogenen Gewinnanteile nicht der Begiinsti-
gung unterliegen. Erzielt die Gesellschaft sowohl begiinstigte als auch einem
Begiinstigungsausschlull unterfallende Gewinne, so sind auch die Gewinnanteile
der Gesellschafter danach aufzuteilen, inwieweit sie nach der Gewinnverteilungs-
abrede an den beglnstigten und nicht beglinstigten Gewinnen beteiligt sind. Die
Entscheidung dartiber ist im Verfahren tber die gesonderte und einheitliche
Feststellung des Gewinns zu teeffen (vgl. Anm. 15).

AbschlieBende Ausnahmeregelung: Zumindest auf den ersten Blick erscheint
es tiberraschend, daf3 nicht alle Kiirzungsvorschriften des § 9 GewStG im Kata-
log aufgefiihrt sind. Im Hinblick auf den insoweit eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift kommt eine erweiternde Auslegung auf andere Kiirzungstatbestinde
aber nicht in Betracht. Auch im Wege der Analogie kénnen weitere Kiirzungstat-
bestinde nicht fiir einen Begilinstigungsausschlull herangezogen werden, denn
eine planwidrige Liicke des Gesetzes liegt nicht vor. Vielmehr 140t sich aus dem
Gesetzgebungsverfahren entnchmen, daf3 bewuf3t eide Auswahl unter den Tatbe-
stinden des § 9 GewStG getroffen worden ist. Schon in der Begriindung zum
RegE heil3t es, daf3 ,,aus Griinden einer einfachen steuetlichen Handhabung® nur
die wichtigsten Bereiche nicht mit GewSt. belasteter Gewinne ausgespart werden
sollten (BTDrucks. 12/4487 S. 34).
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GIA BromicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 44; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz.19; M.

WEeNDT, DStZ 1996 S. 698; Worrr, DStR 1993 S. 1685, 1686.
BetragsmiBiger Umfang des Begiinstigungsausschlusses: Nur positive Be-
trige konnen kénnen zu einem Begiinstigungsausschluf fihren. Zwar ist
gewstlich eine Kirzung negativer Betridge moglich, was im Ergebnis zu einer
Exrhthung des Gewerbeertrags fithtt (GLANEGGER/GUROFF III. § 9 Vorbem.).
Im Rahmen der estlichen Tarifbeginstigung konnen aber nur positive Kiirzungs-
betrige eine Bedeutung haben, weil nur sie dazu fihren, dal gewerbliche Ein-
kiinfte iSd. § 32 ¢ ganz oder teilweise nicht mit GewSt. belastet sind.

GIA Paus, BB 1994 S. 2389, 2397; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz. 17.

b) Nicht zum Begiinstigungsausschlufl fithrende Kiirzungen

Grundbesitz (§ 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG): Im Unterschied zur erweiterten Kiit-
zung fiir wohnungswirtschaftliche Unternehmen nach §9 Nr. 1 Sitze 2 und 3
GewStG (vgl. Anm. 55) schlieBt die einfache Kiirzung fiir betrieblichen Grund-
besitz in Hohe von 1,2 vH des Einheitswerts die Tarifbegiinstigung nicht aus. Die
Gesetzgebungsmaterialien geben keinen Hinweis auf den Grund fiir diese unter-
schiedliche Behandlung. UE ergibt sich ein sachlicher Grund dafiir auch nicht aus
dem materiellrechtlichen Inhalt der beiden Kiirzungen im Zusammenhang mit
betrieblichen Grundbesitz. Sinn dieser Kiirzung ist es, eine Realsteuer-Doppelbe-
lastung durch GrundSt. und GewerbeertragSt. zu vermeiden, um das auf eigenem
Grundbesitz wirtschaftende Unternehmen nicht gegeniiber einem in fremden
Riumen titigen Betrieb zu benachteiligen, der die Miet/Pachtzinsen als Betriebs-
ausgaben absetzen kann. Die Nichtberiicksichtigung der Kiirzung im Rahmen
des § 32 ¢ bewirkt eine Schlechterstellung der auf fremdem Boden titigen Unter-
nehmen. Deren Gewinn ist durch die Miet/Pachtzinsen gemindert und kann
insoweit nicht begiinstigt werden, wihrend der Eigentiimer-Unternehmer diesbe-
ziiglich die estliche Beglinstigung in Anspruch nehmen kann. Vereinfachungs-
griinde konnen entgegen der wohl hM die Ungleichbehandlung uE nicht recht-
fertigen, denn die Berechnung des Kiirzungsbetrags ist einfach und das
Zahlenmaterial in Form der Einheitswerte jederzeit verfiigbar.
GIA M. WeNDT, DStZ 1996 S. 698. Vereinfachungsgriinde werden offenbar fiir ausrei-
chend gehalten von BruomicH/GoscH, § 32¢ Rz 46; HORGER in LittmMaNN/Bitz/
Heriwig, § 32 ¢ RdNt. 22; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz. 19; Paus, BB 1994
S. 2392, 2397.
Gewinnanteile von Mitunternehmern (§9 Nr. 2 GewStG): Systemgerecht
fithrt eine nach dieser Vorschrift vorzunehmende Kiirzung fiir Gewinnanteile der
Personengesellschafter, deren Anteile zum Betriebsvermogen gehoren, nicht zum
Aasschluf3 der Tarifbegiinstigung. Die Gewinnanteile untetliegen als Bestandteil
des Gewinns der PersGes. bei dieser der GewSt. Die Tarifkappung kann mit
Riicksicht auf die GewStBelastung bei der Gesellschaft nach dem System der
Gewinnbesteuerung bei PersGes. aber nur im Rahmen der EStFestsetzung der
Gesellschafter erfolgen (vgl. Anm. 39). Konsequenterweise werden die in den
Gewinn der Obergesellschaft bzw. des Einzelunternehmens eingehenden Anteile
am Gewinn der (Unter-)Gesellschaft im Hinblick auf ihre Begiinstigungsfihigkeit
i8d. § 32 ¢ nach den Verhiltnissen auf der Ebene ihrer Hetkunft behandelt. Zu
einer ungerechtfertigten Tarifverglinstigung kann es insoweit nicht kommen (vgl.
Anm. 29). Soweit die Gewinnanteile aus einer auslindischen Betriebsstitte stam-
men und damit nicht der inlindischen GewSt. unterliegen, verhindert § 32¢
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 eine (ungerechtfertigte) Tarifkappung (vgl. Anm. 58).
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KGaA (§9 Nr. 2b GewStG): Die Gewinnanteile der personlichen haftenden
Gesellschafter einer KGaA, die im Zusammenhang mit der Vermogenseinlage
stehen, werden gewstlich bei der Gesellschaft erfalt. Soweit die Anteile im
Betriebsvermogen des Gesellschafters gehalten werden, vermeidet die Kiirzung
nach § 9 Nr. 2b GewStG eine doppelte GewBesteuerung. Zutreffend fiihrt diese
Kiirzung nicht zum Beglinstigungsausschlufs im Rahmen des § 32¢, denn die
TarifermiBigung rechtfertigt sich mit Ricksicht auf die GewStBelastung bei der
KGaA (vgl. Anm. 37).

Miet- und Pachezinsen (§ 9 Nt. 4 GewStG): Systemkonform miifite die Kiir-
zung zum Ausschlufl der Tarifbegiinstigung fithren. Im Rahmen der Ermittlung
des Gewerbeertrags wird beim Vermieter oder Verpichter von nicht in Grundbe-
sitz bestehenden Wirtschaftsglitern des Anlagevermégens die Hilfte der Miet-
oder Pachtzinsen gekiirzt, wihrend beim Mieter bzw. Pichter nach §8 Nr. 7
GewStG eine Hinzurechnung in gleicher Hohe stattfindet. Fiir die estliche Tarif-
vergiinstigung hat diese gewstliche Wechselwirkung allerdings keine Bedeutung,
denn die Hinzurechnung beim Mieter/Pichter beeinfluBt die begiinstigten ge-
werblichen Einkiinfte nicht. Infolge des vorgenommenen Betriebsausgabenab-
zugs unterliegen die entsprechenden Betrige beim Mieter/Pichter nicht der ESt.,
wihrend sie beim Vermieter/Verpichter zu den Betriebseinnahmen gehéren und
Bestandteil der gewerblichen Einkiinfte sind, der GewSt. aber wegen der Kiir-
zung nicht untetliegen. Die Gewihrung der Tarifverginstigung ist deshalb sy-
stemwidrig,

GlA M. WENDT, DStZ 1996 S. 698; aA wohl ScuMiDT/GLANEGGER XV. § 32c Rz. 19.
Im Unterschied zu der ebenfalls die Tarifverginstigung nicht ausschlieBenden
Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG (s. vorstehend) kénnen Vereinfachungs-
grinde allerdings die Ungleichbehandlung rechtfertigen. Nach der derzeitigen
Rspr. des BFH ist namlich die Kiirzung beim Vermieter/Verpichter davon ab-
hingig, daB3 die Hinzurechnung beim Mieter/Pichter tatsichlich vorgenommen
wotden ist (BFH v. 12. 6. 74 I R 229/72, BStBl. II S. 584; ebenso Abschn. 63
Abs. 1 GewStR). Es besteht danach eine materiellrechtliche, aber auch verfah-
rensrechtliche Verbindung zwischen den Veranlagungen fiir beide Unternehmen.
Wollte man die estliche Tarifverginstigung von der Kiirzung abhingig machen,
bestiinde gleichzeitig auch eine Abhingigkeit zur GewStMeBbetrags-Veranlagung
des Mieters/Pichters, was eine erhebliche Komplizierung bedeuten wiirde.

Im Hinblick auf die in der Literatur an der Verkniipfung von Hinzurechnung und

Kirzung geiibte Kritik (BLOMICH/Gosch, § 9 GewStG Rz. 179; LENSK1/STEINBERG,

§ 9 Nr. 4 Anm. 6; BESTGEN, StuW 1981 S. 261, 268 ff.) hitte die Einfiihrung des § 32¢

allerdings auch AnlaB3 sein kénnen, die Verkniipfung durch eine Anderung des GewStG

zu beseitigen.
Festverzinsliche Wertpapiere (§ 9 Nr. 6 GewStG): Konsequenterweise hat die
Kurzung von Zinsen aus bestimmten Wertpapieten, die vor 1955 ausgegeben
worden sind und der alten KuponSt. gem. § 43 Abs. 1 Nr. 5 untetliegen, keinen
Begiinstigungsausschluf3 zur Folge. Die Abgeltungswirkung der KuponSt. fiir die
ESt. (§ 45b) wird durch die Kiirzung auch auf die GewSt. erstreckt. Sie fithrt
estlich dazu, daf3 die Zinsen bei der Ermittlung der Einktnfte aus Gewetbebe-
trieb unberiicksichtigt bleiben und in die Bemessungsgrundlage fur den Tarif
nicht einbezogen werden. Deshalb darf die gewstliche Kiirzung auch keine Aus-
wirkung auf die Tarifbegiinstigung haben.

GlA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 ¢ Rz. 19; M. WENDT, DStZ 1996 S. (698; aA wohl

LINDBERG in FROTSCHER, § 32¢ Anm. 10.
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Vergiitungen fiir Fremdkapital (§ 9 Nr. 10 GewStG): Diese Kiirzung gilt nur
fiir Korperschaften. Sie kann deshalb im Rahmen der estlichen Tarifbeglinstigung
keinen Beglinstigungsausschluf3 zur Folge haben.

Einstweilen frei.

2, Zum Begiinstigungsausschluf} fithrende Gewinne und Gewinnanteile,
die nach dem GewStG zu kiirzen sind

a) Wohnungswirtschaftliche Unternehmen (§ 9 Nr. 1 Sitze 2 und 3
GewStG)

Wohnungswirtschaftliche gewetbliche Unternehmen, die lediglich eigenen
Grundbesitz verwalten oder daneben eigenes Kapitalvermdgen nutzen, Woh-
nungsbauten betreuen oder Ein-/Zweifamilienhduser bzw. Eigentumswohnun-
gen errichten und verduBern, kénnen auf Antrag anstelle der Kirzung nach § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG in Hohe von 1,2 vH des Einheitswerts des zum BV geho-
renden Grundbesitzes eine erweiterte Kurzung in Anspruch nehmen. Diese
umfafit den gesamten auf Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes ent-
fallenden Gewerbeertrag (einschlieBlich der Hinzurechnungen nach §8
GewStG). Zutreffend witd der Gewinn in Hohe des zu kiirzenden Betrags von
der estlichen Tarifbegiinstigung ausgeschlossen, denn er ist mit GewSt. nicht
belastet. Aus dem gleichen Grund miBite allerdings auch die einfache Kirzung
fur betrieblichen Grundbesitz zum Begiinstigungsausschluf3 fithren (vgl.
Anm. 51; zu den verfassungsrechtlichen Bedenken s.a. Anm. 7). Fiir die betroffe-
nen wohnungswirtschaftlichen Unternehmen empfiehlt es sich, vor Stellung des
Antrags auf erweiterte Kiirzung die Konsequenzen fur die Tarifbeglinstigung zu
errechnen, denn im Einzelfall kann der estliche den gewstlichen Vorteil tberstei-
gen. :

b) Auslindische Betriebsstitten von Personengesellschaften (§9 Nr. 2
GewStG)

§ 32c Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 regelt einen Ausschlufl von der Tarifbeglinstigung
tir Kiirzungsbetrige iSd. § 9 Nt. 2 GewStG, die auf Gewinnen ausldndischer
Betriebsstitten beruhen. Nach § 9 Nr. 2 GewStG wetden die Gewinnanteile von
Personengesellschaftern gekiirzt, deren Anteile im Betriebsvermégen gehalten
werden, um eine doppelte GewBesteuerung zu vermeiden, denn der Gewinn
unterliegt bereits auf der Ebene der Gesellschaft der GewSt. Im Grundsatz darf
diese Kirzung fur die TarifermiBigung nicht als schidlich betrachtet werden,
denn das System des § 32 ¢ beruht bei PersGes. darauf, dall die GewStBelastung
der Gesellschaft durch eine Reduzierung des EStTarifs bei den Gesellschaftern
ausgeglichen wird (vgl. Anm. 39). Ist der Gewinn auf der Ebene der Gesellschaft
nicht mit GewSt. belastet, scheidet allerdings eine Tatifbegiinstigung des Gesell-
schafters uE insoweit ohnehin schon nach allgemeinen Grundsitzen aus (vgl.
Anm. 31). Teile des Gewinns, die auf auslindische Betriebsstitten entfallen, un-
terliegen nicht der inldndischen GewSt. und in der Regel auch keiner entspre-
chenden auslindischen Steuer, wiren deshalb bereits aus diesem Grunde nicht
tarifbeglinstigt. Die ausdriickliche Regelung in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 stellt aber
klar, daB3 auch eine ggf. anfallende auslindische GewSt. nicht zu einer Tarifbeglin-
stigung fithrt. Das erscheint systemgerecht vor dem Hintergrund, daB die Tarif-
begiinstigung die intetnationale Wettbewerbsfahigkeit der inlindischen Wirt-
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schaft stirken soll (vgl. Anm. 4). In gleicher Weise wetden im tibrigen auch bei
Einzelgewerbetreibenden die Gewinne aus auslindischen Betriebsstitten von der
Tarifbegiinstigung ausgeschlossen (vgl. Anm. 58).

¢) Inlindische Schachtelbeteiligungen (§ 9 Nr. 2a GewStG)

Werden Anteile an einer inlindischen KapGes. in einem gewerblichen Bettiebs-
vermdgen gehalten, so bewirkt das Schachtelprivileg des § 9 Nr. 2a GewStG die
Vermeidung einer doppelten GewBesteuerung ausgeschiitteter Gewinne. Darin
sah der Gesetzgeber des § 32 ¢ die Rechtfertigung fiir einen Ausschlufl der auf
solchen Ausschiittungen beruhenden Gewinne von der Tatifbegiinstigung (zu
den verfassungsrechtlichen Bedenken vgl. Anm. 7). Liquidationsgewinne und
Gewinne aus der VerduBerung einer Beteiligung werden von der Kiirzung nicht
erfallt, wohl aber verdeckte Gewinnausschiittungen. Der Ausschlul von der
Begiinstigung kann uE durch Bildung einer gewstlichen Organschaft verhindert
werden (vgl. Anm. 40). Zu beachten ist, daf3 eine Schachtelbeteiligung iSd. § 9
Nr. 2a GewStG nur vorliegt, wenn der Anteil des Stpfl. mindestens 10 vH des
Grund- oder Stammbkapitals ausmacht. Verdecktes Eigenkapital der Gesellschaft
ist bei dieser Rechnung zu beriicksichtigen. Liegt der Anteil an der KapGes. unter
10 vH, ist die Tarifbeglinstigung fiir den Gewinnanteil zu gewihren. Das ist
systemgerecht, denn insofern fillt beim Anteilseigner auch cine (weitere) GewSt.
an.

d) Ausldndische Betriebsstitten (§ 9 Nr. 3 GewStG)

Der Gewinn oder Gewinnanteil, der auf eine auslindische Betriebsstitte entfillt,
wird nicht der inlindischen GewSt. unterworfen (§ 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG) und
deshalb bei der Ermittlung des Gewerbeertrags gekiirzt. Br wire nach dem
System des § 32 ¢ beteits aus diesem Grunde nicht tarifbeglinstigt (vgl. Anm. 31).
Die ausdriickliche Regelung in Abs. 2 Satz 2 stellt aber klar, dafi auch eine ggf.
anfallende auslindische GewSt. nicht zu einer Tarifbeglinstigung fithrt. Das
erscheint systemgerecht vor dem Hintergrund, daf3 die Tarifbeglinstigung die
internationale Wettbewerbsfihigkeit der inlindischen Wirtschaft stirken soll (vgl.
Anm. 4). Fir im Betriebsvermogen gehaltene Anteile an PersGes. ist der Begiin-
stigungsausschlul} von auf auslindische Betriebsstitten entfallenden Gewinnan-
teilen ausdriicklich in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 geregelt (s. Anm. 56).

e) Spenden (§ 9 Nr. 5 GewStG)

Die aus betrieblichen Mitteln geleisteten Spenden werden dusch diese Kirzungs-
vorschrift neben der estlichen/kstlichen Abzugsfihigkeit auch gewstlich begiin-
stigt. Der Beglinstigungsausschluf3 durch den Verweis in Abs. 2 Satz 2 ist er-
fordetlich, um eine doppelte Beglinstigung zu vermeiden. Denn die Spenden
haben das Einkommen und damit die Bemessungsgrundlage fiir die ESt. bereits
gemindert, so dafl eine zusitzliche TarifermiBigung nicht in Betracht kommen
kann.

f) Auslindische Schachtelbeteiligungen (§ 9 Nr. 7 GewStG)

Neben inldndischen sind auch auslindische Schachtelbeteiligungen unter be-
stimmten Voraussetzungen gewstlich beglinstigt. Soweit Gewinne aus auslindi-
schen Schachtelbeteiligungen nach DBA im Inland von der GewSt. freigestellt
sind, gehoren sie nicht zum Gewerbeertrag und untetliegen demgemil nicht der
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inlindischen GewSt. Sie sind nach dem System des § 32¢ bereits aus diesem
Grunde nicht tarifbeglinstigt (vgl. Anm. 31, zum Begiinstigungsausschlul im
Zusammenhang mit der Kiirzung nach § 9 Nr. 8 GewStG vgl. Anm. 61). Soweit
§ 9 Nt. 7 GewStG die gewstliche Beglinstigung iiber den Regelungsbereich der
DBA erweitert, indem bei der Ermittlung des Gewerbeertrags eine Kirzung
vorzunehmen ist, unterliegen entsprechende Gewinne insoweit ebenfalls nicht
der (inlindischen) GewSt., sollen nach der Konzeption der TarifermiBigung
deshalb ebenfalls zum Ausschluf3 von der Tarifkappung fiir den Anteilseigner
fiihren. Dies wird durch den Verweis in Abs. 2 Satz 2 sichergestellt. Dabei gelten
die gleichen Grundsitze wie bei nach § 9 Nr. 2a GewStG zu kiirzenden Gewin-
nen aus inlindischen Schachtelbeteiligungen (vgl. dazu Anm. 57).

g) Freigestellte auslindische Schachtelbeteiligungen (§ 9 Nr. 8 GewStG)

Die Kiirzung nach § 9 Nr. 8 GewStG vermeidet eine GewStBelastung in solchen
Fillen, in denen Gewinne aus auslindischen Schachtelbeteiligungen zwar nach
DBA von der GewSt. freigestellt sind, als Schachtelbeteiligungen aber nur Beteili-
gungen von mindestens 25 vH gelten. Entsprechend dem inlindischen Schach-
telprivileg soll auch bei auslindischen Beteiligungen ein Anteil von 10 vH ausrei-
chen. Zu diesem Zweck siecht § 9 Nt. 8 GewStG in Erweiterung der DBA eine
Kiitzung vot, so daf} entsprechende Gewinne insoweit ebenfalls nicht der (inldn-
dischen) GewSt. untetliegen. Der Verweis auf die Kirzungsvorschrift in § 32¢
Abs. 2 Satz 2 stellt sichet, daf3 diese Gewinne entsprechend der Konzeption der
TarifermaBigung deshalb ebenso wie nach § 9 Nr. 2a GewStG (vgl. Anm. 57)
und nach § 9 Nr. 7 GewStG (vgl. Anm. 60) zu kiirzende Gewinne zum Ausschluf3
von der Tarifkappung fiir den Anteilseigner fithren.

Einstweilen frei.

3. Zum Begiinstigungsausschlu$} fithrende Gewinne und Gewinnanteile,
die einer Steuerermifligung nach § 34 unterliegen

Ausgenommen von der Tarifbeginstigung sind nach Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 auch

" Gewinne, die einer StErmiBigung nach § 34 unterliegen. Grund dafiir ist, daf3

keine Notwendigkeit fiir die zusitzliche Begiinstigung der bereits ermiBigt zu
besteuetnden Gewinne gesehen wurde, was im Gibrigen auch zu einer Benachteili-
gung von KapGes. gefithrt hitte (vgl. Lipsky, DB 1993 S. 1943 f. und das von ihm
gebildete Beispiel).
Gewinne iSd. Regelung sind nicht nur Gewinne eines Einzelunternehmets,
sondern auch Gewinnanteile eines Mitunternehmets. Zwar wird in Abs. 2 im
tibrigen jeweils das Begtiffspaar ,,Gewinne und Gewinnanteile® verwendet.
Nachdem jedoch ein Grund fiir die doppelte Begiinstigung von Gewinnanteilen
durch Gewihrung det Tarifentlastung zusitzlich zum ermiBigten Stsatz, die
damit eine gravierende Ungleichbehandlung im Verhiltnis zu Gewinnen eines
Einzelunternehmers bedeuten wiirde, nicht zu erkennen ist, muf} von einem
Redaktionsversehen des Gesetzgebers ausgegangen werden.

GlA HORGER in LirTMANN/Birz/HELLWIG, § 32 ¢ RdNr. 20; SCHMIDT/GLANEG-

GER XV. § 32¢ Rz. 18; M. WENDT, DStZ 1996 S. 698.
Auflerordentliche Einkiinfte gem. § 34 Abs. 1 und 2: Fiir bestimmte in § 34
Abs. 2 abschlieBend aufgefithrte Einkinfte wird der in § 34 Abs. 1 definierte
ermiligte StSatz angewendet, der bis zur Hohe der Einkiinfte von 30 Mio. DM
die Hilfte des RegelStSatzes gem. § 32a betrigt. Er kann die Kappungsgrenze des
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§ 32 ¢ von 47 vH systembedingt nicht tibersteigen. Trotzdem wiirde sich nach der
Konzeption zur Berechnung der Tarifentlastung (§32c Abs. 4, vgl. dazu
Anm. 80) auch bei Anwendung des halben StSatzes ein Entlastungsbetrag er-
geben, weil Abs. 4 ausdriicklich und ausnahmslos an den RegelStSatz des § 32a
ankniipft (vgl. das Beispiel bei Lipsky, DB 1993 S. 1943, 1944). Zur Vermeidung
einer Doppelbegiinstigung bedarf es deshalb grundsitzlich der begiinstigungsaus-
schlieBenden Regelung in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2. VeriduBerungs- und Aufgabege-
winne — Hauptanwendungsbereich des ermifigten StSatzes ~ sind allerdings
beteits deswegen nicht nach § 32 ¢ beglnstigt, weil diese Gewinne in der Regel
det GewSt. nicht unterliegen (s. Anm. 32).

Einkiinfte aus mehrjahriger Tatigkeit gem. § 34 Abs. 3 werden nach dem
Wortlaut des § 32 ¢ Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 ebenfalls von der Tarifkappung ausge-
schlossen. Zwar untetliegen diese Einkiinfte nicht dem ermiBigten StSatz. Daran
kniipt aber der Begiinstigungsausschlufl nicht an, denn nicht begiinstigt sind
Einkiinfte, ,,die einer StErmiBigung nach § 34 unterliegen®, nicht aber solche,
,»die dem ermiBigten StSatz unterliegen®. Als , StErmiaBigung® mul aber auch die
Progressionsmilderung des § 34 Abs. 3 angesehen werden. Im Unterschied zur
Anwendung des ermiBigten StSatzes nach § 34 Abs. 1 kann die Progressionsmil-
derung zu einem SpitzenStsatz von mehr als 47 vH fithren (vgl. Beispiel bei PAus,
BB 1994 S. 2389, 2394), was systemkonform auch eine Tarifkappung zur Folge
haben miifite. Nach gegenwirtiger — allerdings streitiger — Rspr. des BFH (Urt. v.
28.6.73 IV R 77,70, BStBL. 1T S. 729 und v. 17. 2. 93 I R 119/91, BFH/NV 1993
S. 593) ist eine Uberschneidung von § 32¢ und § 34 Abs. 3 jedoch unméglich,
weil § 34 Abs. 3 danach nicht auf gewerbliche Einkiinfte anzuwenden ist.
Die von Paus, BB 1994 S. 2389, 2394, aufgewotfene Frage, ob die Taritbegiinstigung
im Wege verfassungskonformer Auslegung gegen den Wortlaut auch auf Gewinne aus
mehrjahriger Titigkeit anzuwenden ist, stellt sich auf der Grundlage der BFH-Rspr.
nicht,
Auslindische Einkiinfte sind von dem Begiinstigungsauschluf} betroffen, wenn
der Stpfl. nach § 34 Abs. 4 die Besteuerung mit dem ermiBigten StSatz nach § 34
Abs. T wihlt und nicht bereits im Hinblick auf eine der Kiirzungsvorschriften des
§ 9 Nr. 2a, Nr. 3 oder Nr. 7 GewStG die Beglinstigung entfallt (vel. Beispiel bei
Lipsky, DB 1993 S. 1943, 1944). Die Wirkung der Tarifkappung geht in diesen
Fillen aber gleichwohl nicht verloren, weil zugleich mit der Schaffung des § 32¢
in §34c Abs. 4 Satz1 Halbs. 2 geregelt worden ist, dal der StSatz hochstens
23,5 vH — also die Hilfte des KappungsStSatzes von 47 vH — betragen darf (vgl.
BiNGER/PINKOS, GmbHR 1993 8. 556, 566).

Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 3:
Ermittlung des Anteils der gewerblichen Einkiinfte am zu
versteuernden Einkommen

I. Grundsatz: Gewerblicher Anteil bemif3t sich nach Verhiltnis der
begiinstigten Einkiinfte zur Summe der Einkiinfte (Abs. 3 Satz 1)

1. Auf gewerbliche Einkiinfte entfallender Anteil am zu versteuernden
Einkommen (gewetblicher Anteil)

Nach der Konzeption det Tarifentlastung, bestimmte — nimlich gewstbelastete —
gewerbliche Finkiinfte mit einem niedrigeren GrenzEStSatz zu besteuern, mul3
fir den Fall, dafl auch andere Einkiinfte bezogen werden, eine Aufteilung der
Bemessungsgrundlage der ESt. erfolgen. Eine Aufteilung ist nicht erforderlich,
wenn entweder die beglinstigten Einkiinfte insgesamt negativ sind, denn dann
wird keine ‘Tarifentlastung gewidhrt (vgl. Anm. 27), oder wenn die nicht begiin-
stigten Einkiinfte insgesamt negativ sind, weil dann das gesamte zvE auf den
begiinstigten Einkiinften beruht und damit in vollem Umfang begiinstigt ist
(Abs. 3 Satz 2, vgl. Anm. 75). Zu einer Aufteilung kommt es ebenfalls nicht,
wenn das zvE niedtiger als 100278 DM ist, weil dann die Schwelle des StSatzes
von 47 vH nicht erreicht wird und Abs. 1 demgemif keine Tarifentlastung vos-
sieht (vgl. Anm. 20). Die Aufteilungsmethode regelt Abs. 3 Satz 1, indem ein sog.
»gewetblicher Anteil am zvE definiert wird. Die Berechnung des gewerblichen
Anteils ist erfordetlich, weil er bei det Ermittlung des Entlastungsbetrags nach
Abs. 4 Sitze 1 und 2 (vgl. Anm. 80) als Bemessungsgrundlage verwendet wird,
indem RegelStSatz und reduzierter StSatz auf ihn angewendet werden. Da Be-
messungsgrundlage fiir die tarifliche ESt. nach § 2 Abs. 5 Satz 1 das zvE ist, mul3
auch der gespaltene Tarif auf das zvE angewendet werden, was die Aufteilung des
zvE in einen beglnstigten und einen nicht begilinstigten Teil erforderlich macht.

Definition des gewerblichen Anteils: Das Gesetz definiert den gewetblichen
Anteil, der Bemessungsgrundlage bei der Exmittlung des Entlastungsbetrags nach
Abs. 4 ist, als den auf gewerbliche Einkiinfte entfallenden Anteil am zvE.

» Gowerbliche Einkiinfie 1Sd. Definition sind solche Einkiinfte aus Gewerbebettieb,
die die Voraussetzungen des Abs. 2 erfiillen und deshalb als beglinstigt anzuschen
sind. Systembedingt kann es sich nur um posidve Einkiinfte handeln, denn bei
negativen Einkiinften besteht kein Bedarf zur Tarifbeglinstigung, weil sie keine
ESt. auslésen, sondern allenfalls auf andere positive Finkiinfte entfallende ESt.
vermindern.

» Anteil st entgegen dem allgemeinen Sprachgebrauch iSd. Abs. 3 Satz 1 nicht ein
Prozentsatz, sondern ein Teilbetrag des zvE, der sich bei Anwendung des aus
dem Verhiltnis der begiinstigten Einkiinfte zur Summe der Einkiinfte — SdE —
(vgl. § 2 Anm. 550 ££) zu ermittelnden vH-Satzes auf das zvE etgibt (vgl. BLO-
MICH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 51; Pascr, DB 1993 S. 2293 Fn. 14). Entsprechend der
Legaldefinition bemifB3t er sich nach dem Verhiltnis der begiinstigten Einkiinfte
zur SAE (vgl. Anm. 71). Die Ermittlung der beiden Teilbetrige in Abhidngigkeit
von der SAE fihrt zum Teil zu unbefriedigenden Ergebnissen (vgl. Anm. 71
,Kritik am Bemessungssystem®). Es gilt folgende Berechnungsformel:

zvE x beglinstigte Einkiinfte
SdE

Gewerblicher Anteil =
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Betrigt der gewerbliche Anteil mindestens 100278 DM (Abs. 1, vgl. Anm. 20), so
wird ein Entlastungsbetrag nach Abs. 4 (vgl. Anm. 80) gewihrt. Zu Besonderhei-
ten beim Splittingtarif vgl. Abs. 5 (dazu Anm. 87 {£)).

2. Bemessung nach dem Verhilinis der begiinstigten Eink{infte zur Sum-
me der Einkiinfte ’

Der gewerbliche Anteil ist ein Teilbetrag des zvE (vgl. vorstehend Anm. 70) und
bemiBt sich nach dem Verhiltnis der begiinstigten gewerblichen Einkiinfte iSd.
Abs. 2 (vgl. Anm. 25) zur Summe der Einkiinfte —~ SdE (§ 2 Abs. 3).

Bedeutung des Bemessungssystems: In detr SAE sind simtliche Arten von
Einkiinften des VZ zusammengefaBt. Sachliche StBefreiungen und Abziige, die
einzelnen Einkunftsarten direkt zugeordnet wetden, sind dabei bereits beriick-
sichtigt. Die Zusammenfassung der Einkinfte bewitkt einen Verlustausgleich
zwischen den Einkunftsarten (vgl. § 2 Anm. 550 ff.). Bei zusammenveranlagten
Ehegatten wird nur eine SAE gebildet. Konsequenz aus dem Ankniipfen einer
Vethiltnisrechung an die SAE ist, daf} alle spitet im Betechnungsverfahren der
ESt. bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte, des Einkommens und
des zvE abzuzichenden Betriige (zB Sonderausgaben, aullergewohnliche Bela-
stungen, Kinderfreibettige, Verlustabzug nach §10d) fiir die Aufteilung keine
Rolle spielen. Wird eine aus der SdE gewonnene Verhiltniszahl auf das zvE
angewendet, ergibt sich die weitere Konsequenz, daB3 simtliche spiter abzuzie-
henden Betrige sich auf beide Teile der SdE entsprechend der Verhiltniszahl
auswirken. Konkret heilit das fir die Tarifentlastung nach § 32¢, daBl solche
Abzugsbetrige sowohl den begiinstigten, wie den nichtbegtinstigten Einkiinften
zugerechnet werden. Die Entlastungswirkung hingt demgemdll nicht nur von
den Einkiinften, sondern auch von den im Einzelfall nach Bildung der SAE
abzuziehenden Betrigen ab. Tendenziell gilt: je héher die Abzugsbetrige, desto
niedriger der Entlastungseffekt; je hoher die nichtbeglinstigten Einkiinfte, desto
geringer die entlastungsabschwichende Wirkung der Abzugsbetrige.
Beispiel: Beginstigte Einkiinfte 120000 DM, andere Einkinfte 40 000 DM, Verlust-
riicktrag 20000 DM, andere Abziige 20000 DM. Das zvE betrigt 120000 DM, der
gewerbliche Anteil 90 000 DM. Ex liegt damit unter der Begiinstigungsgrenze des Abs. 1
iHv. 100278 DM.
Auswirkung des Verlustabzugs nach § 10 d: Verlustabziige iSd. § 10d wirken
sich nach dem Berechnungssystem fiir den gewerblichen Anteil sowohl auf die
begiinstigten wie die nicht begiinstigten Einkinfte aus, denn der Verlustabzug
erfolgt systematisch erst bei det Ermittlung des Einkommens. Dabei ist es ohne
Bedeutung, aus welcher Art von Einkiinften die Verluste urspriinglich stammen.
GlA BLumicH/GoscH, § 32 ¢ Rz. 53; HORGER in LiTTMANN/Bi1z/HELLWIG, § 32¢
RdNr. 11; LINDBERG in FROTSCHER, § 32¢ Anm. 14; ScHMIDT/GLANEGGER XV.
§ 32 ¢ Rz. 25; PAus, BB 1994 S, 2457, 2458, aA moglicherweise aber in Inf. 1993 S. 421,
422.
Bei der Austibung des ihm seit 1994 zustehenden Wahlrechts gem. § 10d Abs. 1
Sitze 4 und 5 muB der Stpfl. in Rechnung stellen, daf} die Wirkung des Vetlustab-
zugs bei der Berechnung des gewerblichen Anteils zu einer Verminderung oder
sogar zu cinem vollstindigen Entfallen der Tarifentlastung fithren kann.

Beispiel: Im vorstehenden Beispielsfall wihlt der Stpfl. den Verlustvortrag. Das zvE
betrigt 140 000 DM, det gewerbliche Anteil 105000 DM. Die Begiinstigungsgrenze des
Abs. 1 ist erreicht, so daB} eine Tatifentlastung gewéhrt wird.
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Umgekehrt gilt fiir VZ, in denen ein negativer GdE entsteht, daf} eine Tarifentla-
stung begiinstigter gewerblicher Einkiinfte, die durch Ausgleich mit negativen
anderen Einkiinften aufgezehrt worden sind, endgiiltig unterbleibt. Es wird nicht
ein fiktiver Entlastungsbetrag im Wege des §10d in andere VZ zuriick- oder
vorgetragen, denn ibertragungsfihig sind nach § 10d nur reine Verlustbetrige,
nicht aber im Enstehungsjahr ohne Auswirkung bleibende Tarifvergiinstigungen
(glA BLomicH/GoscH, § 32¢ Rz. 53; FrrscH in LADEMANN/SOFFING, § 32¢
Anm. 14).

Kritik am Bemessungssystem: Die Konsequenzen aus dem System, nach dem
die Bemessungsgrundlage fiir die Tatifentlastung — der gewerbliche Anteil —
ermittelt wird, haben im Schrifttum zu Recht Kritik hervorgerufen. Sie entziindet
sich vor allem daran, daB3 im Ergebnis entgegen der gesetzgeberischen Zielset-
zung keineswegs immer eine GrenzStBelastung der privilegierten Gewinne von
47 vH erreicht wird. Das folgt aus der Anrechnung von auflerhalb der SdE zu
beriicksichtigenden Abzugsbetrigen anteilig auch auf die begilinstigten Gewinne.
Systembedingt werden bei begunstigten Einkiinften unter 100278 DM und
gleichzeitig vorhandenen nicht begiinstigten Einktnften, die insgesamt zu einem
zvE von mehr als 100278 DM fiihiren, die beglinstigten Einkiinfte immer der
niedrigeren Progressionsstufe zugeordnet. Zusitzliche privilegierte Finkiinfte
werden dann mit einem 47 vH ubersteigenden GrenzStsatz besteuert, der
allerdings bei steigendem Einkommen abnimmt. Im ungiinstigsten Fall (gewerbli-
cher Anteil unter 100278 DM, zvE tber 120 041 DM) betrigt die GrenzStBela-
stung nach wie vor 53 vH. Umgekehrt wird dadurch im tbrigen bewirkt, dafl
Verluste eine iiberproportional hohe Minderung des GrenzStSatzes zur Folge
haben.

Vgl. BERANEK, StuSt. 1993 8. 392; PascH DB 1993 S. 2293, 2296; RoBiscH, DStR 1993

S. 1379, 1380; ScHULT/HUNDSDOERFER, StuSt. 1993 S. 221; Herz1G/KESSLER, DStR

1994 S. 219, 224; WiTTMANN, BB 1994 S, 44; RODDER S. 23f; BLomicH/GoscH,

§ 32¢ Rz 52f; ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32¢ Rz 25; HORGER in LiTTMANN/

Brrz/HeLrwia, § 32 ¢ RdNt. 13. :
Die mangelhafte Umsetzung der gesetzgeberischen Zielsetzung, den GrenzSt-
Satz fur die privilegierten Gewinne auf 47 vH zu kappen, ist zwingende Folge der
Konzeption des § 32¢. In Wirklichkeit werden nidmlich nicht die gewerblichen
Einkiinfte, sondern der gewerbliche Anteil mit dem GrenzStSatz von 47 vH
besteuert. Dies ist wiederum eine Folge des Riickfalls in die Schedulenbesteue-
rung, der es notwendig macht, die inkongruenten Groien SdE und zvE miteinan-
der zu vetkniipfen. Auf eine leichte Handhabung fr die Praxis kann man sich zur
Rechtfertigung fiir die mangelhafte Konzeption nicht berufen. Was sich aus der
Sicht der BReg. als Vereinfachung darstellt (keine Aufteilung der Abziige nach der
SdE, keine Festlegung der Reihenfolge ihrer Berticksichtigung), stellt den Stpfl.
und vor allem seinen Berater bei der planenden Gestaltung vor nahézu unlésbare
Probleme.

Vgl. einerseits Lipsky, DB 1993 S.1943, 1944; REnDELS, DStR 1993 S. 1053, 1055;

ZrITLER, BB 1993 S. 1704, 1706 und DStZ 1993 S. 354, 356 mit Hinweis auf den
Computer des FA; andeterseits WitTMANN, BB 1994 S. 44, 46 f.

Einstweilen frei.
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II. Gewerblicher Anteil entspricht zu versteuerndem Einkom-
men, wenn begiinstigte Einkiinfte die Summe der Einkiinfte
iibersteigen (Abs. 3 Satz 2)

Die Vorschrift tegelt, dal3 das gesamte zvE Bemessungsgrundlage fiir den Entla-
stungsbetrag nach Abs. 4 (vgl. Anm. 80) ist, wenn die begiinstigten Einkiinfte iSd.
Abs. 2 {vgl. Anm. 25) die Summe der Einkiinfte iibersteigen. Dazu kommt es,
wenn die nicht begiinstigten Einktnfte in ihrer Summe negativ, die beglinstigten
Einkiinfte in ihret Summe aber positiv sind. In diesem Fall bedarf es einer
Aufteilung des zvE als Bemessungsgrundlage fiir den Entlastungsbetrag (vgl.
Anm. 70) nicht, denn dann resultiert das gesamte zvE aus den beglinstigten
Einkiinften. Diese Konsequenz ergibt sich nach den Gesetzen der Logik bereits
aus Abs. 3 Satz 1. Satz 2 hat insoweit nur eine klarstellende Funktion.

Beispiel: Gewerbliche Einkiinfte 200000 DM, Einkiinfte aus Vermietung und Ver-

pachtung ./. 50000 DM, SA und agB 20000 DM. Der gewerbliche Anteil entspricht

dem zvE von 130000 DM.

III. Abrundung des gewerblichen Anteils (Abs. 3 Satz 3)

Der nach Abs. 2 Sitze 1 und 2 ermittelte gewerbliche Anteil ist gem. Satz 3 auf
einen durch 54 ohne Rest teilbaren DM-Betrag abzurunden, wenn er nicht bereits
selbst dutch 54 ohne Rest teilbar ist. Das Erfordernis der Abrundung folgt daraus,
dafl der Entlastungsbetrag durch Anwendung des Regeltarifs und des Kap-
pungsStSatzes auf einen Tellbetrag des zvE — bzw. ausnahmsweise auf das gesamte
zvE (Abs. 3 Satz 2, vgl. Anm. 75) — berechnet witd (Abs. 4, vgl. Anm. 80). Da fiir
den Regeltarif gem. § 32a Abs. 2 eine Abrundungsregelung gilt, um einen gestuf-
ten Anstieg der ESt. und damit die Erstellung von StTabellen zu ermdglichen,
muB in gleicher Weise auch die Bemessungsgrundlage fiir den Entlastungsbetrag
abgerundet werden. Zur Berechnung beim Splittingtarif vgl. Anm. 87.

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 4:
Ermittlung des Entlastungsbetrags

Um das Ziel einer Begrenzung des SpitzenStSatzes fiir die beglinstigten gewerbli-
chen Einkiinfte auf 47 vH zu erreichen, hat sich der Gesetzgeber dazu entschlos-
sen, von der tatiflichen ESt. einen Betrag abzuziehen (Abs. 1, vgl. Anm. 22), der
dem 47 vH tbersteigenden Teil der tatiflichen ESt. fiir die beglinstigten Einkiinf-
te entspricht. Diesen Betrag nennt das Gesetz ,,Entlastungsbetrag®. Wie er im
einzelnen ermittelt wird, regelt Abs. 4. Die Vorschrift ordnet an, dal3 zunichst die
auf den gewerblichen Anteil entfallende regulire sowie die auf 47 vH begrenzte
ESt. ermittelt werden. Die Differenz zwischen beiden — aufgerundet — ergibt den
Entlastungsbetrag, der von der tariflichen ESt. nach Abs. 1 abzuzichen ist. Im
einzelnen sind also folgende Berechnungsschritte notig:

1. Schritt: Die nach dem Regeltarif des § 32 a anfallende ESt. fiir den abgerunde-
ten gewerblichen Anteil am zvE gem. Abs. 3 (vgl. Anm. 70) wird berechnet
(Abs. 4 Satz 1).
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2. Schritt: Die tarifliche ESt. fir 100224 DM (Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1) und 47 vH
fiir den 100 224 DM Ubersteigenden gewetblichen Anteil (Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2)
werden etrechnet.
Die Spaltung der Berechnung bei dem Betrag von 100224 DM ergibt sich daraus, daf3
auf der Tabellenstufe von 100224 bis 100 277 DM die GrenzStBelastung genau 47 vH
betrigt. Fiit den unter der Grenze liegenden Teil gilt danach der regulire progressive
StSatz bis zu 47 vH, fiir den dariiberliegenden Teil der lineare StSatz von 47 vH.
3. Schritt: Beide im 2. Schritt errechneten Betrige werden von dem Rechenergebnis
des 1. Schrtitts subtrahiert (Abs. 4 Satz 2). Das bedeutet: von der auf den gewerbli-
chen Anteil entfallenden durchgehend progressiven Steuer mit einem GrenzSt-
Satz von 53 vH wird die auf den GrenzStSatz von 47 vH gekappte ESt. abgezogen.
4. Schritt: Der im 3. Schritt ermittelte Betrag witd auf volle DM aufgerundet
(Abs. 4 Satz 3); das Ergebnis ist der Entlastungsbetrag. Ist die tarifliche ESt. nach
dem Splittingtarif zu ermitteln, witd der Betrag verdoppelt (Abs. 5 Sitze 1 und 3,
vgl. i.e. Anm. 85).

Ein Berechnungsbeispiel ist unter Anm. 87 abgedruckt.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 5:
Tarifentlastung bei Splittingtarif

I. Ermittlung des Entlastungsbetrags fiit zusammen veranlagte
Ehegatten (Abs. 5 Satz 1)

Die Vorschrift regelt, da bei zusammen veranlagten Ehegatten der Entlastungs-
betrag das Doppelte des sich fiir die Hilfte des zvE nach Abs. 1 bis 4 ergebenden
Betrags ausmacht. Abs. 5 Satz 1 ist § 32a Abs. 5 nachgebildet, der den Splittingta-
tif nach dem RegelStSatz als das Zweifache des StBetrags definiert, welcher sich
fiir die Hilfte des gemeinsamen zvE der Ehegatten ergibt.

Zusammenveranlagte Ehegatten: Eine Zusammenveranlagung hat zur Folge,
daBl das gesamte Einkommen det Ehegatten zusamengefal3t und nach einem
Tarif besteuert wird. Dabei bemif3t sich der Tarif nach einem StSatz, der fiir einen
Einzelveranlagten mit der Hilfte des zvE der Ehegatten anzuwenden wire.
Dieses Verfahren bewirkt bei einem progressiven Grundtarif wie § 32a Abs. 1
eine Reduzierung der Progressionswirkung, wenn nicht beide Ehegatten genau
gleiche Besteuerungsmerkmale aufweisen. Eine ungleiche Verteilung der Ein-
kiinfte oder der nach § 2 Abs. 3 bis 5 von der Summe der Einkiinfte abzuzichen-
den Betrige witd nivelliert. Ehegattenzusammenveranlagungen finden unter fol-
genden Voraussetzungen statt:
» Zusammenveranlagung nach §§ 26, 26b

— beiderseits unbeschr. estpfl. Ehegatten (s. § 26 Anm. 24)

— nicht dauernd getrennt lebend (s. § 26 Anm. 28 f)

~ Antrag oder gesetzl. Vermutung nach § 26 Abs. 3 (s. § 26 Anm. 721, 88f)
» Zusammenveranlagung nach §§ 1 Abs. 3, 1a Abs. 1 Nr. 2 (s. § 26 Anm. G4)

— Stpfl. ist EU/EWR-Auslinder

— Ehegatte lebt im Ausland

— Welteinkommen zu mehr als 90 vH der deutschen ESt. untetliegend

— nicht der deutschen ESt. untetliegende Einkiinfte weniger als 24 000 DM.
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Verdopplung des nach dem halben zvE berechneten Entlastungsbetrags:
Fiir die Tatifentlastung hat der Gesetzgeber das gleiche System iibernommen, das
nach § 322 Abs. 5 auch fiir die Bemessung der tatiflichen ESt. gilt: zanidchst wird
das zvE halbiett, der daraus folgende Betrag ist Berechnungsgrundlage fiir die
Ermittlung des Entlastungsbetrags nach Abs. 4, jener Betrag wird wiederum
verdoppelt und ist der bei der EStFestsetzung nach Abs. 1 abzuzichende Entla-
stungsbetrag. Die Berechnungsschritte des Abs. 4 (vgl. Anm. 80) beziehen sich
jeweils auf den halben nach Abs. 5 Sitze 1 und 2 zu ermittelnden gewerblichen
Anteil (vgl. Anm. 87 mit Berechnungbeispiel). Zu einem Entlastungsbetrag kann
es bei dieser Berechnungsmethode erst kommen, wenn der gewerbliche Anteil
mindestens 200 556 DM betrigt.

Splittingvorteil wird reduziert oder verkehrt sich in Nachteil: Konsequenz
aus dem Verfahren zur Ermittlung des Entlastungsbetrags bel anzuwendender
Splittingtabelle ist, daf sich der Vorteil aus der Anwendung des Splittingverfah-
rens reduziert. Wie alle Tarifbeglinstigungen, die den progressiven S¢Tarif abmil-
detn sollen (zB §§ 32b, 34, 34b), hat auch die Tarifentlastung nach § 32.¢ einen
umso hoheren Beglinstigungseffekt, je hoher die Progressionswirkung des reguli-
ren Tarifs wire. Die Reduzierung der Progression durch den Splittingtarif hat
deshalb gleichzeitig zur Folge, dal3 auch die Entlastungswirkung der Tarifkap-
pung sinkt. Bei einer bestimmten Verteilung der Einkiinfte zwischen den Ehegat-
ten kann sich der Splittingvorteil sogar zu einem Nachteil verwandeln, so daf3 sich
die Wahl der getrennten Veranlagung empfiehlt (vgl. § 26b Anm. 5). Im Fall des
§ 32 ¢ ist das allerdings nicht nur Folge der Methode zur Ermittlung des Entla-
stungsbetrags, sondern auch des dabei zugrundezulegenden gewerblichen Anteils
(vgl. nachstehend Anm. 87). Nachteilig kann das Splittingverfahren dann sein,
wenn bei einem 200448 DM tbersteigenden zvE beide Ehegatten Einkinfte
erzielen, wobei die des einen Ehegatten nicht beglinstigt sind, wihrend der andere
Ehegatte begiinstigte Einklinfte von mehr als 100 277 DM bezieht. Der hochste
Splittingnachteil macht 6608 DM aus und ergibt sich, wenn ein Ehegatte nicht
begiinstigte Einkiinfte von mindestens 120042 DM und der andere Ehegatte
beglinstigte Einktinfte von mindestens 240084 DM hat.
Vgl. zu den nachteiligen Einkiinftekonstellationen die Berechnungen — teilw. mit gra-
phischen Darstellungen — bei BRUNINGHAUS,/KUHN, DStR 1995 S. 970 ff. und 1741,
KraUseE-JUNK/V. OEHSEN, DStR 1995 S. 1739, Pasch, DB 1993 S. 2293, 2297 und
ScHLARB, BB 1994 S. 40, 42.
Gestaltungsmdoglichkeiten: Die Nachteile des Splittingverfahrens kénnen ver-
mieden, die insoweit bestehenden Vorteile der getrennten Veranlagung kénnen
genutzt werden. Im Rahmen einer steueroptimierenden Gestaltung kénnen die
Einkunftsquellen nicht begiinstigter Einkiinfte auf einen Ehegatten konzentriert
werden. Erzielt einer von mehreren Gewerbebettrieben Verluste, so kann sich die
Ubertragung auf den nicht gewerbliche Einkiinfte erzielenden Ehegatten anbie-
ten. Sonderausgaben und auBergewShnliche Belastungen sollten mdglichst auf
den Ehegatten vetlagert werden, der die nichtbeglinstigten Einkiinfte erzielt, um
bei dem anderen Ehegatten den gewerblichen Anteil mdglichst wenig zu schmi-
lern. Entsprechend sollte auch ein ggf. bei der getrennten Veranlagung nach
§ 262 Abs. 2 bestehendes Wahlrecht ausgeiibt werden. Andeterseits kann sich
auch die Vetlagerung begiinstigter Einkiinfte anbieten, wenn der Ehegatte mit
nicht begiinstigten Einkiinften insgesamt Einkiinfte von nicht mehr als
100277 DM erzielt. Ist der Gewerbebetrieb durch Datlehen des Ehegatten finan-
ziert, ist ggf. eine Ersetzung des Darlehens durch Eigenkapital des Unternehmers
sinnvoll. Angesichts der vielfiltigen Interdependenzen kann zur Erzielung einer
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optimalen Gestaltung auf eine ecinzelfallorientierte Vergleichsrechnung in der
Regel nicht verzichtet werden.
Vgl. zu Gestaltungstiberlegungen auch Barror in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/
BoORDEWIN, § 32 ¢ Rz. 14 {f,; BLuMICcH/GoOscH, § 32 ¢ Rz. 78; HORGER in LiTTMANN/
Brrz/HELLWIG, § 32¢ RdNt. 15; Paus, Inf. 1993 S. 421, 423 und BB 1994 S. 2457,
2463 1; RODDER S. 21, 49f; WoLrr, DStR 1993 S. 1461.

Einstweilen frei.

II. Berechnung des gewerblichen Anteils bei Zusammen-
veranlagung (Abs. 5 Sitze 1 und 2)

Die Ermittlung des Entlastungsbetrags nach Abs. 4 setzt voraus, daf3 zuvor gem.
Abs. 3 der gewerbliche Anteil errechnet worden ist. Da fiir zusammenveranlagte
Ehegatten der Entlastungsbetrag durch Verdoppelung des sich fiir ein halbiertes
zvE ergebenden Betrags betechnet werden soll (Abs. 5 Satz 1, vgl. vorstehend
Anm. 85), wird zwangsliufig auch der gewetbliche Anteil von der Halbierung
betroffen. Fuir die Verhiltnistechnung nach Abs. 3 Satz 1 miissen deshalb auch
die Bemessungsgrundlagen halbiert werden. Dabei sind die Ehegatten nicht
isoliett zu betrachten, sondern nach der ausdriicklichen Regelung in Abs. 5 Satz 2
wie ein Stpfl. zu behandeln, was sich im Wege der Auslegung auch aus der
Generalnorm des § 26 b hitte erschlieBen lassen. Es ist danach ohne Bedeutung,
in welchem Verhiltnis die beglinstigten Einkiinfte eines Ehegatten zu scinen
anderen Einkinften stehen; vielmehr sind alle beglnstigten Einkunfte beider

" Ehegatten zusammenzufassen und der einheitlichen Summe der Einkiinfte (SdE)

gegeniiberzustellen. Unberticksichtigt bleibt auch, wem der beiden Ehegatten bei
isolierender Betrachtung die weiteren Abziige von der SAE nach § 2 Abs. 3 bis 5
zuzuordnen witen. Daraus ergibt sich, daB auch fiir die Bemessung des gewerbli-
chen Anteils die Zusammenveranlagung von Nachteil sein kann; zu den Finzel-
heiten vgl. Anm. 85. :

Berechnungsbeispiel:

Der Ehemann bezicht begiinstigte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von 250000 DM, die

Ehefrau Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit von 100 000 DM. Beide Ehegatten sind an

einer Grundstiicksgemeinschaft beteiligt und beziehen daraus jeweils Verluste von
25000 DM. Sonderausgaben und auBergewohnliche Belastungen betragen 20 000 DM.

Summe der Einkiinfte 300000 DM
zvE 280 000 DM
ESt. It. Splittingtab. 102682 DM
. . 280000 x 250000
gewerblicher Anteil 300000 23?.> 333 DM
Y2 gewerbl. Anteil 116 667 DM
abgerundet 116 640 DM
ESt. It. Grundtab. 38994,00 DM
ESt. lt. Grundtab. auf 100224 DM ./. 30870,00 DM
47 vH auf Rest von 16416 DM /. _7715,52 DM
verbleiben 408,48 DM
aufgerundet 409 DM
verdoppelt = Entlastungsbetrag /. 818 DM
festzusetzende ESt. 101 864 DM

Einstweilen frei.
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III. Entlastungsbetrag bei Splitting nach § 32a Abs. 6
(Abs. 5 Satz 3)

Die Ermittlung des Entlastungsbetrags durch Verdoppelung des auf ein halbier-
tes zvE entfallenden Betrags nach Abs. 4 findet nach dieser Vorschrift auch in
den Fillen statt, in denen dem hinterbliebenen Ehegatten gem. § 32a Abs. 6 noch
das sog. Witwen- und Gnadensplitting gewdhrt wird. Das ist wie beim Ehegat-
tensplitting nach § 322 Abs. 5 cine Konsequenz aus dem System der Ermittlung
der tariflichen ESt. Der Vorteil des Splittingverfahrens reduziert sich auch in
diesem Fall bei Anwendung des § 32c. Im Unterschied zum Ehegattensplitting
existieren allerdings keine Gestaltungsmoglichkeiten, denn eine Verschiebung
von Einkunftsquellen und Abzugsbetrigen ist ebensowenig mdglich wie die Wahl
einer anderen Veranlagungsart. Die gemilderte auf dem Splittingtarif beruhende
ESt. ist im tibrigen immer niedriger als eine nach der Grundtabelle berechnete
Steuer, so dal — abgesehen von den allgemeinen systematischen Einwinden
gegen die Art der Tarifbeginstigung (vgl. Anm. 5) — Bedenken gegen die Rege-
lung nicht bestehen (glA Paus, BB 1994 S. 2457, 2463).
Die Vorschrift ist erst nachtriglich durch das StMBG angefiigt worden (vgl. Anm. 2).
Der BRat hatte in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf des SSMBG die Ergédnzung
des § 32 ¢ noch vor dessen Inkrafttreten durch Aufnahme eines neuen Art. 1 Nr. 20a
vorgeschlagen, weil nach seiner Auffassung ohne die Erginzung ungerechtfertigte
StVorteile in Fallen des ,,Witwensplittings“ gegeniiber dem Ehegattensplitting eingetre-
ten wiren (BTDrucks. 12/5940 S. 5). In ihrer ersten Stellungsnahme zu diesem Vor-
schlag stellte die BReg. zunichst nur lakonisch Priifung des Vorschlags in Aussicht
(BTDrucks. 12/5940 S. 28). Daf} nicht sofort Zustimmung zum Erginzungsvorschlag
erklirt wurde, verwundert. Denn die gegeniiber Ehegatten weit iiberproportionale
Begtinstigung der Verwitweten durch die urspriingliche Fassung des § 32 c liegt auf der
Hand: Steuer nach dem Splittingtarif, aber Tarifentlastung nach der Grundtabelle (vgl.
auch Franz/Rupp, BB 1993 Beil. 20 S. 1, 6).

FEinstweilen frei.

ABC zur Tarifentlastung nach § 32c¢

Abfirbung: Gewinne, die wegen der Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb umqualifiziert werden, sind nach § 32 ¢ begiin-
stigt, vgl. Anm. 33.

Auslindische Einkiinfte unterliegen nicht der inlindischen GewSt. und werden
deshalb nach der Konzeption des § 32 ¢ nicht begiinstigt, vgl. Anm. 10. Zu den
Kiirzungen nach § 9 GewStG vgl. Anm. 58, 60, 61. Zum Progressionsvorbehalt
vegl. Anm. 12,

Aullensteuergesetz: Berichtigung nach § 1 Abs. 1 AStG und Hinzurechnungs-
betrag nach §§ 10, 11 AStG fithren zu tarifbeglinstigten Einkiinften, vgl.
Anm. 33.

Aullerordentliche Einkiinfte iSd. § 34 werden nicht durch § 32 ¢ begiinstigt,
vgl. Anm. 65.

Berechnungsbeispiel zur Ermittlung des Entlastungsbetrags s. Anm. 87.

Betriebsaufgabe: Gewinne im Zusammenhang mit einer Betriebsaufgabe sind
nicht gem. § 32 ¢ tarifbeglinstigt, vgl. Anm. 32.
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‘Betriebsaufspaltung: Die als gewerblich behandelten Gewinne des Besitzunter-
nehmens werden von der Begiinstigung des § 32 ¢ etfaBt, vgl. Anm. 33.
Betriebseroffnung: Erst nach Aufnahme der werbenden Tihtigkeit entstandene
Einkiinfte sind gewerbliche Einkiinfte iSd. Abs. 2. Vorher entstandene Vetluste
nehmen am horizontalen Verlustausgleich mit begiinstigten Einktinften nicht teil,
vgl. Anm. 32.

Betriebsverduflerung: Gewinne aus der Verdullerung des Gewerbebetriebs sind
nicht gem. § 32 c tarifbegiinstigt, vgl. Anm. 32.

Betriebsverpachtung: Wird der Gewerbebetrieb im ganzen verpachtet, sind die
Gewinne nicht nach § 32 ¢ tarifbegiinstigt (vgl. Anm. 32). Bei einer Teilbetriebs-
vetpachtung wird die Tatifentlastung gewihrt, wenn die Verpachtungserlése der
GewSt. unterliegen (vgl. Anm. 33).

Einbringungsgewinne iSd. § 24 UmwStG werden von der Tarifentlastung des
§ 32 ¢ nicht erfaf3it, vgl. Anm. 32.

Einheitliche und gesonderte Feststellung: Ob gewerbliche Einkiinfte einer
PersGes. zu den nach § 32c¢ Abs. 2 begilinstigten Einkiinften gehoren, ist im
Feststellungsverfahren zu kldren, vgl. Anm. 15

Entlastungsbetrag: s. Definition in Abs. 4 (vgl. Anm. 80).

ErmiBigter Steuersatz nach § 34 und § 32c schlieBen sich gegenseitig aus
(Abs. 2 Satz 2, vgl. Anm. 65).

Getrennte Veranlagung: Bei bestimmten Fallkonstellationen kann eine getrenn-
te Veranlagung zu einer besseren Ausnutzung der Tarifentlastung filhren als die
Zusammenveranlagung, vgl. Anm. 85.

Gewerbliche Einkunfte iSd. § 32¢ sind nicht identisch mit den Einkiinften
gem. § 15. Die begiinstigten Einkiinfte werden in Abs, 2 definiert, vgl. Anm. 25.
Gewerbliche Prigung: Gewinne einer PersGes., die wegen der Beteiligung einer
KapGes. nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 als gewerblich gelten, unterliegen der Tatifentla-
stung, vgl. Anm. 33.

Gewerblicher Anteil: s. Definition in Abs. 3 (vgl. Anm. 70).

Gleichheitssatz: § 32 c verstoBt uE gegen den Gleichheitssatz und ist deshalb
verfassungswidrig, vgl. Anm. 7.

Grenzsteuersatz: Entgegen der erklirten Absicht des Gesetzgebers (vgl.
Anm. 4) fihrt die Tarifentlastung nicht in jedem Fall zu einer Kappung des
GrenzStSatzes fiir gewerbliche Einkiinfte auf 47 vH, vgl. Anm. 71.
Grundlagenbescheid: Weder GewStBescheid noch GewStMeBbescheid sind
Grundlagenbescheid fiir die Tatifentlastung, vgl. Anm. 41.

Hinzurechnungen nach § 8 GewStG haben keine Bedeutung fiir die Tarifver-
ginstigung, vgl. Anm. 31. Allerdings verweist Abs. 2 fir die KGaA auf § 8 Nr. 4
GewStG, vgl. Anm. 37.

Kapitalgesellschaften: Ausschiittungen von KapGes. werden nicht durch § 32.¢
begtnstigt (vgl. Anm. 39). Eine Ausnahme gilt nur, wenn die Anteile im Betriebs-
vermogen gehalten werden und weniger als 10 vH des Stamm-/Grundkapitals
betragen (vgl. Anm.57). Zu daraus folgenden systematischen Bedenken s.
Anm. 5, zu verfassungsrechtlichen Bedenken s. Anm. 7.

KGaA: Gewinne und Sondervergiitungen des personlich haftenden Gesellschaf-
ters iSd. § 8 Nr. 4 GewStG sind nach § 32 ¢ begiinstigt, vgl. Anm. 37.
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gewerblichen Einkiinften Anm. 100 § 32c

Kiirzungen nach § 9 GewStG fithten zum AusschluB von der Tarifentlastung,
wenn sie in Abs. 2 Satz 2 ausdriicklich genannt sind, vgl. Anm. 50 {f.
Nachtrigliche Einkiinfte werden von § 32¢ nur insoweit begiinstigt, als sie
Ertrige des ehemaligen werbenden Betriebs sind, vgl. Aam. 32.

Organschaft: Sowohl bei kstlicher als auch uE bei gewstlicher Organschaft sind
die dem Organtriger (Einzelunternehmer, PersGes.) zuzurechnenden Gewinne
tarifbeglnstigt, vgl. Anm. 33.

Progressionsvorbehalt: Soweit auf auslindische Einkiinfte der Progressions-
vorbehalt und auf inlindische Einkiinfte die Tarifentastung anzuwenden ist,
mindert § 32 ¢ die anteilige auslindische ESt. § 32 ¢ gilt auch, wenn auslindische
Einkiinfte einem negativen Progressionsvorbehalt unterliegen; vgl. Anm. 12.
Realteilungsgewinne sind nicht durch § 32 ¢ begiinstigt, vgl. Anm. 32,
Rechtsform: In welcher Rechtsform ein Gewerbebetrieb organisiert ist, hat
Bedeutung fur die Tarifentlastung. Daraus ergeben sich Gestaltungsmégh'chkei—
ten, vgl. Anm. 40.

Schedulenbesteuerung: Die Tarifentlastung fiir Einkiinfte lediglich einer Ein-
kunftsart verstofit gegen den synthetischen Einkommensbegriff des EStG und
stellt sich als Schedulenbesteuerung dar, vgl. Anm. 5.
Schachtelbeteiligungen: Gewinnanteile aus Schachtelbeteiligungen, die die
Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a (vgl. Anm. 57), Nt. 7 (vgl. Anm. 60) oder Nr. 8
GewStG (vgl. Anm. 61) erfilllen, werden nicht durch § 32 ¢ beginstigt.
Splittingtarif: Die Vorteile des Splittingtarifs bei der Zusammenveranlagung
konnen sich fir die Ausnutzung der Tarifentlastung als nachteilig erweisen, vgl.
Anm. 85. Zut Berechnung des Entlastungsbetrags beim Splitting nach § 32a
Abs. 6 s. Anm. 89.

SteuerermiBligung: §32c¢ ist Tartifvorschrift und keine StErmiBigung, vel.
Anm. 5; zum Verhiltnis zu anderen Tarifvorschriften und StErmafBigungen vgl.
Anm. 12,

Stille Gesellschaft: Gewinnanteile des atypisch stillen Gesellschafters unterlie-
gen der Tarifentlastung (vgl. Anm. 39). Die typisch stille Gesellschaft wird nicht
beglnstigt (vgl. Anm. 29).

Tarifnorm: § 32 ¢ ist Tarifvorschrift und keine StErmiBigung, vgl. Anm. 5; zum
Verhiltnis zu anderen Tarifvorschriften und StErmiBigungen vgl. Anm. 12.
Tarifliche Einkommensteuer ist die ESt. nach Abzug des Entlastungsbetrags;
das folgt aus der Einordnung des § 32 ¢ als Tarifvorschrift, vgl. Anm. 5.

Teilbetriebsverpachtung flihre zu tarifbegiinstigten Gewinnen, wenn diese
nach dem GewStRecht der GewSt. unterliegen, vgl. Anm. 33.

Umwandlung: Ubernahmegewinne iSd. § 4 Abs. 4 UmwStG 1995 sind nicht
begiinstigt. Gleiches gilt fiir den Gewinn nach § 18 Abs. 4 UmwStG 1995,
withrend der nach § 18 Abs. 2 UmwStG 1977 zu einem Dirittel gewstpfl. Gewinn
auch insoweit tarifbegiinstigt ist. Vgl. i.e. Anm. 32.

Verduflerung ,,an sich selbst*: Gewinne aus einer Verduflerung iSd. § 16 Abs. 2
Satz 3 ,,an sich selbst™ unterliegen ebenso wie entsprechende Aufgabegewinne
gem. §16 Abs. 3 Satz 2 und Umwandlungsgewinne gem. § 24 Abs. 3 Satz3
UmwStG 1995 nach hM nicht der GewSt. Sie sind deshalb auch nicht nach § 32¢
begunstigt, vgl. Anm. 32.

Verfassungsmifligkeit: § 32 ¢ versto3t uE und nach der weitaus hM gegen den
Gleichheitssatz und ist deshalb verfassungswidrig, vgl. Anm. 7.
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Verluste: Auch Verluste gehéren zu den gewerblichen Einkiinften iSd. Abs. 2.
Innerhalb der begiinstigten Einkiinfte findet ein hotizontaler Verlustausgleich
statt. Sind die begiinstigten Einkiinfte negativ, kann keine Begiinstigung stattfin-
den. Vgl. zum Verlustausgleich im VZ Anm. 29, zur Auswirkung des Verlustab-
zugs nach § 10d Anm. 71.

Wechsel der Gewinnermittlungsart: Zu- und Abrechnungen wegen Wechsels
der Gewinnermittlungsart fihren zu laufendem Gewinn und unterliegen der
Tarifentlastung, vgl. Anm. 33.

Zusammenveranlagung: Zur Ermittlung des gewerblichen Anteils vgl.
Anm. 87, zur Berechnung des Entlastungsbetrags vgl. Anm. 85.
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