§ 35

3. Steuerermafligung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb

§35

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL. T 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013
(BGBL I 2013, 1809; BStBL. 12013, 802)

(1) 'Die tarifliche Einkommensteuer, vermindert um die sonstigen Steuet-
ermiaBigungen mit Ausnahme der §§ 34f, 34g und 35a, ermiBigt sich, so-
weit sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerb-
liche Einkiinfte entfillt (ErmaBigungshochstbetrag),

1. bei Einkiinften aus gewerblichen Unternehmen im Sinne des § 15 Ab-
satz 1 Satz 1 Nunmer 1

um das 3,8fache des jeweils fiir den dem Veranlagungszeitraum ent-
sprechenden Erhebungszeitraum nach § 14 des Gewerbesteuergeset-
zes fiir das Unternehmen festgesetzten Steuermessbetrags (Gewerbe-
steuer-Messbetrag); Absatz 2 Satz 5 ist entsprechend anzuwenden;

2. bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer im Sinne des
§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 oder als persénlich haftender Gesell-
schafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien im Sinne des § 15
Absatz 1 Satz 1 Nummer 3
um das 3,8fache des jeweils fiir den dem Veranlagungszeitraum ent-
sprechenden Erhebungszeitraum festgesetzten anteiligen Gewerbe-
steuer-Messbetrags.

Der ErmiBigungshdchstbetrag ist wie folgt zu ermitteln:

Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte

— - x geminderte tarifliche Steuer
Summe aller positiven Einkiinfte

3Gewerbliche Einkiinfte im Sinne der Sitze 1 und 2 sind die der Gewerbe-
steuer unterliegenden Gewinne und Gewinnanteile, soweit sie nicht nach
anderen Vorschriften von der Steuerermifligung nach § 35 ausgenommen
sind. ‘Geminderte tarifliche Steuer ist die tarifliche Steuer nach Abzug
von Betriagen auf Grund der Anwendung zwischenstaatlicher Abkommen
und nach Anrechnung der auslindischen Steuern nach § 32d Absatz 6
Satz 2, § 34c Absatz 1 und 6 dieses Gesetzes und § 12 des Aullensteuer-
gesetzes "Der Abzug des SteuerermiBigungsbetrags ist auf die tatsichlich
zu zahlende Gewerbesteuer beschrinkt.

(2) 'Bei Mitunternehmerschaften im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 oder bei Kommanditgesellschaften auf Aktien im Sinne des § 15
Absatz 1 Satz1 Nummer 3 ist der Betrag des Gewerbesteuer-Mess-
betrags, die tatsidchlich zu zahlende Gewerbesteuer und der auf die ein-
zelnen Mitunternehmer oder auf die personlich haftenden Gesellschafter
entfallende Anteil gesondert und einheitlich festzustellen. Der Anteil ei-
nes Mitunternehmers am Gewerbesteuer-Messbetrag richtet sich nach
seinem Anteil am Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Mal3igabe des
allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels; Vorabgewinnanteile sind nicht
zu beriicksichtigen. Wenn auf Grund der Bestimmungen in einem Ab-
kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei der Festsetzung
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des Gewerbesteuer-Messbetrags fiir eine Mitunternehmerschaft nur der
auf einen Teil der Mitunternehmer entfallende anteilige Gewerbeertrag
beriicksichtigt wird, ist der Gewerbesteuer-Messbetrag nach Maflgabe
des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels in voller Héhe auf diese
Mitunternehmer entsprechend ihrer Anteile am Gewerbeertrag der Mit-
unternehmerschaft aufzuteilen. ‘Der anteilige Gewerbesteuer-Messbetrag
ist als Prozentsatz mit zwei Nachkommastellen gerundet zu ermitteln.
5Bei der Feststellung nach Satz 1 sind anteilige Gewetbesteuer-Mess-
betrige, die aus einer Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stam-
men, einzubeziehen.

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

(4) Fir die Aufteilung und die Feststellung der tatsichlich zu zahlenden
Gewerbesteuer bei Mitunternehmerschaften im Sinne des § 15 Absatz 1
Satz 1 Nummer 2 und bei Kommanditgesellschaften auf Aktien im Sinne
des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 gelten die Absitze 2 und 3 entspre-
chend.

Autor: Dr. Christian Levedag, LL.M., Richter am BFH, Miinchen
Mitherausgeber: Michael Wendt, Vors. Richter am BFH, Miinchen
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nach § 35 EStG, DStR 2000, 1933; NEUFANG, Steuersenkungsgesetz aus der Sicht der Pra-
xis, BB 2000, 1913; NeumMaNN/NEUMAYER, Neue Besteuerungsgrundsitze fiir Personen-
unternehmen, EStB/GmbH-StB 2000, Sonderheft Unternehmenssteuerreform, 25; Reiss,
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ternehmenssteuerreform 2001 — Darstellung und 6konomische Analyse, StuW 2000, 160;
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steuer fiir gewerbliche Einkiinfte, StuW 2000, 413; TiscHER, Rechtsformwahl nach der
Unternehmenssteuerreform im Endwert-Modell, FR 2000, 1009; WenDT, StSenkG: Pau-
schale Gewerbesteueranrechnung bei Einzelunternehmen, Mitunternehmerschaft und Ot-
ganschaft, FR 2000, 1173; BReDENBACH, Steueroptimale Gewinnthesaurierung im Rahmen
einer GmbH & Co. KG nach der Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 2067; HeroLD,
Deutsche ,,Gewetbesteuer-Oasen®, GStB 2001, 67; Hey, Von det Vetlegenheitslosung
des § 35 zur Reform der Gewerbesteuer?, FR 2001, 870; KessLer/TEUFEL, Die umgekehrte
Betriebsaufspaltung zwischen Schwestergesellschaften — eine attraktive Rechtsformkom-
bination nach der Unternehmenssteuerreform, DStR 2001, 869; Korezkiy, Anrechnung
der Gewerbesteuer nach § 35 EStG, BB 2001, 333 (Teil I) und 389 (Teil II); Korezkij,
Umfang des Begriffs ,,gewerbliche Einkiinfte* in § 35 Abs. 1, DStR 2001, 1642; RocaLL,
Die Berticksichtigung von Personengesellschaften durch die Unternehmenssteuerreform,
DStR 2001, 586; SieGeL, Plidoyer fiir eine systemkonforme Reform der Gewerbesteuer-
anrechnung nach § 35 EStG, BB 2001, 701; WesseLBAUM-NEUGEBAUER, Unternehmens-
steuerreform 2001: Auswitkungen der pauschalierten Gewerbesteueranrechnung auf Ein-
zel- und Mitunternehmer in Abhingigkeit von Einkunftsart und anzuwendendem
Gewerbesteuer-Hebesatz, DStR 2001, 180; WieNanDs, Beispiele zur Anrechnung der Ge-
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§ 35 A. Allgemeine Erlduterungen

wetbesteuer auf die Einkommensteuer, GStB 2001, 69; FiGer/RieGER, Gewerbesteuer bei
TeilanteilsverduBerung und Verbot der pauschalierten Gewerbesteueranrechnung in § 18
Abs. 4 Satz 3 UmwStG, DStR 2002, 1021; Korezkiy, Steuerermifligung bei den Einkinf-
ten aus Gewerbebetrieb: Die Brennpunkte des Anwendungsschreibens zu § 35 EStG, BB
2002, 2099; Ritzer/StancL, Das Anwendungsschreiben zu § 35 EStG — grundlegende
Aussagen und Auswitkungen auf Einzelunternehmen, DStR 2002, 1068; RitzEr/STANGL,
Das Anwendungsschreiben zu § 35 EStG — Besonderheiten bei Mitunternehmerschaften
und Organschaften, DStR 2002, 1785; ROpDER, Die Gewerbesteueranrechnung nach § 35
— cine komprimierte Bestandsaufnahme, DStR 2002, 939; BRINKMANN,/SCHMIDTMANN, Ge-
werbesteuerliche Belastungen bei der VerduBerung von Mitunternechmeranteilen durch
Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 93; DtLL/FuarRMANN,/EBERHARD, Aktuelles Beratungs-
Know-How bei mittelstindischen Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 862; KorLruss, Ge-
werbesteuerliche Optimierung bei der GmbH & Co. KGaA, Inf. 2003, 347; KoLLruss,
Die hybride Rechtsform der GmbH & Co. KGaA — Moglichkeiten zur Steuergestaltung
im Rahmen der pauschalierten Gewerbesteueranrechnung, GmbHR 2003, 709; Korezkij,
StVergAbG: Anderungen der Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG und deren Aus-
wirkungen, BB 2003, 1537; Korezxkyj, Organschaft und die SteuerermifBigung nach § 35
EStG — Gegenwart und Zukunft, GmbHR 2003, 1178; Schirrers, Anderung der Ge-
werbesteueranrechnung nach § 35 EStG und das Verhiltnis zu den §§ 8a und 9 Nr. 2
GewStG n.F., Stbg 2003, 509; ScaiLp, Neue Entwicklungen bei der VeriduBlerung von Be-
teiligungen an Personengesellschaften, JbFStR 2003,/04, 289; GUNkKEL/LEVEDAG, Die Ge-
wetbesteuer bei der VerduBerung von Mitunternehmeranteilen durch Kapitalgesellschaf-
ten, FR 2004, 261; Korezkiy, Die SteuerermiBigung fiir Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ab
dem VZ 2004, StB 2004, 171; Rirzer/StancL, Aktuelle Entwicklungen bei ermiBigt be-
steuerten Einkiinften FR 2004, 748; RitzER/STANGL, Berechnung des ErmiBigungshochst-
betrags nach § 35 Abs. 1 EStG, DStR 2005, 11; Korezkyy, Neues zum ErmiBigungs-
héchstbetrag nach § 35 EStG?, BB 2006, 26; Korezkiy, BMF-Schreiben vom 19.9.2007 zu
§ 35 EStG: Neues zur SteuermiBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb, DStR 2007,
2103; WicHERT, Steuerermilligung bei den Einkinften aus Gewerbebetrieb, NWB F. 3,
14413 (3/2007); ZuscHrAG, Die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG,
Diss., Bochum 2008.

Zur seit 2008 geltenden Fassung: ScHEIreLE, Die VerduBlerung von Mitunternehmer-
anteilen, DStR 2006, 253; BLumeNBERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform 2008, Koln
2007; U. ForsTER, Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach der
Unternehmensteuerreform 2008, DB 2007, 760; GraGERT/W1ssBORN, Die Thesaurierungs-
begiinstigung nach § 34a EStG, NWB F. 3, 14621 (7/2007); HEcHTNER, Kritische Anmer-
kungen zum BMF-Schreiben — SteuerermiBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gem. § 35 EStG — Gesetzesidnderung per Verwaltungsanweisung?, BB 2009, 1556; G~-
THER, Die Anrechnung der Gewerbesteuer nach der Unternechmensteuerreform 2008,
GStB 2007, 326; Herzic/Locumann, Unternehmensteuerreform 2008 — Wirkung des
neuen Systems zur Entlastung gewerblicher Personenunternchmen von der Gewerbesteu-
er, DB 2007, 1037; KoLLruss, Beim Schlussgesellschafter ist Schluss: Keine Gewerbesteu-
er-Anrechnung bei Beteiligung von Organgesellschaft an Personengesellschaft, DStR
2007, 378; ScHoTHOFER, Die Gewerbesteuerschuldnerschaft der Personengesellschaft und
ihre Auswirkungen auf die Gesellschafter, Diss. Bochum 2008; ToNNER/DuLiNG/HART-
MANN, Steuetliche Vorteilhaftigkeit grenziiberschreitender Gewetbebetriebe nach dem
DBA Deutschland-Niederlande?, IStR 2007, 497; WEeBER, Auswirkungen der Unterneh-
mensteuerreform auf die Rechtsformwahl, NWB F. 18, 4509 (8/2007); Braurus/HEcHT-
NER/HUNDSDOEREER, Die Gewerbesteuerkompensation nach § 35 EStG im Jahressteuer-
gesetz 2008, BB 2008, 80; Korezki, Der neue {35 Abs.1 Satz2 EStG: Ein
,Nichtanwendungsgesetz® oder ecine gesetzgeberische Panne?, DStR 2008, 491; Schir-
FERS/KOsTER, Gestaltungshinweise zur Unternchmensbesteuerung zum Jahreswechsel
2008,/2009, DStZ 2008, 830; CorpEs, Gewerbesteueranrechnung: Begrenzung auf die tat-
sichlich zu zahlende Gewerbesteuer bei mehreren unternehmerischen Engagements,
DStR 2010, 1416; Kurt/MoLimanN, Gewerbesteuerliche Auswirkungen des Verkaufs
von Mitunternehmeranteilen durch Kapital- oder Personengesellschaften, DB 2010, 1662;
Korn, Verlust der Steuerermifligung nach § 35 EStG bei mehrstockigen Personengesell-
schaften, DStR 2011, 903; KorTENDICK/PETERS, Die SteuerermiBigung nach § 35 EStG
bei negativen Einkiinften, DB 2011, 76; MicHEL, Betriecbsbezogene Begrenzung der Steu-
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I. Grundinformation Anm.1 §35

erermiBigung nach § 35 EStG entspricht Gesetzeszweck und -systematik, DStR 2011,
611; KunNEL, Systematisierungsansatz des ErmiBigungshochstbetrages bei der Gewerbe-
steueranrechnung gem. § 35 Abs. 1 S.2 EStG, FR 2011, 17; DresLEr, Gewerbesteuer-
anrechnung bei unterjihrigem Gesellschafterwechsel, zugleich Anmerkung zum Urteil des
FG Rheinland-Pfalz vom 16.11.2012, DStR 2014, 131; Weiss, Anrechnung der Gewetbe-
steuer nach § 35 EStG, EStB 2015, 365; Werss, Keine Gewerbesteueranrechnung nach
§ 35 EStG bei § 15 AStG a.F, IWB 2015, 899; ForsTer, Update § 35 EStG: Offene und
geklirte Fragen bei der Anrechnung der GewSt im Licht der neueren Rspr., DB 2016,
1398; FORsTER, Das aktuelle BMF-Schreiben zur SteuerermiBigung gem. § 35 ESt, DB
2016, 28606; PryzpiLKa, Steuetliche Doppelbelastung bei unterjihriger AnteilsverduBerung,
StuB 2016, 509; RicHTER, Gewerbesteuer und Solidarititszuschlag, StB 2016, 228; Schir-
FERS, Aktualisiertes BMF-Schreiben vom 3.11.2016 zur SteuerermiBligung bei Einkiinften
aus Gewerbebetrieb (§ 35 EStG), DStZ 2016, 956; DresLER/OENINGS, Chancen und Risi-
ken der Gewerbesteueranrechnung bei untetjihrigem Gesellschafterwechsel, zugleich An-
merkung zu den BFH-Urteilen IV R 5/14 und IV R 48/12 v. 14.1.2016, DStR 2017, 625;
GLASER/ZOLLER, Die Verteilung des Gewerbesteuer-Messbetrags nach § 35 Abs. 2 EStG
bei unterjihrigem Gesellschafterwechsel, BB 2017, 987; Scurapk, Gewerbesteuer bei un-
terjahriger VerduBerung von Mitunternehmeranteilen, FR 2017, 862; Staapen, Ubernahme
des horizontalen Verlustausgleichs beim ErmifBigungshochstbetrag nach § 35 Abs. 1
Satz 2 EStG durch die Finanzverwaltung — Neuerungen und neue Zweifelsfragen, DStR
2017, 184.

Verwaltungsanweisungen: Friihere Erlasse des BMF zu § 35 zu den Fassungen bis
Ende 2007: BMF v. 15.5.2002 — IV A 5 - § 2296 a - 16/02, BStBI I 2002, 533; BMF v.
12.1.2007 = IV B 2 - § 2296a - 2/07, BStBI. 1 2007, 108.

Erlasse zu der seit 2008 geltenden Fassung: BMF v. 19.9.2007 -1V B 2 - § 2296 - a/0,
BStBL 12007, 701; BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002, BStBl. T 2009, 440;
BMF v. 22.12.2009 — IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002, BStBI. 1 2010, 43; BMF v. 25.11.2010
-1V D 3-S§7015/11/10003211,/0994839, BStBI. I 2011, 1312, zu mehrstoéckigen Pers-
Ges. Die vorstehenden Schreiben wurden nunmehr in BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 -
S 2296 - a/08/10002:003, BStBIL. T 2016, 1187 konsolidiert. Zum Nief3brauch an einem
Mitunternehmeranteil s. BMF v. 18.1.2013 — IV C 6 - S 2296-2/07/10001, DStR 2013,
199.

I. Grundinformation zu § 35

SteuerermifBigung zur Entlastung von der Gewerbesteuer: Die Regelung
enthilt eine StErmiBigung, um Stpfl. mit gewstl. belasteten Einktnften aus Ge-
werbebetrieb gem. §§ 15, 16 von der Zusatzbelastung aus der GewSt zu entlas-
ten. Obwohl die Regelung oft als ,,Anrechnung® der GewSt auf die ESt bezeich-
net wird, ist sie eine ,,echte” StErmiBigung (STEINER/WICHERT in LADEMANN,
§ 35 Rz. 22f. [11/2016]; Schirrers in Korn, § 35 Rz. 6 [2/2018]). Die Entlas-
tung erfolgt in Form des Abzugs eines StErmiBigungsbetrags von der tariflichen
ESt iSd. Abs. 1. Nicht genutzte (iibersteigende) StErmiBigungsbetrige werden
anders als bei der Anrechnung einer Abzugssteuer gem. § 36 weder erstattet
noch vor- oder zuriickgetragen, sondern verfallen. Die GewSt ist somit keine
reine Vorauszahlung auf die ESt. Seit dem VZ 2008 beinhaltet die Regelung die
einzige estl. Entlastungsméglichkeit von der GewStBelastung, da die GewSt-
Schuld seit dem UntStReformG 2008 stl. als nicht abziehbare BA behandelt
wird (§ 4 Abs. 5b), die auBerbilanziell dem Gewinn hinzuzurechnen ist. Die nur
im VZ 2007 anwendbare Tarifkappung fiir gewerbliche Einkiinfte (§ 32¢ aF) ist
ausgelaufen.

Aufbau des § 35: Die Hohe des ErmiBigungsbetrags und dessen Ermittlung
werden in Abs. 1 geregelt. Steuerermifligungsbetrag ist im Grundsatz der 3,8fa-
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§35 Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

che GewStMessbetrag. Dieser ist von der tariflichen ESt iSd. Abs. 1 Satz 1 ab-
ziehbar. Ubersteigt der 3,8fache GewStMessbetrag den ErmiBigungshochst-
betrag des Abs. 1 Satz 2 oder die tatsichlich zu zahlende GewSt gem. Abs. 1
Satz 5, ist nur der niedrigere Betrag abziehbar. Abs. 2 enthilt fir Mitunterneh-
merschaften und den Komplementir der KGaA Regelungen zur Aufteilung des
GewStMessbetrags der Mitunternehmerschaft oder der KGaA auf die einzelnen
Mitunternehmer. Verfahrensfragen werden in Abs. 3 geregelt. Dies umfasst Re-
gelungen zur Zustindigkeit fiir die nach Abs. 2 und 3 etforderlichen Feststellun-
gen und zum Verhiltnis der verschiedenen Feststellungen und Festsetzungen
zueinander als Grundlagen- und Folgebescheide. Abs. 4 iVm. Abs. 1 Satz 5 ent-
hilt eine Regelung zur Aufteilung der tatsichlich zu zahlenden GewStSchuld auf
Mitunternehmer und den Komplementir der KGaA.

II. Rechtsentwicklung des § 35

Gesetzesentwicklung des § 35 bis einschliefSlich Veranlagungszeitraum
1998: Fir VZ von 1975 bis einschlieBlich 1998 regelte § 35 eine EStErmiBigung
fir Einktnfte, die anlisslich eines Erwerbs von Todes wegen als Wertbestandteil
auch der ErbSt unterlagen. Die EStErmiBigung wegen einer Doppelbelastung
mit ErbSt wurde durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1
1999, 402; BStBL I 1999, 304) mW vom VZ 1999 an zunichst ersatzlos abge-
schafft. Die Vorschrift wurde nahezu gleichlautend durch das ErbStRG v.
24.12.2008 (BGBL I 2008, 3018; BStBL I 2009, 140) als § 35b wieder in das
EStG eingefiigt. Siehe dazu § 35b Anm. 1 und 2.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): § 35 wurde
als StErmiafBigung bei den Einktnften aus Gewerbebetrieb neu in Kraft gesetzt.
Die Regelung erméglichte zundchst den Abzug des 1,8fachen GewStMess-
betrags von der tariflichen ESt. Daneben konnte die GewSt weiter als BA abge-
zogen werden.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBI. 1 2002, 4): Die Anwen-
dungsvorschrift zu § 35 in § 52 Abs. 50a wurde neu gefasst. § 35 ist erstmals fur
den Gewinn des kalenderjahrgleichen Wj. 2001 und fir Gewinne aus allen ab-
weichenden Wj., die im VZ 2001 enden, anwendbar (s. auch BMF v. 3.11.2016
— IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187). Die Anderung wurde
rickwirkend eingefiihrt, was uE keinen verfassungsrechtl. Bedenken unterliegt
(glA Kaeser/Maunz in KSM, § 35 Rz. A 50 [10,/2006]; GLANEGGER in SCHMIDT,
24. Aufl. 2004, § 35 Rz. 2).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBL I 2002, 35): In den VZ
2001 bis 2003 galt eine andere Fassung des Abs. 2, die Regelungen zur Anwend-
barkeit des § 35 beim Organtrager (OT) im Fall einer kstl. und/oder gewstl. Or-
ganschaft enthielt.

» ErmdfSigung bei nur gewerbestenerlicher Organschaft (Abs. 2 Siitze 1-3) in den Veranla-
gungszeitriumen 2007 bis 2003: Wegen der nachfolgend erliuterten Anfiigung des
Abs. 2 Satz 4, der eine Nichtanwendung des Abs. 2 Sitze 1-3 bei Votliegen ei-
ner kstl. und gewstl. Organschaft anordnete, entfalteten Abs. 2 Sitze 1-3 nur
Wirkung fiir die gewstl. Organschaft. Bestand im Erhebungszeitraum 2001 nur
eine gewstl. Organschaft, waren wie bei einer Schachtelbeteiligung die Ausschiit-
tungen der Organgesellschaft (OG) als gewerbliche Einkiinfte des OT erfasst.
Da die OG als eine BS des OT galt, erfolgte die Festsetzung des GewStMess-
betrags gegentiber dem OT auf der Grundlage eines Gewerbeertrags, der sich
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2 § 35

aus der ausschiittungsbereinigten Zusammenrechnung simtlicher Gewerbeertri-
ge fir zum Organkreis geh6rende Unternehmen ergab (BFH v. 27.6.1990 — I R
183,85, BStBI. 11 1990, 916) und auch Verluste von OG bertcksichtigte. Ohne
die Regelung in Abs. 2 Sitze 1-3 wire dem OT also eine Entlastung fiir den Ge-
winn einer OG gewihrt worden, die als eigenes StSubjekt der KSt unterlag. Die-
ses — zu einer Doppelbegtnstigung fithrende — systemwidrige Erg. sollte durch
die Regelung in Abs. 2 Sitze 1-3 vermieden werden (vgl. Begr. des Gesetzent-
wurfs, BTDrucks. 14/2683, 116; BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBI. II 2012,
14; siche auch Scarrrers in Korn, § 35 Rz. 55 ff. [2/2018]; DerrieN in LBP, § 35
Rz. 231 1f. [11/2008]).

> Ermittlung des gewerblichen Anteils beim Organtriger und Feststellung: Der Anteil des
OT ist nach dem Verhiltnis des Gewerbeertrags des OT vor Zurechnung der
Gewerbeertrige der OG und vor Anwendung des § 11 GewStG zur Summe der
Gewerbeertrige aller OG und des OT zu berechnen (Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2),
wobei negative Gewerbeertrige des OT oder von OG mit 0 € anzusetzen sind
(Satz 2). Betrdgt der Gewerbeertrag des OT ohne Berticksichtigung des Frei-
betrags nicht mehr als 0 €, entfillt danach kein Anteil am GewStMessbetrag auf
den OT (Abs. 2 Satz 2). Hat eine OG einen negativen Gewerbeertrag erzielt,
wirkt sich dies durch den Ansatz von null in der Verhiltnisrechnung mindernd
auf den OT-Anteil aus, und zwar im Verhiltnis der positiven Gewerbeertrige
der anderen OG zum Gewerbeertrag des OT (Abs. 2 Satz 2). Der Ansatz des
Gewerbeertrags des OT vor Abzug des Freibetrags nach § 11 GewStG bewirkt
ebenfalls eine anteilige Zuordnung des Freibetrags zu allen positiven Gewerbe-
ertragen im Organkreis. Die Berechnung des fiir die StErmiBigung heranzuzie-
henden Teilbetrags geschicht in der Weise, dass ein Prozentsatz auf den gesam-
ten GewStMessbetrag angewendet wird, der den Anteil des OT am gesamten
Gewerbeertrag des Organkreises reprisentiert, dh. der StMessbetrag ist in einen
begiinstigungsfihigen und nicht beglinstigungsfihigen Betrag aufzuteilen (Ko-
rezk1j, GmbHR 2003, 1178 [1180]). Der vororganschaftliche Verlustvortrag ei-
ner OG wird mit positiven Gewerbeertrigen der OG verrechnet (Abschn. 68
Abs. 5 Sitze 1-3 GewStR). Nur der verbleibende positive Betrag geht in den zu
ermittelnden Gewerbeertrag des Organkreises in der Verhiltnisrechnung nach
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 ein (BMF v. 15.5.2002 — IV A 5 - §2296 a - 16/02,
BStBL T 2002, 533, Rz. 35). Der vororganschaftliche Verlust des OT wird grds.
erst nach der Zusammenrechnung des originiren Gewerbeertrags mit dem Ge-
werbeertrag der OG zusammengerechnet. Die FinVerw. (BMF v. 15.5.2002 —
IV A'5-52296 a - 16/02, BStBL. I 2002, 533 Rz. 35) vertritt uE zu Unrecht,
dass der Verlustvortrag auch den Gewerbeertrag des OT fiir Zwecke der Ver-
hiltnisrechnung reduziert (glA Schirrers in Korn, § 35 Rz. 56 [2/2018]; StEI-
NER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 50f. [11,/2010];).

» Sonderfall der nur korperschafistenerlichen Organschaft im Veranlagungszeitraum 2001:
Es konnte seit den Anderungen in § 14 KStG durch das StSenkG nur im VZ
2001 eine isolierte kstl. Organschaft vorliegen. Im Fall der nur kstl. Organschaft
waren dann zwar die Einkiinfte der OG vom OT zu versteuern, aber der Gewer-
beertrag der OG ging uE nicht in die Bemessungsgrundlage fiir den GewSt-
Messbetrag des OT ein, denn die Gewinnabfithrung wurde tber die Kiirzung
nach § 9 Nr. 2a GewStG eliminiert (glA DIENER/ScCHULTE in ERLE/SAUTER, Re-
form der Unternehmensbesteuerung, 2000, 127; Goscr in KircuHOF, 3. Aufl.
2003, §35 Rz.30; Korezkry, GmbHR 2003, 1178 [1183]; GLANEGGER in
Scamipr, 21. Aufl. 2001, § 35 Rz. 45; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453
[1455]). Da der GewStMessbetrag nur nach dem Gewerbeertrag des OT fest-
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gesetzt wurde, ergab sich nach Abs. 1 auch nur eine StErmiBigung auf der Basis
des eigenen Gewinns des OT. Der Gewinn der OG fiithrte nicht zu Anrech-
nungsvolumen, obwohl die Einkiinfte nicht dem niedrigen KStTarif, sondern
als laufende Einkiinfte aus § 15 dem EStTarif unterlagen, die ,,gewerblichen Ein-
kiinfte* nach Abs. 1 erhohten und mit GewSt auf der Ebene der OG belastet
waren. Eine ErmiBigung konnte dennoch nur in Héhe des 1,8-Fachen des
GewStMessbetrags des OT in Anspruch genommen werden. Im Entwurf eines
§ 35 Abs. 2 zum StVergAbG war eine solche Hinzutechnung des GewStMess-
betrags bei der nur kstl. Organschaft vorgesehen. Die Regelung ist jedoch nicht
umgesetzt worden (Korezkry, GmbHR 2003, 1178 [1184]). Ein BMF-Schreiben
aus dem Jahr 2002 (BMF v. 15.5.2002 — IV A 5 - §2296 a - 16/02, BStBL. 1
2002, 533) enthilt ebenfalls keinen Losungsvorschlag. Dieses systemwidrige Erg.
hitte nur durch eine gesetzliche Neuregelung beseitigt werden koénnen (glA Die-
NER/SCHULTE in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000,
127; Goscu in KircanuoF, 3. Aufl. 2003, § 35 Rz. 30; DerLieN in LBP, § 35
Rz. 237f. [11,/2008]; Korezky, GmbHR 2003, 1178 [1183]; Neu, DStR 2000,
1933 [1939]; NEumanN/NEUMAYER, EStB/GmbH-StB 2000, 25 [27]; THIEL,
StuW 2000, 413 [420]; WenpT, FR 2000, 1173 [1181]; STEINER/WICHERT in La-
DEMANN, § 35 Rz. 101f. [11/2016]; aA SCHAUMBURG in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 355).

» Abnfiigung des Abs. 2 Satz 4: Der frithere Abs. 2 wurde um einen Satz 4 erginzt,
der die Anwendbarkeit des § 35 im Fall einer natiirlichen Person oder Mitunter-
nehmerschaft als OT bei gleichzeitiger kstl. und gewstl. Organschaft sowohl fir
die eigenen Gewinne des OT als auch den zugerechneten Gewinn der OG si-
cherstellen sollte. Die Regelung sollte ausschlieBen, dass Abs. 2 Sitze 1-3 zur
Anwendung kommen, wenn eine kstl. und gewstl. Organschaft nebeneinander
votlagen. Abs. 2 Satz 4 hatte nur fir den VZ 2001 Bedeutung (BMF v. 15.5.2002
—IV A5-582296 a - 16/02, BStBL I 2002, 533 Rz. 34) und regelte, dass eine
Aufteilung des GewStMessbetrags auf die einzelnen Gesellschaften des Organ-
kreises nicht erfordetlich war. Ab dem VZ 2002 ist diese frithere Fassung des
Abs. 2 durch die Vereinheitlichung der Voraussetzungen zur Bildung einer kstl.
und gewstl. Organschaft entbehrlich und ab dem VZ 2004 gestrichen worden (s.
auch BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBl. II 2012, 14; DerLIEN in LBP, § 35
Rz. 230 [11,/2208]; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 101f. [11,/2010]).

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

» Fiir Details wie zu Grund, Bedentung undV erfassungsmidfSigkeit der Regelung s. Anm. 3
der Vorauflage mit Stand August 2008 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv
unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

GewStAndG v. 23.12.2003 (BGBI. T 2003, 2922; BStBL. I 2004, 20): Die erst
durch das StVergAbG eingefithrten Regelungen im damaligen Abs. 1 Sitze 2
und 3 wurden mit Ablauf des VZ 2003 wieder aufgehoben. Eine Anderung des
GewStG in §§ 1 und 16 Abs. 4 Satz 2, die ab Erhebungszeitraum 2004 eine
Pflicht zur Erhebung der GewSt zu einem Mindesthebesatz von 200 % einfiihr-
te, machte die Neuregelung des StVergAbG entbehrlich. Zudem konnte Abs. 2
idF durch das UntStFG entfallen, da ab dem Erhebungszeitraum 2002 eine iso-
lierte gewstl. Organschaft aufgrund der Neufassung des § 2 Satz 2 GewStG nicht
mehr gebildet werden konnte. SchlieSlich wurde Abs. 3 der Regelung neu ge-
fasst.
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DBA-NL-Gesetz v. 15.12.2004 (Gesetz zu dem Dritten Zusatzprotokoll v. 4.6.
2004 zum Abkommen v. 16.6.1959 zwischen Deutschland und dem Konigreich
der Niedetlande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und vom Vermégen sowie verschiedener sonstiger
Steuern und zur Regelung anderer Fragen auf steuerlichem Gebiete, BGBL II
2004, 1653; BStBL. I 2005, 363): Abs. 2 wurde um einen neuen Satz 3 mW ab
dem VZ 2005 erginzt. Die abstrakt fiir Bestimmungen in einem DBA gefasste
Regelung zielt auf grenziiberschreitende Gewerbebetriebe ab, fiir die bislang ein
Gebiet eingerichtet wurde. Sie soll fiir in Deutschland ansissige Mitunternehmer
von Mitunternehmerschaften mit festen Geschiftseinrichtungen auf niedetlidn-
dischem Hoheitsgebiet im grenziiberschreitenden Gewerbegebiet vermeiden,
dass gewstl. Anrechnungspotential verloren geht.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): Abs. 1 Nr. 1
Halbs. 2 wurde zur Beseitigung eines Redaktionsversehens in das Gesetz ein-
gefiigt und trat nach Art. 20 Abs. 1 JStG 2007 am Tag nach der Verkiindung
des JStG 2007 am 19.12.20006 in Kraft. Die Regelung stellt die schon vor der Ge-
setzesinderung praktizierte Rechtsauffassung auf eine gesetzliche Grundlage. Sie
bewirkt, dass der GewStMessbetrag aus einer Mitunternehmerschaft, deren Mit-
unternehmer den Mitunternehmeranteil in einem betrieblichen Einzelunterneh-
men hilt, trotz der Kirzung des Gewinnanteils aus der Mitunternehmerschaft
beim Einzelunternehmen (§ 9 Nr. 2 GewStG) in den GewStMessbetrag des Ein-
zelunternehmens fur Zwecke des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 einbezogen wird.

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

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Weitere An-
derungen in Abs. 1 durch das JStG 2008 wurden noch vor Inkrafttreten der An-
derungen durch das UntStReformG 2008 eingefiihrt, um Auslegungsstreitigkei-
ten zu den Tatbestandsmerkmalen ,,gewerbliche Einkiinfte®, zur Berechnung
des ErmiBigungshochstbetrags und der ,,gemilderten tariflichen Steuer® gesetz-
lich zu entscheiden. Nach der Gesetzesbegriindung dient die Neufassung des
Abs. 1 als Nichtanwendungsgesetz zur Abwehr des sog. Meistbegiinstigungs-
prinzips, das nach BFH (BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBl. II 2007, 694)
bei der Ermittlung des ErmiBigungshéchstbetrags zu beachten ist. Die Ande-
rungen durch das JStG 2008 sind ab dem VZ 2008 anzuwenden. Damit sind die
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§35 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

Anderungen erstmals fiir Stpfl. mit im VZ 2008 endenden abweichenden und
kalenderjahrgleichen Wj. relevant.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBIL I 2009, 2794; BStBL I 2009, 74): In Abs. 1
Satz 1 wurde die Verweisung auf §§ 34f und 34g um § 35a erginzt. Die Neurege-
lung dient der gesetzlichen Klarstellung der in R 2 Abs. 2 EStR 2005 dargelegten
Auffassung der FinVerw., welche aufgrund von BFH (BFH v. 30.1.2008 — X R
1/07, BStBL. II 2008, 520) in Frage gestellt worden war. Die Neuregelung ist
gem. § 52 Abs. 50a Satz 1 erstmals fiir den VZ 2008 anzuwenden. Weiterhin ent-
hielt das JStG 2009 in § 52 Abs. 50a Satz 2 eine Anderung der Inkrafttretens-
regelung in § 52 Abs. 50a idF des JStG 2008. GewStMessbetrige, die Erhe-
bungszeitriumen zuzuordnen sind, die vor dem 1.1.2008 enden, sind mit dem
1,8fachen GewStMessbetrag als StErmaBigungsbetrag zu erfassen (BMF v. 24.2.
2009 — IV C 6 - §2296 - a/08/10002, BStBL I 2009, 440 Tz. 3 mit Beispiel;
BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08/10002:003, BStBl. I 2011, 1187).
Mit dieser Regelung soll vor allem verhindert werden, dass bei doppel- und
mehrstockigen Mitunternehmerschaften der GewStMessbetrag einer Mitunter-
nehmerschaft aus einem vor dem 1.1.2008 endenden Erhebungszeitraum auf-
grund der Zurechnungsregel in Abs. 2 Satz 5 iiber ein abweichendes Wj. mit
dem erhohten 3,8fachen Faktor bei der Berechnung des StErmiBigungsbetrags
in Abs. 1 Satz 1 berticksichtigt werden kann, obwohl zu dieser Zeit die GewSt
noch als BA abzugsfihig war. Diese Regelung ist ab dem VZ 2008 anzuwenden.
Zudem wurde in Abs. 1 Satz 1 ein ,,und® eingefiigt und damit geregelt, dass der
StErmiBigungsbetrag aus § 35 bei Festsetzung der ESt (§ 2 Abs. 6) vor der StEx-
miBigung gem. § 35a von der tariflichen ESt abzuziehen ist.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I 2013, 1809; BStBL I 2013, 802): In
Abs. 1 Satz 4 wurde eine Verweisung auf § 32d Abs. 6 Satz 1 eingefiigt. Sind in
Einkiinften aus Kapitalvermégen, die dem besonderen StSatz des § 32d Abs. 1
unterliegen, auslind. Einkiinfte enthalten, enthilt das Gesetz in § 32d Abs. 5
und 6 gegeniiber § 34c Abs. 1 Satz 4 speziellere Anrechnungsvorschriften fir
die auslind. Steuer, die auf diese Kapitaleinkiinfte entfillt (BFH v. 30.11.2016 —
VIII R 11/14, BStBL II 2017, 443). Kommt es aufgrund eines Antrags auf
Ginstigerpriifung gem. §32d Abs. 6 zur Hinzurechnung von (auslind.) Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen, die mit dem gesonderten Tarif des § 32d Abs. 1
zu besteuern sind und einer auslind. Quellensteuer unterlegen haben, zu den tb-
rigen Einkiinften aus § 2, unterliegen auch diese Einkiinfte aus Kapitalvermogen
dem Regeltarif des § 32a. Die anrechenbare auslind. Steuer kann auf den Teil
der tariflichen ESt angerechnet werden, der auf die hinzugerechneten Einkiinfte
aus Kapitalvermogen entfillt (§ 32d Abs. 6 Satz 2, BFH v. 30.11.2016 — VIII R
11/14, BStBL. 1I 2017, 443). Die Anderung des § 35 Abs. 1 Satz 4 bewirkt, dass
bei der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags in die BezugsgroBe der ,,ge-
minderten tariflichen Steuer” gem. Abs. 1 Satz 3 die anzurechnenden auslind.
StBetrige, die auf die hinzugerechneten auslind. Kapitaleinkiinfte entfallen, ein-
bezogen werden (BTDrucks. 17,/10000, 55). Die gem. § 32d Abs. 6 den regel-
besteuerten Einkunften hinzuzurechnenden FEinkiinften aus Kapitalvermogen
beeinflussen zudem die ,,Summe der positiven Einkiinfte” in der Verhiltnisrech-
nung des Abs. 1 Satz 2. § 35 Abs. 1 Satz 4 in der gednderten Fassung entfaltet ab
dem VZ 2013 Wirkung.
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ITII. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 35 mit héherrangigem
Recht

1. Bedeutung

a) Entlastung der gewerblichen Einkiinfte von der Gewerbesteuer und
Beitrag zur Rechtsformneutralitit als Regelungsgriinde

Die Doppelbelastung nur der gewerblichen Einkiinfte aus §§ 15, 16 mit GewSt
und ESt ist seit Langem immer wieder als gleichheitssatzwidrig kritisiert worden
(vgl. zusammenfassend Kess, FR 2000, 695 [698 ff.]; ausfiihrlich auch STEINER/
WicHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 2ff. [11/2016]). Bis einschlieBlich 1993 fand
die Belastung mit GewSt estl. nur durch den Abzug der GewSt als BA Bertick-
sichtigung. Seit 1994 gab es zusitzlich in § 32¢ aF eine estl. Tarifverglinstigung
zur Milderung der Doppelbelastung von gewerblichen Einkiinften mit GewSt
und ESt. Ankniipfend an die sog. Brithler Empfehlungen (BMF-Schriftenreihe
66, 1999) und aufgrund des — letztlich unbegriindeten — Vorlagebeschlusses des
BFH zu § 32c¢ aF wurde § 35 im Steuersenkungsgesetz v. 23.10.2000 (BGBI. I
2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428) eingefthrt, um die Entlastung der gewerblichen
Einkinfte ,,verfassungsfester” zu regeln. Der Gesetzgeber wollte die Minderung
der ESt durch eine ,,pauschalierte Anrechnung der Gewerbesteuer® (s. Anm. 1)
in Form einer StErmiBigung gewihrleisten, um Einzelunternehmen und Pers-
Ges. von der GewSt zu entlasten und damit im Erg. gewerbliche Einkiinfte mit
solchen aus selbstindiger Arbeit gleichzustellen (vgl. BFH v. 27.9.2006 — X R
25/04, BStBL 1I 2007, 694; BFH v. 21.7.2011 — II R 50/09, BFH/NV 2011,
1685). Zudem sollte durch die StErmiBigung eine im Verhiltnis zu den KapGes.
gleichwertige Entlastung fir PersGes. und Einzelunternehmen geschaffen wer-
den (BTDrucks. 14/2683, 97), da fir KapGes. der KStSatz ab 2001 auf 25 %
(§ 23 Abs. 1 KStG) abgesenkt wurde, wihrend fiir EStpfl. weiterhin wesentlich
hoéhere Hochststeuersitze galten (BFH v. 21.7.2011 — II R 52/1, BStBL. II 2012,
43). Daneben sollte durch die StErmiBigung nach § 35 der Weg fiir eine rechts-
formneutrale Besteuerung geebnet werden (BTDrucks. 14,2683, 97; BFH v.
21.7.2011 — II R 52/1, BStBL II 2012, 43; BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10
BStBI. 11 2012, 14).

b) Entlastungswirkung

aa) Veranlagungszeitraum 2001 bis Veranlagungszeitraum 2007

Kombinierte Entlastung durch Betriebsausgabenabzug der Gewerbesteu-
er und SteuerermiBligung: Zunichst wurde die tarifliche ESt, soweit sie antei-
lig auf im zvE enthaltene gewerbliche Einkiinfte entfiel, bei Einkiinften aus ge-
wetblichen Unternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 um das 1,8-Fache des
jeweils fiir den dem VZ entsprechenden Erhebungszeitraum nach § 14 GewStG
fir das Unternchmen festgesetzten GewStMessbetrags ermafigt. Bei Einkiinften
aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) betrug
die ErmiBigung das 1,8-Fache des festgesetzten anteiligen GewStMessbetrags.
Daneben konnte die GewSt als BA abgezogen werden. Bis einschliellich VZ
2007 beeinflusste somit der EStSatz die Entlastungswirkung maBgeblich, da bei
hohen EStSitzen die Entlastungswirkung aus dem BA-Abzug der GewSt hoher
war (Kaeser/Maunz in KSM, § 35 Rz. A 32 [10,/2006]). Durch diesen Entlas-
tungsmechanismus wurde typisierend eine Vollentlastung von der GewSt bei
Hebesitzen von 300 % und einem EStSatz von 42 % erreicht; bei niedrigeren
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Hebesitzen konnte eine systemwidrige Uberkompensation der GewSt erzielt
werden (s. RoHRLACK-SOTH in Brimics, § 35 Rz. 10 [8/2017]).

bb) Veranlagungszeitriume ab 2008

(1) Steuerermafligung als einzige Entlastungsmalinahme

Seit dem Wegfall der GewSt als abziehbare BA (§ 4 Abs. 5b) ist § 35 ist die ein-
zige Entlastungsmalinahme fiir Einzel- und Mitunternehmer von der Zusatz-
belastung der Einktnfte aus § 15 mit GewSt. Zugleich mit der Abschaffung der
Abzugsfihigkeit der GewSt durch § 4 Abs. 5b wurde in § 35 Abs. 1 der Anrech-
nungsfaktor der GewSt auf die ESt von 1,8 auf 3,8 erhoht, was ausweislich der
Gesetzesbegriindung bei einem bundesweit durchschnittlichen GewStHebesatz
von 400 % zu einer vollstindigen Entlastung der Personenunternehmen von
der GewStSchuld fithren sollte (BTDrucks. 16,/4841, 32). Die gewstl. Anderun-
gen und die estl. Anderungen in § 4 Abs. 5b und § 35 bewirkten ab dem VZ
2008 dennoch vielfach im Erg. eine hohete Gesamtbelastung der Personen-
unternehmen (glA Herzic/Locamann, DB 2007, 1037 [1038]). Die wirtschaftli-
che Bedeutung der StErmiBigung aus § 35 ist seit dem VZ 2008 gestiegen, da
das SteuerermifBigungspotential aus § 35 erhohte Bedeutung fir die Belastungs-
situation der Personenunternehmen etrlangt. Es gilt, verfallendes Steuerermaf3i-
gungspotential zu vermeiden (vgl. U. ForsTER, DB 2007, 760; zu Anrechnungs-
tberhingen s. Anm. 0).

Die Rspr. betrachtet seit dem VZ 2008 § 4 Abs. 5b als Eingriff in das objektive
Nettoprinzip, der nicht zuletzt wegen der Existenz des § 35 verfassungsgemil3
ist. Das Abzugsverbot wird in seiner Wirkung durch die StErmiBigung des § 35
in nicht unerheblichem Umfang kompensiert (BFH v. 10.9.2015 — IV R 8/13,
BStBL. IT 2015, 1046; s. zu §4 Abs. 5b auch BFH v. 16.1.2014 — I R 21/12,
BStBL. 11 2014, 531; BFH v. 22.10.2014 — X R 19/12, BFH/NV 2015, 482).

(2) Wirtschaftliche Auswirtkungen der Steuerermafligung

Auswirkung der Hebesitze auf die Entlastung: Ab VZ 2008 kann eine
Kompensation der GewSt iiber den auf 3,8 gestiegenen Faktor in § 35 Abs. 1
nur bei Hebesitzen bis 401 % erreicht werden. Bei Hebesdtzen > 401 % ergibt
sich selbst im Idealfall, wenn alle gewstbelasteten gewerblichen Einkiinfte gem.
§ 35 Abs. 1 Satz 3 in die StErmiBigung einbezogen werden kénnen, eine Meht-
belastung, die sich mit steigenden Hebesitzen noch erhoht (vgl. Bravrus/
Hecurner/HunDspoERFER, BB 2008, 80 [83]; Herzic/Locumann, DB 2007,
1037 [1039]). Bezogen auf die Belastung der Einktnfte aus Gewerbebetrieb ge-
geniiber Finkiinften aus den anderen Einkunftsarten ergibt sich eine Grenz-
Minderbelastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bei Hebesitzen von 200 %
bis zu 380 %; bei Hebesitzen oberhalb von 401 % ergibt sich eine Grenz-Mehr-
belastung (s. auch Broer, DStZ 2016, 208 [209f.] zum idealen Hebesatz von
380 %). Die Zahl der Gemeinden/kreisfreien Stidte mit Hebesitzen > 401 %
hat sich in der jiingeren Vergangenheit stetig erhoht, weshalb eine Erhchung
des Faktors 3,8 geboten wire (BrRoer, DStZ 2016, 208 [210]; s. RoHRLACK-SOTH
in Bromics, § 35 Rz. 12 [8/2017].

Ermittlung des Ermiafligungshochstbetrags: Die Ermittlungsweise des Er-
miBigungshochstbetrags gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 seit den Anderungen der Vor-
schrift durch das UntStReformG 2008 und das JStG 2008 fiihrt im Vergleich

zur Verlustverrechnung nach dem Meistbegiinstigungsprinzip laut BFH (BFH v.
27.9.2006 — X R 25/04, BStBL. II 2007, 694) zu einer deutlichen Belastungserho-
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III. Bedeutung Anm. 6-7 §35

hung (Bravrus/HecuTNER/HUNDSDOERFER, BB 2008, 80 [83]). Mittlerweile wird
die seit 2008 geltende Fassung der Regelung vom BFH dahingehend ausgelegt,
dass die ,,Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte® und die ,,Summe der
positiven Einkinfte* einkunftsarten- und nicht einkunftsquellenbezogen zu ver-
stehen sind (BFH v. 23.6.2015 — III R 7/14, BStBI. II 2016, 871; ebenso BMF v.
3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 10, 16).
Negative Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten beeinflussen den ErmiBigungs-
hochstbetrag, soweit sie die positiven Einkiinfte aus derselben Einkunftsart min-
dern und sich damit auf die ,,Summe der positiven Einktnfte* und die ,,gemin-
derte tarifliche Einkommensteuer* auswirken. Negative gewerbliche Einkiinfte
iSd. §35 Abs. 1 Satz 3 beecinflussen den Nenner der Berechnungsformel (vgl.
Staapen, DStR 2017, 184 [185]). Liegt der ErmiBigungshéchstbetrag unterhalb
des StErmiBigungsbetrags (des 3,8fachen GewStMessbetrags), kommt es zu An-
rechnungstiberhingen (s. dazu Anm. 7).

Abhingigkeit der Entlastung vom Einkommensteuersatz: Seit dem VZ
2008 hat der EStSatz als BestimmungsgroBie fiir die tarifliche ESt geringere Be-
deutung fur die Entlastungswirkung, da § 35 nur voraussetzt, dass der StErmafi-
gungsbetrag von einer vorhandenen tariflichen ESt iSd. Abs. 1 abgezogen wer-
den kann.

Begrenzung des Steuerermifligungsbetrags auf die tatsichlich zu zahlen-
de Gewerbesteuer (Abs. 1 Satz 5): Mit der Deckelung des StErmifligungs-
betrags auf die gezahlte GewSt ist das Problem der Uberkompensation beseitigt
worden (vgl. zu friheren Gestaltungsiiberlegungen WESSELBAUM-NEUGEBAUER,
DStR 2001, 180 [186]; Hock, FR 2001, 683; Kaeser/Maunz in KSM, § 35 Rz. A
80 [10,/2000]). Die Begrenzung des StErmiBigungsbetrags auf die tatsdchlich ge-
zahlte GewSt fithrt im Erg. dazu, dass wegen der nicht gedeckelten Senkung des
SolZ die GesamtermiBigung die tatsidchlich erhobene GewSt immer um 5,5 %
ibersteigen kann (vgl. HErzic/Locamann, DB 2007, 1037 [1038]).

(3) Verfall von ErmiBligungspotenzial (sog. Anrechnungsiiberhinge)

Begriff: ErmiBigung der ESt bedeutet, dass ein Abzug des zutreffenden StEt-
mifigungsbetrags (der 3,8fache GewStMessbetrag begrenzt durch den Ermafi-
gungshochstbetrag oder die tatsichlich zu zahlende GewSt) allenfalls bis zu einer
ESt von 0 € stattfindet. Zu Anrechnungstiberhingen kommt es, wenn das
gewstl. Anrechnungsvolumen (der 3,8fache GewStMessbetrag begrenzt auf die
tatsdchliche GewSt) nicht in voller Hohe von der tariflichen ESt iSd. Abs. 1
Satz 1 abgezogen werden kann und verfillt (Herzic/Locamann, DB 2000, 1728
[1731]; STEINER/WICHERT in LapEMANN, § 35 Rz. 96 ff. [10,/2010, 3/2012; 11/
2010)).

Ist der nach Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ermittelte StErmaigungsbetrag hoher als
die tarifliche ESt nach Abzug der gem. Abs. 1 Satz 1 vorrangig vor der Ermafi-
gung gem. § 35 abzuziehenden Betrige, wirkt sich der StErmiBigungsbetrag nur
bis zu einer ESt von 0 € aus. Ebenfalls nicht ausgeschopft wird der StErmafi-
gungsbetrag, wenn er zwar nicht die gesamte tarifliche ESt, aber die anteilig auf
gewerbliche Einkiinfte entfallende ESt (den ErmiBigungshochstbetrag) tber-
steigt. Dass die tarifliche ESt niedriger als der Anrechnungsbetrag ist, kann zB
dadurch verursacht sein, dass

— das zvE durch Abziige gemindert ist, insbes. bei Abzug von SA, agB und Ver-
lusten (Verlustausgleich und Verlustabzug), oder
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— die tarifliche ESt durch die vorgehenden Abzugsbetrige (anzurechnende
Steuer/sonstige StErmiBigungsbetrige) gemindert wird.

Mitunternehmerschaften: Die auf der Ebene der Mitunternehmerschaft ge-
schuldete GewSt (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG) beruht regelmiBig auch auf fremd-
bestimmten Steuerwirkungen, wenn zB ein Mitunternehmer durch individuelle
SonderBE den GewStMessbetrag erhohend beeinflusst und die entstehende
GewSt von allen Gesellschaftern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel getragen werden muss. Wihrend der urspriingliche Gesetzentwurf zu
§ 35 vorsah, dass sich der anteilige GewStMessbetrag aus dem ,,Verhiltnis des
dem Mitunternehmer zuzurechnenden Gewinnanteils zuziiglich der von ihm er-
zielten Vergltungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zur Summe aller Ge-
winnanteile und aller Vergiitungen der Mitunternehmerschaft™ ergeben sollte
(BTDrucks. 14/2683, 6), beruht die spiter Gesetz gewordene Fassung des § 35
auf einem Vorschlag des Finanzausschusses des Deutschen BTag (BTDrucks.
14/33066, 19f. und 119). Dieser begriindet die Abweichung vom urspriinglichen
Entwurf damit, ,,bei Mitunternehmerschaften [sei] fir die Aufteilung des Ge-
werbesteuer-Messbetrags der Gewinnverteilungsschlissel (ohne Berticksichti-
gung [von] gesellschaftsvertraglich vereinbarter Vorabgewinne) maligebend®
(vgl. BFH v. 7.4.2009 — IV B 109,/08, BStBI. IT 2010, 116; BFH v. 5.6.2014 — IV
R 43/11, BStBL II 2014, 695). GemilB § 35 Abs. 2 ist fur die Aufteilung des
GewStMessbetrags der ,,allgemeine Gewinnverteilungsschliissel“ malgebend.
Danach spielt es fiir die Aufteilung des GewStMessbetrags keine Rolle, ob ein
Gewinn aus der Sonderbilanz eines Mitunternehmers in den stl. Gewinn und zu-
gleich auch in den Gewerbeertrag einflie3t und sich dadurch die GewSt erhoht;
auch gesellschaftsrechtl. vereinbarte Vorabgewinne bleiben fiir die Aufteilung
unberiicksichtigt (BFH v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BStBI. 1T 2010, 116; BFH v.
9.2.2011 — IV R 37/08, BFH/NV 2011, 1120; BFH v. 5.6.2014 — IV R 43/11,
BStBL 11 2014, 695). Zudem kommt es in zeitlicher Hinsicht beim unterjahrigen
Wechsel von Mitunternehmern allein auf den Gesellschafterkreis an, der zum
Zeitpunkt der Entstehung der GewSt vorhanden ist (BFH v. 14.1.2016 — IV R
5/14, BStBl. 1I 2016, 875).

Entstehung von Anrechnungsiiberhingen: Anrechnungsiiberhinge kénnen
zB entstehen, wenn einem Mitunternehmer bei der Aufteilung gem. § 35 Abs. 2
ein zu hoher Anteil am GewStMessbetrag zugewiesen wird. Beim untetjihrigen
Wechsel eines Mitunternehmers verliert der Ausscheidende das gesamte Ermi-
Bigungspotenzial. Befinden sich KapGes. im Mitunternechmerkreis, ist diesen
ebenfalls ein anteiliger GewStMessbetrag zuzuweisen, der aber nicht von der
KSt abgezogen werden darf, so dass das ErmiBigungspotenzial fir die Mitunter-
nehmer, die natiirliche Personen sind, insoweit verloren geht. Nach der Rspr.
des BFH sind diese Rechtsfolgen Ausfluss des typisierenden Charakters der Re-
gelung und daher hinzunehmen. Der Gesetzgeber durfte bei der Ausgestaltung
des § 35 im Rahmen seiner Typisierungsbefugnis einen einfach zu handhaben-
den, sachgerechten Aufteilungsschlissel wihlen. Der allgemeine Gewinnvertei-
lungsschliissel ist nach dem BFH ein sachgerechtes Aufteilungskriterium, da die
Gesellschafter die GewSt als BA gemeinsam zu tragen haben und fiir eine typi-
sierte Anrechnung der GewSt auf die ESt die Abweichungen zwischen beiden
Steuerarten zu beriicksichtigen seien. Eine punktgenaue Anrechnung der auf
den einzelnen Mitunternehmer entfallenden GewSt sei kaum méglich und auch
nicht erforderlich (BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. 11 2016, 875). Zu zivil-
rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten s. Anm. 132. Zur VerfassungsmiBigkeit s.
Anm. 22,
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III. Bedeutung Anm. 7-15 § 35

Verfall der Anrechnungsiiberhidnge: Eine negative (zu erstattende) ESt kann
sich durch § 35 nicht ergeben, denn eine TarifermiBigung ist keine Steuerver-
glitung (glA BFH v. 23.4.2008 — X R 32/06, BStBL. II 2009, 7; Herzic/Loch-
MaNN, DB 2000, 1728; Stunrmann, FR 2000, 550; WenpT, FR 2000, 1173
[1177]; WEssELBAUM-NEUGEBAUER, DStR 2001, 180 [184]; Forster, FR 2000,
866). Der BFH hat ausdriicklich auch eine Kompensation fiir den verfallenden
Anrechnungsiiberhang durch eine Vortragsméglichkeit oder Riicktragsmoglich-
keit analog § 34f als von Verfassungs wegen nicht geboten angesehen (BFH v.
23.4.2008 — X R 32/06, BStBI. IT 2009, 7, nachgehend BVerfG v. 29.6.2009 — 2
BvR 1540,/08: Verfassungsbeschwerde nicht zur Entsch. angenommen; BFH v.
11.11.2008 — X R 55/06, BFH/NV 2009, 379, nachgehend BVerfG v. 8.6.2009
— 2 BvR 2523/08: nicht zur Entsch. angenommen).
Zur fritheren Forderung, de lege ferenda eine Riick- und Vortrags-Regelung in Anleh-
nung an § 34f Abs. 3 Sitze 3f. zu schaffen, vgl. ForsTER, FR 2000, 866; HERZIG/LOCH-
MANN, DB 2000, 1728; zum Vorschlag, in Anlehnung an § 34c Abs. 2 den Abzug der
StErmiBigung als BA zuzulassen s. Neu, DStR 2000, 1933 (1935; Siecer, BB 2001, 701;
aA mit finanzverfassungsrechtl. Bedenken TrieL, StuW 2000, 413 (415).

Einstweilen frei. 8-13

c) Steuersystematische Bedeutung des § 35

aa) Typisierende Entlastung statt Vollentlastung

§ 35 verfolgt als Kompromisslosung ein Modell, das einerseits den Bestand der
GewSt und die Ertragshoheit der Kommunen unbertihrt lisst (Vermeidung ei-
ner Vollanrechnungsloésung aus finanzverfassungsrechtl. Bedenken, vgl. BFH v.
23.4.2008 — X R 32/06, DStR 2008, 1582; s. auch Anm. 29) und andererseits die
wirtschaftliche Belastung aufgrund der GewSt durch eine Minderung der ESt-
Schuld kompensieren will. Er geht auf die ,,Brihler Empfehlungen der Kommis-
sion zur Reform zur Reform der Unternehmensbesteuerung® zurtick (Modell 3
oder sog. Basis-Modell, BMF-Schriftenreihe, Heft 66, 1999, 89ff.): In Abkehr
von der Tarifkappungslosung des § 32c aF sollte die EStMinderung in Form ei-
ner ,,pauschalierten Teilanrechnung® der GewSt erfolgen. § 35 ist als StErmifi-
gung die Umsetzung dieses Modells. In den Gesetzesbegriindungen zum Ent-
wurf der Regierungsfraktionen (Gesetzesbegriindung, s. BTDrucks. 14/2683,
97£) und zum RegE s. (BTDrucks. 14/3074) wurde ausgefiihrt, § 35 Abs. 1 ent-
laste Unternehmer bzw. Unternehmen mit Sitz in einer Gemeinde mit einem
Hebesatz von mehr als 400 % nicht vollstindig. Dies ist nach dem schon er-
withnten BFH-Urteil (BFH v. 10.9.2015 — IV R 8/13, BStBL. 1I 2015, 10406) ge-
rechtfertigt. Der Gesetzgeber tiberschreitet seine Typisierungsbefugnis nicht,
wenn er, wie sich aus der Begt. des Gesetzentwurfs ergibt (BTDrucks. 16,/4841,
32), in § 35 Abs. 1 mit 3,8 einen Anrechnungsfaktor wihlt, um bei einem bun-
desweit durchschnittlichen GewStHebesatz von 400 % eine vollstindige Entlas-
tung der Personenunternehmen von der GewStSchuld zu erreichen. Eine voll-
stindige Anrechnung der GewStSchuld auf die ESt in jedem Einzelfall ist aus
Sicht des BFH verfassungsrechtl. nicht geboten (BFH v. 10.9.2015 - IV R 8/13,
BStBL 11 2015, 1046).

bb) Verkniipfung gewerbesteuer- und einkommensteuerlicher Bezugs-
groflen in § 35

§ 35 kntipft tatbestandlich einerseits an gewstl. BezugsgroBen (den festgesetzten

3,8fachen GewStMessbetrag in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 als StErmiBigungs-

HHR Lfg. 287 August 2018 Levedag | E 21

14

15



16

§35 Anm. 15-16 A. Allgemeine Erlduterungen

betrag sowie die tatsichlich zu zahlende GewSt in § 35 Abs. 1 Satz 5) an. Da-
neben wird der StErmaBigungsbetrag andererseits durch den estl. und damit per-
sonenbezogen zu bestimmenden ErmiBigungshochstbetrag des § 35 Abs. 1
Satz 2 (bei zusammenveranlagten Ehegatten in Form eines gemeinsamen Ermi-
Bigungshochstbetrags) begrenzt; zudem kann der StErmaBigungsbetrag des § 35
nur von der tariflichen ESt iSd. Abs. 1 Satz 1 abgezogen werden. Aus dem Ob-
jektsteuerprinzip der GewSt folgt hierfiir, dass verschiedene Betriebe oder Betei-
ligungen an Mitunternehmerschaften gewstl. jeweils getrennt (betriebsbezogen)
zu betrachten sind, da fiir diese Einheiten eigene GewStMessbetrige festgesetzt
werden missen und GewStBescheide zu erlassen sind (BMF v. 3.11.2016 — IV
C 6 -S2296 - 2/08/10002:003, BStBI. I 2016, 1187, Rz. 9). Einkommensteuer-
lich gehen die Einkiinfte der verschiedenen betrieblichen Einheiten hingegen
kumulativ in die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb des Stpfl. gem. §§ 15, 16 ein
und werden demnach personenbezogen bei diesem zusammengefasst, um des-
sen Leistungsfihigkeit zu bestimmen. Bei Ehegatten hat diese personenbezoge-
ne Ermittlung im Rahmen der allgemeinen Einktnfteermittlung aus §§ 15, 16
zunichst individuell zu erfolgen; die GréBe der ,,Summe der gewerblichen Ein-
kiinfte” gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 und die ,,Summe der positiven Einkiinfte” in
der Berechnungsformel des Abs. 1 Satz 2 sind hingegen zusammengefasste Ein-
kinfte der Ehegatten (s. MicHeLs, DStR 2011, 611 [613]; s. ausfiihrl. Anm. 80).
Wo diese unterschiedlichen Prinzipien in Konflikt geraten, stellen sich Aus-
legungsfragen. Der BFH hat zu § 35 Abs. 1 Satz 5 EStG geklirt, dass die Rege-
lung betriebsbezogen auszulegen ist, soweit sie an gewstl. BezugsgroBen an-
knipft (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, BFH/NV 2017, 1536; BFH v. 20.3.
2017 - X R 62/14, BFH/NV 2018, 108).

cc) Spannungsverhiltnis des § 35 zu bestimmten einkommensteuer-
lichen Rechtsinstituten und Regelungen

Klassische Betriebsaufspaltung: Die Betriebsaufspaltung wurde urspriinglich
von der Rspr. in den 30er-Jahren des letzten Jahrhunderts entwickelt, um die
gewstl. Bemessungsgrundlage zu erhalten. Es sollte verhindert werden, dass im
Betriebsunternehmen durch Pachtzinsen BA generiert werden konnten, die im
Besitzunternehmen im Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung bei den
Einkiinften aus VuV gewstfrei vereinnahmt werden konnten (s. § 15 Rz. 794).
Fur die negativen stl. Folgen der Betriebsaufspaltung — die Annahme eines ge-
werblichen Verpachtungsbetriebs durch das Besitzunternehmen statt einer ver-
mogensverwaltenden Betitigung — stiitzt sich die Rspr. auf § 15 Abs. 2 und § 7
Satz 1 GewStG als Rechtsgrundlagen (vgl. BFH v. 8.11.1971 — GrS2/71,
BStBL 11 1972, 72, der aufgrund des einheitlichen geschiftlichen Betitigungswil-
lens das Vortliegen eines Gewerbebetriebs annimmt; Seer, BB 2002, 1833
[1837]). Der BFH stellt auch heute immer wieder auf die Erhaltung der GewSt-
Bemessungsgrundlage als Rechtfertigungsgrund fir die Existenz der Betriebs-
aufspaltung ab (BFH v. 10.11.2005 — IV R 29,04, BStBL. II 20006, 173). Da § 35
die Belastung aus der GewSt weitgehend riickgingig machen solle, bestehe fur
die Betriebsaufspaltung als Sicherungskonstrukt der GewSt kein Bediirfnis mehr
(vgl. KessLer/TEurEL, BB 2001, 17 [26]). Mittlerweile hat der Gesetzgeber das
Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung im Gesetz mehrfach und damit ohne Be-
zug zur GewSt-Sicherung anerkannt. In § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a
ErbStG wird die Betriebsaufspaltung als unschidliche Form der gewerblichen
Nutzungstberlassung eines Grundstiicks an Dritte fiir Zwecke der Verscho-
nungsregelungen eingeordnet, wenn der Erblasser oder Schenker — als naturliche
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III. Bedeutung Anm. 16-19 § 35

Person — sowohl im iiberlassenden Betrieb als auch im nutzenden Betrieb allein
oder zusammen mit anderen Gesellschaftern einen einheitlichen geschiftlichen
Betitigungswillen durchsetzen konnte und diese Rechtsstellung auf den Erwer-
ber iibergegangen ist. Zudem umschreibt § 50i Abs. 1 Satz 4 die Betriebsaufspal-
tung in der Weise, dass ein Einzelunternehmen oder eine PersGes. Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erzielen, weil der Stpfl. sowohl im tberlassenden Betrieb als
auch im nutzenden Betrieb allein oder zusammen mit anderen Gesellschaftern
einen einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillen durchsetzen kann und dem
nutzenden Betrieb eine wesentliche Betriebsgrundlage zur Nutzung tberlisst.
Die Gesetzesformulierungen greifen auf die Begriindung des BFH (BFH v.
8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL II 1972, 63) zurtick. Der Gesetzgeber erkennt die
Betriebsaufspaltung damit auf Grundlage der Auslegung des § 15 Abs. 2 als ori-
gindr gewerbliche Betitigung an. § 35 kann damit uE keine Zweifel am Gel-
tungsgrund der klassischen Betriebsaufspaltung mehr wecken.

Gewerblicher Grundstiickshandel: Die im Schrifttum vertretene Auffassung
(WEckeRLE, StuW 2012, 281 [289]), die Verlingerung der sog. Spekulationsfrist
auf zehn Jahre in § 23 durch das StEatlG 1999,/2000,/2002 und die typisierte
Anrechnung der GewSt auf die ESt nach § 35 stellten den Geltungsgrund des
Rechtsinstituts des gewerblichen Grundstiickshandels in Frage, hat das FG Bre-
men (FG Bremen v. 20.10.2016 — 3 K 5/16 (1), juris, rkr.) tiberzeugend zurtick-
gewiesen. Die GewStBelastung des Grundstiicksbetriebs wird zwar durch die ty-
pisierte Anrechnung der GewSt auf die ESt nach § 35 vollstindig oder teilweise
rickgingig gemacht; das GewStAufkommen aus dem Betrieb bleibt als solches
jedoch erhalten. Wiirden die Einkiinfte von Grundstiickshindlern nicht mehr
als Einktnfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert und nicht mehr der GewSt unter-
worfen, sondern unter §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 subsumiert, hitte dies zur
Folge, dass den Gemeinden keine originiren StEinnahmen aus einem gewerb-
lichem Grundstiickshandel mehr zufléssen. Die Gesetzesmaterialien enthalten
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Bundesgesetzgeber mit der Schaffung des
§ 35 und der Neufassung des § 23 die Rspr. dazu bewegen wollte, §§ 22 Nr. 2,
23 Abs. 1 Nr. 1 gegentiber den Einkiinften aus Gewerbebetrieb iSd. § 15 Abs. 2
Satz 1 bei einem gewerblichen Grundstiickshandel nicht mehr als subsididr an-
zusehen.

Abfarbung gewerblicher Einkiinfte gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1: § 35 stellt auch
den Geltungsgrund fiir die Umqualifizierung aller Einkiinfte einer PersGes., die
abgrenzbare gewerbliche und freiberufliche Einkiinfte erzielt, in gewerbliche
Einkinfte gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 nicht in Frage. Die Regelung verfolgt in etster
Linie das Ziel, die Ermittlung der Einkiinfte gemischt titiger PersGes. zu verein-
fachen, indem alle Einkiinfte typisierend als gewerblicher Einkiinfte qualifiziert
werden, und versucht damit zugleich, das GewSt-Aufkommen zu erhalten. Nach
dem BVerfG ist dies auch nach Einfithrung des § 35 ein legitimer Gesetzes-
zweck (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BGBI. I 2008, 1006). Auch wenn
§ 35 in der Gesamtbetrachtung mit der ESt eine Doppelbelastung des Gewerbe-
betriebs vermeide, bestehe auch nach Einfiihrung der Norm das berechtigte In-
teresse der Gemeinden an einem ungeschmilerten Aufkommen aus der GewsSt.
§ 35 stellt nach dem Beschluss des BVerfG (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04,
BGBIL. I 2008, 1006) die Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 daher nicht in Frage,
sondern trigt zu deren verfassungsrechtl. Rechtfertigung bei.

Einstweilen frei. 17-19
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§35 Anm. 20 A. Allgemeine Erliuterungen

2. VerfassungsmifBigkeit

a) Finanzverfassungsrechtliche Bedenken

Nach Art. 106 Abs. 6 GG steht das Aufkommen der GewSt den Gemeinden zu,
die damit tiber eine von Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG garantierte wirtschaftskraft-
bezogene und mit Hebesatzrecht ausgestattete Steuerquelle verfigen. Als Aus-
gleich fir den Wegfall der Gewerbekapitalsteuer erhalten die Gemeinden aufler-
dem seit 1998 einen Anteil an der USt (Art. 106 Abs. 5a GG). Die ESt ist eine
Gemeinschaftssteuer, deren Ertrag Bund und Lindern gemeinsam zusteht
(Art. 106 Abs. 3 Satz 1 GG). Eine Verschrinkung der Ertragshoheit fir die ESt
und GewSt ergibt sich dadurch, dass einerseits die Linder einen Teil der ESt an
die Gemeinden weiterzuleiten haben (Art. 106 Abs. 5 GG), andererseits Bund
und Linder am GewStAufkommen durch eine GewStUmlage beteiligt werden
(Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG).

Finanzverfassungsrechtliche Bedenken wurden bei Einfithrung der Regelung da-
hingehend diskutiert, dass die GewSt als BA abzugsfihig sei und zusitzlich zwar
nicht unmittelbar, aber doch mittelbar zur Minderung der EStSchuld fihre, so
dass sie hierdurch ihre eigenstindige Bedeutung verliere. Die wechselseitige Ver-
flechtung beider Steuern verstoBe gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit
(Hibren, BB 2000, 485; Scuon, StuW 2000, 151 [150]; aA Jacamann, BB 2000,
1432 [1436]; SCHAUMBURG in SCHAUMBURG,/RODDER, Unternechmenssteuerreform
2001, 2000, 348; TaIeL, StuW 2000, 413 [417]; ausfihrlich STEINER/WICHERT in
LapEMANN, § 35 Rz. 73f. [11/2016]). Fir die GewSt wurde bezweifelt, ob deren
Abschaffung tiber die Anrechenbarkeit auf die ESt in die von Art. 28 Abs. 2
GG garantierte Finanzierungshoheit der Gemeinden eingreift (so etwa BoNk,
FR 1999, 443 [447]; aA zB Jacamann, BB 2000, 1432 [1430)).

Bis einschlieBllich VZ 2007 hatte auch der Hebesatz eine starke Bedeutung als
Standortfaktor, da bei niedrigeren Hebesitzen der StErmiBigungsbetrag aus
§ 35 die GewStSchuld iiberstieg und die Moglichkeit einer Uberkompensation
bestand. Die Uberkompensation belastete iiber den geminderten Linderanteil
die Gemeinden. Diese Effekte bekidmpfte der Gesetzgeber zunichst mit Einftih-
rung des Abs. 1 Sitze 2 und 3 im VZ 2003 und der Einfihrung eines Mindest-
hebesatzes ab dem VZ 2004, so dass bis Ende VZ 2007 nur noch Gemeinden
mit Hebesitzen zwischen 200 % und 341 % Standortvorteile boten (vgl.
Anm. 2). Mit der Deckelung des StErmiBigungsbetrags in Abs. 1 Satz 5 auf die
tatsichlich zu zahlende GewSt seit dem VZ 2008 ist keine Uberkompensation
mehr moglich. Die Gesamtsteuerbelastung gewerblicher Gewinne von Per-
sonenunternehmen hingt seitdem bei Hebesitzen unter 380 % nicht mehr vom
Hebesatz ab, weshalb Hebesitze unterhalb dieser Gro3e nur noch fiirr KapGes.
einen Standortfaktor darstellen (vgl. HErzic/Locamann, DB 2007, 1037 [1042];
Ronrrack-SoTH in BromicH, § 35 Rz. 30 [8/2017)).

Stellungnahme: Die finanzverfassungsrechtlichen Bedenken sind uE spites-
tens seit dem VZ 2008 mit Abschaffung des BA-Abzugs der GewSt und mit
dem Ausschluss der Uberkompensationsméglichkeit unbegriindet. Der Gesetz-
geber hat die staatlichen und kommunalen Finanzierungsstrome entflochten.
Dies trigt den Bedenken eines VerstoB3es gegen das Gebot der Widerspruchs-
freiheit hinreichend Rechnung (BTDrucks. 14/2683, 97f.; BFH v. 10.9.2015 —
IV R 8/13, BStBL II 2015, 1046). Auch das BVetfG (hat in Bezug auf die ver-
gleichbare Problematik zur Vorgingervorschrift in § 32c aF keinen Versto3 ge-
gen das Gebot der Widerspruchsfreiheit gesehen (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL
2/99, BVerfGE 116, 164 ff., unter C.IIL.1.b aa [1] und [2] der Grinde) gesehen.
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III. Bedeutung Anm. 20-21 § 35

§ 35 ist auf dieser Grundlage finanzverfassungsrechtl. unbedenklich. Die Ermi-
Bigung der ESt wegen der GewSt steht der Abschaffung der GewSt zudem nicht
gleich, denn die GewSt kann unverindert von den Gemeinden erhoben werden
(BTDrucks. 14/2683, 9; RonrLack-SoTH in Bromich, § 35 Rz. 28, 30 [8/2017];
‘WAackeR in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 35 Rz. 7KamiNskr in FROTSCHER/GEURTS,
§ 35 Rz. 20 [11/2012]). Die am Ertrag aus der ESt Beteiligten erhalten infolge
der ,,Anrechnung® lediglich geringere Einnahmen, ebenso die Gemeinden tber
ihre Beteiligung am Linderanteil. Insofern ist die Gemeindefinanzierung durch
§ 35 zwar mittelbar betroffen. Das gilt letztlich aber fiir jede Regelung im ESt-
Recht, die zu einer Reduzierung des gewstl. Aufkommens fiihrt. Die Regelungs-
technik der Norm lisst tiberdies die festzusetzende EStSchuld in Hohe des StEt-
miBigungsbetrags gar nicht erst zur Entstehung gelangen (§2 Abs. 6 Satz 1),
sondern der StErmifBigungsbetrag mindert auf der Stufe davor die tarifliche ESt
iSd. Abs. 1 Satz 1 iVm. § 2 Abs. 5 Satz 1). Die GewSt tilgt weder die ESt noch
die Vorauszahlungen auf die ESt (vgl. Tra1eL, StuW 2000, 413 [417]; Bericht der
Brithler Kommission, BMF-Schriftenreihe Band 66, 1999, 94). Im Ubrigen wird
bei Vorliegen einer GewStSchuld nicht stets der nimliche Betrag als StErmifi-
gung zuriickgewihrt. In Fillen einer EStSchuld von null wird ein nicht genutzter
StErmifBigungsbetrag weder erstattet, noch vor- oder zuriickgetragen, sondern
geht verloren. Bei jedem ,,Anrechnungstiberhang®, sei es aufgrund eines He-
besatzes oberhalb von 401 % oder bei zu niedriger EStSchuld, belastet somit ein
Teil der GewStSchuld den StPfl. definitiv.

b) Keine verfassungswidrige Ungleichbehandlung der Gewerbetreiben-
den gegeniiber Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten nach Art. 3 GG

Veranlagungszeitriume 2001 bis 2007: Fir diesen Zeitraum hat der BFH
(BFH v. 21.7.2011 — II R 50/09, BFH/NV 2011, 1685; BFH v. 21.7.2011 —II R
52/10, BStBL. II 2012, 43) eine verfassungswidrige Begrenzung der StErmiBi-
gung gem. § 35 auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb verneint. In diesem Zeit-
raum war die GewSt noch als BA von der ESt abzugsfihig und bei Hebesitzen
zwischen 200 % und 341 % sogar eine Uberkompensation moglich. Der BFH
hat in den genannten Entsch. ankniipfend an die Rspr. des BVerfG den person-
lichen Anwendungsbereich des § 35 als verfassungsrechtl. unbedenklich angese-
hen. § 35 ist nach zutreffender Sicht des BFH von der Befugnis des Gesetz-
gebers gedeckt, eine typisierende Entlastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
von der Belastung mit GewSt im Rahmen der ESt vornehmen zu diitfen. Das
BVerfG (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164) hatte eine —
neben dem BA-Abzug der GewSt eingefiihrte — estl. Entlastungsregelung fiir
die Einkunftsart ,,Einkiinfte aus Gewerbettieb® zwar als Bevorzugung der Ein-
kiinfte aus §§ 15-17 im System der ESt qualifiziert. Es sah diese aber aus wirt-
schaftspolitischen Griinden als gerechtfertigt an, da der Gesetzgeber der fak-
tischen Belastungssituation der Einktunfte Rechnung tragen durfe. Zur
Rechtfertigung der estl. Beglinstigung verlangen die verfassungsrechtl. Anfor-
derungen aber, dass eine Uberkompensation der GewStBelastung nur aus-
nahmsweise moglich ist (vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116,
164, unter C. IIL1. b bb [1] und [2]; BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BFH/
NV 2008, 247). Die in den VZ 2001 bis 2007 bestechende Moglichkeit der Uber-
kompensation stellte die VerfassungsmiBigkeit uE noch nicht infrage, denn die
durchschnittlichen Hebesitze in Deutschland lagen deutlich oberhalb der He-
besitze, bei denen eine Uberkompensation eintreten konnte (s. BFH v.
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21.72011 — II R 50/09, BFH/NV 2011, 1685, bezogen auf die Verhiltnisse im
VZ 2005).

Veranlagungszeitriume ab 2008: § 35 genigt in der geltenden Fassung erst
recht den verfassungsrechtl. Anforderungen an eine estl. Begiinstigung der Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb, weil er mit Streichung des BA-Abzugs der GewSt
(§ 4 Abs. 5b) tiber die Voraussetzungen des Ermifligungshochstbetrags (Abs. 1
Satz 2) und die Begrenzung der StErmiBigung auf die tatsichlich zu zahlende
GewSt eine echte Doppelbelastung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit
GewSt und ESt fiir den Abzug des StErmiBigungsbetrags voraussetzt und der
Gesetzgeber auch den Mangel beseitigt hat, dass die Steuer, von der entlastet
werden soll (GewSt), ihrerseits durch den BA-Abzug eine Minderung des StEr-
miBigungsbetrags herbeifthren konnte. Dementsprechend wird auch im Schrift-
tum eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung der Bezicher von Einkiinften
anderer Einkunftsarten gegentiber den Beziehern von Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb durch § 35 tberwiegend verneint (RoHRLACK-SOTH in Bromich, § 35
Rz. 29 [8/2017]; Kaminskr in FroTscHER/GEURTS, § 35 Rz. 20 [11/2012]; Wa-
CKER in ScHMIDT, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 7). Zu den Auswirkungen des § 35 auf
den SolZ s. Anm. 27.

c) Ungleichbehandlungen innerhalb der Gruppe der Gewerbetreibenden

Die Frage nach moglichen verfassungsrechtl. bedenklichen Ungleichbehandlun-
gen innerhalb der Gruppe der Gewerbetreibenden stellt sich im Hinblick auf
zwei Aspekte. So werden aufgrund der Regelungsstruktur, insbes. der Begren-
zung des StErmiBigungsbetrags durch den ErmiBigungshéchstbetrag, Bezieher
von Einkiinften aus Gewerbetrieb mit der gleichen GewStBelastung nicht stets
in gleicher Hohe estl. entlastet. Der zweite Gesichtspunkt betrifft den Verfall
der sog. Anrechnungsiiberhinge (nicht genutzte und nicht vortragsfihige StEr-
miBigungsbetrige in einem VZ). Unseres Erachtens ist § 35 im Hinblick auf bei-
de Gesichtspunkte nicht verfassungswidrig.

Unterschiedlicher Umfang der Entlastung bei gleicher Gewerbesteuer-
belastung: Es wurde im Schrifttum bei Einfithrung der Vorschrift kritisiert, dass
Gewerbetreibende selbst bei identischer GewStBelastung unterschiedlich hoch
entlastet werden (vgl. aus dem Schrifttum zB Birk, StuW 2001, 328 [332]; HEr-
z16/Locumann, DB 2000,1728 [1731]; Hey, DStJG 24 [2001], 156 [182 und 205];
Hey, FR 2001, 870 [873, 875ff.]; Jacumann, DB 2000, 1432 [1435]). Nach dem
Beschluss des BVerfG zu § 32¢ aF (BVetfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVert-
GE 116, 164) gebiete das Ziel der GewStEntlastung auch im Rahmen des § 35
die Einbezichung aller Gewerbetreibenden in die estl. StErmiBigungsregelung.
Ungleichbehandlungen innerhalb der Gruppe der Gewerbetreibenden im Hin-
blick auf den Umfang des StErmiBigungsbetrags bediirften der Rechtfertigung.

Ursachen fir unterschiedlich hohe StErmiBigungsbetrige bei gleicher GewSt-
Belastung sind Einflussfaktoren wie andere estl. Abzugsposten oder andere posi-
tive Einkiinfte, die tber den Ermifigungshochstbetrag den vollen Abzug des
3,8fachen Messbetrags oder der tatsichlich gezahlten GewSt vereiteln. Der BFH
sieht bei gleicher GewStSchuld trotz des nicht immer gleichen Umfangs der estl.
Entlastung § 35 demnach uE zu Recht als verfassungsgemif3 an. Die Erhebung
der GewSt neben der ESt ist als solche verfassungsgemil3; daneben besteht kein
verfassungsrechtl. zwingendes Gebot, die Belastung mit der GewSt im Rahmen
der EStBemessungsgrundlage vollstindig zu berticksichtigen, auch wenn der
Einzel- und Mitunternehmer jeweils personlich Triger beider Steuern ist (BFH
v. 10.9.2015 - IV R 8/13, BStBL II 2015, 1046). Dem Gesetzgeber stand es — so
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III. Bedeutung Anm. 22 § 35

der BFH — zu, in § 35 ecine typisierende Entlastungsvorschrift zu schaffen, die
nur eine Teilentlastung von der GewSt bewirkt. Zum anderen hat der BFH
jungst betont, § 35 diene der Entlastung der Einktnfte aus Gewerbebetrieb von
der GewSt und nicht der Entlastung des Gewerbetreibenden (BFH v. 20.3.2017
— X R 12/15, DStR 2017, 1917). Nach diesem Verstindnis sind Verzerrungswir-
kungen, die auf Einflussfaktoren aus der personlichen Sphire beruhen und zB
die BezugsgroBen der tariflichen ESt und die Summe der positiven Einkiinfte
im Rahmen der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags beeinflussen, hin-
zunehmen.

Das BVerfG (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL. 2/04, BFH/NV 2008, 247, zur Ver-
fassungsmiBigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1) hat zudem die Entlastungswirkung des
§ 35 als Argument herangezogen, weil sie die Umqualifizierung anderer Einkunf-
te in gewerbliche Einkinfte abmildere und zur Rechtfertigung des § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG beitrage. In BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11 (BStBI. 11 2018,
303) hat das BVerfG ausgefiihrt, die Bevorzugung von Personengesellschaften
mit ausschlieBlich natiirlichen Personen im Mitunternehmerkreis im Vergleich
zu Personengesellschaften mit anderen Personengesellschaften im Mitunterneh-
merkreis sei im Hinblick auf die Regelung des § 7 Satz 2 GewStG auch deshalb
verfassungsrechtl. hinzunehmen, da die GewSt aus solchen AnteilsverduB3erun-
gen und — ausgaben tber § 35 grundsitzlich anrechenbar sei. Dies spricht dafiir,
dass auch das BVerfG § 35 nicht als verfassungswidrige Begiinstigung der Bezie-
her mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb gegentiber den Bezichern anderer Ein-
kunftsarten und auch nicht im Verhiltnis der verschiedenen Gewerbetreibenden
untereinander ansieht.

Verfall von Anrechnungsvolumen: Eine verfassungswidrige Ungleichbehand-
lung verneint der BFH zu Recht auch in dieser Hinsicht. Fiir die Rechtslage seit
dem VZ 2008, nach der § 35 die einzige Entlastungsmafinahme von der GewSt
im Rahmen der ESt ist, konnen Entlastungsunterschiede vor allem aufgrund der
Hohe der Hebesitze entstehen, da die ErmiéBigung des § 35 bei Hebesitzen von
mehr als 401 % wegen des Vervielfaltigers 3,8 in § 35 Abs. 1 Satz 1 keine Voll-
kompensation mehr bewirken kann. Der BFH hat bislang zu § 35 aF entschie-
den, der Verfall von Anrechnungsiibergingen sei verfassungsmafig, wenn die ta-
rifliche ESt wegen eines Verlustabzugs gem. § 10d auf null gemindert sei, da der
Gesetzgeber die Gewerbetreibenden nicht in jedem Fall von der GewSt vollstin-
dig entlasten musse und keine tatsichliche Doppelbelastung bestehe, wenn auf
die Einktnfte aus Gewerbebettieb keine ESt anfalle (BFH v. 23.4.2008 — X R
32/06, BStBL. II 2009, 7). Keine Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit des § 35
hatte der BFH mangels einer tatsichlichen Doppelbelastung auch bei der Kon-
stellation, dass aufgrund von Hinzurechnungen gem. §8 Nr.1 GewSt eine
GewStSchuld, aber aufgrund negativer Einkiinfte aus Gewerbebetrieb keine
EStSchuld bestand (BFH v. 11.11.2008 — X R 55/06, BFH/NV 2009, 379).
Auch im Schrifttum wird eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung innerhalb
der Gruppe der Gewerbetreibenden insoweit verneint, wenn keine tatsichliche
Doppelbelastung der gewerblichen Einkiinfte mit ESt und GewSt gegeben ist
(s. RoHRrLACK-SOTH in BromicH, § 35 Rz. 32 [Stand 08,/2017]; Kaminskr in Frot-
sCHER/GEURTs, § 35 Rz. 23ff. [8/2017]; Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018,
§35Rz. 7).

Anrechnungsiiberhinge bei Mitunternehmerschaften kénnen aufgrund des
pauschalen AufteilungsmafBstabs des Anrechungsvolumens (Verteilung nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel gem. § 35 Abs. 2) entstehen. Auch
insoweit hat der BFH zu Recht keine verfassungsrechtl. Bedenken (s. BFH v.
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9.2.2011 —IV R 37/08, BFH/NV 2011, 1120; BFH v. 30.5.2012 — IV B 114/11,
BFH/NV 2012, 1440; BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. 1I 2016, 875). Die
Wahl des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels der Gesellschaft unter Aus-
schluss von Vorabausschiittungen und bezogenen Sondervergiitungen als typi-
sierendem Aufteilungsschlissel ist von der Typisierungsbefugnis des Gesetz-
gebers bei der Ausgestaltung des Entlastungsmechanismus und aus Griinden
der Praktikabilitit nicht zu beanstanden (s. zur Typisierung BFH v. 10.9.2015 —
IV R 8/13, BStBL. II 2015, 1046). Dies ist auch nach der Entsch. des BVetfG zu
§ 8¢ KStG (BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBL. 11 2017, 1082) noch zu-
treffend. Eine gesetzliche Typisierung datf keinen atypischen Fall als Leitbild
withlen, sondern muss sich realititsgerecht am typischen Fall orientieren. Dies
hat der Gesetzgeber bei der Wahl des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels
als Aufteilungsmal3stab getan. Auch wenn Sondervergiitungen und die hierauf
beruhende GewStBelastung einen hiufig auftretenden Fall darstellen, durfte der
Gesetzgeber davon ausgehen, dass die auf den Gesamteinkiinften der Mitunter-
nehmerschaft (inklusive Erginzungs- und Sonderbilanzen beruhende) GewSt-
Belastung im Regelfall von den Gesellschaftern nach dem allgemeinen Gewinn-
verteilungsschliissel getragen werden soll (s. auch Wacker in Scamipt, 37. Aufl.
2018, § 35 Rz. 7).

d) Vereinbarkeit der Begiinstigung der Bezieher von Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb gegeniiber den Beziehern von Einkiinften aus Anteilen
an Kapitalgesellschaften

Wesentliches Regelungsziel des § 35 ist, die Belastung der entnahmefihigen Ge-
winne der Personenunternehmer der kumulierten Belastung von inlindischen
KapGes. und von deren Anteilseignern im Ausschittungsfall anzugleichen. Vor
diesem Hintergrund wird die Frage aufgeworfen, ob die StErmiBigung des § 35
eine verfassungswidrige Besserstellung von Personenunternehmern bewirkt, da
die GewSt die KapGes. wie die Mitunternehmerschaft belastet, dem Ausschiit-
tungsempfinger einer KapGes. jedoch keine StErmifBigung gem. § 35 zusteht.
Unseres Erachtens ist eine verfassungswidrige Schlechterstellung der Anteilseig-
ner von KapGes. durch § 35 zu verneinen (BFH v. 21.7.2011 — II R 52/10,
BStBL II 2012, 43; Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 7). Es fehlt
schon an einer vergleichbaren Regelungssituation. Das BVerfG (BVerfG v.
21.6.2006 — 2 BvL 2/99 BVerfGE 116, 164) hat betont, Mitunternehmer/Ein-
zelunternehmer und Anteilseigner von KapGes. befinden sich nicht in einer
nicht vergleichbaren Situation, da ein Mitunternehmer materiell-rechtl. als Tri-
ger der GewSt anzusehen sei, die die Gesellschaft schulde (§5 Abs. 1 Satz 3
GewStG, s. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, unter
C.IIL1). Bei der KapGes. gilt hingegen das Trennungsprinzip; sie wird durch die
GewSt in ihrer eigenen Leistungsfihigkeit belastet (BFH v. 16.1.2014 — I R 21/
12, BStBL II 2014, 531; zur eigenen Leistungsfihigkeit der KapGes. s. auch
BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094). Uberdies ist zu beriick-
sichtigen, dass seit dem VZ 2009 die kstliche Vorbelastung der Dividendenein-
kiinfte natiirlicher Personen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 iVm. §32d Abs. 1 durch
den ermiBigten StSatz berticksichtigt wird, es sei denn, der Gesellschafter stellt
den Antrag gemil § 32d Abs. 2 Nr. 3 und unterliegt dem Teileinkiinfteverfah-
ren.

Einstweilen frei.

E 28 | Levedag ertragsteuerrecht.de



IV. Geltungsbereich Anm. 25-26  § 35
IV. Geltungsbereich des § 35

1. Sachlicher Geltungsbereich

Die Regelung gilt fiir Stpfl. mit Einkiinften aus § 15 sowie mit bestimmten Ein-
kiinften aus § 16, wenn diese der GewSt untetliegen. Ist dies nicht der Fall, lie-
gen keine gewerblichen Einkiinfte iSd. § 35 Abs. 1 Satz 3 vor und der Ermafi-
gungshochstbetrag (§ 35 Abs. 1 Satz 2) betrigt null.

2. Personlicher Geltungsbereich

Unbeschrankt Steuerpflichtige (natiitliche Personen): Erzielen natiirliche
Personen als Einzelunternehmer, Mitunternehmer oder Komplementire einer
KGaA inlind. Einkinfte aus Gewerbebetrieb, die der GewSt unterliegen, fallen
sie in den Anwendungsbereich des § 35. Diese Personengruppe ist die Zielgrup-
pe der Regelung.

Erzielen natirliche Personen, die im Inland nach dem Welteinkommensprinzip
(§ 1 Abs. 1) unbeschrinkt stpfl. sind, Einktnfte aus Gewerbebetrieb im Ausland,
sind die auslind. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb idR einer auslind. BS zuzuord-
nen. Fir diese Einkiinfte hat der auslind. Belegenheitsstaat idR das Besteue-
rungsrecht, wenn das anzuwendende DBA der Verteilung der Besteuerungsrech-
te in Art. 7 des OECD-MA folgt; Deutschland stellt diese Einktnfte frei und
bezieht sie in den ProgtVorb. ein (§ 32b Abs. 1 Nr. 3). Gewerbesteuer witd auf
diese Einkiinfte nicht erhoben. Sie vermitteln weder einen StErmiaBigungsbetrag
(kein Anrechnungsvolumen) noch gehen sie in die Summe der gewerblichen
Einkiinfte gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 ein. Findet die Freistellungsmethode nach
dem DBA Anwendung, sind die auslind. positiven oder negativen Einkinfte
aus Gewerbebetrieb uE auch nicht in die Berechnung des Ermiafligungshochst-
betrags (bei der Summe der positiven Finkiinfte im Nenner der Formel) ein-
zubezichen, denn nach der Rspr. des BFH sind freizustellende Einkiinfte nicht
in der inlind. Bemessungsgrundlage enthalten und als nicht stbare Einkiinfte zu
behandeln. (siche zB BFH v. 5.2.2014 — I R 48/11, BFH/NV 2014, 963; BFH
v.22.9.2015-1B 83/14, BFH/NV 2016, 375).

Beschriankt Steuerpflichtige (natiirliche Personen): Nach allgemeiner Auf-
fassung (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016,
1187 Rz. 1; s. aus dem Schrifttum zB Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 35
Rz. 3; RorRrLACK-SOTH in BromicH, § 35 Rz. 19 [8/2017]; STEINER/WICHERT in
Labemann, § 35 Rz. 16 [11/2016]; Schirrers in Korn, § 35 Rz. 7 [2/2018]: Um-
kehrschluss aus § 50 Abs. 1 Satz 3) gilt § 35 auch fiir beschrinkt stpfl. natiitliche
Personen (§ 1 Abs. 4) und fiir erweitert beschrankt Stpfl. gem. § 2 AStG (WErss,
EStB 2015, 365 [367]).

Beschrinkt stpfl. Einzel-, Mitunternehmer oder Komplementire einer KGaA
unterliegen der GewSt, wenn sie gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a Einktnfte in
einer inlind. BS erzielen. Abkommensrechtlich wird das Besteuerungsrecht fiir
solche Einkiinfte bei einem DBA mit einer Art. 7 OECD-MA vergleichbaren
Regelung Deutschland zugewiesen. Zu grenziiberschreitenden Gewerbebetrie-
ben s. auch Anm. 140.

» Die beschrinkt sipfl. Einkiinfte ans Gewerbebetrieb sind gem. § 50 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 zu veranlagen. Die sich ergebende tarifliche ESt entfillt in vollem Umfang
auf die beschrinkt stpfl. gewerblichen Einkinfte, wenn der beschrinkt Stpfl. im
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Inland ausschlieBlich diese Einkunftsquelle unterhilt (s. dazu auch Weiss, EStB
2015, 365 [367]; Kaminskr in FroTrscHER/GEURTS, § 35 Rz. 50 [11,/2012], nach
dem der Ansatz eines fiktiven Welteinkommens in der Verhiltnisrechnung gem.
§ 35 Abs. 1 Satz 2 zu einer ungerechtfertigten Verringerung des gewerblichen
Anteils und Benachteiligung fithren wiirde). Zu Anrechnungsiiberhingen kann
es aber kommen, wenn wegen des Ortlichen Hebesatzes der 3,8fache GewSt-
Messbetrag (das Anrechnungsvolumen = StErmifBigungsbetrag) die tarifliche
ESt tibersteigt

Korperschaften: Fir Korperschaften gilt § 35 nicht, dh., die im Betrieb einer
KapGes. angefallene GewSt kann nicht gem. § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 35 auf die
KSt angerechnet werden. Bei Einfithrung des § 35 sollten Gewerbeertrige von
KapGes. nicht begiinstigt werden, da diesen und deren Anteilseignern bei Ein-
fithrung der Vorschrift eine Entlastung durch die Absenkung des KStSatzes
durch die Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens gewihrt wurde. § 35 sollte
lediglich die ertragstl. Belastung der Personenunternehmen dieser geminderten
Belastung der Korperschaften und ihrer Anteilseigner angleichen (BFH v. 22.9.
2011 — IV R 3/10, BStBL. II 2012, 14). Ist eine Korperschaft Mitunternehmerin
einer gewerblichen PersGes., ist ihr gem. § 35 Abs. 2 nach dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel ein anteiliger StErmiBigungsbetrag zuzurechnen. Die-
ser geht fir die natiirlichen Personen im Mitunternehmerkreis verloren (BFH v.
22.9.2011 —IV R 8/09, BStBL II 2012, 13; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35
Rz. 16 [11/2016]; Scrireers in Kory, § 35 Rz. 7 [2/2018]).

V. Verhiltnis des § 35 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen ertragsteuerlichen Vorschriften

Verhiltnis zur Gewinnermittlung: Die in die gewerblichen Einkinfte gem.
§ 35 Abs. 1 Satz 3 und die Summe der positiven Einktnfte gem. § 35 Abs. 1
Satz 2 eingehenden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb kénnen im Wege des BV-
Vergleichs (§§ 4, 5) oder im Wege der Einnahmeniiberschussrechnung (§ 4
Abs. 3) ermittelt werden. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die auf Grundlage der
Tonnagebesteuerung gem. § 5a ermittelt werden, sind gem. § 5a Abs. 5 Satz 2
nicht in die Begiinstigung gem. § 35 einzubezichen (s. Anm. 95). Diese Gewinne
gehen nicht in die gewerblichen Einktnften iSd. § 35 Abs. 1 Satz 3 ein und erho-
hen auch den StErmiBigungsbetrag (das Anrechnungsvolumen) nicht (BMF v.
3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08/10002:003, BStBL I 2016, 1187 Rz. 13;
BayLfSt. v. 17.5.2017 — S - 2296a - 2.1. - 10/12 St 32, juris).

Verhiltnis zur Einkommensermittlung: Sowohl die Ermittlung der gewerb-
lichen Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3 als auch die Ermittlung der tariflichen ESt
iSd. Abs. 1 und der geminderten tariflichen ESt (Abs. 1 Satz 4) als Bezugsgrof3en
der StErmiBigung kniipfen an die allgemeinen Regelungen zur Einkommens-
ermittlung an. Der Abzug von SA, der Verlustabzug gem. § 10d und von agB
(§ 33) mindert die tarifliche ESt, von der der StErmiBigungsbetrag abgezogen
werden kann und beeinflusst auch die geminderte tarifliche ESt bei der Ermitt-
lung des Ermifigungshochstbetrags (Abs. 1 Satz 2). Wird die tarifliche ESt
durch den Abzug von SA, den Verlustabzug gem. § 10d oder von agB niedriger
als der StErmiBigungsbetrag (das Anrechnungsvolumen oder die tatsichlich ge-
zahlte GewSt), entstehen Anrechnungsiiberhinge (s. zB Wacker in ScamIDT,
37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 6; RoHrLACK-SOTH in Bromich, § 35 Rz. 64 [8/2017];
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 27 § 35

zur zielgerichteten Antragstellung beim Verlustriicktrag ScHirrers in Korn, § 35
Rz. 19 [2/2018)).

Verhiltnis zur Tarifbegiinstigung fiir aullerordentliche Einkiinfte gem.
§ 34:

» AufSerordentliche Einkiinfte im Anwendungsbereich des § 35: VeriuBerungs- und
Aufgabegewinne gem. § 16 gehoren zu den ao. Einktnften iSd. § 34 Abs. 2
Nr. 1. Diese unterliegen bei nattrlichen Personen im Regelfall nicht der GewSt.
Eine Ausnahme gilt, wenn § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG zur Anwendung
kommen. § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG schlief3t jedoch sowohl die Einbeziehung
des Gewerbeertrags aus der VerduBerung oder Aufgabe als auch die Einbezie-
hung der Einkiinfte aus § 16 in die gewerblichen Einkiinfte aus (s. Anm. 100).
Gewerbesteuerpflichtige Veridullerungsgewinne natiirlicher Personen aus der
VerduBerung/Aufgabe des Teils eines Mitunternehmeranteils (§ 16 Abs. 1
Satz 2) oder die VerduBerung cines Betriebs ,,an sich selbst™ (§ 16 Abs. 2 Satz 3)
werden kraft Gesetzes in laufende Gewinne unqualifiziert und unterfallen aus
diesem Grund der Tarifbegiinstigung gem. § 34 Abs. 2 Nr. 1 nicht. Die Frage ei-
ner Doppelbegiinstigung von Einkiinften durch die Tarifbeglnstigung gem.
§ 34 und die StErmiBigung gem. § 35 stellt sich im Regelfall daher schon tat-
bestandlich nicht. Ein Uberschneidungsbereich beider Vorschriften ist aber
denkbar (zB bei Ausgleichszahlungen gem. § 89b HGB, s. Kaminskr in FroT-
SCHER/GEURTS, § 35 Rz. 107 [11/2012]). Soweit eine Uberschneidung auftritt,
existiert uEl nach herrschender und zutreffender Auffassung kein Kumulations-
verbot zwischen § 34 und § 35 (Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 201, § 35 Rz. 5;
Kaminskr in FrRotscHEr/GEURTS, § 35 Rz. 107 [11,/2012]).

» Ermittlung der Tarifbegiinstignng: Bei der Ermittlung des ermiBigten StSatzes
gem. § 34 Abs. 1 und 3 ist die Steuer nach Abzug des StErmiBigungsbetrags aus
§ 35 malgeblich (s. Kaminskr in FrotscHER/GEURTS, § 35 Rz. 7 [11/2012]). Die
tarifliche ESt gem. Abs. 1 Satz 1 ist wiederum unter Berticksichtigung der Tarif-
ermifBigung aus § 34 zu ermitteln (RoHRLACK-SOTH in Brimics, § 35 Rz. 22 [8/
2017)).

Verhiltnis zur Tarifbegiinstigung fiir nicht entnommene Gewinne gem.
§ 34a:

> Begiinstignngsfahiger nicht entnommener Gewinn als Bestandteil der gewerblichen Einkiinf-
te gem. Abs. 1 Satz 3: Nicht entnommene Gewinne, die dem Stpfl. zuzurechnen
sind und gem. § 34a tarifbegiinstigt besteuert werden konnen, sind in die Ein-
kommensermittlung einzubeziehen, dh., sie ethéhen sowohl die Summe der
Einkinfte, den Gesamtbetrag der Einktnfte und das zvE (BFH v. 20.3.2017 —
X R 65/14, BStBL 1T 2017, 958 Rz. 31; Nienus/WiLke, FR 2016, 366 [360]).
Folgerichtig erhéhen die nicht entnommenen Einkinfte aus Gewerbebetrieb
auch die gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3. Diese setzen sich sowohl
aus nach Antragstellung ermifigt zu besteuernden Einkiinften als auch aus regel-
besteuerten Einkiinften aus Gewerbebetrieb zusammen (BMF v. 3.11.2016 — IV
C 6 - S2296 - a/08,/10002:003, BStBL I 2016, 1187 Rz. 15; Scuirrers in Korn,
§ 35 Rz. 16.1 [2/2018]; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 118 [11,/2016]).
» Keine abschirmende Wirkung durch ecinen Antrag gem. § 34a Abs. 1 iVm. Abs. §:
Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung konnte durch einen Antrag
zur tarifbegiinstigten Besteuerung der nicht entnommenen Gewinne nach § 34a
Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 8 die gewerblichen Einktnfte gem. § 35 Abs. 1 Satz 3
von einer Minderung durch einen horizontalen oder vertikalen Verlustausgleich
abgeschirmt werden, da § 34a Abs. 8 ein Verrechnungsverbot fiir ermiBigt zu
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besteuernde nicht entnommene Einkunfte enthilt (Braurus/HecHTNER/HUNDS-
DOERFER, BB 2008, 80 [87]). Nach der Rechtsprechung des BFH (BFH v. 20.3.
2017 — X R 65/14, BStBL II 2017, 958 Rz. 31) ist dies indes zu verneinen. Nach
der Entscheidung soll § 34a Abs. 8 nur in den Fillen einer Anderungsveranla-
gung verhindern, dass nach Inanspruchnahme der Tarifbeglinstigung nachtrig-
lich bekannt gewordene negative gewerbliche Einkiinfte mit den bereits er-
miBigt besteuerten Gewinnen verrechnet werden kénnten (s. auch WAacker in
Scumiprt, 37. Aufl. 2018, § 34a Rz. 5). Der BFH misst der Antragstellung damit
keine generell abschirmende Wirkung fir die tarifermidBigt besteuerten Finkiinf-
te im Rahmen der Einkiinfte- und Einkommensermittlung bei.

> Hinkommenstener anf den Begiinstigungsbetrag (1hesanrierungssteuer): Die auf den Be-
ginstigungsbetrag gem. 34a Abs. 3 Satz 1 entfallende ESt ist Teil der tariflichen
ESt gem. § 35 Abs. 1. Der Abzug des StErmiBigungsbetrags erfolgt von der ta-
riflichen ESt, die sowohl auf die nicht gem. § 34a ermiBigt besteuerten Finkiinf-
te (regelbesteuerte Einktnfte) als auch auf die ermilBigt besteuerten Einkiinfte
(Thesaurierungssteuer) entfallt (s. BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/
10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 15; Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 35
Rz. 5; ScHirrers in Korn, § 35 Rz. 16.1 [2/2018]; STEINER/WICHERT in LADE-
MANN, § 35 Rz. 118 [11/2016]; RocaLL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternch-
menssteuerreform 2008, 443).

Verhiltnis zu Einkiinften aus Kapitalvermégen iSd. §§ 32d Abs. 1 und 2:
Die in der Veranlagung in den Fillen des § 32d Abs. 3 und 4 zu erfassenden posi-
tiven Einkiinfte aus Kapitalvermoégen gehen nicht in die Summe der positiven
Einkinfte ein und beecinflussen damit den ErmiBigungshochstbetrag nicht
(Scurrrers in Kory, § 35 Rz. 16.3 f [2/2018]). Anders ist dies, wenn die positiven
oder negativen Einkiinfte aus Kapitalvermogen aufgrund der Giinstigerpriifung
gem. § 32d Abs. 6 Satz 1 den iibrigen Einkiinften hinzuzurechnen sind. Sie sind
dann gem. § 20 Abs. 6 mit anderen Einkinften aus Kapitalvermégen verrechen-
bar (BFH v. 30.11.2016 — VIII R 11/14, BStBI. II 2017, 443). Sind Einkiinfte aus
Kapitalvermégen gem. § 32d Abs. 2 Sitze 1 und 2 kraft Gesetzes aus dem geson-
derten Tarif ausgeschlossen, gehen sie (nach Vornahme des WKAbzugs) in den
Gesamtbetrag der Einkiinfte ein. Die abgeltend erhobene KapErtrSt beeinflusst
weder die geminderte/tarifliche ESt gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 noch den ErmiBi-
gungshochstbetrag gem. Abs. 1 Satz 2, da sie aulerhalb der Veranlagung bleibt.

Verhiltnis zu § 51a: Die StErmifigung wirkt sich auf Zuschlagsteuern nicht
aus, weil § 35 nach § 51a Abs. 2 Satz 3 bei der Ermittlung der festzusetzenden
ESt nicht anzuwenden ist (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S$2296 - a/08/
10002:003, BStBL. I 2011, 1187 Rz. 3). Grund fiir diese seit dem StSenkG beste-
hende Regelung war, dass die Abschaffung der GewSt das KiStAufkommen
nicht beriihrt hitte. Deshalb sollte auch die Einfthrung des § 35 nicht auf die
KiSt durchschlagen (vgl. Tr1eL, StuW 2000, 413 [416]; Scarrrers in Korn, § 35
Rz. 22 [2/2018]).

Verhiltnis zu § 3 Abs. 2 SolZG: Da die ESt zugleich auch Maf3stabsteuer fiir
den SolZ ist, mindert die StErmiBigung des § 35 mittelbar auch den SolZ. Die-
ser Vorteil der Bezieher von gewstl belasteten Einkiinften aus Gewerbebetrieb
ist uE verfassungsrechtl. unbedenklich.

» Veranlagnngszeitriume 2001 bis 2007: Fir die VZ 2001 bis 2007 hat der BFH
(BFH v. 21.7.2011 — II R 50/09, BFH/NV 2011, 1685) eine verfassungswidrige
Bevorzugung der Bezieher von Einkiinften aus Gewerbebetrieb gegeniiber Be-
ziehern von Einkiinften aus anderen Einkunftsarten verneint. Ebenfalls fiir die
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VZ 2001 bis 2007 hat BFH (BFH v. 21.07.2011 — II R 52/10, BStBI. 11 2012, 43)
eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung von KapGes., die die GewSt end-
gliltig zu tragen haben und deren Bemessungsgrundlage fiir den SolZ die KSt ist,
gegeniiber Personenunternehmern, die gem. § 35 eine niedrigere Bemessungs-
grundlage fiir den SolZ haben, verneint.

» Veranlagungszeitranme seit 2008: Die Rspr. der Finanzgerichte sicht uE zutr.
auch fir die Fassung des § 35 ab 2008 keine verfassungswidrige Bevorzugung
der Bezicher von Einkiinften aus Gewerbebetrieb gegeniiber den Bezichern aus
anderen Einkunftsarten (FG Ba.-Wirtt. v. 26.6.2014 — 12 K 1045/13, BB 2015,
2645, Az. BFH 11 R 63/15; FG Ba.-Wirtt. v. 28.4.2014 — 13 K 1894/13, DStR
2016, 8, Az. BFH II R 64/15). Der Abzug ecines fiktiven StErmiBigungsbetrags
aus § 35 von der Bemessungsgrundlage des SolZ bei Beziehern von Einkiinften
aus anderen Einkunftsarten ist nicht geboten. Es fehlt im Hinblick darauf, dass
fir Bezicher aller estl. Einkunftsarten die festgesetzte ESt die Bemessungsgrund-
lage des SolZ bildet, bereits an einer Ungleichbehandlung durch die gesetzliche
Regelung des § 3 Abs. 2 SolZ. Dieser ist uE keine Klammernorm, die es ermog-
licht, vorgelagerte estl. Belastungsfaktoren auf Ebene des SolZ geltend zu ma-
chen. In prozessualer Hinsicht hat der BFH bislang fiir das EStRecht kein un-
eingeschrinktes subjektives Abwehrrecht des Mitglieds einer nicht beglinstigten
Gruppe gegen die Bevorzugung anderer Stpfl. anerkannt (s. ausfiihrlicher LEve-
DAG in GRABER, FGO, 8. Aufl. 2015, Anhang Rz. 74 {f.).

2. Verhiltnis zum Zivilrecht/Prozessrecht

Gesellschaftsrecht: Siche zu GewStKlauseln und Ausgleichsvereinbarungen im
Zusammenhang mit § 35 Anm. 132.

Verhiltnis zum GKG: Der Streitwert eines allein gegen einen GewStMess-
bescheid gerichteten Klageverfahrens ist nicht um den Betrag der vom Kosten-
schuldner ggf. zu beanspruchenden StErmiBigung aus § 35 zu mindern (BFH v.
16.12.2015 - X E 20/15, HEFR 2016, 542, mit Anm. KuLosa). Die kompensatori-
sche Gegenrechnung aus der moglichen mittelbaren Auswirkung des Streit-
gegenstands fiir die Streitwertbemessung kommt nicht in Betracht, wenn die
Hohe der EStSchuld nicht selbst Verfahrensgegenstand ist; auch eine analoge
Anwendung des Rechtsgedankens aus § 52 Abs. 3 Satz 2 GKG scheidet nach
dem BFH aus (krit. Kurosa, HFR 2016, 544). Betrifft eine angefochtene geson-
derte und einheitliche Feststellung gewerbliche Finkiinfte, ist bei der Streitwert-
ermittlung wegen der Moglichkeit der Anrechnung von Gewerbesteuer nach
§ 35 EStG bei der Bemessung des typisierten Satzes vom tblichen Satz ein an-
gemessener Abschlag um 5 Prozentpunkte zu machen (BFH v. 10.10.2006 —
VIII B 177/05, BStBI. 11 2007, 54). Bei Feststellung eines Verlusts ist eine solche
Kortrektur des Pauschalsatzes allerdings im Regelfall nicht vorzunehmen, weil
Bemessungsgrundlage fiir die Anrechnung der Gewerbesteuermessbetrag ist,
der im Fall eines Verlusts jedoch grundsitzlich Null betrigt (BFH v. 12.11.2015
-1V E 8/15, BFH/NV 2016, 221).

VI. Verfahrensfragen zu § 35

Verbindung der Feststellungen des Abs. 2 Satz 1 mit der einheitlichen
und gesonderten Feststellung der Einkiinfte: Die gefestigte Rspr. des BFH
sicht die gesonderte und einheitliche Feststellung des GewStMessbetrags einer
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Mitunternehmerschaft sowie der auf die Mitunternehmer entfallenden Anteile
nach Abs. 2 gegeniiber der Gewinnfeststellung gem. § 180 Abs.1 Nr.2
Buchst.a AO als ein eigenstindiges Feststellungsverfahren an (§ 179 Abs. 1
AO; arg. e. §35 Abs. 3 Satz1 EStG; vgl. BFH v. 15.4.2010 — IV R 5/08,
BStBL. II 2010, 912; BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBL. II 2015, 837). Es
bestehen nach diesen Entsch. indes keine Bedenken dagegen, die in den beiden
(eigenstindigen) Verfahren jeweils zu treffenden Feststellungen duBerlich mit-
einander zu verbinden.

Anfechtungsumfang, -berechtigung und Beiladung:

» Anfechtungsumfang: Gegenstand eines Rechtsstreits konnen die gesonderte und
einheitliche Feststellung des GewStMessbetrags einer Mitunternehmerschaft,
der Betrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt und der auf die Mitunternehmer
entfallenden Anteile nach Abs. 2 Satz 1 sein. Der BFH behandelt diese Feststel-
lung uE als einheitlich, indem er in den bisherigen Entsch. von einem ,,Feststel-
lungsverfahren gemdl3 § 35° spricht (BFH v. 15.4.2010 — IV R 5/08, BStBL. II
2010, 912; BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBl. 11 2015, 837). Nach der zitier-
ten Rspr. ist der Feststellungsumfang jeweils durch Auslegung nach Mal3gabe
des Zwecks des Feststellungsverfahrens zu ermitteln. Es durfte daher auch bei
der Anfechtung einer einzelnen Feststellung aus diesem Feststellungsverfahren
jeweils zundchst zu bestimmen sein, ob nicht konkludent simtliche Feststellun-
gen angefochten sind, wenn bei Erfolg der Klage zwangsliufige Anderungen bei
samtlichen Feststellungsbeteiligten eintreten. Allerdings kann auch ausschlief3lich
die gesonderte und einheitliche Feststellung der auf die einzelnen Mitunterneh-
mer entfallenden Anteile am GewStMessbetrag nach Abs. 2 Satz 1 der Klage-
gegenstand sein und die demgegeniiber selbstindige Feststellung des Betrags
des GewStMessbetrags der Mitunternehmerschaft bestandskriftig werden (BFH
v. 14.1.2016 — IV R 48/12, BFH/NV 2016, 1024; BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/
14, BStBL. 11 2016, 875).

Geklirt ist, dass iber die Frage, ob bestimmte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
keine gewerblichen Einkiinfte sind, im Feststellungsverfahren gem. § 35 zu ent-
scheiden ist (BFH v. 15.4.2010 — IV R 5/08, BStBl. IT 2010, 912). Das BMF
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187
Rz.32) gibt auch deshalb die Feststellung der gewerblichen Einkiinfte iSd.
Abs. 1 Satz 3 als eigenstindige Besteuerungsgrundlage vor. Wird diese eigenstin-
dige Feststellung getroffen, ist sie anzufechten, um den Eintritt der Bestands-
kraft insoweit zu hindern.

» Anfechtungsberechtignng: Es gelten die allgemeinen Regelungen des § 352 Abs. 1
Nr. 1 AO/§ 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO, dh,, idR ist die Mitunternehmerschaft ein-
spruchs- und anfechtungsbefugt (BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. 1I 2016,
875). Ein Klageverfahren betr. die Feststellung des Anteils der Obergesellschaft
an dem nach Abs. 2 Satz 1 festgestellten Betrag des GewStMessbetrags der Un-
tergesellschaft wird durch die Insolvenz der Obergesellschaft nicht unterbro-
chen. Die Streitfrage betrifft nicht die Insolvenzmasse iSv. § 155 FGO iVm.
§ 240 Satz 1 ZPO (BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBI. 1I 2016, 875).

» Beiladung: Bei Klage einer gem. § 48 Abs. 1 Nr. 1 klagebefugten Mitunterneh-
merschaft als Prozessstandschafterin gegen die Feststellungen nach Abs. 2
Satz 1 iVm. Abs. 3 ist keiner der Mitunternehmer notwendig beizuladen, da die-
se nicht nach § 48 Abs. 1 Nr. 5 klagebefugt sind (s. LEVEDAG in GRABER, 8. Aufl.
2014, § 60 FGO Rz. 137 ,,Steuerermifligung gemal § 35“ mit Hinweis auf Nds.
FG v. 24.5.2011 — 12 K 160/10, EFG 2012, 245; nachgehend BFH v. 28.5.2015
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—IV R 27/12, BStBl. II 2015, 278; offen gelassen in BFH v. 15.4.2010 -IV R 5/
08, BStBL II 2010, 912). Wenn im Rahmen des Feststellungsverfahrens gem.
Abs. 3 dartiber gestritten wird, ob aus dem GewStMessbetrag der Gesellschaft
Teilbetrdge gem. § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG 2006 nicht als gewerbliche Ein-
kiinfte beriicksichtigt werden diirfen, sind Mitunternehmer-KapGes. gemil
§ 60 Abs. 3 Satz 2 FGO nicht notwendig beizuladen, da sie die StErmiBigung
schon dem Grunde nach nicht in Anspruch nehmen kénnen (BFH v. 15.4.2010
—IV R 5/08, BStBI. 1T 2010, 912).

» Ausnabmen von der Beiladung bei Klagen von Mitunternehmern: Der BFH hat bei ei-
ner vollbeendeten PersGes. und der deshalb bestehenden Klagebefugnis der
Mitunternehmer gem. §48 Abs. 1 Nr. 2/Nr. 3 FGO gegen die Feststellungen
gem. § 35 Abs. 2 und 3 auf Grundlage des § 60 Abs. 3 Satz 2 FGO zutr. Aus-
nahmen von der Verpflichtung zur Beiladung anerkannt (LEVEDAG in GRABER,
8. Aufl. 2014, § 60 FGO Rz. 137 ,,SteuerermiBigung gemif3 § 35°):

Eine vollbeendete PersGes. ist nicht zur Anfechtungsklage eines Mitunterneh-
mers gem. § 48 Abs. 1 Nr. 2/Nr. 3 FGO gegen die gesonderte und einheitliche
Feststellung nach § 35 Abs. 2 iVm. Abs. 3 notwendig beizuladen, sondern nur
die tibrigen Mitunternehmer (BFH v. 22.9.2011 — IV R 42/09, BFH/NV 2012,
230).

Ist im Rahmen einer Feststellung des GewStMessbetrags auf Ebene einer Ober-
personengesellschaft gem. Abs. 2 iVm. Abs. 3 (auch bei mehrstockigen Struktu-
ren) die Einbeziehung von anteiligen GewStMessbetrigen aus Tochter-Mit-
unternchmerschaften nach Abs. 2 Satz 5 streitig, so sind, wenn die Obergesell-
schaft vollbeendet ist und die einzelnen Schlussgesellschafter klagebefugt sind
(§ 48 Abs. 1 Nr. 2 FGO), die nicht klagenden Mitunternehmer notwendig bei-
zuladen. Die Beiladung einer Mitunternehmer-KapGes., die Schlussgesellschaf-
terin ist, ist nach § 60 Abs. 3 Satz 1 FGO aber nicht erforderlich, da diese vom
Ausgang des Rechtsstreits nicht betroffen sein kann, weil eine StErmiBigung
nach § 35 bei ihr ausscheidet (BFH v. 22.9.2011 — IV R 42/09, BFH/NV 2012,
2306).

Nachtragliche Aufhebung von Gewerbesteuerbescheid und Gewerbesteu-
ermessbescheid: Uber die Regelung des Abs. 3 mit der Einordnung der ver-
schiedenen Feststellungen als Grundlagenbescheide hat der Gesetzgeber sicher-
gestellt, dass gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO umfassende Korrekturméglich-
keiten auf Ebene des EStBescheids und der Feststellungen gem. Abs. 2 Satz 1
moglich sind. Der BFH hatte nidmlich in Abgrenzung zur abweichenden Rechts-
lage unter Geltung des § 32c EStG aF bei einer Anderung der Einkunftsart von
Einkiinften aus Gewerbebetrieb (mit Inanspruchnahme der Tarifbegiinstigung
des § 32c EStG aF) hin zu Einkiinften aus sonstiger selbstindiger Arbeit gem.
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 entschieden: Wird der GewStMessbescheid aufgrund eines
Rechtsbehelfs aufgehoben, weil der Stpfl. eine selbstindige Tadtigkeit iSd. § 18
Abs. 1 Nr. 3 ausiibt, ist das FA nach § 174 Abs. 4 AO im Grundsatz berechtigt,
den EStBescheid durch Versagung der Tarifbegrenzung gem. § 32c EStG aF zu
indern (BFH v. 4.2.2016 — III R 12/14, BStBL. II 2016, 818). In dieser Entsch.
hat der BFH hervorgehoben, Abs. 3 Sitze 2 und 3 dienten der verfahrensrechtl.
Vereinfachung und stellten nunmehr sicher, dass bei verinderten Ausgangsgro-
Ben auch die StErmifBigung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO korrigiert wer-
den konne.

Einstweilen frei. 30-43
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§35 Anm. 4445 B. Abs. 1: SteuerermifBligungsbetrag

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Ermittlung und Hohe des Steuerermafligungsbetrags

I. ErmaBigung der tariflichen Einkommensteuer, vermindert um
die vorrangigen sonstigen Steuerermifligungsbetriage (Abs. 1
Satz 1)

1. Tarifliche Einkommensteuer iSd. Abs. 1 Satz 1

Tarifliche Einkommensteuer ist die Steuer, die sich bei Anwendung des StSat-
zes nach § 32a Abs. 1 bzw. Abs. 5 auf das zvE (§ 2 Abs. 5 Satz 1) unter Bertck-
sichtigung tariflicher Sondervorschriften in §§ 32b, 34, 34b ergibt. Von der tarif-
lichen ESt gelangt man nach Abzug der in §2 Abs. 6 Satz1 genannten
Abzugsbetrige (ua. der StErmiBigung aus § 35) und unter Zurechnung der in
§ 2 Abs. 6 Satz 2 genannten Zuschlige zur festzusetzenden ESt. Bei zusammen
veranlagten Ehegatten ist die tarifliche ESt ein gemeinsamer Betrag, den diese
als Gesamtschuldner zu entrichten haben (§ 44 AO).

Normspezifische AusgangsgréBle des § 35: AusgangsgroBe fur den Abzug des
StErmaBigungsbetrags aus § 35 bei der Ermittlung der festzusetzenden ESt ist ei-
ne normspezifisch definierte tarifliche ESt. Diese ergibt sich ausgehend von der
tariflichen ESt gem. § 2 Abs. 5, ist aber vor Abzug des StErmiafligungsbetrags um
die in Abs. 1 Satz 1 genannten Abzugsposten zu vetringern (s. auch BMF v.
3.11.2016 = IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 4).

Absoluter Ermifligungshochstbetrag: Der Betrag der tariflichen ESt nach
Abzug der vorrangig abzuzichenden StErmiBigungen bildet wegen des ersatz-
losen Verfalls von Anrechnungsiiberhingen (s. Anm. 7) — eine absolute Obet-
grenze der ErmiBigung (den sog. absoluten ErmiBigungshochstbetrag).

Geminderte tarifliche Einkommensteuer: Die tarifliche ESt iSd. Abs. 1
Satz 1 ist von der geminderten tariflichen ESt nach Abs. 1 Satz 4 zu unterschei-
den (s. Anm. 107), die zur Berechnung des relativen ErmiBigungshéchstbetrags
in der Ermittlungsformel gem. Abs. 1 Satz 2 heranzuziehen ist. Der Unterschied
liegt darin, dass zur Ermittlung der tariflichen ESt iSd. Abs. 1 Satz 1 nur die
sonstigen StErmifigungen zu beriicksichtigen sind, wihrend bei der Ermittlung
des ErmiBigungshoéchstbetrags die tarifliche ESt gem. Abs. 1 Satz 4 nicht um
die sonstigen StErmifigungen, sondern nur um auslind. StBetrige nach § 32d
Abs. 6, §34c und §12 AStG, sowie um bestimmte DBA-spezifische Min-
derungsbetrige zu verringern ist.

2. Verminderung um die sonstigen Steuerermifligungsbetrige mit Aus-
nahme der §§ 34f, 34g und 35a

Vorrangiger Abzug der anrechenbaren auslindischen Steuern nach §2
Abs. 6: In § 2 Abs. 6 Satz 1 hat der Gesetzgeber festgelegt, dass zur Ermittlung
der festzusetzenden ESt die tarifliche ESt zuerst um die anzurechnenden aus-
lind. Steuern (§ 34c) und danach um die StErmiBigungen einschlieBlich § 35 zu
mindern ist. § 2 Abs. 6 Satz 1 regelt damit die Abzugsreihenfolge aller StErmiBi-
gungsbetrige im Verhiltnis zu anderen Abzugsposten von der tariflichen ESt.
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Zwischen den abziehbaren StErmifBigungen gilt die in § 35 Abs. 1 Satz 1 ge-
regelte Reihenfolge.

Nachrangiger Abzug der Steuerermifligungen nach §§ 34f und 34g: Die
StErmifBigungen nach § 34f (Baukindergeld) und § 34g (Parteispenden und -mit-
gliedsbeitrige) werden nach der ausdriicklichen Regelung in Abs. 1 Satz 1 nach
Abzug des StErmiBigungsbetrags aus § 35 von der verbleibenden tariflichen
ESt abgezogen. Daraus folgt, dass sich diese StErmiBigungen ggf. nicht in voller
Hohe oder tiberhaupt nicht zugunsten des Stpfl. auswirken, wenn der nach An-
rechnung der GewSt verbleibende StBetrag niedriger als der ErmiBigungsbetrag
gem. §§ 34f, 34¢ ist. Ein nicht ausgenutzter ErmiBigungsbetrag nach § 34f geht
dadurch allerdings nicht endgtiltig verloren, weil §34f Abs. 3 einen Riicktrag
(Satz 3) bzw. Vortrag (Satz 4) vorsieht. Demgegentber geht ein nicht ausgenutz-
ter ErmiBigungsbetrag nach § 34g unwiederbringlich verloren. An seine Stelle
tritt aber eine Berlicksichtigung der betreffenden Spenden und Beitrdge als SA
nach § 10b Abs. 2 Satz 2. Der Vorrang des § 35 vor diesen beiden StErmiBigun-
gen wirkt sich folglich zugunsten des Stpfl. aus, weil ein nicht ausgeschopfter Er-
miBigungsbetrag nach § 35 verfillt.

Nachrangiger Abzug der SteuerermifBligung nach § 35a: Der Gesetzgeber
hat mit der Anderung durch das JStG 2009 die frithere Verwaltungsauffassung
mW ab dem VZ 2008 kodifiziert (§ 52 Abs. 50a Satz 1). Eine StErmifligung
gem. § 35a ist erst nach Abzug der StErmiBigung gem. § 35 von der tariflichen
ESt abzuziehen (s. auch BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003,
BStBL. 12011, 1187 Rz. 4).

Vorrangiger Abzug der Steuerermifligung gem. § 35b: Die StErmiBigung
gem. § 35b fillt unter die ,,sonstigen SteuerermiBigungen iSd. Abs. 1 Satz 1.
Von der tariflichen ESt ist demnach vorrangig dieser StErmiBigungsbetrag ab-
zuziehen, bevor der StErmiBigungsbetrag nach § 35 den Restbetrag mindern
kann.

Die Zuschlige bei Ermittlung der festzusetzenden Einkommensteuer
nach § 2 Abs. 6 sind nach Abzug des StErmiBigungsbetrags hinzuzurechnen.
Es handelt sich jeweils um von der tariflichen ESt des VZ unabhingige, in die
festzusetzende ESt einzubezichende Betrige, wihrend die StErmiBigungen die
konkrete tarifliche ESt des VZ mindern. Dies kann dazu fithren, dass aufgrund
dieser Erhéhungsbetrige eine positive festzusetzende ESt entsteht, obwohl der
StErmiBigungsbetrag aus § 35 die tarifliche ESt auf null gemindert hat und noch
nicht verbraucht ist (sog. ErméBigungsiiberhang).

3. Ermifligung fiir Einzel- und Mitunternehmer (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und 2)

a) Faktor 3,8

Die Festsetzung des Faktors iHv. 3,8 in der seit 2008 geltenden Fassung der
Vorschrift beruht auf der gleichzeitigen Abschaffung des BA-Abzugs der GewSt
in § 4 Abs. 5b (s. Anm. 4). Der BFH hat in der Anhebung des Faktors von fri-
her 1,8 auf 3,8 zugleich eine Rechtfertigung fiir den Eingriff des Gesetzgebers in
das objektive Nettoprinzip bei der Streichung des BA-Abzugs der GewSt gese-
hen (BFH v. 10.9.2015 — IV R 8/13, BStBL. 11 2015, 1046). Die Festsetzung des
Faktors iHv. 3,8 beruht auf der Entsch. des Gesetzgebers, keine vollstindige
Kompensation der GewStBelastung tiber die StErmiBigung iRd. ESt zu schaf-
fen. Folge ist, dass bei Hebesitzen oberhalb von 401 % die GewStBelastung
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nicht mehr vollstindig durch Abzug des StErmiBigungsbetrags ausgeglichen
werden kann. Eine vollstindige Anrechnung der GewSt gelingt in Mittel- und
GrofB3stidten daher idR nicht mehr (Brogr, DStZ 2016, 208 [210 ff.]; RoHRLACK-
SotH in Bromich, § 35 Rz 5, 11, 12 [8/2017]). Die Uberkompensation der
GewsSt bei niedrigen Hebesitzen hat der Gesetzgeber tiber die Begrenzung des
StErmifBigungsbetrags auf die tatsichlich zu zahlende GewSt in Abs. 1 Satz 5
ausgeschlossen (s. Anm. 109).

b) Der 3,8fache Gewerbesteuermessbetrag als Steuerermifligungsbetrag

aa) Gewerbesteuerliches Anrechnungsvolumen

Der 3,8fache GewStMessbetrag wird in der Praxis als gewstl. Anrechnungsvolu-
men bezeichnet (s. zB BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08,/10002:003,
BStBL. I 2016, 1187 Rz. 5). Das Gesetz nennt ihn in Abs. 1 Satz 5 auch ,,Steu-
erermifBigungsbetrag™ (s. BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, GmbHR 2017, 1109).
Nach dem Gesetzesaufbau kann der StErmiBigungsbetrag von der tariflichen
ESt iSd. Abs. 1 Satz 1 abgezogen werden, es sei denn, dieser Betrag tbersteigt
den ErmiBigungshéchstbetrag gem. Abs. 1 Satz 2 oder die tatsdchlich zu zahlen-
de GewSt gem. Abs. 1 Satz 5.

Das Anrechnungsvolumen bildet somit die gewstl. Obergrenze der Entlastung
ab, es sei denn, die tatsidchlich zu zahlende GewSt gem. Abs. 1 Satz 5 ist niedri-
ger. Durch den BFH ist nunmehr geklirt worden, dass das Anrechnungsvolu-
men betriebsbezogen oder bezogen auf jede mitunternehmerische Beteiligung
des Stpfl. zu berechnen und fir diese betriebliche Einkunftsquelle jeweils mit
der tatsdchlich gezahlten GewSt zu vergleichen ist. Eine Zusammenrechnung al-
ler GewStMessbetrige und deren Abgleich mit der insgesamt tatsichlich gezahl-
ten GewSt ist nicht zuldssig (s. BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, GmbHR 2017,
1109; BFH v. 20.3.2017 — X R 62/14, GmbHR 2018, 156).

Ist der GewStMessbetrag des Erhebungszeitraums (Fehlbetrag gemill § 10a
GewStG) negativ, ergibt sich mangels Anrechnungsvolumens folgerichtig kein
StErmifigungsbetrag, da keine Doppelbelastung etwaiger positiver gewerblicher
Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3 mit GewSt eintreten kann (Staapen, DStR 2017,
184 [189]).

Beruht die Minderung des GewStMessbetrags auf der Verrechnung mit einem
Fehlbetrag gem. § 10a GewStG, wird das Anrechnungsvolumen ebenfalls ver-
nichtet. Ein Verlustvortrag gemil § 10a GewStG entwertet zwar das StErmiB-
gungspotenzial des § 35, mindert aber zugleich auch die GewSt-Schuld.

bb) Verhiltnis des Steuerermifligungsbetrags zu den gewerblichen Ein-
kiinften gem. Abs. 1 Satz 3

(1) Kirzung des Anrechnungsvolumens bei Fehlen begiinstigungsfihi-
ger gewerblicher Einkiinfte

Die Einbezichung laufender Einkiinfte gem. § 15 und aus Verduferungs- und
Aufgabegewinnen gem. § 16 in die gewerblichen Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 3
verlangt im Grundsatz, dass diese Einklnfte der GewSt untetliegen und nicht
kraft Gesetzes aus der StErmiBigung ausgeschlossen sind (Anm. 84).

Der festgesetzte GewStMessbetrag ist aber nicht mehr in einer Nebenrechnung
um Teilbetrdge zu kiirzen, wenn die korrespondierenden estl. gewerblichen Ein-
kiinfte negativ sind. Nach BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/
10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 9) fiihrt auch ein GewStMessbetrag zu An-
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rechnungsvolumen, der allein aufgrund von Hinzurechnungen gem. § 8 GewStG
positiv ist, wenn aus dieser Einkunftsquelle zugleich negative Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielt werden (zust. GRUTZNER, StuB 2017, 18 [19]; ForsTER, DB
2016, 2866 [2866]; Schirrers, DStZ 2016, 956 [957]; StaapeN, DStR 2017 184
[189]). Die FinVerw. beriicksichtigt das Anrechnungsvolumen aus solchen
GewStMessbetrigen nunmehr, da der BFH in die Ermittlung der gewerblichen
Einkitinfte/Summe der positiven Finkiinfte gem. § 35 Abs. 1 Satz 2 sowohl posi-
tive gewerbliche Einkiinfte als auch negative gewerbliche Einkiinfte des Stpfl.
einbezieht. Zutreffend sind dann auch GewStMessbetrige, denen negative ge-
werbliche Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 gegentiberstehen, in die Ermittlung des
StErmiBigungsbetrags einzubezichen. Frither hatte die FinVerw. dies anders ge-
sehen (s. BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002, BStBI. I 2009, 440
Rz. 10, 16; s. auch RonrLAck-SoTH in BromicH, § 35 Rz. 56 [8/2017]; FORSTER,
DB 2016, 2866 [2866]; zur Anwendung bei doppelstockigen PersGes. s. Staa-
DEN, DStR 2017, 184 [189]).

(2) Kiirzung des Anrechnungsvolumens aufgrund eines gesetzlichen
Ausschlusses von Einkiinften

§ 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG gibt vor, dass ein GewStMessbetrag aus einem von

der Regelung erfassten VerduBerungs- oder Aufgabevorgang weder in das An-

rechnungsvolumen noch in die gewerblichen Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3 ein-

zubeziehen ist (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. 1

2016, 1187 Rz. 13; s. ausfithtl. Anm. 96 £f.).

Bei der Tonnagebesteuerung kommt es fiir die Gewinne aus dem Gesamthands-
vermogen sowohl zu einem Ausschluss des Messbetrags aus dem Anrechnungs-
volumen als auch aus den gewerblichen Einkunften gem. Abs.1 Satz3 (s.
Anm. 95).

Einstweilen frei.

c) Steuerermifligungsbetrag bei Einkiinften aus gewerblichen Unterneh-
men (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

aa) Ermifligung fiir Einkiinfte gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1

Die StErmiBigung wird nach Abs. 1 Nr. 1 bei Einktnften aus gewerblichen Un-
ternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gewihtt, also fiir einen Einzelunterneh-
mer, der Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielt.

bb) Festgesetzter Gewerbesteuermessbetrag

MaBgebender GewStMessbetrag ist bei einem Einzelunternehmen der durch
Messbetragsbescheid (§ 14 GewStG) fir den maligeblichen Erhebungszeitraum
festgesetzte Betrag. Der GewStMessbescheid ist Grundlagenbescheid fiir die Ex-
mittlung des StErmiBigungsbetrags im EStBescheid (Abs. 3 Satz 2).

cc) Gewerbesteuermessbetrag des dem Veranlagungszeitraum entspre-
chenden Erhebungszeitraums

Messbetrag fiir den dem Veranlagungszeitraum entsprechenden Erhe-

bungszeitraum: MafBgeblich ist der GewStMessbetrag, der fiir den Erhebungs-

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

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

entspricht. Bei einem vom Kj. abweichenden Wj. wird der Gewerbeertrag dem
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Erhebungszeitraum zugerechnet, in dem das Wj. endet (§ 10 Abs. 2 GewStG).
Abweichungen zwischen VZ bzw. Gewinnfeststellungszeitraum und gewstl. Er-
hebungszeitraum treten danach im Rahmen des § 35 idR nicht auf (s. BMF v.
3.11.2016 - IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002:003, BS¢BL. 1 2011, 1187 Rz. 7).

Unternehmerwechsel und Wechsel der Steuerschuldnerschaft: Geht der
Gewerbebetrieb im Ganzen auf einen anderen Inhaber tber(Unternehmerwech-
sel), ordnet § 2 Abs. 5 GewStG das Ende und den Neubeginn der sachlichen
GewStPflicht des Unternehmens an. Der Gewerbebetrieb wird so behandelt, als
sei er durch den bisherigen Unternehmer eingestellt und durch den an seine Stel-
le tretenden Unternechmer neu begriindet oder ggf. bei ihm mit einem bereits be-
stehenden gewerblichen Betrieb vereinigt worden. In der Regel beginnt und en-
det auch die personliche GewStPflicht des Unternehmers (StSchuldnerschaft)
gleichzeitig mit der sachlichen GewStPflicht des Unternehmens, denn § 5 Abs. 2
Satz 1 GewStG verweist auf die Regelung des § 2 Abs. 5 GewStG zur sachlichen
StPflicht (Kes in LENSK1/STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 5503 [11,/2017]; GUROFF in
GLANEGGER/GUROFF, 8. Aufl. 2014, §2 GewStG Rz. 590). Nach {5 Abs.2
GewStG trifft die personliche StPflicht (Steuerschuldnerschaft) daher idR bis
zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs den bisherigen Unternehmer; anschlie-
Bend schuldet der neue Unternehmer die Steuer (vgl. Kes in LENSK1/STEINBERG,
§ 2 GewStG Rz. 5500, 5503 [11,/2017]; GUROFF in GLANEGGER/GUROFF, 8. Aufl.
2014, § 2 GewStG Rz. 590, 598, 601 £.; zum Sonderfall des Wechsels in der per-
sonlichen GewStPflicht von einer PersGes. auf einen Mitunternehmer aufgrund
einer Anwachsung bei fehlendem Wechsel in der sachlichen GewStPflicht s.
BFH v. 25.4.2018 — IV R 8/16, DStR 2018, 1287). Die Regelungen in § 14
Satz 1 und Satz GewStG kniipfen ausschliellich an die sachliche StPflicht des
Betriebs und nicht an die personliche StPflicht des Unternehmers (= StSchuld-
nerschaft) an. Der StMessbetrag ist danach fiir das Kalendetjaht als Erhebungs-
zeitraum in einem Messbetrag festzusetzen, wenn die sachliche StPflicht fiir die-
sen Betrieb wihrend des Kalenderjahres besteht (BFH v. 25.4.2018 — IV R 8/
16, DStR 2018, 1287). Kommt es hingegen zu einem Ubergang des Betriebs im
Ganzen mit einem Wechsel der personlichen StPflicht, liegen abgekirzte Erhe-
bungszeitriume gemil § 14 Satz 3 GewStG fur den fiktiv neu begriindeten und
den alten Betrieb vor. Die Steuermessbetridge fir den alten und neuen Betrieb
miissen getrennt ermittelt werden.

dd) Mehrere Betriebe/Ehegatten

(1) ErmiBigung bei mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen

Ist ein Stpfl. Inhaber mehrerer Betriebe, kann er StErmiBigungsbetrige (An-
rechnungsvolumen) aus jedem dieser Betriebe erzielen. Fur jeden der Betriebe
des Stpfl. wird ein eigener GewStMessbetrag festgesetzt (s. SARRAZIN in LENsk1/
STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 1466 [11/2017]). Der StErmiBigungsbetrag ist fir
jeden Gewerbebetrieb wegen des Objektcharakters der GewSt betriebsbezogen
zu ermitteln, jeweils mit dem Faktor 3,8 zu vervielfiltigen und auf die fir den
diesen Betrieb tatsdchlich zu zahlende GewSt gem. Abs. 1 Satz 5 zu begrenzen
(s. BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917; v. 20.3.2017 — X R 62/14,
BFH/NYV 2018, 108). AnschlieSend sind die einzelnen Betrige zu addieren und
mit dem ErmiBigungshochstbetrag gem. Abs. 1 Satz 2 zu vergleichen (s. BMF
v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 9;
ForsteER, DB 2016, 2866 [2860]; SchIFrFERs, DStZ 2016, 956 [957]). Diese Tech-
nik bewirkt, dass StErmiBigungsbetrige aus Gemeinden mit hohen Hebesitzen
oberhalb von 401 % nicht auf ESt auf gewerbliche Einkinfte aus Gemeinden
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mit niedrigeren Hebesitzen angerechnet werden kénnen (BFH v. 20.3.2017 — X
R 12/15, DStR 2017, 1917; v. 20.3.2017 — X R 62/14, DStR 2018, 8 RoHRLACK-
SotH in BrimicH, § 35 Rz. 56 [8/2017)).

(2) Ehegatten mit mehreren Gewerbebetrieben

Veranlagungszeitrdume seit 2008: Fir die seit 2008 geltende Fassung des § 35
sind die Anrechnungsvolumina aus Betrieben beider Ehegatten ebenfalls ge-
trennt zu ermitteln, mit dem Faktor 3,8 zu vervielfiltigen, jeweils auf die tatsdch-
lich zu zahlende GewSt dieses Betriebs zu begrenzen (Abs. 1 Satz 5) und an-
schlieend zu addieren.

Zunichst vertrat das BMF (BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - S 2296 - 2/08/10002,
BStBL 12009, 440 Rz. 10 und 16), dass eine Saldierung der positiven und negati-
ven gewerblichen Finkiinfte der Ehegatten untereinander ausgeschlossen war
(Ausschluss der Meistbegiinstigung entgegen BFH (BFH v. 27.9.2006 — X R
25/04, BStBL. II 2007, 694, fir die bis Ende 2007 geltende Fassung). Unter die-
ser Primisse sah die FinVerw. auch die Anrechnungsvolumina der Ehegatten je-
weils nur dann als beriicksichtigungsfihig an, wenn die GewSt auf positive ge-
werbliche Einkiinfte eines Ehegatten entfiel.

Das BMF hiilt an dieser Sichtweise zutreffend nicht mehr fest (BMF v. 3.11.2016
— IV C 6 - §2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2011, 1187 Rz. 10). Der BFH
(BFH v. 23.6.2015 — III R 7/14, BStBL. II 2016, 871) entschied, dass bei Ehegat-
ten positive Einkinfte des einen Ehegatten nicht mit Einkiinften des anderen
Ehegatten aus der gleichen Einkunftsart zu verrechnen sind. Die Erg. der Ehe-
gatten aus den einzelnen Einkunftsarten sind jeweils einzeln zu betrachten und
sowohl im Zihler (der Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte) als auch
im Nenner (der Summe aller positiven Einkiinfte) in den ErmiBigungshochst-
betrag einzubezichen, wenn sie nach Durchfiihrung eines horizontalen Verlust-
ausgleichs bei jedem der Ehegatten positiv sind (Staapen, DStR 2017, 184
[184]). Haben die Ehegatten nach dieser personenbezogenen horizontalen Ver-
lustverrechnung eine positive Summe gewerblicher Einkiinfte, sind auch die An-
rechnungsvolumina beider Ehegatten zu berticksichtigen und zusammenzufas-
sen (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 10; zust. GRUTZNER, StuB 2017, 18 [19]; Schirrers, DStZ 2016, 956 [957];
ForsTer, DB 2016, 2866 [28606]; STaaDEN, DStR 2017, 184 [185]). Hat cin Ehe-
gatte negative gewerbliche Einkiinfte oder keine positiven gewerblichen Ein-
kiinfte, wird weder das Anrechnungsvolumen noch die tatsichlich zu zahlende
GewSt dieses Ehegatten in die StErmiBigung einbezogen (s. BMF v. 3.11.2016
— IV C 6 - §$2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187, Beispiel zu Rz. 10;
BFH v. 23.6.2015 — IIT R 7/14, BStBL. II 2016, 871 Rz. 26 der Entsch. zu den
Vor- und Nachteilen).

Veranlagungszeitraume 2001 bis 2007: Unterhielt jeder der Ehegatten einen
Gewerbebetrieb, waren die StMessbetrige der Ehegatten getrennt und das da-
raus insgesamt resultierende Anrechnungsvolumen durch Addition der Einzel-
betrdge zu ermitteln (BMF v. 15.5.2002 — IV A 5 - § 2296 a - 16/02, BStBl. I
2002, 533 Rz. 6, bis VZ 2003; BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - §2296 - a/0,
BStBL I 2007, 701 Rz. 6). Negative GewStMessbetrige des einen Ehegatten
minderten nicht positive GewStMessbetrige des anderen, nur die positiven
GewStMessbetrige beider Ehegatten waten zu addieren (glA Ropper, DStR
2002, 939 [941]; Rrrzer/Stanat, DStR 2002, 1068 [1071]).

HHR Lfg. 287 August 2018 Levedag | E 41

55



56

§35 Anm. 56 B. Abs. 1: SteuerermifBligungsbetrag

ee) Entsprechende Anwendung von Abs. 2 Satz 5

Anrechnungsvolumen bei aus betrieblichen Griinden gehaltener Per-
sonengesellschaftsbeteiligung: Die Verweisung wurde zur Klarstellung und
zur Beseitigung eines Redaktionsversehens im JStG 2007 eingefiigt und ent-
spricht auch fiir die VZ davor der Rechtspraxis; vgl. zur Anwendung des Abs. 2
Satz 5 bei abweichendem Wj. der Mitunternehmerschaft § 52 Abs. 50a idFF des
JStG 2009. Der Gesetgeber hat den Fall vor Augen, dass ein Stpfl. die Betei-
ligung an einer Mitunternehmerschaft im BV (Betrieb/Teilbetrieb) seines Ein-
zelunternehmens hilt, die Kirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG auf dieser Ebene
greift, der Gewinnanteil aus dieser Beteiligung auf der Ebene des Einzelunter-
nehmens den GewStMessbetrag nicht erhéht und kein Anrechnungsvolumen
vermittelt. Daher wird der GewStMessbetrag der PersGes. dem GewStMess-
betrag des Einzelunternehmens unter entsprechender Anwendung des Abs. 2
Satz 5 zugerechnet. Die Grundannahme des Gesetzgebers, dass ein Einzelunter-
nehmer seinen Mitunternehmeranteil im BV eines Einzelunternehmens hilt und
die Gewinnanteile aus der Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG)
durch das Einzelunternehmen ,,hindurchflieBen®, geht jedoch uE ins Leere. Der
Ansatz der Beteiligung eines Einzelunternehmers an einer Mitunternchmer-
schaft im Betriebsvermdgen des Einzelunternehmens verliert fiir die ertragsteu-
erliche Gewinnermittlung im Wesentlichen seine selbstindige Bedeutung; denn
die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft bildet steuerrechtlich kein selb-
stindiges WG (BFH v. 29.9.1976 — I R 171/75, BStBL 11 1977, 259; Bobk in
Kircunor, 17. Aufl. 2018, § 4 EStG, Rz. 57). Der Gewinnanteil aus der Mit-
unternehmerschaft ist dem Mitunternehmer daher als eigenstindige Einkunfts-
quelle iiber die einheitliche Gewinnfeststellung unmittelbar und neben den Ein-
kiinften aus dem Finzelunternehmen zuzurechnen. Dies hat zur Folge, dass die
Kiirzung nach § 9 Nr. 2 GewStGnicht greift, die auf auf Ebene des Gesellschaf-
ters verlangt, dass ,,die Gewinnanteile im Rahmen der Ermittlung seines Ge-
winns angesetzt worden sind“ (Kes in LENsk1/STEINBERG, § 9 GewStG, Rz. 35
[6,/2017]. Siche auch § 16 Rz. 272.

Atypische stille Beteiligung an einem Einzelunternehmen: Kein Anwen-
dungsfall der entsprechenden Anwendung des Abs. 2 Satz 5 im Rahmen des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ist die atypisch stille Beteiligung eines Dritten an einem Ein-
zelunternehmen. Besteht die stille Beteiligung am gesamten Betrieb oder einem
Teilbetrieb des Einzelunternehmens, wird das BV des Einzelunternehmens zu
Quasi-Gesamthandsvermégen der atypisch stillen Gesellschaft (Einbringung
entsprechend § 24 UmwStG, s. die Rspr. zu Anm. 59). An der atypisch stillen
Gesellschaft sind der Einzelunternehmer als Geschiftsinhaber und der Stille als
Mitunternehmer beteiligt. Die stl. Verlagerung des BV des Einzelunternehmens
in das BV der Innengesellschaft andert aber nichts daran, dass der Einzelunter-
nehmer wihrend des Bestehens der atypisch stillen Gesellschaft nach aulen im
eigenen Namen, aber im Innenverhiltnis nur fiir Rechnung der Mitunterneh-
merschaft titig ist (BFH v. 18.6.2015 — IV R 5/12, BStBl. 11 2015, 935) und wei-
terhin iber ein eigenes BV verfigt (BFH v. 1.3.2018 — IV R 38/15, DStR 2018,
1277). Verfahrensrechtl. ist der GewStMessbescheid fur die atypisch stille Ge-
sellschaft nicht an die Innengesellschaft, sondern an den Inhaber des Handels-
gewerbes (den Einzelunternehmer) als Adressaten bekanntzugeben. Auch nur
der Inhaber ist Schuldner der GewSt fiir die Innengesellschaft, da § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG auf Innengesellschaften keine Anwendung findet, sondern § 5
Abs. 1 Satz 1 GewStG (s. BFH v. 5.12.2014 — X R 1/12, BStBI. II 2016, 567).
Somit kann dem Einzelunternehmer als Geschiftsinhaber ein GewStMess-
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bescheid fiir das Einzelunternehmen (zB bei Bestehen einer atypisch stillen Ge-
sellschaft nur an einem Teilbereich) und der GewStMessbescheid fir die aty-
pisch stille Innengesellschaft bekanntzugeben sein. Der GewStMessbetrag fiir
das Einzelunternehmen betrigt aber 0 €, wenn die atypisch stille Beteiligung am
gesamten BV des Einzelunternehmens begrindet worden ist. Es muss sich bei
Ergehen mehrerer Messbescheide aus dem jeweiligen Bescheid deutlich ergeben,
fir welchen Betrieb ein Messbetrag festgesetzt wird (s. Nocker, FR 2017, 696;
kritisch Paus, EStB 2017, 284 [287]).

Besteht die atypisch stille Innengesellschaft am gesamten Betrieb des Einzel-
unternchmens, liegt kein klarer Fall des Abs. 2 Satz 5 vor. Da der Einzelunter-
nehmer einen Betrieb und daneben eine Beteiligung an einer mitunternehmeri-
schen Innengesellschaft als weitere Einkunftsquelle unterhilt, erfolgt keine
Hinzurechnung eines anteiligen Messbetrags der atypisch stillen Gesellschaft
(Untergesellschaft) zum GewStMessbescheid des Einzelunternehmens. Fir die
Aufteilung des GewStMessbetrags der atypisch stillen Innengesellschaft zwi-
schen Finzelunternehmer und dem Stillen ist der allgemeine Gewinnverteilungs-
schliissel gem. Abs. 2 anzuwenden (Anm. 117 f£.).

d) Ermiafiigung fiir gewerbliche Mitunternehmer (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

aa) Mitunternehmer gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

(1) Begriff

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wird die StErmiBigung auch bei Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb als Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gewihrt. Mit-
unternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist, wer aufgrund eines zivilrechtl. Ge-
sellschaftsverhiltnisses oder wirtschaftlich vergleichbaren Gemeinschaftsver-
hiltnisses zusammen mit anderen Personen Unternehmerinitiative entfalten
kann und ein Unternehmerrisiko trigt (BFH v. 25.6.1984 — GtS 4/82, BStBL. 11
1984, 751 [769)).

Priifung der Mitunternehmerstellung durch das Betriebsstittenfinanz-
amt: Von dem fur Feststellung nach Abs. 2 Satz 1 zustindigen Feststellungs-FA
(s. § 35 Abs. 3 Satz 1) ist lediglich zu priifen, ob auf Ebene der Gesellschaft eine
Mitunternehmerstellung desjenigen vorliegt, der die Feststellung eines Anteils
am GewStMessbetrag zu seinen Gunsten begehrt. Das FA muss sich nicht mit
den Rechtsverhiltnissen der einzelnen Mitunternehmer beschiftigen und darf
die Feststellung eines anteiligen GewStMessbetrags fir den Stpfl. nicht ableh-
nen, wenn es der Meinung ist, dieser werde auf Ebene des EStBescheids als Fol-
gebescheid (s. Abs. 3 Satz 2) keine StErmiBigung abziehen kénnen (BFH v.
22.9.2011 — IV R 8/09, BStBL. II 2012, 183). Das FA witd fiir die Feststellungen
gem. Abs. 2 Satz 1 idR an den Mitunternehmerkreis der einheitlichen und geson-
derten Feststellung gem. § 179 Abs. Abs. 2 Satz Satz 2, 180 Abs. Abs. 1 Nr.
Nr. 2 Buchst. a AO ankniipfen, der jedoch selbst keine Bindungswirkung fiir die
Feststellung gem. Abs. 2 entfaltet.

Sammelbescheid: Nach dem zitierten BFH-Urteil diirfen die gesonderte und
einheitliche Feststellung gem. Abs. 2 Satz 1 und die gesonderte und einheitliche
Feststellung gem. §§ 179 Abs. 2 Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO in einem
Sammelbescheid zusammengefasst werden.

(2) Kapitalgesellschaften als Mitunternehmer

Ist eine juristische Person Mitunternehmerin, ist auch dieser ein anteiliger
GewStMessbetrag zuzuweisen, obwohl sie von der KSt keinen StErmiBigungs-

HHR Lfg. 287 August 2018 Levedag | E 43

57

58
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betrag aus § 35 abzichen kann (BFH v. 22.9.2011 — IV R 8/09, BStBl. II 2012,
183; BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. 1 2016, 1187
Rz. 23; Scuirrers in Kory, § 35 Rz. 7 [2/2018]; STEINER/WICHERT in LADEMANN,
§ 35 Rz. 62 [11,/2016)).

Abschirmwirkung der Kapitalgesellschaft: Sind an KapGes., die Mitunter-
nehmer einer gewerblichen PersGes. sind, wiederum gewerbliche PersGes. be-
teiligt, entfaltet die (,,Sandwich*-)KapGes. fir die Zurechnung eines anteiligen
GewStMessbetrag aus der Untergesellschaft gem. Abs. 2 eine Abschirmwirkung.
Der auf die KapGes. aufzuteilende anteilige Messbetrag der Untergesellschaft
datf nicht mit dem Messbetrag der Obergesellschaft bei dieser zusammengefasst
werden; dies gilt selbst dann, wenn die KapGes. OG der Oberpersonengesell-
schaft ist und ihr deshalb tber die Zurechnung des Einkommens der OG auch
der darin enthaltene Gewinnanteil aus der Untergesellschaft zugerechnet wird
(BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBL 1I 2012, 14, s. Anm. 89).

Beteiligung einer auslindischen Familienstiftung an einer inlindischen
gewerblichen Personengesellschaft: Fir die aktuelle Rechtslage sicht § 15
Abs. 1 Satz 1 AStG vor, dass das Vermégen und die Einkiinfte einer auslind.
Familienstiftung dem Stifter oder den unbeschrinkt stpfl. Personen, die bezugs-
berechtigt oder anfallsberechtigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet
werden. § 15 Abs. 8 Satz 1 AStG bestimmt, dass die nach Abs. 1 dem Stifter
oder der bezugs- oder anfallsberechtigten Person zuzurechnenden Einktnfte bei
natiirlichen Personen vorbehaltlich des § 20 Abs. 8 zu den Einktnften iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 9 gehoren. Handelt es sich bei den spiter tatsichlich zuflieBenden
Zuwendungen um Leistungen der Stiftung an Destinatire, die nach § 20 Abs. 1
Nr. 9 Satz 2 stbar wiren, sind diese (nach dem Rechtsgedanken des § 3 Nr. 41)
gem. § 15 Abs. 11 AStG stfrei, wenn die ihnen zugrunde liegenden Leistungen
nachweislich bereits nach § 15 Abs. 1 AStG zugerechnet worden sind. Aufgrund
dieser bindenden Zuweisung des Hinzurechnungsbetrags zu den Einkiinften aus
§ 20 und der Gleichstellung von Zurechnungen und spiteren Zuwendungen mit
Beteiligungsertragen (s. auch Fiscuer, FR 2017, 899 [900]) fehlt es uE trotz der
Zurechnung der Einktnfte der Familienstiftung (in denen die Einktnfte der Un-
terpersonengesellschaft enthalten sind) idR an gewerblichen Einkiinften gem.
Abs. 1 Satz 3 beim Stifter oder den Bezugsberechtigten. Dies ist allerdings nicht
unstreitig (s. WACKER in ScHmIDT, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 3).

VZ 2007 und 2008: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in den in den Jahren 2007 und 2008 gel-
tenden Fassungen ermoglichte nach der Rspr. den Abzug eines StErmiBigungs-
betrags nicht, wenn der Stpfl. an der inlind. Mitunternehmerschaft nicht unmit-
telbar beteiligt war, sondern Mitunternehmer eine zwischengeschaltete
Familienstiftung mit Sitz im EU/EWR-Ausland war, deren Einkommen dem
Stifter gem. § 15 Abs. 1 AStG aF zuzurechnen war (FG Diss. v. 21.4.2015 — 13
K 4163/11 E, EFG 2015, 1374, rkr.). Hierzu stellte das FG Diiss. uE zutr. da-
rauf ab, dass § 15 AStG zu einer Einkommenszurechnung fihrte, die keiner be-
stimmten Finkunftsart des Stifters zuzuordnen war und somit keine gewerb-
lichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 beim Stifter vorlagen (s. auch Weiss, IWB
2015, 899). Zudem stellte das FG vergleichend auf die Entsch. des BFH zur Ab-
schirmwirkung einer zwischengeschalteten KapGes. trotz Organschaft nach
BFH (BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBL II 2012, 14) ab. Der Entsch. des
FG ist zuzustimmen (wohl ebenso STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 62a
[11,/2010]).
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(3) Innengesellschaften

Auch Mitunternehmer von Innengesellschaften, insbes. der atypisch stillen Ge-
sellschaft, konnen die StErmiBigung in Anspruch nehmen (s. Anm. 56 zur aty-
pisch stillen Beteiligung an einem Einzelunternehmen). Im Einzelnen ist wie
folgt zu unterscheiden:

Personengesellschaft & atypisch Still: Betreibt eine gewerbliche PersGes. als
Inhaberin ein Handelsgewerbe, an dem sich ein Dritter oder ein Mitunternehmer
atypisch still beteiligt, existieren anschlieBend zwei eigenstindige PersGes. Wih-
rend des Bestehens der atypisch stillen Beteiligung existiert eine doppelstockige
PersGes-Struktur mit der AuBlen-PersGes. (Geschiftsinhaberin) als Obergesell-
schaft und der atypisch stillen Gesellschaft als Untergesellschaft (BFH v. 24.4.
2014 — IV R 34/10, BFHE 245, 253; zur einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung s. BFH v. 13.10.2016 — IV R 20/14, BFH/NV 2017, 475).

Die AuBlen-PersGes. als Geschiftsinhaber hat fiir jeden dieser Gewerbebetriebe
jeweils eine eigenstindige GewStErklirung abzugeben (BFH v. 8.12.2016 — IV
R 8/14, BStBl. II 2017, 53). Sie ist Inhaltsadressat beider GewStMessbescheide,
Anfechtungsberechtigter und Schuldner der GewSt ist nur die AuBen-PersGes.
als Inhaberin des Handelsgewerbes (BFH v. 22.9.2011 — IV R 8/09, BStBL II
2012, 183). Das Anrechnungsvolumen fiir die atypisch stille Innengesellschaft
ergibt sich aus deren GewStMessbescheid. Der anteilige GewStMessbetrag der
Innengesellschaft (Untergesellschaft), der der AuBengesellschaft als Geschiifts-
inhaberin nach dem Gewinnverteilungsschliissel zuzuweisen ist, muss dem ei-
genstindigen Messbetrag der AuBlen-PersGes. gem. Abs. 2 Satz 5 zugerechnet
werden (zur Anwendung des Abs. 2 Satz 5 bei mehrstockigen Gesellschaften s.
Anm. 1406).

Kapitalgesellschaft mit atypisch still beteiligter Personengesellschaft: Ist
eine PersGes. atypisch still an einer KapGes. beteiligt, dirfen die Feststellungen
der Einkiinfte aus der PersGes. und aus der atypisch stillen Gesellschaft nicht in
einem einheitlichen und gesonderten Feststellungsbescheid gem. §§ 179 Abs. 2,
180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO getroffen werden (BFH v. 21.10.2015 — IV R
43/12, BStBL II 2016, 517). Fir die atypisch stille Gesellschaft, die aus der
GmbH als Inhaberin des Handelsgeschifts und der still beteiligten PersGes. als
atypisch stiller Gesellschafterin als Mitunternehmern besteht, ist eine eigenstin-
dige einheitliche und gesonderte Feststellung der Einktnfte vorzunehmen. Die
im einheitlichen und gesonderten Feststellungsbescheid fur die Innengesellschaft
festgestellten Einktnfte gehen in den KStBescheid der GmbH einerseits und in
die die atypisch still beteiligte PersGes. betreffende gesonderte und einheitliche
Feststellung ein (vgl. BFH v. 12.2.2015 — IV R 48/11, BFH/NV 2015, 1075).
Auch in diesem TFall ist der GewStMessbescheid fiir das Erg. der Innengesell-
schaft der KapGes. als Geschiftsinhaberin bekannt zu geben; diese ist auch allei-
nige GewStSchuldnerin. Soweit der GewStMessbetrag gem. Abs. 2 nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschlissel anteilig auf die KapGes. entfillt, ist er
dieser zuzuweisen. Das Anrechnungsvolumen ist insoweit verloren, da es nicht
auf die KSt angerechnet werden kann. Die KapGes. entfaltet zudem eine Ab-
schirmwirkung, dh., der ihr zuzurechnende Anteil am GewStMessbetrag kann
auch nicht gem. Abs.2 Satz5 fir deren Gesellschafter festgestellt werden
(Anm. 58). Aus Sicht der atypisch still beteiligten PersGes. ist die Innengesell-
schaft eine Untergesellschaft. Abs. 2 Satz 5 ist anzuwenden und der anteilige
Messbetrag der Untergesellschaft dem eigenen Messbetrag der atypisch still be-
teiligten Pers.Ges als Obergesellschaft zuzurechnen.
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Kapitalgesellschaft mit atypisch still beteiligter natiirlicher Person
(GmbH & atypisch Still): Begriindet der Gesellschafter einer GmbH mit die-
ser am gesamten Betrieb der GmbH eine atypisch stille Gesellschaft, wird die
GmbH & atypisch Still ertragstl. als Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 behandelt. Das BV der GmbH wird gem § 24 UmwStG Verméogen
der Innengesellschaft. Der Gewinn der atypisch stillen Innengesellschaft wird
auf die GmbH als Inhaberin des Handelsgewerbes und den atypisch stillen Ge-
sellschafter verteilt (BFH v. 18.6.2015 — IV R 5/12, BStBl. II 2015, 935). Fur die
atypisch stille Innengesellschaft sind die Einkiinfte einheitlich und gesondert
gem. §§ 179 Abs. 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO festzustellen. Die KapGes.
ist Inhaltsadressatin des GewStMessbescheids fiir die stille Gesellschaft und
GewStSchuldnerin; ihr ist gem. Abs. 2 ein Teil des Anrechnungsvolumens nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzuweisen. Die KapGes. entfaltet
zugleich eine Abschirmwirkung, dh., der ihr zuzurechnende Anteil am GewSt-
Messbetrag kann nicht gem. Abs. 2 Satz 5 fiir deren Gesellschafter festgestellt
werden (BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBL 1I 2012, 14).

bb) ErmifBligung um den festgesetzten anteiligen 3,8fachen Gewerbe-
steuermessbetrag des Mitunternehmers

Anrechnungsberechtigter (der jeweilige Mitunternehmer) und GewStSchuldne-
rin, die PersGes. (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), fallen auseinander. Der anteilige
GewStMessbetrag, aus dem der einzelne Mitunternehmer sein ErmiBigungs-
potential hetleitet, wird gegeniiber der PersGes. festgesetzt. Folglich bestimmt
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, dass das gewstl. Anrechnungsvolumen der PersGes. anteilig
auf die Mitunternehmer zu verteilen ist. Abs. 2 Satz 2 gibt hierfiir als Auftei-
lungsmaBstab den allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel vor (s. Anm. 117 f£.).

cc) Gewerbesteuermessbetrag des dem Veranlagungszeitraum entspre-
chenden Erhebungszeitraums

Messbetrag fiir den dem Veranlagungszeitraum entsprechenden Erhe-
bungszeitraum: Der fiur die PersGes. maligebliche Erhebungszeitraum be-
stimmt sich ebenfalls gem. § 14 GewStG und entspricht dem Kj. oder der Dauer
der StPflicht im Kj., wenn die StPflicht nicht wihrend des ganzen Kj. besteht.

Wechsel des Unternehmers und Ubergang der Steuerschuldnerschaft bei
Gesellschaften: Wechselt die StSchuldnerschaft einer Gesellschaft gem. § 5
Abs. 2 GewStG auf einen Dritten, sind abgekiirzte Erhebungszeitraume gem.
§ 14 Satz 3 GewStG zu bilden (s. auch HonerT/OBsER, EStB 2008, 445; BFH v.
25.4.2018 — IV R 8/16, DStR 2018, 1287; s. Anm. 53). Ein Unternehmenswech-
sel im Ganzen gem. § 2 Abs. 5 GewStG tritt bei einer PersGes. nur ein, wenn es
zu einem vollstindigen Gesellschafterwechsel kommt, dh., wenn alle Gesell-
schafter ihre Mitunternehmeranteile an neue Gesellschafter tbertragen (GUROFF
in GLANEGGER/GUROFF, 8. Aufl. 2014, §2 GewStG Rz. 591; Kes in Lenski/
STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 5514 1. [6/2010]; s. GUNKEL/LEVEDAG, FR 2004, 261;
Honert/OBsER, EStB 2008, 445); zum Ausscheiden des votletzten Gesellschaf-
ters aus einer zweigliedrigen Gesellschaft s. BFH v. 25.4.2018 — IV R 8/10,
DStR 2018, 1287. Im Fall der GmbH & Co. KG setzt ein vollstindiger Gesell-
schafterwechsel voraus, dass nicht nur die Kommanditisten ihre Kommandit-
anteile tibertragen, sondern auch, dass die Komplementir-GmbH ausgetauscht
wird. Dies gilt auch, wenn die Komplementir-GmbH weder vermégensmafig
noch am Gewinn bzw. Verlust der KG beteiligt ist, da die Komplementir-
GmbH grds. idR Mitunternehmerin ist (BFH v. 26.6.1996 — VIII R 41/95,
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BStBI. 11 1997, 179; BFH v. 10.10.2012 — VIII R 42/10, BStBL. 11 2013, 79; Kes
in LENsk1/STEINBERG, § 2 GewStG Rz. 5514f. [6/2016]). Verbleibt demgegen-
iber ein Mitunternehmer — und sei es die nicht am Vermégen beteiligte Kom-
plementir-GmbH — in der KG, so kommt es zu keinem Unternehmerwechsel
i8d. § 2 Abs. 5 GewStG.

Wechsel einzelner oder mehrerer Gesellschafter: Scheiden aus einer gewerb-
lichen PersGes. einzelne Gesellschafter oder alle bis auf einen aus oder treten
neue hinzu oder wird ein Einzelunternehmen durch Aufnahme eines oder meh-
rerer Gesellschafter in eine PersGes. umgewandelt, geht der Gewerbebetrieb
nicht im Ganzen auf einen anderen Unternehmer tiber, solange ihn mindestens
einer der bisherigen Unternehmer unverindert fortfithrt. Die sachliche StPflicht
des Unternehmens besteht fort. Dabei kommt es grds. nicht darauf an, auf wel-
che Weise, zB Anwachsung, Ubertragung, Gesamtrechtsnachfolge, die Anteile
ausscheidender Unternehmer an dem fortgefiihrten Gewerbebetrieb auf den
verbleibenden oder auf neu hinzutretende Unternehmer tbergehen. In diesen
Fillen wird gegentber der PersGes. ein GewStMessbetrag festgesetzt, aus dem
die Mitunternehmer ihren anteiligen GewStMessbetrag fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
ableiten konnen. Fir die Aufteilung des GewStMessbetrags nach Abs. 2 ist allein
der am Ende des Erhebungszeitraums mafBgebliche Gesellschafterkreis und der
zu diesem Stichtag geltende allgemeine Gewinnverteilungsschliissel maf3geblich
(BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. II 2016, 875).

e) ErmiBigung fiir personlich haftende Gesellschafter einer KGaA iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

aa) Getrennte Besteuerung der KGaA, der Kommanditaktionire und der
Komplementire

Struktur: Die KGaA ist eine vom Gesetzgeber geschaffene hybride Gesell-
schaftsform mit dualer Rechtsstruktur, bei der die ,,Geldgeber* und die Unter-
nehmensfithrer unterschiedlichen zivilrechtl. Regelungen unterworfen sein sol-
len (vgl. ScHaumBurg, DStZ 1998, 52; Havrasz/Kroster/Kroster, GmbHR
2002, 77). Sie beinhaltet zwei Gruppen von Gesellschaftern, einerseits die per-
sonlich haftenden Komplementire mit Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
befugnis, welche weitgehend den gleichen Vorschriften wie bei der KG unterlie-
gen und andererseits die (am in Aktien zetlegten) Grundkapital beteiligten
Kommanditaktionire ohne personliche Haftung und Geschiftsfiihrungs- und
Vertretungsbefugnis. Der BGH (BGH v. 24.2.1997 — 11 ZB 11/96, BGHZ 134,
392) hat auch die Zulissigkeit einer KGaA ohne eine natiirliche Person als
Komplementir (also von GmbH oder GmbH & Co. KG) anerkannt.

Nebeneinander von Koérperschaftsteuer und Einkommensteuer: Die Kom-
manditaktiondre versteuern nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 die auf die Kommanditaktien
ausgeschiitteten Dividenden als Einkiinfte aus Kapitalvermogen. Die Komman-
ditaktien des Komplementirs an der KGaA gehoren trotz der weitgehenden
Gleichstellung des Komplementirs mit einem Mitunternehmer nicht zu dessen
Sonderbetriebsvermégen 11, da sich der gesellschaftsrechtl. Einfluss des Kom-
plementirs in der Gesellschaft durch zusitzliche Kommanditaktien nicht mehr
verstirken kann (ebenso Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 15 Rz. 891; aA
WenrHEIM, DB 2001, 947 [948]). Die KGaA selbst unterliegt gem. § 1 Abs. 1
Nr. 1 KStG der KSt. Daneben versteuert der Komplementir nach § 15 Abs. 1
Nr. 3 die ihm zugewiesenen Gewinnanteile aus der KGaA als Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb.
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Besteuerung der KGaA: Nach § 1 Abs. 1 KStG und § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG
ist die KGaA eigenstindiges StSubjekt fir KSt und GewSt. Auf der Ebene der
KGaA werden bei der Ermittlung des zvE fiir KStZwecke gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1
KStG die nicht auf das Grundkapital entfallenden Gewinnanteile sowie die Ge-
schiftsfuhrungsvergiitung des Komplementirs als BA abgezogen. Entgelte, die
fir die Hingabe von Darlehen und fiir die Uberlassung von WG von der KGaA
gezahlt werden, mindern den kstl. Gewinn der KGaA als BA.

Fir Zwecke der GewSt ist bei einer KGaA stets die Gesellschaft kraft Rechts-
form gem. § 2 Abs. 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 GewStG gewstpfl. Ausgangsgrofe fir
die Ermittlung des Gewerbeertrags der GewSt der KGaA ist gem. § 7 GewStG
der nach den Vorschriften des KStG (auf Grundlage der Kiirzungen gem. § 9
Abs. 1 Nr. 1 KStG) ermittelte Gewinn. Gemil § 8 Nr. 4 GewStG sind bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags einer KGaA dem Gewinn aus Gewerbebetrieb
die aus der KStBemessungsgrundlage gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG herausgenom-
menen Gewinnanteile wieder hinzuzurechnen, die an persénlich haftende Gesell-
schafter auf ihre nicht auf das Grundkapital gemachten Einlagen oder als Ver-
glitung (Tantieme) fiir die Geschiftsfithrung verteilt worden sind. Gleichzeitig ist
auf Ebene des personlich haftenden Gesellschafters nach § 9 Nr. 2b GewStG die
Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um die nach § 8 Nr. 4 GewStG
dem Gewerbeertrag der KGaA hinzugerechneten Gewinnanteile zu kiirzen,
wenn diese bei der Ermittlung des Gewinns iSd. § 7 GewStG tber § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 EStG als gewerbliche Einktnfte angesetzt worden sind. Damit wird
der auf den personlich haftenden Gesellschafter entfallende Teil des Gewinns
iSd. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG nur bei der KGaA der GewSt unterworfen (BFH v.
15.3.2017 — I R 41/16, DStR 2017, 1976). § 8 Nr. 4 stellt sicher, dass die Ge-
winnanteile des personlich haftenden Gesellschafters zumindest einmal (bei der
KGaA) der GewSt untetliegen (vgl. BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05, BStBL. 11
2008, 363; BFH v. 7.9.2016 — I R 57/14, DStR 2017, 193). Vergiitungen, die die
KGaA an den Komplementir fiir die Hingabe von Datlehen und als Miet- und
Pachtvergiitungen gezahlt und als BA abgezogen hat, werden dem Gewinn der
KGaA nur unter den Voraussetzungen des § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet
(BFH v. 28.11.2007 — X R 6,/05, BStBI. II 2008, 363; vgl. zB ScHaAuMBURG, DStZ
1998, 525 [534]; HorMEISTER in Bromich, § 8 GewStG Rz. 539 [7/2016]; Roser
in LENSKI/STEINBERG, § 8 Nr. 4 GewStG Rz. 27, 28 [3/2016]).

bb) Gewinnanteil des persénlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
iSd. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3

(1) Einkommensteuer- und Gewerbesteuerpflicht des Komplementirs

Natiirliche Person als persénlich haftender Gesellschafter: Personlich haf-
tender Gesellschafter einer KGaA kann zum einen eine natirliche Person sein,
die nicht mit der KGaA in einer Mitunternehmerschaft verbunden ist, sondern
ihre Komplementirbeteiligung im PV hilt und in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 wie
ein Mitunternehmer behandelt wird (BFH v. 28.11.2007 — X R 6,/05, BStBI. 11
2008, 363). Der personlich haftende Gesellschafter, der natiitliche Person ist, ist
nicht GewStSubjekt (BFH v. 28.11.2007 — X R 6,/05, BStBL. II 2008, 363).

Kapitalgesellschaft oder Mitunternehmerschaft als personlich haftender
Gesellschafter: Als personlich haftender Gesellschafter kann auch eine Mit-
unternchmerschaft, regelmiBig eine GmbH & Co. KG, fungieren. Komplemen-
tir-Gesellschaften sind auch selbst (neben der KGaA) gewstpfl. (vgl. BFH v.
15.3.2017 -1 R 41/16, DStR 2017, 1976).
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(2) Besteuerung des Gewinnanteils

Zusammensetzung des Gewinnanteils: Nach § 15 Abs. 1 Nr. 3 sind die von
der KGaA gezahlten Gewinnanteile und in der Vorschrift genannten Vergiitun-
gen fiir die Titigkeit im Dienste der Gesellschaft, fiir die Hingabe von Datlehen
und die Uberlassung von WG fiir mehrere Komplementire im Rahmen einer
einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung zu erfassen; fiir einen Kom-
plementir ist eine gesonderte Feststellung erforderlich (BFH v. 29.6.2016 — 1 B
32/16, BFH/NV 2016, 1679; BFH v. 15.3.2017 — I R 41,/16, DStR 2017, 1976).

Fir den Komplementir gilt als Gewinnermittlungsmethode der BV-Vergleich (s.
zum Ganzen § 15 Anm. 905). Eine Geschiftsfihrungsvergiitung ist bei ihm in
dem Jahr als Ertrag zu erfassen, fiir das er die Verglitung bezieht (BFH v. 4.12.
2012 — I R 42/11, BFH/NV 2013, 589; s. zur grenziiberschreitenden Behand-
lung von Ruhegeldern des Komplementirs BFH v. 19.12.2012 — I R 5/12,
BFH/NV 2012, 556; zur Anwendung des abkommensrechtl. Schachtelprivilegs
BFH v. 19.5.2010 — I R 62/09, DStR 2010, 1712). Wirtschaftsgiiter oder Darle-
hen, die der Komplementir der KGaA zur Nutzung tberlisst oder gewihrt, ge-
hoéren zu seinem SonderBV; die Verglitungen sind korrespondierend zum BA-
Abzug bei der KGaA als SonderBE zu erfassen.

Die Einlage eines personlich haftenden Gesellschafters iibersteigende AK sind
in einer Erginzungsbilanz (idR als Mehrkapital auf einen Firmenwert) auszuwei-
sen. Die hieraus resultierenden Gewinnminderungen und Gewinnerhthungen
beeinflussen ausschlieBlich den Gewinnanteil gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 und damit
nur den Gewerbeertrag des personlich haftende Gesellschafters gem. §7
GewStG (falls dieser der GewSt unterliegt), nicht aber die Ebene der KGaA
(BFH v. 15.3.2017 — 1 R 41/16, DStR 2017, 1976; s. auch BFH v. 7.9.2016 — IR
57/14, GmbHR 2017, 247).

Besteuerung des Gewinnanteils des Komplementirs bei der Gewerbe-
steuer: Handelt es sich um einen gewstpfl. Komplementir (also nicht um eine
natiirliche Person), werden die tber § 8 Nr. 4 GewStG hinzugerechneten Ge-
winnanteile und Vergiitungen fiir die Geschiftsfithrung dem Gewerbeertrag der
KGaA wieder hinzugerechnet, obwohl diese tiber § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG und
§ 7 GewStG bereits im estl. Gewinn und Gewerbeertrag des Komplementirs
enthalten sind. Die Doppelbesteuerung dieser Betridge auf Ebene des Komple-
mentirs wird tber § 9 Nr. 2b GewStG vermieden, was jedoch nur fiir die Ge-
winnanteile und Geschiftsfithrerverglitungen gilt. Bei Miet- und Pachtvergiitun-
gen, die an einen Komplementir gezahlt werden, besteht auf der Ebene der
KGaA eine Hinzurechnungspflicht fur Finanzierungsanteile unter den Voraus-
setzungen § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG, der Komplementir kann in die-
sem Fall den Gewerbeertrag nicht durch eine korrespondierende Kiirzung ver-
ringern. Fur Darlehenszinsen, die nach §8 Nr.1 Buchst. a GewStG dem
Gewerbeertrag der KGaA hinzugerechnet und beim Komplementir als BE er-
fasst werden, wird keine gewstl. Kiirzung gewihrt, so dass im Erg. eine doppelte
Belastung mit GewSt entsteht (vgl. BMF v. 4.7.2008 — 3 G 1422/42, BStBI. I
2008, 730 Rz. 5).

cc) Anteiliger Gewerbesteuermessbetrag des dem Veranlagungszeitraum
entsprechenden Erhebungszeitraums

Ankniipfung an Gewerbesteuermessbescheid der KGaA: Eine GewStBelas-

tung der vom Komplementir erzielten Gewinnanteile und Einktnfte tritt nach

den obigen Ausfithrungen im Grundsatz unabhingig von der Rechtsform des
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Komplementirs nut auf der Ebene der KGaA ein, da diese nur in deren GewSt-
Messbetrag enthalten sind. Entweder besteht schon keine GewStPflicht des
Komplementirs oder die in den Gewinn einer Komplementir-Mitunternehmer-
schaft oder Komplementir-KapGes. eingehenden Gewinnanteile iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 werden durch eine Kiirzung nach §9 Nr. 2b GewStG bei
der GewStFestsetzung der Komplementir-Gesellschaft gekiirzt und sind wegen
der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG nur im Gewerbeertrag und Mess-
bescheid der KGaA enthalten. Finanzierungsanteile aus Datlehenszinsen und
Vergiitungen fiir die Uberlassung von WG werden dem Gewinn der KGaA un-
ter den Voraussetzungen des § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet und unterliegen
bei der Komplementir-Gesellschaft nochmals der GewSt.

Zurechnung eines anteiligen Messbetrags beim Komplementér: Nur der
auf die personlich haftenden Gesellschafter entfallende Teil des GewStMess-
betrags berechtigt zu einer StErmiBigung. Fir die erforderliche Aufteilung des
GewStMessbetrags ist gem. Abs. 2 der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel
maf3geblich (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I
2016, 1187 Rz. 27). Sieche Anm. 126.

Analoge Anwendung des Abs. 2 Satz 5: Fur die StErmiBigung auf Ebene der
Mitunternehmer einer Komplementir-Mitunternehmerschaft der KGaA muss
der Anteil des Komplementirs am GewStMessbetrag der KGaA in die Feststel-
lung des GewStMessbetrags der Komplementir-Mitunternehmerschaft nach
Abs. 3 Satz 1 einbezogen werden. Abs. 2 Satz 5 ist uE anzuwenden.

II. Legaldefinition des ErmiBligungshéchstbetrags (Abs. 1 Satz 2)

1. Gesetzesentwicklung und Normzweck

a) Gesetzesentwicklung

Der ErmifBigungshochstbetrag umschreibt die anteilige tarifliche ESt, die auf die
berticksichtigungsfihigen gewerblichen Einkiinfte im zvE entféllt (den gewerb-
lichen Anteil an der tariflichen ESt). In Abs. 1 Sitze 1 und 2 hat der Gesetzgeber
in der Gesetzesfassung seit dem VZ 2008 eine Legaldefinition der zuvor im
Schrifttum auch als ,,relativer ErmiBigungshochstbetrag® bezeichneten GroBe
eingefiihrt. Der dem 3,8fachen GewStMessbetrag entsprechende Betrag mindert
nach Abs. 1 Satz 1 nicht die gesamte tarifliche ESt, sondern nur den Teilbetrag
der tariflichen ESt, der auf die im zvE enthaltenen gewerblichen Einktnfte ent-
fillt. Diesen gewerblichen Anteil driickt der Gesetzgeber mittels der in Abs. 1
Satz 2 enthaltenen Formel aus. Dies beinhaltet uE keine Klarstellung, sondern
eine Neuregelung der Rechtslage seit dem VZ 2008. Zuriickzufithren ist der
Hochstbetrag auf die Beschlussempfehlung des FinAussch. im Gesetzgebungs-
verfahren zum StSenkG: Dort wurde die StErmifBigung auf den Teil der ESt be-
schrinkt, der anteilig auf die im zvE enthaltenen gewerblichen Einktnfte entfiel,
damit bei einer niedrigen auf die gewerblichen Einkiinfte entfallenden anteiligen
EStSchuld eine (rein oder vorwiegend) auf gewstl. Hinzurechnungen gem. § 9
GewStG beruhende GewStSchuld nicht sachwidrig mit der EStSchuld verrech-
net werden konne (BTDrucks. 14,/3366, 113, 119).
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b) Umsetzung des Normzwecks

Die Bezugnahme auf die gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 soll verhin-
dern, dass ein StErmiBigungsbetrag entstehen kann, ohne dass gleichzeitig tat-
sichlich gewstbelastete Einkiinfte vorhanden sind, die der ESt unterliegen (Ktn-
NEL, FR 2011, 17 [18]). Damit trigt das Gesetz dem Normzweck Rechnung, der
in der Abmilderung einer Doppelbelastung aus ESt und GewSt besteht, s.
Anm. 1. Die Voraussetzung einer tatsichlichen Belastung der gewerblichen Ein-
kiinfte mit ESt korrespondiert mit den Regelungen in Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2
sowie in Abs. 1 Satz 5 zur GewSt, denn der Abzug eines StErmiBigungsbetrags
setzt eine tatsdchliche GewStBelastung voraus.

c) Konzeptionelle Ausgestaltung des Ermichtigungshéchstbetrags

Die Definition einer anteiligen ESt, die auf die beglinstigungsfihigen gewerb-
lichen Einkiinfte entféllt, kann konzeptionell auf verschiedene Arten abgebildet
werden. Allen Definitionen ist aber die Schwierigkeit gemein, dass es im Rah-
men der synthetischen ESt kaum moglich ist, einen Teilbetrag der tariflichen
oder festgesetzten Steuer bestimmten positiven Einkiinften exakt zuzuordnen
(KonneL, FR 2017, 17 [18]).

Die seit 2008 geltende Fassung des § 35 stellt zur Konkretisierung des gewerb-
lichen Anteils auf das Verhiltnis der positiven gewerblichen Einkiinfte zur
»oumme aller positiven Einkiinfte® ab und multipliziert diesen Bruch mit der ge-
minderten tariflichen ESt gem. Abs. 1 Satz 4. Nach BFH (BFH v. 23.6.2015 —
IIT R7/14, BStBL II 2016, 871) und FinVerw. (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 -
S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 16) sind die gewerblichen
Einkiinfte und die Summe der positiven Einkiinfte einkunftsartenbezogen (und
nicht einkunftsquellenbezogen) zu bestimmen. FEin Verlustausgleich ist aber nur
horizontal innerhalb derselben Einkunftsart méglich; eine Verrechnung von Ver-
lusten zwischen den Ehegatten ist hingegen nicht vorzunehmen (s. Anm. 70 ff.).
Minderungen des zvE gem. § 2 Abs. 3 bis 6 und negative Einkiinfte eines Stpfl.
oder seines Ehegatten beeinflussen nur die GroBen der geminderten tariflichen
ESt und die tarifliche ESt gem. § 35 Abs. 1 Satz 1 (Wacker in Scumipr, 37. Aufl.
2018, § 35 Rz. 37; Ronrrack-SotH in BromicH, § 35 Rz. 64 [8,/2017]). Nach die-
ser Gesetzesauslegung entfillt die ESt also ausschliefSlich auf Einkiinfte aus Fin-
kunftsarten, bei denen im Saldo positive Einktnfte vorhanden sind, bei Ehegat-
ten nur auf die jeweils im Saldo positiven Einktnfte einer Einkunftsart
(StaapeN, DStR 2017, 184 [185]).
In der fritheren Fassung des § 35 war der gewerbliche Anteil bis Ende 2007 nach
dem Vorbild der Vorgingervorschrift in § 32c definiert worden. Die begiinstigungs-
fahigen gewerblichen Einkiinfte waren ins Verhiltnis zur ,,Summe der Einktnfte” zu
setzen. Mit der jetzigen Ausgestaltung des ErmiBigungshochstbetrags wollte der Ge-
setzgeber die frithere Rspr. des BFH tiberschreiben, die zur fritheren Gesetzesfassung

cine Ermittlung des gewerblichen Anteils auf Grundlage des Meistbegiinstigungsprin-
zips erlaubte (s. BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBI. II 2007, 694).

2. Elemente der Hochstbetragsberechnung

Formel zur Ermittlung des Betrags: Die tarifliche ESt, die anteilig auf die ge-
werblichen Einkiinfte entfillt, ist nach der in Abs. 1 Satz 3 geregelten Formel zu
ermitteln.

Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte: Im Zihler der gesetzlichen
Formel miissen die positiven gewerblichen Einkinfte eingesetzt werden. Dies
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sind die in Abs. 1 Satz 3 definierten Finkiinfte, die der GewSt untetlegen haben.
Durch diese Bezugsgrofie kniipft der Gesetzgeber an den Normzweck des § 35
an, eine Doppelbelastung solcher FEinkiinfte aus GewSt und ESt zu mindern.

Summe aller positiven Einkiinfte: Die Summe aller positiven Einkiinfte als
BezugsgroBe ist Ausdruck der subjektbezogenen estl. Ermittlung des StErmali-
gungsbetrags (s. BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, BFH/NV 2017, 1530).

Eine Einkunftsart ist bei der Ermittlung des Nenners nur zu bertcksichtigen,
wenn positive Einkiinfte (zum horizontalen Verlustausgleich s. Anm. 70) erzielt
werden. Da der Gesetzgeber im Nenner der Formel an die Summe aller positi-
ven Einkiinfte ankniipft (nach fritherer Rechtslage an die Summe der Einkiinf-
te), sind die sonstigen Abzugsposten wie SA und agB fiir die Ermittlung des ge-
werblichen Anteils nicht relevant. Diese beeinflussen nur die weitere Grof3e in
der Ermittlungsformel, die geminderte tarifliche Steuer.
Frithere Rechtslage bis einschlieflich Veranlagungszeitraum 2007: In BMF
(BMF v. 15.5.2002 —= IV A 5 - § 2296 a - 16/02, BStBL. 1 2002, 533 Rz. 16) wurde wih-
rend der Geltung der Mindestbesteuerung (VZ 2001 bis 2003) auf die Summe der Ein-
kinfte (in den Fillen des § 10d vermindert um den Altersentlastungsbetrag und den
Freibetrag aus § 13 Abs. 3) und damit auf den Gesamtbetrag der Einkiinfte nach § 2
Abs. 3 abgestellt, was zu einer weiteren Verminderung des Anteils der gewerblichen
Einkiinfte fihrte (glA BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBL. 11 2007, 694; FG Munster
v. 13.4.2005 — 10 K 3544/03 E, EFG 2005, 1204, rkt.). Fur die VZ 2004 bis 2007 stell-
te die FinVerw. (BMF v. 12.1.2007 — IV B 2 - §2296a - 2/07, BStBl. I 2007, 108
Tz. 16; BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBl. 1 2007, 701 Rz. 15) ebenfalls
auf die Summe der Einkiinfte ab. Bei dieser Berechnungsweise minderten die von der
Summe der Einkinfte vorzunchmenden Abzige alle Einkiinfte verhiltnismafig (glA
ForsTER, FR 2000, 866; Korezkiy, StB 2004, 171 [174]; WenpT, FR 2000, 1173 [1178];
HEerzic/Locamann, DB 2000, 1728 [1730]). Andere Autoren stellten nach dem Geset-
zeswortlaut auf das zvE ab (Neu, DStR 2000, 1933 [1936]; NEUMANN/NEUMAYER,
EStB/GmbH-S¢B 2000, 25 [26]; TaieL, StuW 2000, 413 [419]; DieNer/ScHULTE in Er-
LE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 124; KopLIN/NIGGEMEIER,
NWB F. 3, 11479; Korezkiy, BB 2001, 333 [339], fiir die VZ 2001 bis 2003 mit Ausfih-
rungen zu Verbesserungsvorschligen [3411£.]). Der BFH (BFH v. 27.9.2006 — X R 25/
04, BStBL. II 2007, 694) entschied, dass die Summe der Einkiinfte im Nenner der Ver-
hiltnisrechnung heranzuzichen sei.
Geminderte tarifliche Steuer: Abs. 1 Satz 2 unterscheidet zwischen einerseits
der tariflichen ESt iSd. Abs. 1 Satz 1, von der die im Gesetz genannten StEr-
mifigungsbetrige in der festgelegten Reihenfolge abzuziehen sind und anderer-
seits einer bei der Berechnung des ErmiBigungshochstbetrags zu multiplizieren
den geminderten tariflichen ESt. Die geminderte tarifliche ESt wird in Abs. 1
Satz 4 legal definiert. Siche Anm. 107.

3. Horizontaler Verlustausgleich

a) Bedeutung des horizontalen Verlustausgleichs fiir die Ermittlung des
Hochstbetrags

Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16/70306, 19) ist die Summe der po-
sitiven gewerblichen Einktnfte der Betrag, der sich nach Saldierung aller Gewin-
ne und Verluste nach § 15 aus allen Gewerbebetrieben oder mitunternehmeri-
schen Beteiligungen oder als personlich haftender Gesellschafter einer KGaA
ergibt. Durch den BFH (BFH v. 23.6.2015 — III R 7/14, BStBLl. II 2016, 871),
dem sich die FinVerw. angeschlossen hat (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 -
a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 16-18), ist nunmehr geklirt, dass die
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Grundsitze des hotizontalen Verlustausgleichs fiir die Ermittlung der Bezugs-
groflen im Zihler und Nenner der Ermittlungsformel anzuwenden sind.

Fritherer Meinungsstreit: Es wurde dem entgegen vertreten, der Gesetzgeber
habe zur Verankerung eines horizontalen und vertikalen Vetlustausgleichs im
Zihler der Formel auf die ,,positive Summe der gewerblichen Einkiinfte® und
nicht auf die ,,Summe der positiven gewerblichen Einktnfte* abstellen mussen
(Braurus/HEecHTNER/HUNDSDOERFER, BB 2008, 80 [81]; Korezkiy, DStR 2008,
491 [493]). Nach fritherer Auffassung der FinVerw. (BMF v. 24.2.2009 — IV C 6
- §2296 - a/08/10002, BStBI. I 2009, 440, Rz. 16) waren nur die positiven Erg.
der jeweiligen Einkunftsquellen ohne horizontalen Verlustausgleich in die Er-
mittlung beider BezugsgroBen einzubeziehen. Es sollte sowohl der horizontale
Verlustausgleich innerhalb der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb als auch innerhalb
der Einkunftsarten, die in die Summe aller positiven Einkiinfte einzubeziehen
waren, ausgeschlossen sein.

Auffassung des BFH und der Finanzverwaltung: Nach der zutreffenden Be-
griindung des BFH ist das Merkmal der ,,Einkiinfte® in der Berechnungsformel
gem. Abs. 1 Satz 2 aber nicht im Sinne des Begriffs einer Einkunftsquelle zu ver-
stehen. ,,Einkiinfte” sind das saldierte Erg. der jeweiligen Einkunftsart. Daher ist
sowohl im Zihler als auch im Nenner der Ermittlungsformel ein horizontaler
Vetlustausgleich bei den einzelnen Einkunftsarten vorzunehmen (zust. U. Fors-
TER, DB 2016, 2866 [2867]; Schirrers, DStZ 2016, 956 [958]; GRUTZNER, StuB
2017, 18 [19]; Staapen, DStR 2017, 184). Die ,,Summe der positiven gewerb-
lichen Einkiinfte® und die ,,.Summe aller positiven Einkiinfte” im Sinne der Be-
rechnungsformel bezeichnen daher die positiven Einktnfte aus der jeweiligen
Einkunftsart nach Durchfithrung eines horizontalen Verlustausgleichs (BMF v.
3.11.2016 = IV C 6 - § 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 16).

Ubergangsregelung der Finanzverwaltung: Nach BMF (BMF v. 3.11.2016 —
IV C 6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 34 Satz 2) ist in Fil-
len, in denen die Anwendung der Rz. 16—18 zu einer geringeren StErmiBigung
als nach der Auffassung in BMF v. 24.2.2009 (BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 -
S 2296 - a/08/10002, BStBL. I 2009, 440) fithrt, das Schreiben auf Antrag des
Stpfl. erst ab dem VZ 2016 anzuwenden.

Fassung des § 35 wihrend der Veranlagungszeitraume 2001 bis 2007: Unterhielt
der Stpfl. mehrere Betriebe bzw. Mitunternehmerbeteiligungen oder Beteiligungen als
personlich haftender Gesellschafter an einer KGaA, waren nach der bis einschlieBllich
VZ 2007 geltenden Fassung die positiven und negativen gewerblichen Einkiinfte im
Wege eines vorrangigen horizontalen Verlustausgleichs zu saldieren (vgl. BMF v. 19.9.
2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBL. I 2007, 701 Rz. 14 mit Beispiel; wohl auch BFH
v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBL II 2007, 694; BFH v. 27.9.2012 — III R 69/10,
BStBL. 1T 2013, 201, zur zwingenden Verrechnung bei Ehegatten; FG Diiss. v. 10.11.
2005 — 11 K 1974/03 E, EFG 2006, 352, tkr.; FG Miinster v. 13.4.2005 — 10 K 3544/
03 E, EFG 2005, 1204, tkr.; glA U. ForsTer, DB 2007, 760 [762]; Korezkij, StB 2004,
171 [174]; Korezkyy, DStR 2007, 2103; Wicuert, NWB F. 3, 14413 [14417f.]). Lagen
sowohl beglnstigungsfihige (gewstbelastete) positive und negative gewerbliche Ein-
kiinfte als auch nicht begiinstigungsfihige positive/negative Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb vor, waren jedoch vorrangig die nicht begiinstigungsfihigen negativen Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb untereinander zu saldieren (glA U. ForsTER, DB 2007, 760 [762];
Korezkiy, DStR 2007, 2103).
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b) Einzelfragen zur Anwendung des horizontalen Verlustausgleichs

aa) Bedeutung fiir die Ermittlung der Summe der positiven gewerblichen
Einkiinfte

Saldierung der Einkiinfte und Verluste aus verschiedenen gewerblichen
Einkunftsquellen eines Steuerpflichtigen: Gewerbliche Einkiinfte iSd. Abs. 1
Satz 3, die der GewSt untetliegen und aus verschiedenen Betrieben des Stpfl.
und/oder der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stammen, sind zur Er-
mittlung der BezugsgroBle der ,,Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte
im Wege des horizontalen Verlustausgleichs zu saldieren. Das Gesetz vollzieht
in der Ermittlungsformel, die eine subjektbezogene Komponente des Ermifi-
gungsbetrags darstellt (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStZ 2017, 1917) nach,
dass simtliche positiven und negativen Einkiinfte auch bei der Ermittlung der
Einkiinfte gem. §§ 15, 16 in der Person des Stpfl. einzubezichen sind.

Negative Summe der gewerblichen Einkiinfte: Verbleibt nach dem horizon-
talen Verlustausgleich eine insgesamt negative Summe gewerblicher Einkiinfte,
betrigt der Ermifligungshochstbetrag Null und ein etwaiges Anrechnungsvolu-
men aufgrund von Hinzurechnungen gem. § 8 Nr. 1 GewStG ist nicht nutzbar
(U. Forster, DB 2016, 2866 [2867).

Ausschliefllich gewerbliche Einkunftsquellen: Verfiigt ein Stpfl. ausschlie3-
lich iber Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Einkiinften, die der GewSt unterlie-
gen, so wirkt sich der horizontale Verlustausgleich sowohl im Zahler (bei der Er-
mittlung der Summe aller positiven gewerblichen Einkiinfte) als auch im Nenner
(bei der Ermittlung der Summe aller positiven Einkiinfte) aus. Verbleibt trotz
der Saldierung der positiven und negativen Erg. aus den verschiedenen gewerb-
lichen Einkunftsquellen eine Summe positiver gewerblicher Einktnfte und Sum-
me aller positiven Einkiinfte, ist der gewerbliche Anteil im Vergleich zur frithe-
ren Verwaltungsauffassung (vgl. BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - § 2296 - a/08/
10002, BStBL T 2009, 440) geringer. Denn nach der fritheren Betrachtungsweise
ging in den Zihler nur der hohere Betrag aus Einkunftsquellen mit positiven
Einnahmen ohne einen horizontalen Vetlustausgleich ein (U. ForsTER, DB 2016,
2866 [2867]; Staapen, DStR 2017, 184 [180]). In diesem Fall kann nach BMF
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S$2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 34 Satz 2) bis einschlieBlich VZ 2016 die Ubergangsregelung des BMF in
Anspruch genommen werden.

bb) Behandlung nicht begiinstigter Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in der
Ermittlungsformel

Einbeziehung nur in die Summe aller positiven Einkiinfte: Gemil3 BMF
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S$2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 16) werden (positive und negative) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, die ent-
gegen Abs. 1 Satz 3 nicht der GewSt unterlegen haben (zB Einkiinfte gem.
§ 17/Vetluste aus § 16, die nicht in den Gewerbeertrag eingehen) oder kraft Ge-
setzes aus § 35 ausgeschlossen sind (§ 5a/§ 18 UmwStG), in der ,,Summe der
positiven gewerblichen Einkiinfte® nicht berticksichtigt (StaapEN, DStR 2017,
184 [185]) und sind nur in die Summe aller positiven Einkiinfte einzubezichen
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S§2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187
Rz. 16).

Vorhandensein positiver und negativer nichtbegiinstigter Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb nebeneinander: In die ,,Summe aller positiven Einktnfte
gehen im Grundsatz alle positiven und negativen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,
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also auch nicht gewstpfl. Einkiinfte und aus der Anwendung des § 35 gesetzlich
ausgeschlossene Einkiinfte ein (ebenso Scuirrers, DStZ 2016, 956 [958]; Staa-
DEN, DStR 2017, 184 [187]). Negative nicht begtnstigte Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb (2B ein nicht in den Gewerbeertrag eingehender Verlust gem. § 16 oder
ein Verlust gem. § 17 Abs. 4) mindern zwar nicht den Zahler, aber den Nenner
der Ermittlungsformel (s. Beispiel in BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/
08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 17; GRUTZNER, StuB 2017, 18 [20]; STas-
pEN, DStR 2017, 184 [187]). Das BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 -
a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 32) ordnet ausdriicklich an, dass Ver-
luste aus § 16, die nicht in den Gewerbeertrag eingehen, in der einheitlichen und
gesonderten Feststellung der Mitunternehmerschaft ebenfalls als Besteuerungs-
grundlage festzustellen sind. Hierdurch wird gewihrleistet, dass bei der Ermitt-
lung des StErmiBigungsbetrags in den EStBescheiden der Mitunternehmer (Fol-
gebescheide) diese Verluste in den horizontalen Verlustausgleich bei den
Einkiinften aus Gewerbebetrieb zur Ermittlung der Summe aller positiven Ein-
kinfte einbezogen werden kénnen.

Streitig ist, wie zu rechnen ist, wenn nebeneinander positive und negative nicht
begiinstigte Einkinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen (s. ausfithrl. STAADEN,
DStR 2017, 184 [187f.], zu den verschiedenen Varianten). In diesem Fall sind
uE zur Ermittlung der ,,Summe aller positiven Einkiinfte® die positiven/negati-
ven Einkiinfte aus Gewerbebetrieb miteinander zu saldieren, unabhingig davon,
ob sie gewerbliche FEinkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 3 oder nicht sind. Ergibt sich aus
der Saldierung, dass die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Nenner insgesamt ne-
gativ sind, steigt der gewerbliche Anteil (Verhiltnis der positiven gewerblichen
Einkiinfte zur Summe der nur aus positiven Einkiinften anderer Einkunftsarten
bestehenden Summe) zwar iberquotal an, dies ist aufgrund des typisierenden
Entlastungsmechanismus aber hinzunehmen.
Beispiel: Siche zur Verdeutlichung das Beispiel von Staapen, DStR 2016, 184 (187):
begiinstigte gewerbliche Einkiinfte gem. § 15 = 100; nicht begiinstigter Verlust aus Ge-
werbebetrieb gem. § 16 = ./. 150; VerduBerungsgewinn gem. § 17 = 50 und Einkiinfte
aus § 18 = 80. Nach hier vertretener Sichtweise betrdgt der ErmiBigungshochstbetrag
= 100/[100 — 150 + 50 + 80] X (gesonderte tarifliche Steuer iSd. Abs. 1 Satz 4). Die
von STAADEN bevorzugte Sichtweise einer Behandlung der nicht begiinstigten gewerb-
lichen Einkiinfte als eigene Kategorie (hier der Einkiinfte gem. § 16 iHv ./. 150 und
der Einkiinfte iHv. 50 = ./. 100), die fiir die Berechnung der Summe aller positiven
Einkiinfte auler Betracht bleiben, wenn deren Saldo wie im Beispiel negativ ist, ist
zwar moglich, aber angesichts des angestrebten Typisierungscharakters der Regelung
nicht zwingend erforderlich.

c) Bedeutung des horizontalen Verlustausgleichs fiir die Ermittlung der
Summer aller positiven Einkiinfte

Werden im Rahmen einer Einkunftsart ausschlieflich negative Einkiinfte erzielt,
bleibt diese Einkunftsart fir die Ermittlung der Summe aller positiven Einkiinfte
aufler Betracht.

Liegen innerhalb einer Einkunftsart positive und negative Einnahmen vor, ist
bei der Ermittlung der Summe aller positiven Einkiinfte ein horizontaler Ver-
lustausgleich vorzunehmen. Ergibt sich ein positiver Restbetrag fiir diese Ein-
kunftsart, ist dieser Betrag in die Summe aller positiven Einkiinfte der Ermitt-
lungsformel einzubeziehen. Ergeben sich nach der Saldierung fiir diese
Einkunftsart negative Einkunfte, ist dieser fiir die Ermittlung der Summe aller
positiven Einkiinfte im Nenner nicht zu berticksichtigen (s. BMF v. 3.11.2016 —
IV C6-S 2296 - 2/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 17 Beispiel).

HHR Lfg. 287 August 2018 Levedag | E 55

73



74

§35 Anm.74-80 B. Abs. 1: SteuerermifBligungsbetrag

4. Vertikaler Verlustausgleich

Erzielt der Stpfl. in einer Einkunftsart ausschlieSlich oder nach Durchfithrung
des horizontalen Verlustausgleichs insgesamt negative Einkiinfte, gehen diese
nicht in die Summe aller positiven Einkiinfte in der Formel zur Ermittlung des
Ermifigungshochstbetrags ein. Ein vertikaler Verlustausgleich ist zur Ermitt-
lung der Summe der positiven Einktnfte in der Ermittlungsformel nicht vorzu-
nehmen.

In der der seit dem VZ 2008 geltenden Fassung des § 35 Abs. 1 Satz 2 wollte der
Gesetzgeber (BTDrucks. 16/7036, 20) die Auslegung des BFH-Urteils (BFH v.
27.9.2006 — X R 25/04, BStBL II 2007, 694) zur Geltung des Meistbeglins-
tigungsprinzips iberschreiben (siche Anm. 76). Technisch soll das dadurch ge-
wihrleistet werden, dass Verluste aus anderen Einkunftsarten die BezugsgroBie
im Nenner der Formel zur Ermittlung des ErmiBigungshéchstbetrags nicht
mehr mindern kdnnen. Statt auf die ,,Summe der Einktinfte® ist auf die ,,Summe
aller positiven Einktnfte® abzustellen. Sind beglnstigungsfihige gewerbliche
Einkiinfte gem Abs. 1 S. 3 im Zihler vorhanden, sind diese zu positiven Ein-
kiinften ins Verhiltnis zu setzen.

Rechtslage in Veranlagungszeitriumen vor 2008: Schr umstritten war fir die
Rechtslage vom VZ 2001 bis einschlieBlich VZ 2003 unter Geltung der Mindest-
besteuerung und nach deren Abschaffung ab dem VZ 2004 bis einschlie3lich VZ 2007,
wie negative Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten im Wege des vertikalen Verlustaus-
gleichs die gewerblichen Einkinfte iSd. damaligen Abs. 1 Satz 1 und Abs. 1 Satz 3 be-
cinflussten (vgl. zusammenfassend Korezkij, DStR 2007, 2103; Wichert, NWB F. 3,
14413 [14418]). BFH (BFH v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBI. II 2007, 694) entschied,
bei der Verlustverrechnungsreihenfolge sei das sog. Meistbeglinstigungsprinzip zu be-
achten ist, dh., Verluste aus anderen Einkunftsarten waren vorrangig mit positiven
nicht begiinstigungsfihigen Einkinften aus anderen Einkunftsarten und nicht begiins-
tigten gewerblichen Einkiinften aus §§ 16, 17 zu saldieren; nur ein danach verbleiben-
der Verlust war von der Summe der begiinstigungsfihigen gewerblichen Einkiinfte ab-
zuzichen. In der Konsequenz konnte die Summe der gewerblichen Einkiinfte im
Zihler groBer als die Summe der Einkiinfte im Nenner werden, was zu einem gewerb-
lichen Anteil > 1,0 fithren konnte. Die Entsch. des BFH ist von der FinVerw. (BMF v.
19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBL 1 2007, 701 Rz. 13, 14) iibernommen worden
und entfaltet nach der Verwaltungsanweisung Wirkung fiir die VZ 2004 bis einschlie3-
lich VZ 2007.

75—79 FEinstweilen frei.

80

5. Behandlung von Ehegatten

Bei Ehegatten wird im Fall der Zusammenveranlagung die ESt festgesetzt und
von beiden als Gesamtschuldnern geschuldet (§ 44 AO). Der StErmiBigungs-
betrag aus § 35 mindert die gemeinsame ESt der Ehegatten. Zur Behandlung
des Anrechnungsvolumens aus mehreren gewerblichen Einkunftsquellen bei
Ehegatten s. Anm. 58.

Bei der Ermittlung der Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte sind zu-
nichst die Einkiinfte fiir jeden Ehegatten individuell zu ermitteln. Ein horizon-
taler Verlustausgleich (s. Anm. 74) hat im ersten Schritt bei der Einkunftsermitt-
lung jedes Ehegatten zu erfolgen.

In die Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte und in die Summe aller po-
sitiven Einkiinfte gehen die positiven Einkiinfte der Ehegatten aus den einzel-
nen Einkunftsarten ein. Es gibt keine personeniibergreifende horizontale Saldie-
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III. Gewerbliche Einkiinfte (Satz 3) Anm. 80-82 § 35

rung negativer Einktnfte eines Ehegatten mit positiven Einktnften des anderen

Ehegatten aus der jeweiligen Einkunftsart — (s. BFH v. 23.6.2015 — III R 7/14,

BStBL II 2016, 871; Nds. FG v. 15.8.2013 — 10 K 241/12, EFG 2013, 1849,

rkr.). Die seit VZ 2008 geltende Fassung des § 35 unterscheidet sich insoweit

von der bis zum Jahr 2007 geltenden Fassung, nach der die von Ehegatten er-

zielten positiven und negativen gewerblichen Einkiinfte zu saldieren waren.
Die FinVerw. (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016,
1187 Rz. 16) folgt der Betrachtungsweise, dass positive Einkinfte eines Ehegatten
nicht mit negativen Einkiinften des anderen Ehegatten aus derselben Einkunftsart zu
verrechnen sind. Aus dem Beispiel (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/
10002:003, BStBL. 12016, 1187 Rz. 18) ist ersichtlich, dass weder im Zihler der Berech-
nungsformel noch in deren Nenner eine vertikale Verlustverrechnung der wechselseiti-
gen Einkiinfte der Ehegatten stattfindet. Im Schrifttum wird diese Sichtweise ebenfalls
geteilt (s. ForsTER, DB 2016, 2866 [2868]; Schirrers, DStZ 2016, 956 [958]; krit. Wa-
CKER in ScHMIDT, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 40).

Wie der BFH (BFH v. 23.6.2015 — III R 7/14, BStBI. II 2016, 871) erldutert hat,

wite eine horizontale Saldierung positiver und negativer Einktnfte zwischen

den Ehegatten auch nicht immer von Vorteil (s. auch ForsTErR, DB 2016, 2866

[2868]: keine generelle Aussage zu Vor- oder Nachteilen der Berechnungsweise

moglich):

— Wiirden positive gewerbliche Einktnfte des einen Ehegatten mit negativen
gewerblichen Einkiinften des anderen Ehegatten saldiert, wiirden hierdurch
der im Zihler der Ermittlungsformel anzusetzende Betrag und damit auch
der ErmiBigungshochstbetrag vermindert.

— Vorteilhafter wire eine Saldierung dagegen in Fillen, in denen kein Ehegatte
negative gewerbliche Einkiinfte erzielt und dartiber hinaus bei der Ermittlung
des im Nenner der Berechnungsformel anzusetzenden Betrags der positiven
Einkiinfte des einen Ehegatten aus einer nicht gewerblichen Einkunftsart mit
den negativen Einktnften des anderen Ehegatten aus dieser Einkunftsart zu
verrechnen wiren. Hierdurch wiirde die im Nenner der Berechnungsformel
anzusetzenden Summe aller positiven Einktnfte verringert, so dass sich ein
hoherer ErmiaBigungshochstbetrag ergibe.

6. Anwendung gesetzlicher Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Nach BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. 1
2016, 1187 Rz. 16) sind bei der Ermittlung der Summe der positiven gewerb-
lichen Einkiinfte im Zihler und der Summe aller positiven Einkiinfte im Nenner
der Ermittlungsformel die bei der Ermittlung der Einkiinfte geltenden Verlust-
verrechnungsbeschrinkungen (zB § 15 Abs. 4, § 15a, § 15b, § 23 Abs. 3 Satz 7)
zu beachten. In den horizontalen Verlustausgleich sind demnach nur die jeweils
ausgleichsfihigen Verluste, nicht aber die nach diesen Regelungen nur ver-
rechenbaren Verluste einzubeziehen.

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

1. Funktion und Begriff

Funktion des Merkmals: Die gewerblichen Einkiinfte werden in den Zihler
der Formel zur Ermittlung des ErmiBigungshéchstbetrags einbezogen, wenn sie
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der GewSt untetliegen. Dies entspricht dem Normzweck, da nur solche Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb entlastet werden sollen, die einer doppelten Belas-
tung aus ESt und GewSt unterliegen (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR
2017,1917).

Ermittlung und Feststellung der gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1
Satz 3: Die gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 kénnen nur einen Teil-
betrag der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§2 Abs.1 Nr.2 iVm. §15) aus-
machen, die ein Stpfl. in einem VZ erzielt (Scuirrers, DStZ 2016, 956 [958]). Ist
dies der Fall, mussen alle dem Grunde nach nicht mit GewSt belasteten Ein-
kiinfte Gewerbebetrieb gem. §§ 15-17 in einer Nebenrechnung eliminiert wer-
den, um die gewerblichen Einktnfte iSd. Abs. 1 Satz 3 zu ermitteln.

Uber die Frage, ob Teile des festgesetzten GewStMessbetrags mangels GewSt-
Pflicht oder aufgrund eines gesetzlichen Ausschlusses keine gewerblichen Ein-
kiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 sind, ist verfahrensrechtl. im Feststellungsverfahren
nach Abs. 2 Satz 1 zu entscheiden. Es handelt sich insoweit um eine andere Be-
steuerungsgrundlage gem. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO (BFH v. 15.4.2010 —
IV R 5/08, BStBL. II 2010, 912). Das BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296
- a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 32) ordnet die einheitliche und ge-
sonderte Feststellung des Betrags der gewerblichen Einkiinfte durch das Fest-
stellungs-FA der PersGes. an.

2. Gewinne und Gewinnanteile

Der Begriff umfasst die Gewinne eines Finzelunternehmens (§ 15 Abs. 1 Nr. 1)
und die Gewinnanteile eines Mitunternehmers (§ 15 Abs. 1 Nr. 2) sowie des pet-
sonlich haftenden Gesellschafters der KGaA (§ 15 Abs. 1 Nr. 3). Zudem zihlen
bei abstrakter GewStPflicht auch Aufgabe- und VeriduBerungsgewinne gem. § 16
Abs. 1 Nr. 2iVm. Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 zu den Gewinnen iSd. Abs. 1 Satz 3.

Umfang des Gewinnanteils: Bestandteile des Gewinnanteils und der gewerb-
lichen Einkiinfte eines Mitunternehmers und des phG sind sowohl das Erg. aus
dem Gesamthandsbereich samt der Zuschreibungsbetrige aus Erginzungsbilan-
zen als auch die SonderBE. Bei einer mehrstockigen PersGes. ist Gewinnanteil
iSd. Abs. 1 Nr. 2 derjenige Gewinnanteil, der dem sog. Schlussgesellschafter (=
Mitunternehmer der letzten Oberpersonengesellschaft) zugewiesen und fir ihn
bindend festgestellt wird (s. BFH v. 22.9.2011 — IV R 8/09, BStBL. II 2012, 183;
BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBL II 2012, 14). Nur dieser Gewinnanteil
geht bei der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags in die Summe der positi-
ven gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 ein (s. BFH v. 20.3.2017 - X R
12/15, DStR 2017, 1917; BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a,/08,/10002:003,
BStBI. 12016, 1187 Rz. 25).

Aufgabe- und Veriuflerungsgewinne gem. § 16: Diese gehoren bei abstrak-
ter GewStPflicht jedoch ebenfalls zu den gewerblichen Einkiinften (s. BMF v.
3.11.2016 = IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002:003, BStBL. 1 2016, 1187 Rz. 14). Dies
betrifft insbes. die VerduBerungs- und Aufgabegewinne iSd. § 7 Satz 2 GewStG,
da sie jeweils bei der Mitunternehmerschaft der GewSt untetliegen (BMF v.
3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 14 und
Beispiele zu Rz. 33; Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 20; STEINER/
WicHerT in LapEmanN, § 35 Rz.40b [11/2016]; Scuirrers in Korn, § 35
Rz. 34.3 [2/2018]).
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3. Der Gewerbesteuer unterliegende Gewinne und Gewinnanteile

Gewerbesteuerpflicht dem Grunde nach: Seit VZ 2008 sind gewerbliche Ein-
kiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 solche, die unter § 15 EStG fallen und in den Gewer-
beertrag gem. § 7 GewStG eingehen (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/
08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 14; RoHrLACK-SoTH in BrimicH, § 35
Rz. 41 [8/2017]; Schirrers in Korn, § 35 Rz. 34.3 [2/2018]; STEINER/WICHERT
in LapEMaNN, § 35 Rz. 40a [11,/2016]). Unerheblich ist, ob die Gewerblichkeit
der Einkiinfte estl. auf einer originiren gewerblichen Titigkeit gem. § 15 Abs. 2,
einer gewerblichen Infektion (§ 15 Abs. 3 Nr. 1) oder der gewerblichen Prigung
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2) beruht.

Nicht gewstpfl. Einkinfte gem. § 16 (auch gem. §22 Abs.1, 24 Abs. 33
UmwStG) sind nach zutreffender hM keine gewerblichen Einkinfte (Kaminskr
in FrRoTscHER/GEURTS, § 35 Rz. 34f. [11/2012]; WackER in Scumipt, 37. Aufl.
2018, § 35 Rz. 19, 51; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 40b [11,/2016];
Scurrrers in Korn, § 35 Rz. 34.3 [2/2018]). Vetluste aus § 16, die nicht der
GewSt unterliegen, sind nach BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/
08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187, Rz. 32) aufgrund ihrer Bedeutung fiir den
horizontalen Verlustausgleich bei den Einkiinften aus Gewerbetrieb zur Ermitt-
lung der Summe aller positiven Einkiinfte einheitlich und gesondert festzustellen
(s. auch Anm. 73). Zu den nicht beglinstigten Einktnften aus Gewerbebetrieb
gehoren nach der FinVerw. zB auch Ubernahmefolgegewinne gem. §§ 6, 18
UmwStG (s. BMF v. 11.11.2011 — UmwStE 2011, BStBL. I 2011, 1314 Rz. 6.02).

Gewerbesteuerbefteite Einktnfte nach § 3 GewStG und gemil § 9 GewStG ge-
kiirzte Ertridge sind nach hM aufgrund des Normzwecks keine Einkiinfte gem.
Abs. 1 Satz 3 (Kaminskr in FrRoTscHER/GEURTs, § 35 Rz. 34f. [11/2012]; Wa-
ckeR in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 51; STEINER/WICHERT in LADEMANN,
§ 35 Rz. 40b, 41 [11,/2016]). Dem diirfte auch der X. Senat des BFH folgen, der
die Funktion des § 35 in der Entlastung der gewerbesteuerbelasteten Einkiinfte
»weil und sowerT sie mit Gewerbesteuer belastet sind“, sieht (BFH v. 20.3.2017
— X R 62/14, BFH/NV 2018, 108). Nach hier vertretener Auffassung sind je-
denfalls gemil3 § 9 GewStG gekiirzte Ertrdge auch gewerbliche Einktnfte, da
sie in den Gewerbeertrag gemil § 7 GewStG einzubeziehen sind und keine kon-
krete Vorbelastung mit GewSt erforderlich ist (siche auch ScriFrers in Korn,
§ 35 Rz. 34.3 [2/2018], der auch unter § 3 GewStG fallende Ertrige einbezicht).

Friiherer Streit zur Vorbelastung mit Gewerbesteuer dem Grunde oder der
Hohe nach: Mit der Festschreibung, dass gewerbliche Einkiinfte iSd. Abs. 1
Satz 3 der GewSt unterliegen miissen, hat der Gesetzgeber einen zur fritheren
Fassung des § 35 bestehenden Streit entschieden, ob zu den in den Zihler ein-
gehenden gewerblichen Einkiinften alle estl. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2 zihlen oder nur Einktnfte aus Gewerbebetrieb nach § 15,
die dem Grunde nach gewstpfl. oder sogar konkret mit GewSt belastet sind (s.
Herzig/Locumann, DB 2000, 1192 [1193]; Korezkiy, DStR 2001, 1642 [1643];
Korezkyy, BB 2001, 333 [337f.]; Neu, DStR 2000, 1933 [1936]; zum Streitstand
auch STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 40 [11,/2016]). Die Rspr. (BFH
v. 27.9.2006 — X R 25/04, BStBI. II 2007, 694) zur bis Ende 2007 geltenden Fas-
sung qualifizierte als gewerbliche Einkiinfte die (laufenden) Einktnfte iSd. § 15,
die der GewSt nach § 7 Satz 1 GewStG untetliegen, ohne jedoch den Begriffs-
inhalt abschlieBend zu kliren. Unklar ist, ob der Gesetzgeber fiir die Fassung
des § 35 ab 2008 von einer Neuregelung oder von einer Klarstellung der Rechts-
lage ausgeht.
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4. Einzelne gewerbliche Einkiinfte

a) Veridullerungsgewinne gem. § 16, die als einkommensteuerlich laufen-
de Gewinne gem. § 7 Satz 1 derGewerbesteuer unterliegen

VerduBert ein Mitunternehmer (gleichgiiltig ob Korperschaft, natiitliche Person
oder PersGes.) seinen Mitunternehmeranteil nur teilweise, so stellt der sich da-
raus ergebende VerduBerungsgewinn gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 kraft Gesetzes ei-
nen laufenden, gewstpfl. Gewinn dar. VerduBerungsgewinne gem. § 16 Abs. 1
Satz 2 unterliegen gem. § 7 Satz 1 GewStG der GewSt und sind gewerbliche
Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3 (so auch BMF v. 3.11.2016 - IV C 6 - § 2296 - a/
08,/10002:003, BStBL. 1 2016, 1187 Rz. 14). Der GewStPflicht unterliegen auch
VeriuBerungsgewinne aus der 100 %igen Beteiligung an einer KapGes. (fiktiver
Teilbetrieb gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2, es sei denn, die VerduBerung ist
nicht als laufender Gewinn im Rahmen einer Betriebsaufgabe zu behandeln
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 14; Wacker in Scamiprt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 20).

VeriuBlerung einer Sachgesamtheit ,,an sich selbst*“ iSd. § 16 Abs. 2 Satz 3
EStG/§ 24 Abs.3 Satz3 UmwStG: Der Gewerbeertrag nach §7 Satz 1
GewStG umfasst nach der Rspr. ungeachtet des Objektsteuercharakters der
GewSt auch kraft Gesetzes in laufende Gewinne umqualifizierte Verduflerungs-
gewinne (BFH v. 18.12.2014 — IV R 59/11, BFH/NV 2015, 520; WACKER in
Scamipt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz.20; STEINER/WICHERT in Lademann, § 35
Rz. 40b [Stand 11,/2016]).

b) VerduBlerungs- und aufgabegewinne, die gem. § 7 Satz 2 GewStG der
Gewerbesteuer unterliegen

aa) Regelungsinhalt des § 7 Satz 2 GewStG und Uberschneidung mit § 18
Abs. 3 UmwStG

Zum Gewetbeertrag gehort nach § 7 Satz 2 GewStG auch der Gewinn aus der
VeriuBerung oder Aufgabe des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunter-
nehmerschaft (Nr. 1), des Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer
(Mitunternehmet) des Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen ist
(Nr. 2), und des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
(Nr. 3), soweit er nicht auf eine natiirliche Person als unmittelbar beteiligter Mit-
unternchmer entfillt. Die Regelung soll zur Verhinderung von Missbriuchen
Sachverhalte besteuern, bei denen im Vorfeld der Aufgabe oder VerduBerung
die Einbringung eines Einzelwirtschaftsguts durch eine KapGes. in eine Pers-
Ges. stattgefunden hat, ist aber nicht auf diese begrenzt (vgl. v. 20.12.2001
[BGBI. I 2001, 3858] zB ROppER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685 [1689]; BEn-
RENs/Scamrtt, BB 2002, 860 [861]; Fucer/RiEGER, DStR 2002, 933 [936]; NEU,
DStR 2002, 1078 [1081]; SELDER in GLANEGGER/GUROEFF, 8. Aufl. 2014, §7
GewStG Rz. 127; s auch BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07, BStBI. 1I 2011, 511;
BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11, BStBI. I 2018, 303).

Nach § 7 Satz 2 GewStG gewstpfl. VerduBerungs- oder Aufgabegewinne gehen
in den Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft ein, deren Betrieb aufgeben/
verduBert wird oder an der ein Mitunternehmeranteil verduBert/aufgebeben
wird. Die Mitunternehmerschaft ist gemdf3 § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG auch inso-
weit Steuerschuldnerin (BFH v. 22.7.2010 — IV R 29/07, BStBL II 2011, 511;
zur VerfassungsmaBigkeit BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11, DStR 2018,
731). Der unter Beriicksichtigung des § 7 Satz 2 GewStG festgesetzte GewSt-
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Messbetrag sowie die gezahlte GewSt sind nach MaBgabe des allgemeinen, zum
Ende des Erhebungszeitraums geltenden Gewinnverteilungsschlissels auf die
dann vorhandenen Mitunternehmer zu verteilen (Abs. 2 Satz 2, s. Anm. 118).

Insbesondere fiir mehrstéckige PersGes. bestehen Uberschneidungen der sachli-
chen und personlichen Anwendungsbereiche der Regelungen in § 7 Satz 2 Nr. 1
und 2 GewStG und § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG. VerduBerungs- und
Aufgabegewinne iSd. § 18 Abs. 3 sind gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 iVm. § 18 Abs. 3
Satz 3 UmwStG gesetzlich aus dem Anwendungsbereich des § 35 ausgeschlos-
sen. Siehe dazu Anm. 99.

bb) Gewerbesteuerpflichtige Verdu3erungen/Aufgaben gem. § 7 Satz 2
GewStG bei Beteiligung einer Kapitalgesellschaft an der Mitunter-
nehmerschaft

§7 Satz 2 Nr. 1 und 2 GewStG erfassen Aufgabe-/VerduBerungsgewinne, die
durch KapGes. im Mitunternehmerkreis verursacht werden.

VerduBlert eine KapGes. ihren Mitunternehmeranteil erzielt nur die KapGes.
Einkiinfte gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2. Bei Aufgabegewinnen gemil3 § 16 Abs. 3, die
auf Ebene der PersGes. aus einer Betriebsaufgabe erzielt werden, wird auch den
natiitlichen Personen im Mitunternehmerkreis ein anteiliger Aufgabegewinn zu-
gewiesen. Die GewSt aus der stpfl. Aufgabe/VerduBerung gemill §7 Satz 2
GewStG ist gemil § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG anteilig von allen Mitunterneh-
mern zu tragen, die am Ende des Erhebungszeitraums der VerduBerung/Auf-
gabe vorhanden sind.

Im Rahmen des § 35 sollen gewerbliche Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 und Ein-
kiinfte iRd. Summe aller positiven Einkiinfte aus dem wegen einer KapGes. im
Mitunternehmerkreis gewstpfl. Aufgabe- oder VeriuBlerungsgewinn aus Sicht
der FinVerw. nur vorliegen kénnen, wenn sie dem betroffenen Mitunternehmer
zuzurechnen sind; letzteres prift das BMF uE anhand der Tatbestandsverwirk-
lichung des § 7 Satz 2 GewStG (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - 2/08/
10002:003, BStBI. 12016, 1187 Rz. 33, Beispiel 1). Den natiirlichen Personen im
Mitunternehmerkreis sind danach weder bei Verdu3erungsgewinnen einer Kap-
Ges gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 noch bei einem Aufgabegewinn gemil3 § 16 Abs. 3,
der partiell gewstpfl. ist, gewerbliche Einkiinfte bei der Ermittlung des Ermafi-
gungshochstbetrags zuzuweisen. Den natiirlichen Personen im Mitunternehmer-
kreis sind aber nach der Auffassung des BMF aus dem GewStMessbetrag der
Gesellschaft nach Mafigabe des Gewinnverteilungsschlissels anteiliges Anrech-
nungsvolumen sowie anteilige zu zahlende Gewerbesteuer zuzuweisen, auch so-
weit sie auf den Gewinn gemil § 7 Satz 2 GewStG entfillt.

Stellungnahme: Die Auffassung des BMF begtinstigt das Entstehen von An-
rechnungsiiberhingen und ist uE teilweise unzutreffend. Wenn eine KapGes ih-
ren Mitunternehmeranteil gem § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG iVm. § 7 Satz 2 GewStG
untetjihrig oder zum Ende des Erhebungszeitraums verduBert, erzielt estlich
nur sie die Einkiinfte gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 EStG. Den itibrigen Mitunterneh-
mern kénnen hieraus keine gewerblichen Einkiinfte gem Abs. 1 Satz 3 erwach-
sen; ihnen steht lediglich ein anteiliges Anrechnungsvolumen zu, da sie die
GewSt nach Maf3gabe des Gewinnverteilungsschlissels zu tragen haben. Hier ist
der Auffassung des BMF zu folgen. Bei Aufgabegewinnen gem. § 16 Abs. 3
EStG iVm. § 7 Satz 2 GewStG ist hingegen uE auch den Mitunternehmern, die
nicht KapGes. sind, estl. ein anteiliger Aufgabegewinn zuzuweisen, der auch bei
ihnen gem. § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG mit GewSt belastet ist. Hier sind entgegen
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der Auffassung des BMF bei der Ermittlung des ErmiBigungshochstbetrags
auch den natiirlichen Personen gewerbliche Finkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 zu-
zuweisen. Es ist nicht relevant, dass der Aufgabegewinn nur der GewSt unter-
liegt, soweit er auf die KapGes. als Mitunternechmerin entféllt, denn die Belas-
tung hieraus trifft alle Mitunternehmer.

cc) VeriuBlerungs- und Aufgabegewinne bei mehrstockigen Personenge-
sellschaften

Bei der Ermittlung des ErmiBigungshéchstbetrags iSd. Abs. 1 Satz 2 sind nach
der Auffassung des BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S2296 - a/08/
10002:003, BStBL. I 2017, 1187 Rz. 33) ebenfalls nur solche gem. §7 Satz 2
GewStG gewstpfl. VerduBerungs- oder Aufgabegewinne bei der ,,Summe der
positiven gewerblichen Einkinfte® und der ,,Summe aller positiven Einkiinfte
zu beriicksichtigen, die dem betroffenen Mitunternehmer zuzurechnen sind. Ei-
ne Aufteilung nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel kommt nicht
in Betracht, weil Abs. 2 Satz 2 nur fiir die Verteilung des GewStMessbetrags der
Gesellschaft gilt (s. zutr. BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003,
BStBI. 12016, 1187 Rz. 33).

Gewerbesteuerpflichtige Vorginge bei der Untergesellschaft:

» Ebene der Obergesellschaft: Fiir die Oberpersonengesellschaft als Mitunternehme-
rin der Untergesellschaft wird ein VeriuBerungsgewinn aus der Ubertragung des
Anteils an einer Unterpersonengesellschaft gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 oder ein auf
Ebene der Untergesellschaft entstandener Aufgabegewinn gem. § 16 Abs. 3 in
der einheitlichen und gesonderten Feststellung der Untergesellschaft festgestellt.
Die auf die Oberpersonengesellschaft entfallenden Gewinne aus der Verdul3e-
rung/Aufgabe eines Betriebs/Teilbetriebs oder aus der VerdufBlerung/Aufgabe
des Mitunternechmeranteils an der Untergesellschaft gem. § 7 Satz 2 GewStG
gewstpfl. Gewinne sind nur im Gewerbeertrag der Untergesellschaft zu erfassen,
die fiir diese gemal3 § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG StSchuldnerin ist (s. BFH v. 28.5.
2015 — IV R 27/12, BStBL. II 2015, 837, zur VeriduBerung eines Mitunterneh-
meranteils nach Umwandlung einer Organkapital- in eine Unterpersonengesell-
schaft). Dies gilt auch, wenn an der Oberpersonengesellschaft nur oder auch na-
tiirliche Personen als Mitunternehmer beteiligt sind, da § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG
auch die auf ,mittelbar beteiligte natiirliche Personen® entfallenden Aufgabe-
und VerduBerungsgewinne bei einer Unterpersonengesellschaft der Besteuerung
unterwirft.

Der von der Obergesellschaft erzielte und fir diese bei der Untergesellschaft
festgestellte Aufgabe- oder VerduBerungsgewinn aus § 16 Abs. 1 Nr. 2/Abs. 3
Satz 1 wird aber nicht im eigenen Gewerbeertrag der Oberpersonengesellschaft
erfasst, wobei nicht abschlieBend geklirt ist, ob dieses Erg. aus einer Kiirzung
§9 Nr. 2 GewStG oder aus allgemeinen Grundsitzen abzuleiten ist (Kes in
LENsk1/STEINBERG, § 9 Nr. 2 GewStG Rz. 32 ff. [6,/2017]).

> Steuerermafiigung der Schlussgesellschafter: Fur die Reichweite der StErmiBigung
des § 35 ist im Erg. aus Sicht der Schlussgesellschafter zwischen Aufgabegewin-
nen auf Ebene der Untergesellschaft und VerduBerungsgewinnen der Oberpet-
sonengesellschaft aus der Ubertragung des Mitunternehmeranteils an der Unter-
personengesellschaft zu unterscheiden.

Die Schlussgesellschafter erzielen estl. Einkiinfte aus der Untergesellschaft ge-
miaf3 § 15 (laufender Gewinn der Obergesellschaft) und § 16 Abs. 1 Nr. 2 oder
Abs. 3 Satz 1. Da diese Einkiinfte auf Ebene der Untergesellschaft mit GewSt
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belastet sind, konnen sie grundsitzlich gewerbliche Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3
sein und in die Summe der positiven Einktnfte eingehen. Es ist aber im Einzel-
nen weiter zu unterscheiden:

> Aufgabegewinne anf Ebene der Untergesellschaft: Das Beispiel des BMF (BMF v.
3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 33,
Beispiel 2) gibt fur den Aufgabegewinn, den eine Oberpersonengesellschaft
als Mitunternehmerin der Untergesellschaft zugerechnet erhilt, vor, dass der
bei der Untergesellschaft gem. § 7 Satz 2 gewstpfl. Aufgabegewinn iiber die
Oberpersonengesellschaft deren Gesellschaftern (den Schlussgesellschaftern)
als solcher zuzurechnen ist. Beim einzelnen Schlussgesellschafter fithren diese
Einkiinfte zu gewerblichen Einkiinften gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 und gehen in
die Summe aller positiven Einkiinfte ein. Aufgrund der Zurechnung gem.
§ 35 Abs. 2 Satz 5 geht der Messbetrag der Untergesellschaft aus dem Auf-
gabegewinn auch anteilig in das tiber die Obergesellschaft vermittelte Anrech-
nungsvolumen ein. Diese Sichtweise des BMF ist zutr.

> Veridufernngsgewinne: Ein gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 iVm. §7 S. 2 Nr. 2 GewStG
gewstpfl. VeriuBerungsgewinn der Oberpersonengesellschaft aus der Uber-
tragung des Anteils an der Untergesellschaft geht zwar in den Gesamtgewinn
der Obergesellschaft als Beteiligungsertrag ein, wird aber als VeriuBerungs-
gewinn gemill § 16 Abs. 1 Nr. 2 fiir die Schlussgesellschafter bei der Ober-
gesellschaft festgestellt (BFH v. 25.2.2010 — IV R 49/08, BStBI II 2010, 726;
Wacker in Scamipt, 37. Aufl. 2018, § 16 EStG, Rz. 401; BoLk, Bilanzierung
und Besteuerung der PersGes., 3. Aufl. 2018, Rz. 7.52. In den GewStMess-
betrag bei der Oberpersonengesellschaft geht dieser VerduBerungsgewinn
aber nicht ein (Kes in LENsk1/STEINBERG, § 9 Nr. 2 GewStG Rz. 32ff. [6/
2017]). Bei unterjihriger VeriduBerung des Anteils der Oberpersonengesell-
schaft steht der Oberpersonengesellschaft allerdings mangels Gesellschafter-
stellung am Ende des Erhebungszeitraums kein anteiliger Messbetrag der
Untergesellschaft (weder aus dem laufenden Gewinn noch aus dem Veriuf3e-
rungsgewinn) zu; bei einer VerduBerung zum ,,1.1., 0:00 Uhr* kann sie aus
dem gewstpflichtigen VerduBerungsgewinn kein Anrechnungsvolumen gem.
Abs. 2 Satz 5 zugerechnet erhalten (s. Anm. 128; 130 WenpT, BEFH/PR 2016,
239 [240]; Scurabpg, FR 2017, 862 [872]). Das BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV
C 6 - §2296 - a/08/10002:003, BStBI. I 2016, 1187, Rz. 33) nimmt gewerb-
liche Einktnfte gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 aber nur fiir solche Gewinne an, die
dem Mitunternehmer der Oberpersonengesellschaft iiber seinen Gewinn-
anteil zuzuweisen sind und die zugleich bei der Oberpersonengesellschaft mit
GewSt belastet sind, weil dieser gem. § 35 Abs. 2 Satz 5 ein anteiliger Mess-
betrag der Untergesellschaft aus der VerduBerung zuzurechnen ist. Eine sol-
che GewStBelastung ist nach dem BFH-Urteil v. 14.1.2016 — IV R 5/14,
BStBLIT 2016, 875 selbst dann nicht gegeben, wenn der AnteilsverduB3erer
(die Obergesellschaft) sich zivilrechtlich zur Ubernahme der auf den Veriufe-
rungsgewinn entfallenden Gewerbesteuer bei der Untergesellschaft verpflich-
tet. Im Ergebnis werden den Schlussgesellschaftern aus dem gewstpflichtigen
VeriuBerungsgewinn keine gewerblichen Einktinfte iSd Abs. 1 Satz 3 zuge-
wiesen, die VerduBerungsgewinne gehen aber in die ,,Summe aller positiven
Einkiinfte® der Schlussgesellschafter ein.

Vorginge bei der Oberpersonengesellschaft: Der Gewinn aus der Veriuf3e-

rung eines Anteils an der Obergesellschaft oder aus der Aufgabe deren Be-

triebs/eines Teilbetriebs entsteht nach h.M. ausschliellich auf Ebene der Ober-

gesellschaft (BFH v. 18.9.2007 — I R 79/06, BFH/NV 2008, 729; R 7.1 Abs. 3

HHR Lfg. 287 August 2018 Levedag | E 63



89

§35 Anm. 88-89 B. Abs. 1: SteuerermifBligungsbetrag

Satz 5 GewStR; OFD Koblenz v. 28.2.2007 — § 2243 A - St 31 3, DStR 2007,
992; § 16 Anm. 274). Die Tatsache, dass mit dem Kaufpreis auch stille Reserven
der Untergesellschaft vergiitet werden oder im Aufgabegewinn enthalten sind,
ist ohne Relevanz (s. zutr. Praxishandbuch FinVerw. NRW, , Gewerbesteuer*
Rz. 7.6.2.8 unter Beispiel 3 — Stand 15.9.2015, juris). Die Aufgabe/VeriuBerung
eines Betriebs/Teilbetriebs der Oberpersonengesellschaft oder des Mitunterneh-
meranteils an der Oberpersonengesellschaft untetliegt der GewStPflicht nach § 7
Satz 2 Nr. 1 und 2 GewStG nur, soweit der Gewinn nicht auf eine unmittelbar
beteiligte natiirliche Person entfillt. Ein Durchgriff auf die Unterpersonengesell-
schaft findet nicht statt.

Bei Vorgingen auf Ebene der Obergesellschaft kommt es demnach im Hinblick
auf § 7 S. 2 GewStG nach zutr Ansicht der FnVerw. nur auf die auf dieser Ebe-
ne ausgeloste GewStBelastung und die Belastung des VerduBerungsgewinns oder
anteiligen Aufgabegewinns des einzelnen Mitunternehmers bei diesem an, damit
gewerbliche Einkiinfte gegeben sind und der Gewinn gemil § 16 EStG auch in
die Summe der positiven Einkiinfte eingeht (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296
- a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 33; Scurabk, FR 2017, 862 [874]).
Unseres Erachtens stehen bei Aufgabegewinnen bei der Oberpersonengesell-
schaft auch den natiirlichen Personen im Mitunternehmerkreis gewerbl. Ein-
kiinfte und anteiliges Anrechnungsvolumen zu.

c) Organschaft

Gewerbesteuer in der Organschaft: Seit dem VZ 2002 sind die Voraussetzun-
gen zur Bildung einer Organschaft durch das UntStFG fiir Zwecke der KSt und
GewSt vereinheitlicht, so dass eine kstl. und gewstl. Organschaft stets neben-
einander vorliegen (s. auch Anm. 22; BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/10, BStBI. 11
2012, 14 zur nur gewstl. Organschaft). Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG gilt eine
KapGes., die OG iSd. §§ 14, 17 oder 18 KStG ist, als BS des OT. Trotz dieser
Fiktion bilden die OG und der OT in der gewstrechtl. Organschaft kein einheit-
liches Unternechmen. Sie bleiben vielmehr selbstindige Gewerbebetriebe, deren
Gewerbeertrige getrennt zu ermitteln sind. § 7 Satz 1 (Vm. § 2 Abs. 2 Satz 2)
GewStG gilt danach auch fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags im gewstrechtl.
Organkreis. Gewerbeertrag des OT ist der nach den Vorschriften des EStG oder
des KStG zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermitt-
lung des Einkommens fiir den dem Erhebungszeitraum entsprechenden VZ zu
beriicksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in §§ 8 und 9 GewStG be-
zeichneten Betrdge. Zu den bei der Ermittlung des Gewerbeertrags des OT zu
beachtenden Vorschriften gehéren auch die spezifischen kstl. Gewinnermitt-
lungsvorschriften fiir den Organkreis (BFH v. 17.12.2014 — 1 R 39/14, BStBI. 11
2015, 1052). Der selbstindig ermittelte Gewerbeertrag der OG ist mit dem fur
den OT selbst ermittelten Gewerbeertrag zusammenzurechnen (sog. gebrochene
oder eingeschrinkte Finheitstheorie, vgl. BFH v. 17.12.2014 — T R 39/14,
BStBL 11 2015, 1052 mwN zur stRspr.).

Person des Organtriagers: Liegen die Voraussetzungen des § 14 KStG fiir eine
kstl. und gewstl. Organschaft vor, wird das Einkommen der OG unmittelbar
dem OT zugerechnet, unterliegt also bei diesem der ESt bzw. KSt. Triger einer
Organschaft kann nicht nur eine Kérperschaft sein, sondern auch eine natiirli-
che Person oder PersGes. Aufgrund der Hinzurechnung des Einkommens der
OG unterliegt estl. der Gewinn der OG bei den Schlussgesellschaftern einer
OT-PersGes. oder/cinem Einzelunternehmen als OT der Besteuerung. Das von
der OG zugerechnete Einkommen ist daher iSd. Abs. 1 Satz 3 auf Ebene des
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OT mit GewSt belastet. Die Einkunfte, die dem OT (Einzelunternehmer) oder
den Gesellschaftern einer OT-PersGes. zugerechnet werden, sind gewerbliche
Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 (s. auch U. Prinz/HtTig, StuB 2012, 20 [21];
Biumi, FR 2013, 1121).

Beteiligung der Organgesellschaft an einer Mitunternehmerschaft: Der
Gewerbeertrag einer aullerhalb des Organkreises stehenden Unterpersonenge-
sellschaft, an der die OG als Mitunternehmerin beteiligt ist, wird aus der gewstl.
Bemessungsgrundlage der OG-KapGes. gekiirzt (§ 9 Nr. 2 GewStG). Korpet-
schaftsteuerlich geht der Gewinn der Unterpersonengesellschaft in das Einkom-
men der OG ein und wird dem OT zugerechnet. Gleichwohl hat nicht entspre-
chend Abs.2 Satz5 die Zurechnung anteiliger GewStMessbetrige der
Unterpersonengesellschaft beim OT der OG zu erfolgen. Der ,,Durchleitung®
anteiliger GewStMessbetrdge durch eine KapGes. steht die Abschirmwirkung
der KapGes. gegeniiber ihren Anteilseignern entgegen (BFH v. 22.9.2011 — IV
R 3/10, BStBL II 2012, 14; BFH v. 22.9.2011 — IV R 42/09, BFH/NV 2012,
236; OFD Koblenz v. 30.3.2012 — S 2296a - St 31 3, StEK EStG § 35 Nr. 13).
Somit werden zwar im Gewinnanteil des Schlussgesellschafters einer OT-Pers-
Ges. oder eines OT-Einzelunternehmers letztlich Gewinne aus der Unterper-
sonengesellschaft estl. besteuert. Sie sind mangels einer Zurechnung der GewSt-
Messbetrdge der Unterpersonengesellschaft auf die Ebene des OT aber dort
nicht mit GewSt belastet und vermitteln somit kein zugerechnetes Anrechnungs-
volumen. Beim Schlussgesellschafter einer OT-PersGes. oder beim OT (Einzel-
unternchmer) liegen in Hohe des zugerechneten Organeinkommens aus der Un-
terpersonengesellschaft damit keine gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3
vor. Dies fithrt zu einer ungekiirzten Doppelbelastung des Stpfl. mit ESt und
GewSt fiir das zugerechnete Einkommen der Unterpersonengesellschaft (s. auch
Biumi, FR 2013, 1121; U. Prinz/HUTiG, StuB 2012, 20 [23]).

Einstweilen frei. 90-92

d) Anteilig gem. § 3 Nr. 40 steuerbefreite Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Nach § 7 Satz 4 GewStG sind die Regelungen aus §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags einer Mitunternehmerschaft zu berticksichtigen.
Anwendbar ist die anteilige StBefreiung gem. § 3 Nr. 40 Sitze 1 und 2 ua. auf ge-
werbliche Beteiligungseinkiinfte gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2, die auf Ebene ei-
ner Mitunternehmerschaft vereinnahmt werden. Soweit die Beteiligungseinkiinf-
te gem. §3 Nr. 40 (zu 40 %) stfrei gestellt werden, sind sie nicht in den
gewerblichen Einkinften gem. Abs. 1 Satz 3 und auch nicht im zvE enthalten.
Der stfreie Teil dieser Einktnfte beeinflusst den ErmiBigungshéchstbetrag
nicht. Aufwendungen, die im Zusammenhang mit den Beteiligungseinkiinften
stehen, sind gem. § 3c Abs. 2 Satz 1 ebenfalls nicht im Gewerbeertrag enthalten.
Greift die Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 5 GewStG ein, bewirkt sie eine Erho-
hung des Anrechnungsvolumens.

Der stpfl. Teil der Beteiligungseinktnfte gehort nach hier vertretener Auffassung
stets zu den gewerblichen Einkiinften gem. Abs. 1 Satz 3. Dies gilt auch, wenn
die stpfl. Beteiligungseinkiinfte tiber § 9 Nr. 2a GewStG aus dem Gewerbeertrag
der Mitunternehmerschaft oder des Einzelunternehmens gekiitzt werden.Abs. 1
Satz 3 bezieht die der GewSt unterliegenden Einkunfte in die Berechnung des
ErmiBigungshoéchstbetrags ein, ohne wie die Vorgingerregelung in § 32¢ eine
Minderung der gewerblichen Einkiinfte um die gem. § 9 zu kiirzenden Betrige
des GewStG anzuordnen.
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Die Auffassung der FinVerw. zur Behandlung der anteilig stfreien Beteiligungs-
ertrige gem. § 3 Nr. 40 ist nicht klar ersichtlich. Das BMF (BMF v. 3.11.2016 —
IV C 6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 14) fiihrt aus, ge-
werbliche Einkiinfte seien solche, die gewstpfl. und nicht kraft Gesetzes aus
dem Anwendungsbereich der Regelung ausgeschlossen sind. Unseres Erachtens
teilt das BMF die hier vertretene Auffassung, da anteilig stbefreite Einktnfte
gem. § 3 Nr. 40 weder kraft Gesetzes noch dem Grunde nach aus der GewSt-
Pflicht ausgeschlossen sind. Im Schrifttum wird die hier vertretene Auffassung
tberwiegend geteilt (Korezkiy, DStR 2007, 2103; Korezkiy, BB 2001, 333 [338];
Kaminskr in FrotscHER/GEURTS, § 35 Rz. 55, 110 [11,/2012]; GoscH/SCHINDLER
in Kircuuor, 17. Aufl. 2018, § 35 Rz. 10; an der Einbezichung in die gewerb-
lichen Einkiinfte zweifelnd Wacker in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 35 Rz. 18, 36;
RonrrLAck-SoTH in BLimicH, § 35 Rz. 44 [8/2017]).

e) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 17

Die VerduBerungsgewinne und Verluste aus § 17 sind ebenfalls unter Anwen-
dung der §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 zu ermitteln. Es handelt sich nicht um gewerb-
liche Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3, da diese Einkiinfte nicht der GewSt untetlie-
gen. Sie beeinflussen aber die Summe aller positiven Einkinfte in der Formel
gem. Abs. 1 Satz 2. Sind sie positiv, sind sie mit den Einktnften aus anderen
Einkunftsarten in die Summe aller positiven Einkiinfte einzubezichen. Zur Be-
handlung im Rahmen des horizontalen Verlustausgleichs s. Anm. 72.

5. Gesetzliche Ausschliisse von Einkiinften aus Gewerbebetrieb aus den
gewerblichen Einkiinften

a) Tonnagebesteuerung gem. § 5a

§ 5a Abs. 5 Satz 2 bestimmt einen Ausschluss der im Wege der Tonnagebesteue-
rung zu ermittelnden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 5a Abs. 1) aus den ge-
werblichen Einkiinften iSd. § 35 Abs. 1 Satz 3 (BFH v. 4.12.2014 — IV R 27/11,
BStBL. 1T 2015, 278; s. auch v. 6.7.2005 — VIII R 74/02, BStBl. I 2008, 180, zu
§ 32c EStG aF). § 5a Abs. 5 Satz 2 erfasst aber nicht Sondervergiitungen der
Mitunternehmer gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 5a Abs. 4 Abs. 3. Diese unterlie-
gen gem. § 7 Satz 3 GewStG auch der GewSt. Die StErmiBigung gem. § 35
kann daher nur fiir die gewstbelasteten Sondervergilitungen in Betracht kommen.
Im Einzelnen ist wie folgt zu differenzieren:

Fallen auf Ebene einer Mitunternehmerschaft sowohl Sondervergiitungen gem.
§ 5a Abs. 4 Satz 3 als auch gem. § 5a Abs. 5 Satz 2 Einkiinfte auf Ebene der Ge-
samthand (§ 5a Abs. 1) an, besteht der GewStMessbetrag der Mitunternehmer-
schaft teilweise aus gem. § 35 nicht begiinstigten und begtnstigten Teilbetrigen.
Die Aufteilung des GewStMessbetrags fur Zwecke des § 35 (vor der anteiligen
Aufteilung des berticksichtigungsfihigen Teils des Messbetrags auf die Mitunter-
nehmer) hat nach dem Verhiltnis des der StErmafBigung aus § 35 unterliegenden
Gewinns (Gesamtbetrag der Sondervergiitungen) zum Gesamtgewinn der Mit-
unternchmerschaft zu erfolgen; insoweit ist der anteilige Messbetrag als Anrech-
nungsvolumen im Rahmen des § 35 anzusehen (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 -
S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 13; BFH v. 4.12.2014 — IV R
27/11, BStBL II 2015, 278). Eine glnstigere Berechnungsweise zur Aufteilung
des Anrechnungsvolumens in der Weise, dass der volle Freibetrag gem. § 11
Abs. 1 im Wege der Meistbegtnstigung allein von dem nicht begiinstigungsfihi-
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gen Teil des Messbetrags abgezogen werden darf, hat der BFH nicht akzeptiert
(BFH v. 4.12.2014 — IV R 27/11, BStBL. 1I 2015, 278).

Da die Sondervergiitungen nicht aus der StErmafBigung gem. § 35 ausgeschlos-
sen sind und der begiinstigungsfihige Teil des GewStMessbetrags gem. § 35
Abs. 2 typisierend auf die Mitunternehmer aufzuteilen ist, ist in Anlehnung an
das BMF (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a,/08,/10002:003, BStBl. 1 2016,
1187 Rz. 13, 16) wie folgt weiter zuunterscheiden:

— Bei einem Mitunternehmer mit eigenen Einkiinften aus Sondervergiitungen
gehen diese gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 in die gewerbliche Einkiinfte ein, da sie
gem. § 7 Satz 3 GewStG der GewSt unterlegen haben.

— Bei einem Mitunternehmer, der selbst keine Einkiinfte aus Sondervergiitun-
gen bezieht, sind die gewerblichen Einkiinfte gem. Abs. 1 Satz 3 mit null an-
zusetzen. Thm steht aber anteiliges Anrechnungsvolumen zu, da der begiins-
tigungsfihige Teil des GewStMessbetrags gem. Abs. 2 auf alle Mitunterneh-
mer nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel aufzuteilen ist. Mit-
unternchmer, die selbst keine Sondervergiitungen im Rahmen der Tonna-
gebesteuerung erzielt haben, denen aber ein anteiliger GewStMessbetrag
zugewiesen wird, konnen somit dieses Anrechnungsvolumen nutzen und auf
die tarifliche ESt anrechnen, die auf gewerbliche Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 3
aus anderen gewerblichen Einkunftsquellen entfillt.

— Der Tonnagegewinn gem. § 5a Abs. 1, der gem. § 5a Abs. 5 Satz 2 nicht zu
den gewerblichen Einkiinften gem. § 35 Abs. 1 Satz 3 gehort, dem einzelnen
Mitunternehmer jedoch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 Abs. 1
Nr. 2 vermittelt, ist in die Summe der positiven Einkiinfte bei der Berechnung
des ErmiBigungshochstbetrags des Stpfl. einzubezichen.

b) VeriuBlerung und Aufgabe nach Umwandlung iSd. § 18 Abs. 3 Satz 3
UmwStG

aa) Begriindung einer GewSt-Pflicht durch § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2
UmwStG

Begriindung der GewSt-Pflicht: Ist iibernehmender Rechtstriger bei Um-
wandlung einer KapGes. in ein Personenunternehmen eine natirliche Person
(Einzelunternehmer), regelt der Ersatztatbestand des § 18 Abs.3 Satz 1
UmwStG konstitutiv, dass der Gewinn aus der VerduBlerung oder Aufgabe eines
Teilbetriebs oder Betriebs ungeachtet des Objektsteuercharakters der GewSt in
den Gewerbeertrag gem. § 7 Satz 1 GewStG einzubezichen ist. Dies gilt sogar,
wenn der Einzelunternehmer keinen Gewerbebetrieb betreibt (BFH v. 17.7.2013
— X R 40/10, BStBL II 2013, 883; BFH v. 26.3.2015 — IV R 3/12, BStBL. 1I
2016, 553). § 18 Abs. 3 Satz 1 UmwStG erfasst im Rahmen einer Betriebsauf-
gabe aber nur Einkiinfte, die dem Grunde nach Aufgabegewinne gem. § 16
Abs. 3 EStG sind. So hat der BFH den Gewinn aus der VerduBlerung einer zum
UV gehorenden Beteiligung an einer 100 %-Tochter-KapGes., der im Rahmen
der Liquidation der Holding-PersGes. im Anschluss an eine Verschmelzung er-
zielt wurde, nicht als einen Liquidations-, sondern als nicht unter § 18 Abs. 3
UmwStG fallenden laufenden Gewinn aus der fortlaufenden Geschiftstitigkeit
eingeordnet, da die VeriduBerung von WG als Teil der laufenden unternehmeri-
schen Titigkeit bei einer PersGes. selbst dann nicht der GewSt unterfalle, wenn
sie zeitlich mit der Aufgabe oder der VerduBerung ihres Betriebs zusammenfalle
(BFH v. 24.9.2015 — IV R 30/13, BFHE 251, 238).
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Historische Entwicklung: Bis zum 31.12.2001 sahen die GewStR 1998 in Ab-
schnitt 39 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 fur Gewinne aus der VerduBerung von Mitunter-
nehmeranteilen ausdricklich vor, dass diese der GewSt nicht untetlagen; dies
galt auch fiir die VerduBerung des Anteils durch eine Mitunternehmer-KapGes.
(R 40 Abs. 2 Satz 3 GewStR 1998). Die FinVerw. wollte diesen Grundsatz zwar
nicht anwenden, wenn eine KapGes. nach § 24 UmwStG steuerneutral Ver-
mogen in eine PersGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten einbrachte
und diese ,,einbringungsgeborenen Mitunternehmeranteile” anschlieBend vet-
duBerte. Der BFH (BFH v. 27.3.1996 — I R 89/95, BStBI. IT 1997, 224; dazu
OFD Frankfurt/Main v. 16.8.2000 — G - 1421 - A - 7 - St IT 22, StEK GewStG
§ 7 Nr. 25) stellte sich jedoch auf den Standpunkt, dass kein laufender Gewinn
entstehe und der Vorgang nicht gewstpfl. sei. § 18 Abs. 4 Satz 2 UmwStG 1995
bildete daneben fir den Zeitraum vom 1.1.1997 bis zum 31.12.2001 die einzige
unstreitige Rechtsgrundlage fiir die gewstl. Erfassung des Gewinns aus der Ver-
duBerung eines ganzen Mitunternehmeranteils an einer PersGes. in deren Ge-
werbeertrag, falls der VerduBlerung ein ,,Vermogensiibergang™ von einer Kap-
Ges. auf eine PersGes. vorausgegangen war. Der frihere Abschnitt 40 Abs. 2
Satz 3 GewStR 1998 wurde durch die Regelung teilweise ,,iberschrieben (vgl.
hierzu OFD Disseldorf v. 10.9.2002 — G - 1421 - 19 - St 132 - K, GmbHR
2002, 986; Ritzer/Stanat, Inf. 2000, 131 [132]). Schuldnerin der GewSt auf den
Aufgabe-/VeriuBlerungsgewinn fiir einen Mitunternehmeranteil gem. §18
Abs. 4 Satz 2 UmwStG 1995 war die PersGes., da der Gewinn in deren Gewet-
beertrag einzubezichen war (BFH v. 28.2.2013 — IV R 33/09, DStR 2013, 1324
= HFR 2013, 914; GonkeL/LEveDAG, FR 2004, 261). Als Reaktion auf die BFH
— Rspr. zu den Einbringungsfillen, die von § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 nicht er-
fasst wurden, fiigte der Gesetzgeber ab dem Erhebungszeitraum 2002 § 7 Satz 2
Nr. 1 und 2 GewStG in das Gesetz ein (s. Anm. 87).

bb) Konkurrenz zwischen § 7 Satz 1 GewStG und § 18 Abs. 3 Satze 1 und
2 UmwStG bei in laufende Gewinne umqualifizierten Veraul3erungs-
gewinnen

Bei der VeriuBerung eines Teilmitunternehmeranteils an der iibernehmenden
PersGes. durch einen Mitunternehmer gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 EStG innerhalb
der Funfjahresfrist des § 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG unterfillt der in einen lau-
fenden Gewinn umqualifizierte VerduBerungsgewinn sowohl § 18 Abs. 3 Satz 2
UmwStG (FG Minster v. 29.6.2016 — 6 K 1314/15 G,F, EFG 2017, 42, nrkr.,
Az. BFH IV R 46/14) als auch § 7 Satz 1 GewStG. Sind zugleich die Vorausset-
zungen des § 18 Abs. 3 Sitze 1 oder 2 UmwStG erfiillt, hat die Anwendung des
§ 7 Satz 1 GewStG Vorrang, denn wie schon § 18 Abs. 4 UmwStG 1995,/2002
enthalten § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG insoweit gegentiber den §§ 2 und
7 GewStG subsidiire Ausnahmetatbestinde (BFH v. 28.2.2013 — IV R 33/09,
BFH/NV 2013, 1122 mwN; BFH v. 26.3.2015 — IV R 3/12, BStBL II 2016,
553). § 7 Satz 1 GewStG ist bei gleichzeitigem Vorliegen der Tatbestandsmerk-
male des §7 Satz2 GewStG (VerduBerung eines Teilmitunternehmeranteils
durch eine Mitunternehmer-KapGes. oder eine Mitunternehmer-PersGes.) zu-
dem gegentiber § 7 Satz 2 GewStG vorrangig (s. BFH v. 8.12.2016 — IV R 14/
13, BStBL. 11 2017, 494).
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cc) Uberschneidungsbereiche zwischen § 7 Satz 2 GewStG und § 18
Abs. 3 Sitzen 1 und 2 UmwStG

Personengesellschaft als Schuldnerin der Gewerbesteuer: Aufgabe- und
VerduBerungsgewinne iSd. § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG gehen wie unter
§ 7 Sitze 1 und 2 GewStG fallende Aufgabe- und VeriuBerungsgewinne auf der
Ebene der PersGes. in deren GewStMessbetrag ein. Die GewSt wird sowohl bei
stpfl. Vorgingen gem. § 7 Satz 1 GewStG, § 7 Satz 2 GewStG als auch gem. § 18
Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG gem. § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG von der Gesell-
schaft geschuldet (s. BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236,/11, BStBI. 11 2018, 303).

VerauBBerung/Aufgabe eines Betriebs oder Teilbetriebs auf Ebene der
iibernehmenden Personengesellschaft innerhalb der Fiinfjahresfrist: § 7
Satz 2 Nr. 1 GewStG erfasst den Gewinn aus der VeriuBlerung oder Aufgabe
des Betriebs oder Teilbetriebs einer Mitunternehmerschaft, soweit er nicht auf
eine natiitliche Person als unmittelbar beteiligten Mitunternehmer entfillt. Ein
Uberschneidungsbereich zwischen § 7 Satz2 Nr. 1 GewStG und § 18 Abs. 3
Satz 1 UmwStG besteht im sachlichen Anwendungsbereich in Fillen, in denen
im Rahmen der Umwandlung einer KapGes. oder deren Auf- oder Abspaltung
eine PersGes. tbernehmender Rechtstriger war und innerhalb von fiinf Jahren
nach dem stl. Ubertragungsstichtag deren Betrieb oder Teilbetrieb veriuBert
oder aufgegeben wird. Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereichs be-
steht eine Uberschneidung, soweit der Aufgabe- oder VerduBerungsgewinn auf
eine Mitunternehmer-KapGes. oder eine Mitunternehmer-PersGes. (Oberper-
sonengesellschaft) entfillt. Aufgabe- und VerduBerungsgewinne, die auf unmit-
telbar beteiligte natiirliche Personen als Mitunternehmer der tibernehmenden
PersGes. entfallen, sind nur gem. § 18 Abs. 3 Satz 1 UmwStG stbar. Der in ei-
nem Einzelunternehmen von einer natirlichen Person nach Verschmelzung der
KapGes. erzielte Aufgabe- oder VerduBerungsgewinn kann ebenfalls nur gem.
§ 18 Abs. 3 Satz 1 UmwStG besteuert werden.

Veriullerung/Aufgabe eines Mitunternehmeranteils an einer iiberneh-
menden Personengesellschaft innerhalb der Fiinfjahresfrist: Wird nach
Umwandlung/Auf- oder Abspaltung einer KapGes. auf eine PersGes. innerhalb
von finf Jahren nach dem stl. Ubertragungsstichtag ein ganzer Mitunternehmer-
anteil (zur VeriuBerung eines Teilanteils gem. § 16 Abs. 1 Satz 2 s. Anm. 86) an
dieser veriduBert oder aufgegeben, besteht eine Uberschneidung der sachlichen
Anwendungsbereiche zwischen § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG und § 18 Abs. 3 Satz 2
UmwStG. Bei beiden Vorschriften ist der Aufgabe-/VeriduBerungsgewinn in
den Gewerbeertrag der PersGes. einzubeziehen. Der personliche Anwendungs-
bereich beider Vorschriften tberschneidet sich zweifelsfrei, soweit der Auf-
gabe-/VeriuBlerungsgewinn auf eine Mitunternehmer-KapGes. entfillt. Nur
§ 18 Abs. 3 Satz 2 UmwStG findet hingegen Anwendung, soweit der Aufgabe-/
VeriuBerungsgewinn auf eine unmittelbar als Mitunternehmer beteiligte Person
entfillt.

dd) Auswirkungen der Normenkonkurrenz auf § 35

Grundsitzliche Subsidiaritit der § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG: Sind
die Voraussetzungen des § 7 Satz 2 GewStG und des § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2
UmwStG zugleich erfillt, hat die Regelung des § 7 Satz 2 GewStG Vorrang
(BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBL. 1I 2015, 837; ForsTER, DB 2016, 789
[790]). Nur der auf einem Aufgabe- oder Verduflerungsgewinn gem. § 18 Abs. 3
Sitze 1 und 2 UmwStG beruhende Teil des GewStMessbetrags ist nach dem
Gesetzeswortlaut des § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG ,,bei der ErmiBigung der Ein-
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kommensteuer gemil3 § 35 EStG* nicht zu bertcksichtigen. Dieser grundsitzli-
che Vorrang der § 7 Sitze 1 und 2 GewStG fihrt aber nach der Rspr. des BFH
nicht dazu, dass der StPfl. die Beschrinkungen des § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG
vermeiden kann.

§ 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG als deklaratorische Regelung aus Sicht des
BFH: Der BFH leitet das Erg. des Ausschlusses gewstbarer VerduBerungs- und
Aufgabegewinne iSd. § 18 Abs. 4 UmwStG aus dem Merkmal der ,,gewerblichen
Einkiinfte® aus einer teleologischen Reduktion des Abs. 1 Nr. 1 und 2 her (BFH
v. 15.4.2010 — IV R 5/08, BStBL. IT 2010, 912 zur Vorgingervorschrift). Nach
der zitierten Entsch. durften mit GewSt belastete Aufgabe-und VerduBerungs-
gewinne in die StErmiBigung des § 35 nicht einbezogen werden, weil sonst die
GewStBelastung der stillen Reserven der im Rahmen der Umwandlung gem.
§§ 3ff., 9, 16 UmwStG tbertragenden KapGes. durch die ,,Anrechnung der Ge-
werbesteuer auf die Einkommensteuer beim tibernehmenden Rechtstriger (der
PersGes./dem Einzelunternehmer) gemindert oder im wirtschaftlichen Erg.
vollstindig negiert werde. Der BFH (BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBl. II
2015, 837) hat § 18 Abs. 4 Sitze 1 und 2 UmwStG 1995 einerseits als gegentiber
§7 Satz2 GewStG nachrangige Regelung eingestuft, andererseits aber aus-
gefiihrt, diese Subsidiaritit des § 18 UmwStG schlief3e es nicht aus, bei der Aus-
legung des § 35 die Wertungen des § 18 Abs. 4 UmwStG auch dann zu bertck-
sichtigen, wenn zwar die Voraussetzungen dieser Norm zwar vorligen, aber
wegen des gleichzeitigen Vorliegens der Voraussetzungen des § 7 Satz 2 Nr. 2
GewStG keine unmittelbaren Rechtsfolgen auslosten. Der § 18 Abs. 4 UmwStG
1995 tragende Gedanke, das gewstl. Substrat der in eine PersGes. umgewandel-
ten KapGes. zu erhalten, solle — so der BFH — auch dann zum Tragen kommen,
wenn zugleich die Voraussetzungen des § 7 Satz 2 GewStG erfillt seien.

Die Beriicksichtigung der Wertungen des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 bei der
Auslegung des § 35 Abs. 1 verlangt aber jeweils einen Vergleich der potenziellen
Anrechenbarkeit vor und nach der Umwandlung der KapGes. Wenn — wie im
Fall der gewstl. Organschaft auf Ebene der Organkapitalgesellschaft — die auf-
gedeckten stillen Reserven bei der OG vor der Umwandlung auch der StErmiBi-
gung des § 35 EStG unterlegen hitten, darf die tber § 18 Abs. 4 UnwStG 1995
andauernde gewstl. Verstrickung insoweit nicht zu einer Verschlechterung fiih-
ren (s. zust. BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I
2016, 1187 Rz. 14; N6cker, FR 2015, 1000 [1003]; Weiss, EStB 2015, 306 [307]).

Vorrang der teleologischen Reduktion des § 35 EStG im heutigen Rege-
lungsumfeld fragwiirdig: Die Besteuerung eines in § 7 Satz 2 GewStG erfass-
ten VerduBerungs- und Aufgabegewinn ist nach wohl h.M. auch nach der heuti-
gen Rechtslage — bei gleichzeitiger Tatbestandsverwirklichung des § 18 Abs. 3
Sitze 1 bis 3 UmwStG — gegeniiber diesen vorrangig, so dass § 18 Abs. 3 Sitze 1
bis 3 UmwStG im Fall einer solchen Konkurrenz keine unmittelbaren Rechtsfol-
gen auslésen (BFH v. 28.2.2013 — IV R 33/09, BFH/NV 2013, 1122; BFH v.
28.5.2015 — IV R 27/12, BStBL II 2015, 837; BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 -
S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 14; WACKER in SCHMIDT,
37. Aufl. 2018, §35 Rz.23). Ob nach FEinfigung des §18 Abs.3 Satz3
UmwStG 2006 und des § 35 Abs. 1 Satz 3 EStG der Normzweck nach wie vor
eine teleologische Reduktion des § 35 Abs. 1 uneingeschrinkt trigt, ist uE zwei-
felhaft geworden. Da § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG heutzutage pauschalie-
rend — anders als noch § 18 Abs. 4 Sitze 1 und 2 UmwStG 1995 — auch auf vor-
handene stille Reserven des tibernehmenden Rechtstrigers zugteifen und auch
nicht an einen Buch- oder Zwischenwertansatz auf Ebene der tbertragenden
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KapGes. gem. § 3 Abs. 1 UmwStG ankntipfen, betrifft der vom BFH betonte
Normzweck des § 18 Abs. 3 UmwStG nur noch einen von mehreren Lebens-
sachverhalten im Anwendungsbereich des § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG.
Es steht auch keineswegs stets fest, dass der stbare Aufgabe- oder Verdufle-
rungsgewinn typischerweise auf denjenigen stillen Reserven beruht, die von der
KapGes. auf den tibernehmenden Rechtstriger iibergegangen sind.

Somit spricht uE im aktuellen Regelungsumfeld meht dafiir, die Regelung des
§ 18 Abs.3 Sitze 1 bis 3 UmwStG als lex specialis zu §7 Sdtzen 1 und 2
GewStG (und nicht mehr als subsidiir) zu verstehen. Die Kirzung des Anrech-
nungsvolumens auf Ebene des § 35 um die erfassten Aufgabe- und Verduf3e-
rungsertrige wire dann konstitutiv aus § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG, die Kiir-
zung der gewerblichen Einktnfte um die § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG
unterfallenden Aufgabe- und VerdufBerungsgewinne aus § 35 Abs. 1 Satz 3 ab-
zuleiten. Im sog. Organschaftsfall (BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBL 1I
2015, 837) wiren §§ 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG, 35 Abs. 1 Satz 3 EStG jeweils
teleologisch zu reduzieren, da Fallgestaltungen auszunehmen sind, in denen die
GewSt aus der VerduBerung von WG bei der tbertragenden KapGes. auch
schon vor der Umwandlung gem. § 35 EStG anrechenbar gewesen wire und die
Umwandlung keinen Missbrauch begriinden kann (ScHoNEBORN, NWB 2014,
2480 [2481)).

ee) Rechtsfolgen des § 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG — Kiirzung des Anrech-
nungsvolumens

Der auf den Aufgabe- und VeriuBerungsgewinnen beruhende Teil des GewSt-
Messbetrags ist nach dem Gesetzeswortlaut des §§ 18 Abs. Abs. 3 Satz Satz 3
UmwStG ,,bei der ErmifBigung der ESt gemill §§ 35 EStG* nicht zu bertick-
sichtigen. Hieraus folgt, dass der auf den Aufgabe- und VeriduBerungsgewinn
iSd. § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 EStG entfallende Messbetrag aus dem fiir § 35
maf3geblichen Messbetrag (Anrechnungsvolumen) in einer Nebenrechnung aus-
zusondern ist.§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 sowie Abs. 2 Satz 2 kntipfen fiir die
Zuordnung und Aufteilung des Anrechnungsvolumens grundsitzlich an den
festgesetzten Gewerbesteuermessbetrag™ als Bezugsgrofle an, in dem der Ge-
werbeertrag gem. § 18 Abs. 3 Sitze 1 und 2 UmwStG enthalten ist.

Kiirzung der gewerblichen Einkiinfte: Zudem bestimmt Abs. 1 Satz 3, dass
»gewerbliche Einkiinfte® im Sinne der Regelung die der GewSt untetliegenden
Gewinne und Gewinnanteile sind, soweit sie nicht durch andere Vorschriften
»von der StErmifBigung nach § 35° ausgenommen sind. Zur technischen Er-
mittlung des StErmiBigungsbetrags gem. § 35 in Fillen des § 18 Abs. 3 Satz 3
UmwStG s. G. ForsTER, DB 2016, 789 (791) mit Beispiel.

100

Einstweilen frei. 101-106

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

Geminderte tarifliche Einkommensteuer: In der Fassung des § 35 ab dem
VZ 2008 ist bei der Berechnung des ErmiBigungshochstbetrags die tarifliche
Steuer gektrzt um anzurechnende Steuern und weitere Betridge aufgrund der
Anwendung zwischenstaatlicher Abkommen heranzuziehen. Bis Ende VZ 2007
war streitig, ob bei der Berechnung des ErmiBigungshéchstbetrags der Quotient
aus (gewerblichen Einkiinften/Summe der Einkiinfte) mit der vollen tariflichen
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ESt oder der nach Abs. 1 gekiirzten tariflichen ESt (vermindert um die vorrangi-
gen Abzugsbetrige) zu multiplizieren war. Der Wortlaut in Abs. 1 lie beide
Auslegungen zu. Die FinVerw. ging bislang davon aus, dass die Multiplikation
mit der gekirzten tariflichen ESt durchzufiihren war (vgl. BMF v. 19.9.2007 —
IV B 2- 82296 - a/0, BStBL. I 2007, 701 Rz. 3).

Vorrangiger Abzug von Minderungsbetrigen aufgrund der Anwendung
zwischenstaatlicher Abkommen: Dies sind nicht die nach DBA anzurechnen-
den Steuern (§ 34c Abs. 6), sondern spezielle Minderungsbetrige nach Punkt 11
Ziffer 2 des Schlussprotokolls zu Art. 23 DBA-Belgien idF v. 5.11.2002
(BGBL. 1II 2003, 1615). Der DBA-Minderungsbetrag mindert das ErmiBigungs-
potential doppelt, indem er zum einen tber den Faktor der geminderten tarifli-
chen ESt den ErmiaBigungshochstbetrag senkt und zudem nach Auffassung der
FinVerw. vor Abzug des StErmiBigungsbetrags aus § 35 von der tariflichen ESt
abzuzichen ist (vgl. R 2 Abs. 2 EStR).

Abzug ausliandischer Steuern nach § 34c und § 12 AStG: Anrechenbare aus-
lind. Steuern mindern die StErmiBigung zweifach. Sie tragen zur Minderung
des ErmiBigungshochstbetrags tber die geminderte tarifliche ESt bei und sind
nach R 2 Abs. 2 EStR von der tatiflichen ESt vor dem StErmiBigungsbetrag aus
§ 35 von der tariflichen ESt abzuziehen. Die Verminderung des Entlastungs-
potentials aufgrund des vorrangigen Abzugs auslind. Steuern kann umgangen
werden, indem die auslind. StBetrige als WK oder BA abgezogen werden (§ 34c
Abs. 2).

Abzug auslindischer Steuern gem. § 32d Abs. 6: Ist auf Antrag des Stpfl.
gem. § 32d Abs. 6 eine Hinzurechnung der Einktnfte aus Kapitalvermégen iSd.
§ 32d Abs. 1 zu den tariflich zu besteuernden Einktnften vorzunehmen, ist die
auf die hinzugerechneten Einkiinfte entfallende auslind. Steuer auf den Teil der
tariflichen ESt anrechenbar, der auf hinzugerechneten Einkiinfte entfillt. Diese
nach der Guinstigerpriiffung anrechenbare auslind. Steuer ist auch bei der Ermitt-
lung des ErmiBigungshochstbetrags zu berticksichtigen. Zur Nichtanrechenbar-
keit auslind. Steuern vor der Aufnahme des § 32d Abs. 6 in den Tatbestand des
Abs. 1 Satz 4 s. die Kurzinformation der OFD Miinster v. 5.10.2011, DB 2011,
2407).

Einstweilen frei.

V. Begrenzung des Abzugs des SteuermilBligungsbetrags auf die
tatsichlich zu zahlende Gewerbesteuer (Abs. 1 Satz 5)

1. Begriff und Ermittlung der tatsichlich zu zahlenden Gewerbesteuer

Steuerermalligungsbetrag iSd. Abs. 1 Satz 5 ist nach dem Gesetzesaufbau zu-
nichst grds. der 3,8fache (anteilige) GewStMessbetrag (das Anrechnungsvolu-
men). Er kann von der von der anteiligen tariflichen ESt abgezogen werden,
welche sich in den Grenzen des ErmaBigungshochstbetrags ergibt (s. auch BFH
v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917; v. 20.3.2017 — X R 62/14, BFH/
NV 2018, 8). Dies gilt jedoch nicht, wenn die tatsdchlich zu zahlende GewSt
niedriger ist. In diesem Fall ist der StErmafBigungsbetrag (das Anrechnungsvolu-
men) auf den niedrigeren Betrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt begrenzt
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - $2296 - a/08,/10002:003, BStBL I 2016, 1187
Rz. 5).
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V. Begrenzung des Abzugs (Satz 5) Anm. 109 § 35

Begriff der tatsidchlich zu zahlenden Gewerbesteuer: Sie entspricht grds. der
im GewStBescheid festgesetzten GewSt fiir den jeweiligen Betrieb (vgl. Abs. 3
Satz 2) und in den Fillen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei Mitunternehmerschaften
der jeweils auf die Mitunternehmer entfallenden anteiligen festgesetzten GewSt
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 6).

Betriebsbezogene Ermittlung der tatsichlich zu zahlenden Gewerbesteu-
er: Der BFH (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, GmbHR 2017, 1109; v. 20.3.2017
— X R 62/14, BFH/NV 2018, 8) ist auf Grundlage einer ausfihrlichen Zusam-
menschau der Gesetzesfassung, der Gesetzgebungsgeschichte und des erkenn-
baren Normzwecks zu der Auslegung gelangt, dass der StErmiBigungsbetrag
bei mehreren Betrieben eines Stpfl. und aus einer mehrstufigen PersGes. be-
triebsbezogen zu ermitteln ist. Der sich fiir jede Einkunftsquelle ergebende
3,8fache GewStMessbetrag ist mit dem Betrag der fiir diesen Betrieb/diese Be-
teiligung tatsichlich zu zahlenden GewSt zu vergleichen. Eine zusammenfassen-
de (unternehmerbezogene) Betrachtung, nach der auf der Ebene des ESt-
Bescheids simtliche addierten 3,8fachen GewStMessbetrdge mit der tber
mehrere aus einer Beteiligungsketten oder fiir mehrere Betriebe/Mitunterneh-
merschaften mit der insgesamt fiir alle Einkunftsquellen tatsichlich zu zahlen-
den GewSt zu vergleichen wire, lehnt der X. Senat ab. Eine solche unterneh-
merbezogene Betrachtungsweise bei der Ermittlung des StErmiBigungsbetrags
gem. Abs. 1 Satz 5 im EStBescheid fithre zu dem Erg. — so der X. Senat —, dass
durch die Addition der tatsdchlich zu zahlenden GewSt in Niedrighebesatz- und
in Hochhebesatzgemeinden ein Verrechnungsvolumen geschaffen werden kon-
ne, dass eine Entlastung bis hin zum 3,8fachen simtlicher GewStMessbetrige
des Stpfl. erlaube, obwohl der Gesetzgeber Uberkompensationen durch die
GewStAntrechnung in Abs. 1 Satz 5 habe ausdriicklich ausschlieBen wollen (sie-
he auch Husner, HFR 2018, 224 [225]; BowiNG-SCHMALENBROCK, DStZ 2018,
83 [84]). Fiir eine betriebsbezogene Auslegung der gewstl. BezugsgroBen im Tat-
bestand des § 35 spreche auch dessen Normzweck. Dieser entlaste Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, nicht aber den konktreten Gewerbetreibenden. Daher
miissten die typusprigenden Merkmale der GewSt bei der Auslegung der estl.
Entlastungsvorschrift herangezogen werden. Die GewSt sei eine von der Person
des Betriebsinhabers unabhingige Objektsteuer, so dass eine estl. Verscho-
nungsvorschrift, die die Hirten dieser Objektsteuer abmildern wolle, bei ihrer
Auslegung der Objektbezogenheit der GewSt folgen miisse, soweit es moglich
sei. In der Schnittstelle zwischen der betriebsbezogenen GewSt und der pet-
sonenbezogenen ESt hindere der Objektsteuercharakter der GewSt somit nicht
personenbezogene Folgerungen der ESt, der Personenbezug der ESt aber auch
nicht die Ankntpfung an objektbezogene Momente. Systematisch stellt diese
Begrenzung u.E. den sonst immer wieder betonten Pauschalierungscharakter
des § 35 in Frage, da bei zu hohen Hebesitzen die Anrechnung zu einer Unter-
kompensation fiihrt, also dort nicht mindestens die tatsichlich zu zahlende
GewSt in den Grenzen des ErmiBigungshochstbetrags abgezogen werden kann.
Diese Unterkompensation hat der BFH stets mit dem Typisierungsgedanken ge-
rechtfertigt; der X. Senat betont bei seiner Auslegung des Abs. 1 Satz 5 den ge-
setzgeberischen Willen, durch die Regelung Uberkompensationen zu vermeiden.
Letztlich spricht auch uE entscheidend fur die betriebsbezogene Betrachtung
Abs. 1 Satz 5 das vom X. Senat herangezogene Argument, der Triger verschie-
dener gewerblicher Einkunftsquellen (in Hoch- und Niedrigsteuersatzgemein-
den) dirfe durch eine unternehmerbezogene Ermittlung des StErmifligungs-
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betrags nicht besser stehen als der Triger eines vergleichbaren einzelnen Be-
triebs oder ein Gesellschafter, det an einer Mitunternehmerschaft in einer Hoch-
hebesatzgemeinde beteiligt ist.

Mehrstockige Mitunternehmerschaften: Die Beschrinkung des Anrech-
nungsvolumens auf die tatsichlich zu zahlende GewSt gem. Abs. 1 Satz 5 (durch
Vergleich zwischen dem mit dem Faktor 3,8 vervielfiltigten GewStMessbetrag
und der tatsidchlich zu zahlenden GewSt) ist bei mehrstéckigen Mitunternehmer-
schaften ausschlielich in Bezug auf die (anteiligen) GewStMessbetrige der je-
weiligen Ober- und Untergesellschaft(en) und die (anteilige) tatsichlich zu zah-
lende GewSt der Ober- und Untergesellschaft(en) des anrechnungsberechtigten
Mitunternehmers der Obergesellschaft vorzunehmen (BMF v. 3.11.2016 — IV C
6 - S2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 25; BFH v. 20.3.2017 - X
R 12/15, DStR 2017, 1917), s. auch Anm. 146, 151.

2. Verfahrensfragen

Reihenfolge der Festsetzungen: Erfolgt die Festsetzung der ESt vor Bekannt-
gabe des GewStBescheids durch die Gemeinde, kann die tatsdchlich zu zahlende
GewSt auf der Grundlage des festgesetzten GewStMessbetrags und des He-
besatzes angesetzt werden (§ 16 Abs. 1 GewStG). Bei einer Abweichung zwi-
schen der zunichst dem EStBescheid zugrunde gelegten ,,tatsichlich zu zahlen-
den Gewerbesteuer™ und der im GewStBescheid festgesetzten GewSt kann der
EStBescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO geidndert werden. Entsprechen-
des gilt, wenn die Kommune nach Bekanntgabe des GewStBescheids die tat-
sichlich zu zahlende GewSt aufgrund einer Billigkeitsma3nahme nach § 163 AO
mindert. Bei einer BilligkeitsmaBnahme im Erhebungsverfahren gem. § 227 AO
besteht die Moglichkeit einer Anderung des EStBescheids gem. § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO (BTDrucks. 16/4841, 65; BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296
-a/08,/10002:003, BStBl. I 2016, 1187 Rz. 6).

Aufteilung und Feststellung des Betrags der tatsichlich zu zahlenden Ge-
werbesteuer: Gemill Abs. 4 kommen Abs. 2 und Abs. 3 entsprechend zur An-
wendung. Der Betrag der anteiligen tatsichlich zu zahlenden GewSt des Gesell-
schafters ist bei Mitunternehmerschaften durch eine Aufteilung der
GewStSchuld der Gesellschaft nach Maf3gabe des allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissels zu ermitteln und gem. Abs. 2 Satz 1 einheitlich und gesondert
festzustellen. Zur Grundlagenwirkung der Feststellung und weiteren Fragen s.
zu Abs. 4 Anm. 157 ff.

Einstweilen frei.
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C. Abs. 2: Feststellung bestimmter BezugsgroBen Anm. 112-114  § 35

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Feststellung bestimmter Bezugsgréen und deren
Aufteilung fiir Mitunternehmer und den persénlich
haftenden Gesellschafter der KGaA

I. Regelungsinhalt des Abs. 2

Abs. 2 regelt verschiedene Aspekte der Anwendung des § 35 bei Mitunterneh-
mern und beim phG der KGaA. In Abs. 2 Satz 1 ist geregelt, dass bei diesen der
Betrag des GewStMessbetrags, die tatsichlich zu zahlende GewSt iSd. Abs. 1
Satz 5 und der auf die einzelnen Mitunternechmer oder auf die phG entfallende
Anteil an diesen Bezugsgrofien gesondert und einheitlich festzustellen ist. Abs. 2
Satz 2 bestimmt, dass Aufteilungsmal3stab fiir die Anteile des Mitunternehmers
am GewStMessbetrag und an tatsichlich zu zahlender GewSt der allgemeine Ge-
winnverteilungsschliissel ist. Abs. 2 Satz 3 enthilt besondere Vorschriften fiir die
Aufteilung des GewStMessbetrags und der tatsichlich gezahlten GewSt einer Mit-
unternehmerschaft, wenn sich diese in einem grenziiberschreitenden Gewerbe-
gebiet befindet. Abs. 2 Satz 4 ordnet an, dass der anteilige GewStMessbetrag als
Prozentsatz mit zwei Nachkommastellen zu ermitteln und in dieser Weise einheit-
lich und gesondert festzustellen ist. Abs. 2 Satz 5 beinhaltet eine Regelung fiir die
Zurechnung anteiliger GewStMessbetrdge und anteiliger tatsichlich gezahlter
GewsSt in einer Beteiligungskette mehrstockiger Mitunternehmerschaften.

II. Einheitliche und gesonderte Feststellung bestimmter
BezugsgroBBen gem. Abs. 2 Satz 1

1. Feststellungsgegenstinde

Bei Mitunternehmerschaften ist die PersGes. Schuldnerin der GewSt (§ 5 Abs. 1

Satz 3 GewStG). Ausnahmen gelten nur fir Innengesellschaften (zB atypisch

stille Gesellschaften), bei denen gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Inhaber des

Handelsgewerbes Adressat des GewStMessbescheids fiir die Innengesellschaft

und auch Schuldner der auf die Innengesellschaft entfallenden GewSt ist (s.

Anm. 56, 59).

Nach dem Gesetz sind einheitlich und gesondert festzustellen

— der gesamte GewStMessbetrag einer Mitunternehmerschaft/KGaA,

— der Betrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt der Mitunternehmerschaft/
KGaA und

— der auf die einzelnen Mitunternehmer/den phG der KGaA entfallende Anteil
an diesen GroBen als Prozentsatz mit zwei Nachkommastellen (Abs. 2
Satz 4).

2. Feststellungen iSd. Abs. 2 Satz 1 fir Mitunternehmer

Abs. 3 Satz 2 weist der Feststellung des GewStMessbetrags der Gesellschaft/
KGaA und der Anteile der Mitunternehmer daran die Funktion eines Grund-
lagenbescheids fiir die Ermittlung des Betrags der StErmifBigung im ESt-
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Bescheid als Folgebescheid zu. Die Grundlagenfunktion des GewStMessbetrags
fir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags im EStBescheid hat hingegen nur
fir Einzelunternehmer Bedeutung (s. Anm. 150).

Abs. 3 Satz 3 regelt, dass die Feststellung gem. Abs. 2 Satz 1 ihrerseits auch Fol-
gebescheid ist. Grundlagenbescheid fiir diese Feststellung ist die Festsetzung
des GewStMessbetrags der Mitunternehmerschaft/KGaA. Soweit Abs. 3 Satz 3
auch die Feststellung des Anteils am GewStMessbetrag aus der Beteiligung an ei-
ner Mitunternehmerschaft als Grundlagenbescheid einordnet, betrifft dies meht-
stockige PersGes. Folgebescheid zu diesem Grundlagenbescheid ist jeweils die
Feststellung des anteiligen GewStMessbetrags auf Ebene der unmittelbaren
Obergesellschaft zu der betrachteten (Unter-)Gesellschaft (s. Anm. 146).

Abs. 4 bestimmt, dass fur die Aufteilung und Feststellung der tatsichlich zu zah-
lenden GewSt iSd. Abs. 2 Satz 1 die Abs. 2 und 3 entsprechend gelten.

3. Feststellungen iSd. Abs. 2 Satz 1 fiir den persénlich haftenden Gesell-
schafter der KGaA

Die Gewinnanteile des personlich haftenden Gesellschafters der KGaA gem.
§ 15 Abs. 1 Nr. 3 und die sonstigen Vergiitungen/Finanzierungsanteile werden
gem. § 8 Nr. 1 und 4 GewStG dem Gewerbeertrag der KGaA hinzugerechnet
und gehen in den GewStMessbescheid der KGaA ein. § 35 Abs. 2 Satz 1 ver-
langt auf dieser Grundlage die einheitliche und gesonderte Feststellung

— des gesamten GewStMessbetrags der KGaA;

— des auf den phG entfallenden Anteils an der tatsichlich gezahlten GewSt der
KGaA. Nicht festzustellen ist der auf die KGaA entfallende Anteil am gesam-
ten GewStMessbetrag (RoHRLACK-SOTH in Bromics, § 35 Rz. 79 [8/2017]), da
dieser fiir keinen Folgebescheid Bedeutung hat;

— des auf den phG entfallenden Anteils am GewStMessbetrag der KGaA.

Zum Verhiltnis von Grundlagen- und Folgebescheiden dieser Feststellungen fir
den EStBescheid des phG und fiir die Feststellung gem. Abs.2 Satz 1 s.
Anm. 150.

Ist phG einer KGaA eine Komplementir-Mitunternehmerschaft (zB GmbH &
Co. KG), sind gem. Abs. 2 Satz 1 der GewStMessbetrag der KGaA, der Anteil
der Komplementir-Mitunternehmerschaft an diesem Messbetrag gem. Abs. 2
Satz 1 und der eigene GewStMessbetrag der Komplementir-GmbH & Co. KG
einheitlich und gesondert festzustellen. Der GewStMessbetrag der KGaA, ist,
soweit er anteilig auf die Komplementir-GmbH & Co. KG entfillt, gem. Abs. 2
Satz 5 dem eigenen GewStMessbetrag der Komplementir-GmbH & Co. KG
hinzuzurechnen. Fir die einheitliche und gesonderte Feststellung des GewSt-
Messbetrags der Komplementir-GmbH & Co. KG gem. Abs. 2 Satz 1 ist die
Feststellung des Anteils der Komplementir-GmbH & Co. KG am Messbetrag
der KGaA gem. Abs. 4 iVm. Abs. 3 Satz 3 Grundlagenbescheid. Gleiches gilt
fir die anteilige tatsdchlich gezahlte GewSt, die auf die Komplementir-GmbH
& Co. KG entfillt. Siche auch Ronrrack-SotH in Bromich, § 35 Rz. 80 (8/
2017).

Einstweilen frei.
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III. Anteil Mitunternehmer (Satz 2) Anm. 117-118  § 35

III. Bestimmung des Anteils eines Mitunternehmers am

Gewerbesteuermessbetrag und an der tatsichlich zu zahlenden
Gewerbesteuer (Abs. 2 Satz 2)

1. Aufteilung des Messbetrags nach dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissel (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1)

a) Regelungsinhalt
Nach § 35 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 sind
— der GewStMessbetrag einer Mitunternehmerschaft oder einer KGaA und

— der Betrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt der Mitunternehmerschaft
oder der KGaA

gem. Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 nach dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschlissel auf die Mitunternehmer oder auf den phG der KGaA aufzuteilen.
Dies gilt auch fiir die Aufteilung der jeweiligen GroBen bei der atypischen Ge-
sellschaft als Innengesellschaft (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08/
10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 20; zur atypischen Gesellschaft s. Anm. 56,
59) und bei mehrstockigen PersGes. innerhalb der Beteiligungskette zwischen
Unter- und Obergesellschaften (s. Anm. 146).

b) Begriff des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels

Der allgemeine Gewinnverteilungsschlissel ist der Maf3stab, nach dem gesell-
schaftsrechtl. der Gewinn zu verteilen ist. Entweder gilt der fur die jeweilige
Rechtsform dem Gesetz zu entnehmende Gewinnverteilungsschliissel oder —
wie in der Praxis iiblich — die durch den Gesellschaftsvertrag der Mitunterneh-
merschaft bestimmte Gewinnverteilungsabrede. Mit dem Begtiff des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissels in Abs. 2 Satz 2 ist die Beteiligungsquote des
Mitunternehmers gemeint, da sowohl Vorabgewinne als auch Sondervergiitun-
gen bei der Aufteilung nicht berticksichtigt werden diirfen (s. Anm. 120).

Ein zivilrechtl. Gewinnverteilungsschlissel kann nach spezifischen strechtl.
Mafstiben zu korrigieren sein. Dies gilt im Rahmen des Abs. 2 unter Umstin-
den fir die Aufteilung des GewStMessbetrags und des Betrags der tatsichlich zu
zahlenden GewSt bei Familien-PersGes. (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 -
a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 20, 21).

Mal3geblicher Zeitpunkt: Fiir die Aufteilung ist nur der Gewinnverteilungs-
schliissel zum Ende des Wj. mit dem dann vorhandenen Gesellschafterkreis he-
ranzuzichen (s. BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBl. II 2016, 875; BMF v.
3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. 1 2016, 1187 Rz. 23). Die
Rspr. kniipft insoweit maBigeblich an das Entstehen der GewSt gem. § 18
GewStG zum Ende des Erhebungszeitraums und an die durch alle Gesellschaf-
ter quotal zu tragende GewStSchuld an (s. Anm. 128).

Die unter Bertcksichtigung von Vorauszahlungen fiir den Erhebungszeitraum
geschuldete GewSt ist in der StBil. der Gesellschaft im Rahmen einer GewSt-
Riickstellung auszuweisen und wegen der Abzugsbeschrinkung gem. §4
Abs. 5b anschlieSend durch eine auBerbilanzielle Hinzurechnung zu neutralisie-
ren, § 4 Abs. 5b enthilt lediglich ein Abzugs-, jedoch kein Passivierungsverbot,
so dass die GewStRuckstellung in der Bilanz auszuweisen und die Gewinnaus-
wirkung erst aulerhalb der StBil. durch eine Hinzurechnung zum Gewinn zu
kompensieren ist. Die auBerbilanzielle Hinzurechnung belastet alle Gesellschaf-
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ter — nicht nur den Verursacher — nach Ma3gabe der Gewinnverteilungsabrede
(BFH v. 10.9.2015 — IV R 8/13, BStBL II 2015, 1046; BoLk, Bilanzierung und
Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 3. Aufl., Rz. 1.64
und 16.71; Scurapg, FR 2017, 862 [863, 869]; FALTERBAUM ua., 22. Aufl. 2015,
Buchfihrung und Bilanz, Kap. 20.2, 1041).

Verteilung auf alle Mitunternehmer: Die Aufteilung des GewStMessbetrags
und der tatsdchlich zu zahlenden GewSt der Gesellschaft auf die Mitunterneh-
mer hat fir alle Mitunternehmer zu erfolgen. Auch KapGes. und anderen Ge-
sellschaftern, die nicht von einem StErmiBigungsbetrag profitieren kénnen, ist
ein Anteil am Messbetrag und der tatsichlich zu zahlenden GewSt zuzuweisen
(BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S$2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187
Rz. 24; Anm. 20).

c) Begriindung und Folgen der typisierenden Ankniipfung an den all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel

Der BFH (BFH v. 7.4.2009 — IV B 109,08, BStBL. 11 2010, 116; BFH v. 5.6.2014
— IV R 43/11, BStBL. I 2014, 695) rechtfertigt die strenge Ankntipfung an den
allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel mit dem typisierenden Charakter der
Entlastungsvorschrift (s. Anm. 6 und 22 zu den vom BFH verneinten verfas-
sungsrechtl. Bedenken gegen diesen Aufteilungsmaf3stab). Die Ankniipfung an
den allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel ohne Riicksicht darauf, ob ein Ge-
sellschafter Sondervergiitungen, einen gesellschaftsrechtl. Vorabgewinn oder
Erg. aus einer Erginzungsbilanz bezogen hat, fithrt zu einer Umverteilung des
Anrechnungsvolumens innerhalb einer Mitunternehmerschaft und kann ursich-
lich fir das Entstehen von Anrechnungstberhingen sein. Der BFH sieht gleich-
wohl kein Verstof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz und die Folgerichtigkeit, da
der Gesetzgeber mit der Ankniipfung an den allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel eine realititsgerechte Typisierung vorgenommen habe. Die der Typisie-
rung zugrunde liegende Annahme des Gesetzgebers, der Aufwand aus der
GewSt sei als handelsrechtl. BA und strechtl. nicht abzugsfihiger BA von den
Gesellschaftern nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zu tragen, sei
realititsgerecht. Zudem konnten durch Anrechnungstiberhinge entstehende
Mehr- oder Minderbetrige bei der ESt gesellschaftsrechtl. durch Vereinbarun-
gen zwischen den Mitunternehmern ausgeglichen werden (BFH v. 7.4.2009 —
IV B 109/08, BStBL 11 2010, 116).

Stellungnahme: Unseres Erachtens sollte de lege ferenda der Aufteilungs-
mechanismus des Abs. 2 Satz 2 an die strechtl. Verteilung des Gesamtgewinns
der Mitunternehmerschaft als AufteilungsmaBistab ankntpfen (so schon IDW,
WPg 2000, 570; s. auch BFH v. 7.4.2009 — IV B 109,08, BStBL. 1I 2010, 116;
BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. II 2016, 875). Dies wire vor allem im
heutigen Regelungsumfeld erforderlich, in dem die GewSt eine nichtabzugsfihi-
ge BA (§4 Abs. 5b) ist und § 35 die einzige Entlastungsmalinahme von der
GewSt darstellt, die zudem bei Hebesitzen > 401 % keine Entlastung mehr be-
wirkt.

Einstweilen frei.
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III. Anteil Mitunternehmer (Satz 2) Anm. 121-122  § 35

2. Unbeachtlichkeit von Vorabgewinnen fiir die Aufteilung (Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2)

a) Weite Auslegung des Merkmals Vorabgewinn

aa) Echter Vorabgewinn

Zivilrechtlich handelt es sich um Betrige, die regelmifBig bei Vorliegen eines Ge-
winns zum Ende des Wj. einzelnen Gesellschaftern zugewiesen werden, zB T4-
tigkeitsvergiitungen. Diese Betridge werden handelsrechtl. nicht als Aufwand ge-
bucht, sondern dem Gesellschafter bei Entstehen eines Gewinns vorab gewihrt.
Der Restgewinn wird dann nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel
verteilt.

Nach dem BFH ist der ,,Vorabgewinnanteil” iSd. Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 in An-
lehnung an das Zivilrecht dadurch gekennzeichnet, dass der betroffene Gesell-
schafter vor den iibrigen Gesellschaftern aufgrund gesellschaftsvertraglicher Ab-
reden einen Anteil am Gewinn erhilt. Der ,,Vorabgewinnanteil ist vor der
allgemeinen Gewinnverteilung zu berticksichtigen und reduziert den noch zu
verteilenden Restgewinn. Als Beispiele eines gesellschaftsrechtl. vereinbarten
Vorabgewinns siecht der BFH (BFH v. 5.6.2014 — IV R 43/11, BStBL 1T 2014,
695) insbes. eine besondere Vergiitung fiir die Ubernahme der Geschiftsfith-
rung an. So konnen zB nicht alle Gesellschafter gleichmiBig an der Geschifts-
fihrung beteiligt sein, die Tétigkeitspflicht auch kein Aquivalent fur das von den
anderen Gesellschaftern zur Verfigung gestellte Kapital (keine Einlage des Leis-
tenden) bilden und die Vereinbarung eines Entgelts fur die Titigkeit nicht als
schuldrechtl. Vereinbarung fir die Leistung besonderer Dienste, sondern als Ge-
winnverteilungsabrede ausgestaltet sein. Bei Gewihrung der Verglitung tber die
Gewinnverteilung kann diese entweder durch eine prozentuale Erhohung des
Gewinnanteils des Geschiftsfiihrers oder einen festen oder einen erfolgsabhin-
gigen, als ,,Gewinnvoraus® oder ,,Gewinnvorab® bezeichneten, periodisch zu
zahlenden Geldbetrag dargestellt werden (BFH v. 5.6.2014 — IV R 43/11,
BStBI II 2014, 695).

bb) Einbeziehung von Sondervergiitungen in den Begriff des Vorabge-
winns

Wihrend der urspriingliche Gesetzentwurf zu § 35 vorsah, dass sich der anteilige
GewStMessbetrag aus dem ,,Verhiltnis des dem Mitunternehmer zuzurechnen-
den Gewinnanteils zuztiglich der von ihm erzielten Vergiitungen im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zur Summe aller Gewinnanteile und aller Ver-
glitungen der Mitunternehmerschaft™ ergeben sollte (BTDrucks. 14/2683, 6),
beruht die spiter Gesetz gewordene Fassung des § 35 auf einem Vorschlag des
Finanzausschusses des BTag (BTDrucks. 14/3366, 19f. und 119). Dieser enthilt
zur Begrindung der Abweichung vom urspriinglichen Entwurf die Aussage,
dass die ,,Festlegung, dass bei Mitunternehmerschaften fiir die Aufteilung des
Gewerbesteuermessbetrags der Gewinnverteilungsschliissel (ohne Bertcksichti-
gung gesellschaftsvertraglich vereinbarter Vorabgewinne) maf3gebend ist™ (vgl.
BFH v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BStBL. 11 2010, 116; zur Kritik an der zunichst
vorgeschlagenen Formulierung S6FFinG, DB 2000, 688 [689]). Daraus wiederum
ergibt sich fir BFH und FinVerw., dass nicht nur die im Gesetz ausdriicklich ge-
nannten gesellschaftsrechtl. vereinbarten Vorabgewinne, sondern Sonderver-
gitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bei der Aufteilung unberticksichtigt blei-
ben sollten, denn der Gesetzgeber habe bewusst an den ,,allgemeinen Gewinn-
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§35 Anm. 122-125 C. Abs. 2: Feststellung bestimmter Bezugsgro3en

verteilungsschliissel fiir die Aufteilung angekntipft (BFH v. 7.4.2009 — IV B
109,08, BStBI. 11 2010, 116; BFH v. 5.6.2014 — IV R 43 /11, BStBI. II 2014, 695;
BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08/10002:003, BStBL I 2016, 1187
Rz. 22).

cc) Zuschreibungsbetrige aus Erginzungsbilanzen

Die FinVerw. und hM sehen auch positive und negative Zuschreibungsbetrige
aus Erginzungsbilanzen zutr. nicht als Bestandteil des allgemeinen Gewinnver-
teilungsschlissels an (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - § 2296 - a/08,/10002:003,
BStBL. 12016, 1187 Rz. 22).

Einstweilen frei.

b) Nichtberiicksichtigung der Vorabgewinne bei der Aufteilung

Nichtberiicksichtigung: Es ist fiir die Aufteilung des Messbetrags und der tat-
sichlich von der Gesellschaft zu zahlenden GewSt nicht auf das tatsichliche
Erg. der Verteilung des stl. Gesamtgewinns (also des Erg. von Gesamthands-,
Erginzungs- und Sonderbilanzen) des jeweiligen Wj. im Verhiltnis der Mitunter-
nehmer zueinander abzustellen. Die Aufteilung hat ausschlief3lich nach dem ,,all-
gemeinen® Gewinnverteilungsschliissel des Gesamthandsvermogens, dh. regel-
miBig nach der Beteiligungsquote zu etfolgen. Dies fithrt hiufig zu einer zu
geringen Zuweisung von Anrechnungsvolumen bei Gesellschaftern, die Sonder-
vergiitungen oder Vorabgewinne erzielen (s. bereits Neu, DStR 2000, 1933
[1937]; HerziG/Locumann, DB 2000, 1728; Rerss, StuW 2000, 399 [411 £]; Rut-
ZER/STANGL, DStR 2002, 1785 [17806)).

Der BFH entzog der friheren ,,gesellschafterfreundlichen® Sichtweise der Ver-
waltung, dass sog. gewinnabhingige Vorabgewinnanteile Bestandteil des all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissels sein konnten, den Boden. Das BMF
(BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBL. 1 2007, 701 Rz. 21, 22) arbeite-
te zuvor bei der Auslegung des Merkmals des allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissels mit fiktiven Gewinnverteilungsabreden: Die sog. gewinnabhingigen
Vorabgewinnanteile (gewinnabhingige Sondervergiitungen und gesellschafts-
rechtl. Vorabgewinne) konnten in den ,,allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel
und damit in den AufteilungsmalBstab einbezogen werden, die gewinnunbhingi-
gen (festen) Sondervergltungen und Vorabgewinnanteile beeinflussten die Auf-
teilung nicht (vgl. schon BMF v. 15.5.2002 — IV A 5 - S 2296 a-16,/02, BStBI. 1
2002, 533, zust. Korezkyy, BB 2002, 2099 [2102]; Rrrzer/Stancr, DStR 2002,
1785 [1787]; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 56f. [11/2016]). Das BMF
(BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBL. I 2007, 701 Rz. 24 und 29
Satz 2) lieB zundchst auch eine Modifizierung des allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschlissels iSd. Abs. 2 Satz 2 durch zivilrechtl. Vereinbarungen unter den
Gesellschaftern nur in engen Grenzen im Zusammenhang mit Gesellschafter-
wechseln durch Anteilsiibertragungen zu. Nunmehr folgt das BMF sowohl fiir
die Aufteilung von Messbetrigen, die auf laufende Gewinne entfallen, als auch
fiir die Aufteilung von Messbetridgen aus gewstpfl. VeriuBerungen und Aufgaben
der strengen Auslegung des BFH (BMF-Schreiben v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296
- a/08,/10002:003, BStBI BStBL. I 2016, 1187, Rz. 19, 23, 28). Zur Aufteilung des
GewStMessbetrags nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel auch beim
Ausscheiden von Gesellschaftern s. auch Anm. 128.

Keine kautelarjuristische Zuweisung von Anrechnungsvolumen: Nicht
moglich ist es aufgrund der gesetzlichen Ankniipfung an den allgemeinen Ge-
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III. Anteil Mitunternehmer (Satz 2) Anm. 125-126 § 35

winnverteilungsschliissel, den Gesellschaftern durch gesellschaftsvertragliche
Klauseln fir Zwecke des § 35 Messbetrige abweichend von der Beteiligungs-
quote zuzuweisen, die fiir die Gewinnverteilung gilt, zB also zu bestimmen, dass
Gesellschafter A mit einer Beteiligungsquote von 25 % am Gewinn einen Anteil
von 30 % am GewStMessbetrag der Gesellschaft zustehen sollen. Der BFH
(BFH v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BStBI. 1I 2010, 116; BFH v. 5.6.2014 — IV R
43/11, BStBL. 11 2014, 695) stellt strikt auf den in Abs. 2 vorgegebenen allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissel als allein zuldssigen Aufteilungsmal3stab ab. S.
zu einer Gewerbesteuerklausel, die die Wirkungen des § 35 beriicksichtigt, Bork,
Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter,
3. Aufl. 2018, Rz. 1.77 ff. mit Beispiel.

Der BFH fasst allerdings sog. Gewinnbegrenzungen nicht unter den Begriff ei-
nes unzulissigen Vorabgewinnanteils, sondern sieht diese als Teil des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschliissels an. Die Begrenzung des Gewinns eines Mit-
unternehmers (etwa einer am Vermogen beteiligten Komplementir-GmbH) ist
danach nicht als Zuweisung eines unzulissigen Vorabgewinnanteils aus dem
Restgewinn oberhalb der Beteiligungsquote an die tbrigen Gesellschafter an-
zusehen (BFH v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BStBL II 2010, 116; SteiNER/W1-
CHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 55 mit Beispiel [11,/2016]).

3. Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags und der tatsichlich zu zah-
lenden Gewerbesteuer beim persénlich haftenden Gesellschafter der
KGaA

Gleichstellung mit dem Mitunternehmer: Der GewStMessbetrag der KGaA
und der Betrag der von der KGaA tatsichlich zu zahlenden GewSt sind fiir die
Feststellung gem. Abs. 2 Satz 1, gem. Abs. 2 Satz 2 und gem. Abs. 2 Satz 2 iVm.
Abs. 4 zwischen KGaA und phG nach Maf3gabe des allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissels aufzuteilen.

Folgen der typisierenden Ankniipfung an den allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissel: Auch beim phG der KGaA konnen die Einkiinfte aus Ge-
wetbebetrieb aus dem Gewinnanteil gem. § 15 Abs. 1 Nr. 3 (inklusive der Erg.
aus einer Erginzungsbilanz) und aus Sondervergitungen bestehen. Zudem kann
er Ausschiittungen aus Kommanditaktien erhalten, die nach hier vertretener
Auffassung nicht zu seinen SonderBE gehoren, sondern den Einkiinften gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 im PV zuzuordnen sind. Der maf3gebliche allgemeine Gewinn-
verteilungsschlissel ist nach dem Verhiltnis des allgemeinen Gewinnanteils des
phG an der KGaA, soweit er nicht auf die Anteile am Grundkapital (IKomman-
ditaktien) entfillt, zum Gesamtgewinn der KGaA zu bestimmen.

Die Sondervergiitungen sind als ,,Vorabgewinne® fiir die Aufteilung nicht zu be-
riicksichtigen (Anm. 124). Dies gilt fur Geschiftsfithrerverglitungen, die bei der
KGaA als BA abziehbaren Vergiitungen fiir die Uberlassung von Datlehen oder
WG sowie die Ausschiittungen der KGaA. Erhilt der personlich haftende Ge-
sellschafter neben seiner Ausschiittung auf Anteile am Grundkapital iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 nur eine Titigkeitsverglitung (Sondervergiitung), ist der anteilige
GewStMessbetrag des personlich haftenden Gesellschafters mit null festzustel-
len (s. BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2016,
1187 Rz. 27; zuvor schon. BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBI. 1
2007, 701 Rz. 27; BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - § 2296 - 2/08/10002, BStBL. 1
2009, 440 Rz. 27).
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Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber bewusst von
einer Beriicksichtigung der Sondervergttungen fiir die Aufteilung abgesehen hat.
Im urspriinglichen Gesetzentwurf war noch eine eigenstindige Regelung fur die
KGaA vorgesehen, wonach sich der ,anteilige Gewerbesteuermessbetrag aus
dem Verhiltnis des dem personlich haftenden Gesellschafter zuzurechnenden
Gewinnanteils zuziiglich der von ihm erzielten Verglitungen im Sinne des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zur Summe aller Gewinnanteile und aller Verglitungen
der personlich haftenden Gesellschafter zuziiglich des Gewinns der Komman-
ditgesellschaft auf Aktien® ergeben sollte (§ 35 Abs. 1 Nr. 4 idFF des Entwurfs,
BTDrucks. 14/2683, 61.). Diese Vorschrift entfiel auf Vorschlag des FinAussch.
Stattdessen wurde die fiir Mitunternehmerschaften und den phG einer KGaA
gleichermallen geltende Ankntpfung an den ,,allgemeinen Gewinnverteilungs-
schiissel” gesetzlich geregelt (BTDrucks. 14/3366, 19f.). Zu den fritheren Ge-
staltungsiiberlegungen zur atypischen Ausgestaltung einer GmbH & Co. KGaA,
um eine optimale Zuweisung von Anrechnungsvolumen zu erreichen s. KoLr-
russ, Inf. 2003, 347; KoLLruss, GmbHR 2003, 709.

4. Einzelfragen der Aufteilung

a) Nief3brauch/Treuhand/Unterbeteiligung/Mittelbarer Mitunterneh-
mer

Niefbrauch: Im Fall eines NieBbrauchs am Mitunternehmeranteil wird die (stl.)
Verteilung des Gewinns der Mitunternehmerschaft zweistufig vorgenommen. In
einem ersten Schritt wird der anteilige Gewinn des Mitunternehmers (Neugesell-
schafter) ermittelt und diesem zugewiesen; in einem zweiten Schritt wird der
dem Mitunternehmer zustehende Gewinnanteil zwischen thm und dem Niel3-
braucher (fritherer Gesellschafter und weiterhin auch Mitunternehmer) entspre-
chend der NieB3brauchsvereinbarung aufgeteilt. Im Verhiltnis des Mitunterneh-
mers zum Nie8braucher kommt es bei der Aufteilung auf Entnahmebeschrin-
kungen des Mitunternehmers nicht an. Soweit der Gewinnanteil vom Mitunter-
nehmer (nicht entnahmefihiger Betrag und anteiliger entnahmefihiger Betrag)
zu versteuern ist, ist ihm quotal gem. Abs. 2 Satz 2 auch der anteilige GewSt-
Messbetrag, der auf den Mitunternehmeranteil entfillt, zuzurechnen. Soweit der
Gewinnanteil vom NieBbraucher (anteiliger entnahmefihiger Betrag) zu versteu-
ern ist, ist diesem der anteilige GewStMessbetrag gem. § 35 Abs. 2 Satz 2 quotal
zuzurechnen (BMF v. 18.1.2013 — IV C 6 - S 2296-a/07/10001, DStR 2013,
199; GragerT, NWB 2013, 746 [747]). Allerdings wurde das Schreiben wohl fiir
StTatbestinde (ggf. versehentlich) aufgehoben, die nach dem 31.12.2011 ver-
witrklicht werden, da es nicht in der Positivliste des BMF v. 9.4.2013, BStBL I
S. 522 enthalten war.

Treuhand/Unterbeteiligung: Nichts anderes als beim NieSbrauch gilt uE in
denen Fillen einer Treuhand oder Unterbeteiligung am Mitunternehmeranteil,
da auch in diesen Fillen zweistufige Zurechnungen und Feststellungsverfahren
durchzufiihren sind.

Mittelbarer Mitunternehmer: Gemil3 § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 wird bei
mehrstockigen PersGes. ein Gesellschafter der Obergesellschaft den Mitunter-
nehmern der Untergesellschaft gleichgestellt. Diese Fiktion der Mitunternehmer-
stellung bezieht sich allerdings nur auf den Sonderbetriebsbereich; der gesamt-
hinderische Gewinnanteil aus der Untergesellschaft wird nur der Obergesell-
schaft zugerechnet, da nur diese deren Mitunternehmerin ist (vgl. § 15
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III. Anteil Mitunternehmer (Satz 2) Anm. 127-128 § 35

Anm. 601, 608, 628; BFH v. 12.10.2016 — I R 92/12, GmbHR 2017, 425). Tech-
nisch wird der GewStMessbetrag der Untergesellschaft dem GewStMessbetrag
der Obergesellschaft gem. Abs. 2 Satz 5 zugerechnet. Im GewStMessbetrag der
Untergesellschaft gem. § 7 Satz 1 GewStG sind auch die Sonderverglitungen des
mittelbaren Mitunternehmers von der Untergesellschaft mit GewSt belastet. Der
Obergesellschaft ist der anteilige GewStMessbetrag aus der Untergesellschaft
nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen und dort wiede-
rum nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel auf die Mitunternehmer
zu verteilen. Dies kann wegen der Unbeachtlichkeit von Vorabgewinnen und
Sondervergiitungen bei der Aufteilung des Messbetrags im Erg. zu einer Zuwei-
sung eines zu geringen Anrechnungsvolumens beim mittelbaren Mitunterneh-
mer fiihren.

b) Aufteilung bei unterjihrigem Gesellschafterwechsel

aa) Anrechnungsvolumen bei unterjahrigem Gesellschafterwechsel

Aufteilung auf am Ende des Erhebungszeitraums beteiligte Gesellschaf-
ter: Nach der in Anm. 118 angesprochenen einheitlichen Auffassung in Rspr.
und FinVerw. ist ausschlieBlich der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel am
Ende des Erhebungszeitraums mit dem zu diesem Zeitpunkt bestehenden Ge-
sellschafterkreis fiir die Aufteilung des Messbetrags/der tatsichlich zu zahlenden
GewSt entscheidend. Der BFH sicht diesen Aufteilungsmal3stab aufgrund der
Typisierung des Entlastungsmechanismus und der quotalen Belastung aller Ge-
sellschafter als gerechtfertigt an. Diese typisierende Betrachtungsweise hat der
BFH (BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBl. II 2016, 875; BFH v. 14.1.2016 —
IV R 48/12, BFH/NV 2016, 1024) zeitlich auf die Fille des unterjihrigen Aus-
scheidens eines Mitunternehmers aus einer Gesellschaft iibertragen. Maf3gebend
fir den BFH ist, dass die GewSt gem. § 18 GewStG am Ende des Erhebungs-
zeitraums entsteht. Ein vor dem Ende des Erhebungszeitraums ausscheidender
Gesellschafter partizipiert weder an dem Anrechnungsvolumen, das aus der lau-
fenden Geschiftstitigkeit resultiert, noch an demjenigen, das auf einem
gewstpfl. VerduBerungsgewinn beruht, denn maBigeblich ist nur der am Ende
des Erhebungszeitraums bestehende Gesellschafterkreis mit dem zu diesem
Zeitpunkt geltenden allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel. Das Anrech-
nungsvolumen eines Altgesellschafters verfillt in diesem Fall nicht, sondern
steht vollstindig dem Neugesellschafter zu (Scurabpe, FR 2017, 862 [871]; Dres-
LER/OENINGs, DStR 2017, 625 [627]; zum gewstpfl. Verdulerungsgewinn s.
Anm. 130). Auch die FinVerw. folgt dieser Sichtweise (BMF v. 3.11.2016 — IV
C 6 - S2296 - a/08,/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 23, 28, 34 mit Uber-
gangsregelung einschlielich des VZ 2017).

Ubertragungen am Jahresende als unterjihrige Ubertragungen? Im
Schrifttum wird fiir die Zuordnung des Anrechnungsvolumens diskutiert, ob
nach dem sog. Mitternachtserlass in R 59 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004 ein Mitunter-
nehmeranteil zum 1. Januar 0:00 Uhr dinglich tibertragen werden sollte, um dem
ausscheidenden Gesellschafter das Anrechnungsvolumen fir den vorhergehen-
den Erhebungszeitraum zu erhalten (s. U. ForsTeEr, DB 2016, 2866 [2869]).
Dem ist zuzustimmen. Es ist zwischen VerduBerungen zum Jahreswechsel
(,31.12., 24.00 Uhr*) oder im neuen Jahr (,,1.1., 00.00 Uhr*) zu unterscheiden
(§ 16 Anm. 402 mwN auch zur Auslegung unklarer Klauseln): Beim Verkauf
und Closing (= dinglicher Ubergang des Mitunternehmeranteils) zum 31. De-
zember, 24:00 Uhr fillt die VerduBerung des Mitunternehmeranteils noch in den
alten Erhebungszeitraum. In diesem Fall diirfte als letzter Akt des alten Jahres
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§35 Anm. 128-130 C. Abs. 2: Feststellung bestimmter Bezugsgroen

der Neugesellschafter eintreten und nur er am Messbetrag partizipieren (WENDT,
BFH/PR 2016, 239 [240]; Scurapk, FR 2017, 862 [872]). Findet der dingliche
Ubergang des Mitunternehmeranteils zum 1. Januar, 00:00 Uhr im neuen Erhe-
bungszeitraum statt, partizipiert der ausscheidende Gesellschafter im Hinblick
auf den laufenden Gewinn noch am allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel
des vorherigen Erhebungszeitraums (dies uE zu Recht befiirwortend U. Fors-
TER, DB 2016, 2866 [2869]; ScHraDE, FR 2017, 862 [872]; s. auch DrEsLER/OE-
NiNGs, DStR 2017, 625 [631]). Lost die Ubertragung des Mitunternehmeranteils
selbst gem. § 7 Sitze 1 und 2 GewStG selbst GewSt aus, partizipiert der Ver-
duBerer aber auch bei einer Ubertragung zum 1.1. 0:00 Uhr nicht mehr an dem
durch die VerduBerung verursachten Teil des Messbetrags, da dieser nach dem
allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel am Ende des Erhebungszeitraums der
Anteilsiibertragung im Mitunternehmerkreis aufzuteilen ist.

Abkiirzung des Erhebungszeitraums durch Unternehmerwechsel: Sieche
Anm. 53. Die VerduB3erer sind in diesem Fall noch am Ende des abgekirzten Er-
hebungszeitraums der VerduBerung beteiligt und erhalten einen Anteil am Mess-
betrag fiir diesen (ScHrabpe, FR 2017, 862 [875]; PryzeiLka, StuB 2016, 509
[512]).

Aufnahme von Gesellschaftern in ein Einzelunternehmen: Wird ein Einzel-
unternchmen durch Aufnahme eines oder mehrerer Gesellschafter in eine Pers-
Ges. umgewandelt bedingt der Wechsel des StSchuldners (von § 5 Abs. 1 Satz 1
zu § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), dass dem jeweiligen StSchuldner nur der Teil der
StSchuld zugerechnet werden kann, der auf die Dauer seiner personlichen
StPflicht entfillt (BFH v. 17.2.1989 — III R 36,/85, BStBL. II 1989, 664; v. 26.8.
1993 — IV R 133/90, BStBL. II 1995, 791). Scheiden wihrend des Erhebungszeit-
raums bis auf einen Gesellschafter alle anderen Gesellschafter aus einer PersGes.
aus, wechselt ab diesem Zeitpunkt die StSchuldnerschaft der PersGes. auf den
verbleibenden Gesellschafter als Einzelunternehmer. Fir den Erhebungszeit-
raum des Rechtsformwechsels ist fiir jeden StSchuldner ein GewStMessbescheid
zu erlassen; der fir den Erhebungszeitraum ermittelte einheitliche GewStMess-
betrag wird dem Einzelunternehmer und der PersGes. anteilig zugerechnet und
getrennt festgesetzt (BFH v. 25.4.2018 — IV R 8/16, DStR 2018, 1287, auch zur
Ermittlung des einheitlichen Messbetrags unter Abzug eines Freibetrags). Die
Festsetzung der anteiligen StMessbetrige fiir die abgekiirzten Erhebungszeitriu-
me ist jeweils fir die Anwendung des § 35 maf3geblich (s. BMF v. 3.11.2016 —
IV C6-S 2296 - a/08/10002:003, BStBI. I 2016, 1187 Rz. 29).

bb) Entgeltliche und unentgeltliche Gesellschafterwechsel

Die Aufteilung des Messbetrags anhand des allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissels zum Ende des Erhebungszeitraums mit dem dann vorhandenen Ge-
sellschafterkreis gilt sowohl bei unentgeltlichem Gesellschafterwechsel (Schen-
kung/Nachfolge in den Anteil), als auch bei Anteilsverdulerungen und
Einbringungen des Anteils gem. §§ 20, 24 UmwStG (DresLER/OENINGs, DStR
2017, 625 [620]; sieche auch STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 55a bis
55b [11,/2016]; Scuirrers in Kory, § 35 Rz. 74 [2/2018)).

cc) Gewerbesteuerpflichtige Anteilsverduflerungen gem. § 16 iVm. § 7
Satze 1 und 2 GewStG

Gewerbesteuer auf Ebene der Mitunternehmerschaft: Der aus einer gem.

§ 7 Satz 1 oder Satz 2 GewStG resultierende Gewerbeertrag geht in den Gewer-

beertrag der Mitunternehmerschaft ein, an der der Anteil verduBlert wird. Diese
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ist Schuldnerin der GewSt gem. § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG (BFH v. 28.2.2013 —
IV R 33/09, DStR 2013, 1324; BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12, BStBl. 1I 2015,
837; BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBl. I 2016, 1187
Rz. 33). Die GewSt aus der VerduBerung ist bei dieser Gesellschaft handels-
rechtl. BA und mindert den handelsrechtl. Gewinn nach dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel, erthoht aber wegen der auflerbilanziellen Hinzurech-
nung gem. § 4 Abs. 5b den laufenden estl. Gewinn der Mitunternehmerschaft.

Aufteilung des Messbetrags: Fir die Aufteilung des Messbetrags der Mit-
unternehmerschaft gem. Abs. 2 Satz 1, in der der anteilige Messbetrag aus der
VeriuBerung enthalten ist, ist nach der nunmehr einheitlichen Auffassung des
BFH und der FinVerw. (BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14, BStBL. II 2016, 875;
BFH v. 14.1.2016 — IV R 48/12, BFH/NV 2016, 1024; BMF v. 3.11.2016 — IV
C6-S82296 -a/08,/10002:003, BStBL. 12016, 1187 Rz. 23, 28, 33) bei einem un-
terjihrigen Gesellschafterwechsel nur der allgemeine Gewinnverteilungsschliis-
sel am Ende des Erhebungszeitraums mal3geblich. Dies gilt auch fiir GewSt-
Messbetrdge, die auf laufenden Gewinnen und auf VerduBerungsgewinnen
beruhen. Der VeriuBerer partizipiert nicht am Anrechnungsvolumen aus dem
VerduBerungsgewinn, hat aber die Einktnfte gem. § 16 zu versteuern. Der Er-
werber erhilt Anrechnungsvolumen, kann dies aber uU mangels ausreichender
laufender Gewinnanteile ebenfalls nicht vollstindig ausnutzen; bei KapGes. als
Erwerbern von Anteilen verfillt das Anrechnungsvolumen vollstindig (s. zu ei-
ner Vorteilhaftigkeitsanalyse anhand von Fallgruppen DresLER/OENINGS, DStR
2017, 625 [628]; Scurapk, FR 2017, 862 [873]; s. auch PryzsiLka, StuB 2010,
509 [511]; STEINER/WICHERT in LADEMANN, § 35 Rz. 55¢ [11,/2016]; ScHIFEFERS in
Korn, § 35 Rz. 74 [2/2018]).

Ausschluss aus dem Anrechnungsvolumen und den gewerblichen Ein-
kiinften: Die FinVerw. (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002:003,
BStBL I 2016, 1187 Rz. 33) vetlangt fiir eine Einbezichung der VerduBerungs-
und Aufgabegewinne gem. § 7 Satz 1 und Satz 2 GewStG iVm. § 16 EStG in die
gewerblichen Einktnfte gem. Abs. 1 Satz 3, dass dieser Gewinn beim konkreten
Stpfl. mit GewSt belastet ist. Dies hat insbesondere Bedeutung bei mehrstocki-
gen Personengesellschaften und Anteilsverduferungen durch an der Personen-
gesellschaft beteiligte Kapitalgesellschaften.

» Unterjibrige VerinfSerung des Mitunternehmeranteils einer Oberpersonengesellschaft: Kei-
ne gewerblichen Einkiinfte liegen daher auch beim Schlussgesellschafter einer
Oberpersonengesellschaft (natirliche Person) vor, wenn diese unterjihrig einen
Anteil an einer Unterpersonengesellschaft verduBert (s. Anm. 88). Dies beruht
auf dem Umstand, dass der Oberpersonengesellschaft aus der VerduBerung
selbst kein Anteil am GewStMessbetrag der Unterpersonengesellschaft gem.
Abs. 2 Satz 5 meht zuzurechnen ist. Diese durch die Entsch. des BFH (BFH v.
14.1.2016 — IV R 48/12, BFH/NV 2016, 1024; BFH v. 14.1.2016 — IV R 5/14,
BStBL. 11 2016, 875) entstandene Rechtsfolge wird im Schrifttum mit dem Argu-
ment kritisiert, der Gesetzgeber sei bei Einf. des § 7 Satz 2 GewStG davon aus-
gegangen, der Schlussgesellschafter der Oberpersonengesellschaft (natiitliche
Person) solle nach der zuvor anerkannten zeitanteiligen Aufteilung des Mess-
betrags der Unterpersonengesellschaft iiber § 35 von der GewSt auf den Ver-
duBerungsgewinn entlastet werden (PryzBiLka, StuB 2016, 509 [512]; ebenso die
Annahme in BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvR 1236/11, BStBI. II 2018, 303). Der
BFH hat hierzu jedoch ausgefiihrt, Fehlvorstellungen des Gesetzgebers tiber die
Auswirkungen des § 7 Satz 2 GewStG im EStRecht rechtfertigten es nicht, die
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in sich schliissige Konzeption des AufteilungsmaBstabs des Abs. 2 in Frage zu
stellen.

Zur Vermeidung dieser Rechtsfolge werden die VerduBerung des Anteils an der
Oberpersonengesellschaft, die Aufdeckung stiller Resetrven durch vorgelagerte
MafBnahmen und die VerduBerung des Betriebs der Untergesellschaft statt des
Anteils an dieser sowie Ausgleichszahlungen der Beteiligten diskutiert (s. SCHRa-
pE, FR 2017, 862 [874f]; PryzBiLka, StuB 2016, 509 [512]; DrESLER/OENINGS,
DStR 2017, 625 [628]).

» Gemischter Gesellschafterkreis: Verdullert eine KapGes. einen Mitunternehmer-
anteil oder ist dieser ein Aufgabegewinn zuzurechnen, so ist der VerduBlerungs-/
Aufgabegewinn nur gem. § 7 Satz 2 gewstpfl, soweit er auf die KapGes entfillt.
Bei einer natirlichen Person im Gesellschafterkreis soll es sowohl bei Verdul3e-
rungs- als auch bei Aufgabegewinnen an gewerblichen Einkiinften iSd. Abs. 1
Satz 3 fehlen (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I
2016, 1187 Rz. 33 Beispiel 1). Dem ist hinsichtlich der Aufgabegewinne, die auf
natiirliche Personen entfallen, nicht zuzustimmen (s. Anm. 87). Siehe zu dieser
Frage auch aus dem ilteren Schrifttum BRINKMANN/ScHMIDTMANN, DStR 2003,
93; BECHLER/SCHRODER, DStR 2003, 869.

» Ubergangsregelung BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - S 2296 - 2/08,/10002:003,
BStBL. T 2016, 1187 Rz. 34): Nach fritherer Sichtweise hatte die FinVerw. bei
AnteilsverduBlerungen eine zeitanteilige Aufteilung des Messbetrags zugelassen.
Das BMF bestimmte (BMF v. 19.9.2007 — IV B 2 - § 2296 - a/0, BStBL. 1 2007,
701 Rz. 24; BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002, BStBI. I 2009,
440), dass die anteiligen GewStMessbetrige auf die Gesellschafter nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel unter Berticksichtigung der ,,anldsslich
des Eintritts getroffenen Vereinbarungen® zu verteilen waren. Im Regelfall ver-
einbarten ausscheidender Gesellschafter, Altgesellschafter und Erwerber, dass
der VeriuBerer noch bis zum Stichtag des Ausscheidens/Gesellschafterwechsels
am laufenden Gewinn partizipieren sollte. Bei einer solchen zeitanteiligen Modi-
fizierung des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels war dieser auch fiir die
Aufteilung des GewStMessbetrags maBigeblich. Die FinVerw. lehnte hingegen
stets eine verursachungsorientierte Aufteilung und Zuweisung eines durch die
gewestpfl. VerduBerung ausgelosten Messbetrags nur an den AnteilsverduBBerer
ab, denn der VerduBerungs- und Aufgabegewinn sollte den allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel nicht beeinflussen (s. ebenso BMF v. 3.11.2016 — IV C
6 - S 2296 - a/08/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 28). Fehlten Vereinbarun-
gen zur Aufteilung des laufenden Gewinns, kam es auch nach fritherer Rechts-
lage uE nur auf den Gesellschafterbestand am Ende des Geschiftsjahres an.

Auf Antrag kann fiir Ubertragungen bis Ende 2017 die Regelung des BMF
(BMF v. 24.2.2009 — IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002, BStBI. I 2009, 440 Rz. 30)
angewendet werden, nach der in Fillen eines untetjihrigen Gesellschafterwech-
sels der GewStMessbetrag zeitanteilig auf die Gesellschafter verteilt werden darf.
Die Ubergangsregelung verlangt uE zu Recht, dass alle am Ende des Erhebungs-
zeitraums eines Gesellschafterwechsels beteiligten Gesellschafter diese einheit-
lich beantragen mussen. Auch der Neugesellschafter muss am Antrag beteiligt
sein, da er bei einer zeitanteiligen Aufteilung des Messbetrags auf die Zuweisung
von Anrechnungsvolumen verzichtet.

Einstweilen frei.
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5. Ausgleichsvereinbarungen unter den Mitunternehmern

a) Gewerbesteuer auf laufende Gewinnanteile

Hinsichtlich des laufenden Gewinns einer Mitunternehmerschaft kann es im Mit-
unternehmerkreis zu fremdbestimmten Steuerwirkungen und aufgrund der Auf-
teilung des Anrechnungsvolumens nach dem nicht disponiblen allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel kommen, wenn Sondervergiitungen, Vorabverglitungen
und Zuschreibungsbetrige aus Erginzungsbilanzen vorhanden sind. Zudem fiihrt
ein untetjihriger Gesellschafterwechsel zum Wegfall simtlichen Anrechnungs-
volumens fiir den Ausscheidenden. Gesellschaftsvertraglich kann diesem Pro-
blem nur durch die Vereinbarung von Ausgleichszahlungen begegnet werden, da
eine gesellschaftsvertragliche Zuweisung von (Mehr- oder Minder-) Anrechnungs-
volumen unter- oder oberhalb der eigentlichen Beteiligungsquote des Mitunter-
nehmers steuetlich nicht anzuerkennen ist (s. Anm. 124). Durch Anrechnungs-
iberhinge entstehende Mehr- oder Minderbetrige bei der ESt sind nach
Auffassung des BFH auf Grundlage gesellschaftsvertraglicher Vereinbarungen
zwischen den Mitunternehmern durch Ausgleichszahlungen zu vergliten (BFH-
Beschluss v. 7.4.2009 — IV B 109/08, BStBL IT 2010, 116). Im Schrifttum wird
z.B. ein pauschaler Ausgleich empfohlen, der so ausgestaltet sein sollte, dass das
Nachsteuerergebnis des nicht von der Erginzungs-/Sonderbilanz betroffenen
Gesellschafters in pauschaler Form berechnet wird (Ansatz der potenziellen Steu-
erermifligung und eines pauschalen Steuersatzes) und dieses verglichen wird mit
einer entsprechenden Berechnung ohne gewerbesteuerliche Folgen der Sonder-/
Erginzungsbilanz (Schirrers in Korn, § 35 EStG, Rz. 83 [2/2018]; siche auch
DresLEr/OENINGs, DStR 2017, 629 [631]; PryzBiLka, StuB 2016, 509 [512]; PLam-
BECK, DStR 2010, 1553 ff.; BoLk, Bilanzierung und Besteuerung der Personenge-
sellschaft und ihrer Gesellschafter, 3. Aufl. 2018, Rz. 1.77 ff. mit Beispiel).

Bislang ist ungeklirt, ob solche Ausgleichszahlungen ihrerseits wieder zu Son-
derbetriebseinnahmen und — ausgaben fiihren, weil der betroffene Mitunterneh-
mer sie im Zusammenhang mit seiner Mitunternehmerstellung empfingt oder
aufwendet. Unseres Erachtens besteht ein vorrangiger Veranlassungszusammen-
hang zur Hohe der festgesetzten ESt. Die Vor- oder Nachteile aus dieser werden
ausgeglichen. Es spricht aufgrund der Wertungen des § 12 Nr. 3 EStG (s. § 12
Anm. 122) daher mehr dafiir, die Ausgleichzahlungen der nicht steuerbaren
Sphire zuzuordnen.

b) Gewerbesteuer aufgrund gewerbesteuerpflichtigen Anteilsveriduflerungen

Besondere Fragen stellen sich, wenn die untetjihrige VerduBerung eines Mit-
unternehmeranteils oder dessen VeriuBerung zum Ende des Erhebungszeit-
raums selbst GewSt auslost (§ 7 Sitze 1 und 2 GewStG), die gemidl3 § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG von der Gesellschaft zu tragen ist (siche Anm. 130). In der Pra-
xis sind je nach Interessenlage unterschiedliche gesellschafts- und kaufvertragli-
che Gestaltungen in Form von Gewinnverteilungsabreden, Einlage- und Frei-
stellungsverpflichtungen und Vereinbarungen zur Kaufpreisminderung zu
finden, die die Belastung der Gesellschaft aus der GewSt auslésenden Anteils-
veriduBlerung auffangen sollen (sieche Scurapg, FR 2017, 862 [862 ff.]; DRESLER/
OkeninGs, DStR 2017, 627 [631£]; ScueireLe, DStR 20006, 253 [254 ff.]; Pram-
BECK, DStR 2010, 1553 [1555 ff.]).

Ob die vom VeriuBerer iibernommene GewSt auf den VeriuBerungsgewinn bei
diesem zu den Verduflerungskosten gemil3 § 16 Abs. 2 zihlt oder nicht abzugs-
fahig ist, ist streitig (VerduBerungskosten bej FG Saatland v. 16.11.2017 — 1 K
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1441/15, EFG 2018, 201 mit Anm. HARDENBICKER, Rev: IV R 18/17; aA zB FG
Rheinland-Pfalz v. 23.4.2008 — 2 K 2802/06, EFG 2008, 1307; FG Minster v.
9.6.2016 — 6 K 1314/15 G, F, EFG 2017, 42; zum Streitstand ScHrRaDE, FR
2017, 862 [869 f]). Die Wirkungen der verschiedenen Gestaltungsansitze auf die
Ermittlung des VeriuBlerungsgewinns gemil3 § 16 und die Kapitalkonten von
Altgesellschaftern und Erwerbern kénnen hier nicht dargestellt werden. Insofern
wird auf das Schrifttum verwiesen.

Eine zeitanteilige Zuweisung des Anrechnungsvolumens fiir Zwecke des § 35
scheidet aus, da dieses zwingend nach dem allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel am Ende des mafigebenden (abgekiirzten oder reguliren) Erhebungs-
zeitraums unter den dann vorhandenen Mitunternehmern zu verteilen ist; der
VerduBerer selbst partizipiert niemals daran (s. Anm. 132). Die Folgen fur das
aus der gewerbesteuerpflichtigen AnteilsverduB3erung entstehende Anrechnungs-
volumen koénnen im Rahmen des § 35 fiir die am Ende des Erhebungszeitraums
vorhandenen Gesellschafter je nach der Zusammensetzung des Gesellschafter-
kreises in einem totalen Verfall oder dessen Ubergang auf den Erwerber liegen
(sieche DresLER/OENINGS, DStR 2017, 627 [628 ff]] zu den verschiedenen Fall-
gruppen und Handlungsempfehlungen; Scurape, FR 2017, 872 [872f] und
[875£.] zu Handlungsempfehlungen).

134—139 Einstweilen frei.

IV. Aufteilung in Fillen eines DBA (Abs. 2 Satz 3)

140 1. Besondere Bestimmungen in einem DBA

Sonderregelungen in DBA zu grenziiberschreitenden Gewerbegebieten:
Abs. 2 Satz 3 regelt den Fall, dass aufgrund eines DBA nur fir einen Teil der Mit-
unternehmer Einkiinfte in Deutschland der ESt- und der GewStPflicht unterlie-
gen. Trotz der allgemein gewihlten Formulierung des Gesetzes ,,Bestimmungen
in einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung® hat die Regelung
einen praktischen Anwendungsfall in Gestalt sog. ,.grenziiberschreitender Ge-
werbegebiete® vor Augen. Von diesen existiert bislang z.B. das Gebiet ,,Avantis*
im Raum Aachen-Heerlen (vgl. BStBL. I 2007, 779), was zu Neuregelungen im
DBA-Niederlande (DBA-NL) gefiihrt hat. Art. 2 Abs. 1 Ntr. 6 DBA-NL enthilt
eine Legaldefinition fir ,,grenziiberschreitender Gewerbegebiete™ (vgl. ToNNER/
During/HarTMANN, IStR 2007, 497). Auf deutscher Seite ist die Wirksamkeit der
abkommensrechtl. Vereinbarung nach Art. 2 des DBA-NL-Ges. zusitzlich an den
Erlass einer RechtsVO mit Zustimmung des BRat gekntipft (BStBI. I 2007, 779).

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

Bestimmungen in einem DBA sind die Regelungen zur Verteilung des Be-
steuerungsrechts fiir Unternehmensgewinne iSd. Art. 7 OECD-MA (zB Art. 5
Abs. 1 DBA-NL) im Betriebsstittenstaat fir den Sonderfall der grenziiberschrei-
tenden Gewerbebetriebe. Praktisch bedeutet dies, dass Abs. 2 Satz 3 nur fir
Fallkonstellationen relevant ist, in denen im Gesellschafterkreis beschrinkt und
unbeschrinkt stpfl. Gesellschafter vorhanden sind, da es wegen der Transparenz
der PersGes. nur in diesen Fillen aufgrund unterschiedlicher Wohnsitze der Mit-
unternchmer zu einer unterschiedlichen Verteilung der Besteuerungsrechte auf
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mehrere Staaten fir die in einer festen Geschiftseinrichtung erzielten Einkiinfte
kommen kann. Dass der Gesetzgeber nicht die Formulierung ,,aufgrund der Be-
stimmungen in einem Doppelbesteuerungsabkommen zu grenziiberschreiten-
den Gewerbegebieten® gewihlt hat, um den Bezug der Gesetzesidnderung zu
diesen Fillen deutlich zu machen, ist allerdings zu bedauern.

Art. 5 Abs. 4 DBA-Niederlande als zurzeit einziger Anwendungsfall: Ab-
kommenstechtlich wird im Regelfall das Besteuerungsrecht fiir ,,Einktnfte (des
Mitunternehmers) aus Gewerbebetrieb iSd. DBA-NL dem Belegenheitsstaat ei-
ner BS zugewiesen; der Wohnsitzstaat des Unternehmers stellt diese Gewinne
unter ProgrVorb. frei (vgl. ENGERS/STEVENSF in WassERMEYER, DBA, DBA-Nie-
derlande Art. 22 Rz. 11 [Stand 1,/2018]). Das sog. Betriebsstittenprinzip kommt
nach den Anderungen des Art. 5 Abs. 4 DBA-NL fiir feste Geschiftseinrichtun-
gen in ,grenziberschreitenden Gewerbegebieten® nicht mehr zur Anwendung:
Im Wege einer Negativ-Fiktion wird bestimmt, dass eine nach der BSDefinition
des Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 DBA-NL grds. zur BS fithrende ,,feste Geschiftseinrich-
tung* kraft Abkommens unter bestimmten Umstinden im grenziiberschreiten-
den Gewerbegebiet nicht als BS zu qualifizieren ist.

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

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

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

Verfahren: Fir die an einer in- oder auslind. Mitunternehmerschaft beteiligten
Mitunternehmer mit festen Geschiftseintichtungen im grenziiberschreitenden
Gewerbegebiet sind die der inlind. StPflicht unterliegenden Einkiinfte nach
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO oder § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO einheitlich und ge-
sondert festzustellen, soweit kein Ausnahmefall nach § 180 Abs. 3 AO vortliegt.
Daran ankniipfend sind die EStBescheide der Mitunternehmer, der GewStMess-
bescheid der Mitunternehmerschaft und der Feststellungsbescheid nach Abs. 2
Satz 1 zu erlassen.
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2. Beriicksichtigung des anteiligen Gewerbeertrags nur fiir einen Teil der
Mitunternehmer

a) Mitunternehmerschaft mit Betriebsstitte in den Niederlanden im
grenziiberschreitenden Gewerbegebiet

Unbeschriankt steuerpflichtige Mitunternehmer: Nach dem Welteinkom-
mensprinzip in § 2 Abs. 1 iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist der auf niederldn-
dischem Hobheitsgebiet erzielte Gewinn einer PersGes. fiir Zwecke der ESt den
in Deutschland ansissigen Mitunternehmern in Héhe ihres jeweiligen Anteils
am gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsschlissel zuzurechnen. Deutsch-
land hat abkommensrechtl. nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 DBA-NL als Wohnsitzstaat
der Mitunternehmer das Besteuerungsrecht fiir die in einer niederldndischen fes-
ten Geschiftseinrichtung erzielten Finkiinfte Durch die flankierende Neurege-
lung in § 2 Abs. 7 Nr. 2 GewStG wird die niederlindische BS als inlind. Ge-
werbetrieb der Mitunternehmerschaft qualifiziert, so dass der fir EStZwecke
ermittelte Gewinn des Mitunternehmers in vollem Umfang als inlind. Gewerbe-
ertrag nach § 7 Satz 1 GewStG zu berticksichtigen ist.

Auslindische Mitunternehmer: Fir den auslind. Mitunternehmer steht das
Besteuerungsrecht fir die gewerblichen Einkiinfte aus der BS dem Belegenheits-
staat der BS (den Niederlanden) zu. Fallen in den Niederlanden erzielte Einkiinf-
te in Deutschland nicht unter das Welteinkommensprinzip nach § 2 Abs. 1, sind
die in der niederlindischen BS erzielten Einkiinfte eines auslind. Mitunterneh-
mers nicht stbar. Nicht stbare Einktinfte konnen in die Ermittlung des Gewer-
beertrags nach § 7 Satz 1 GewStG nicht einbezogen werden. Es kommt zu der
tatbestandlich in Abs. 2 Satz 3 geforderten ,,Berticksichtigung nur des anteiligen
Gewerbeertrags fiir einen Teil der Mitunternehmer™ bei der Festsetzung des
GewStMessbetrags fiir die Mitunternehmerschaft.

b) Betriebsstitte auf deutschem Hoheitsgebiet im grenziiberschreiten-
den Gewerbegebiet

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

Beschrinkt steuerpflichtige Mitunternehmer: Fir den Gewinnanteil be-
schrinkt stpfl. Mitunternehmer mit Wohnsitz in den Niederlanden existiert zwar
ein nationales deutsches Besteuerungsrecht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a,
wenn die Mitunternehmerschaft tiber eine inlind. BS iSd. § 12 AO verfiigt. Je-
doch weist Art. 5 Abs. 1iVm. Art. 5 Abs. 4 DBA-NL nunmehr in diesen Fillen
den Niederlanden als Wohnsitzstaat des Mitunternehmers das Besteuerungs-
recht zu. Dies gilt nach Art. 1 Abs. 2 Nr. 1 DBA-NL sowohl fir Zwecke der
ESt als auch der GewSt, so dass fiir Zwecke der GewSt nur ein anteiliger Gewer-
beertrag der unbeschrinkt stpfl. Mitunternehmer (bezogen auf den insgesamt er-
zielten Gewerbeertrag aller Mitunternehmer) bei der Festsetzung des GewSt-
Messbetrags zu berticksichtigen ist. Auch diese Fallkonstellation bildet damit
einen Anwendungsfall der Neuregelung. Fir Mitunternehmer, die nicht dem
personlichen Anwendungsbereich des DBA-NL unterfallen, bleibt es aber bei ei-
nem deutschen Besteuerungsrecht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, sofern im
anzuwendenden DBA mit dem Wohnsitzstaat des Mitunternehmers Deutsch-
land als BS-Staat das Besteuerungsrecht zugewiesen wird. Sowohl die unbe-
schrinkt als auch die beschrinkt stpfl. Mitunternehmer kénnen in diesem TFall
die StErmiBigung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 beanspruchen.
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3. Aufteilung des Gewerbesteuermessbetrags in voller Héhe nach Maf3-
gabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels

Der vom Gesetzgeber angeordnete Verteilungsmechanismus in Abs. 2 Satz 3 ist
unklar. Klar ist lediglich, dass der GewStMessbetrag der Mitunternehmerschaft,
der ausschliefllich aus dem im Inland stpfl. Gewerbeertrag resultiert, allein zwi-
schen den inlind. Mitunternehmern zu verteilen ist. Aus den Formulierungen
»nach Mafigabe des allgemeinen Gewinnverteilungsschlissels® und ,,entspre-
chend ihrer Anteile am Gewerbeertrag® diirfte weiter zu folgern sein, dass jeder
Mitunternehmer den ihm ohnehin zustehenden Anteil am GewStMessbetrag
nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel erhilt. Offen bleibt aber, wie
der auf auslind. Mitunternehmer entfallende Anteil am allgemeinen Gewinnver-
teilungsschliissel nunmehr auf die inlind. Mitunternehmer zu verteilen ist. Zu-
treffend ist uE, dass der auf den auslind. Mitunternehmer entfallende Anteil
gleichmiBig den inlind. Mitunternehmern ,,anwichst (zust. GLANEGGER in
Scumipr, 27. Aufl. 2008 §§ 35 Rz. 23).
Beispiel 1: Beteiligung von drei Gesellschaftern; zwei inlind. Mitunternehmer M1 zu
30 % und M2 zu 40 % beteiligt; Zuweisung des dem M3 zustehenden Anteils von
30 % zu 15 % auf M1 und 15 % auf M2; Verteilung des Anrechnungsvolumens damit
auf M1 zu 45 % und auf M2 zu 55 % des inlind. Gewerbeertrags.

Vom Gesetzgeber diirfte aber eher gemeint sein, dass die Anteile der inlind. Mitunter-
nehmer am Gewerbeertrag auch bei der Aufteilung des Gewinnanteils des auslind. Mit-
unternechmers verhiltnismifBig bertcksichtigt werden sollen.

Beispiel 2: wie Beispiel 1, Verteilung des 30 %-Gewinnanteils des M3 im Verhiltnis
17,44 % auf M2 und 12,86 % auf M1, Verteilung des Anrechnungsvolumens damit auf
M1 zu 42,86 % und auf M2 zu 57,44 % des inlind. Gewerbeertrags.

Einstweilen frei.

V. Feststellung des anteiligen Gewerbesteuermessbetrags als Pro-
zentsatz mit zwei Nachkommastellen (Abs. 2 Satz 4)

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

Sind nach Auffassung des FA Teile des GewStMessbetrags von der StErmafi-
gung nach Abs. 1 auszuschlieBen, weil es sich nicht um gewerbliche Einkiinfte
gem. Abs. 1 Satz 3 handelt, muss der auf den einzelnen Mitunternehmer entfal-
lende Anteil am hiernach verbleibenden (begiinstigten) Messbetrag nicht als Pro-
zentsatz, sondern als Nominalbetrag festgestellt werden (BFH v. 15.4.2010 — IV
R 5/08, BStBL. 11 2010, 912).

VI. Zurechnung von Gewerbesteuermessbetrigen bei mehrsto-
ckigen Personengesellschaften (Abs. 2 Satz 5)

1. Einbeziehung anteiliger Gewerbesteuermessbetrige aus Beteiligung
an einer Mitunternehmerschaft bei der Feststellung nach Abs. 2 Satz 1

Normzweck: Bei mehrstockigen PersGes. wiirden die Regelungen in Abs. 2
Sitze 1-3 iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ohne Geltung des Abs. 2 Satz 5 dazu fithren,
dass eine StErmiBigung nur diejenigen Mitunternehmer erhalten wiirden, die
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§35 Anm. 146 C. Abs. 2: Feststellung bestimmter Bezugsgro3en

ausschlieBlich an der Untergesellschaft beteiligt wiren, denn der Gewinn der
Untergesellschaft unterliegt ausschlieflich bei dieser der GewSt und erhéht nur
deren GewStMessbetrag, wihrend er bei der Obergesellschaft durch die Kar-
zung nach § 9 Nr. 2 GewStG bzw. im Verlustfall durch die Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 8 GewStG eliminiert wird. Im anteiligen GewStMessbetrag des Schluss-
gesellschafters der Obergesellschaft wire der gewstbelastete Gewinnanteil aus
der Untergesellschaft nicht enthalten. Durch Abs. 2 Satz 5 wird sichergestellt,
dass in den GewStMessbetrag der Obergesellschaft anteilige GewStMessbetrige
aus Untergesellschaften einzubezichen sind.

Einbeziehung des anteiligen Messbetrags aus einer Untergesellschaft bei
der Feststellung nach Abs. 2 Satz 1 auf Ebene der Obergesellschaft: Bei
Beteiligung einer Oberpersonengesellschaft an einer Unterpersonengesellschaft
werden die bei letztgenannter festgestellten GewStMessbetridge an die Oberper-
sonengesellschaft ,,weitergereicht®, um eine Beriicksichtigung bei den Gesell-
schaftern jener Gesellschaft (sog. Schlussgesellschafter) zu ermoéglichen. Der
nach Abs. 2 Satz 1 festzustellende Betrag des GewStMessbetrags bei einer Ober-
personengesellschaft beruht deshalb nicht nur auf deren selbst erzielten Gewer-
beertrag. Er setzt sich in einer mehrstockigen PersGes.-Struktur aus dem fiir die
Oberpersonengesellschaft selbst festgesetzten GewStMessbetrag und dem im
Verfahren nach Abs. 2 bei der (den) Unterpersonengesellschaft(en) festgestellten
Anteil der Obergesellschaft am GewStMessbetrag der Untergesellschaft zusam-
men (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917). Die Zurechnung eines
anteiligen GewStMessbetrags einer Untergesellschaft hat auch zu erfolgen, wenn
sich auf der Ebene der Obergesellschaft ein ,eigener” negativer Gewerbeertrag
und damit ein GewStMessbetrag von 0 € ergibt (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 -
S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL I 2016, 1187 Rz. 25). Bei mehrstockigen Pers-
Ges. bindet der jeweilige Feststellungsbescheid daher nur auf der entsprechen-
den Beteiligungsstufe (vgl. BFH v. 22.9.2011 — IV R 8/09, BStBL. 1I 2012, 183;
BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917). Bindungswirkung fiir die Et-
mittlung der StErmiBigung im EStBescheid des Schlussgesellschafters als
Grundlagenbescheid iSd. Abs. 3 haben damit nur die auf Ebene der letzten
Obergesellschaft gem. Abs. 2 Satz 1 getroffenen Feststellungen zum anteiligen
GewStMessbetrag und zur anteiligen tatsdchlich zu zahlenden GewSt (s. auch
BowiNG-ScHMALENBROCK, DStZ 2018, 83 [85].

Bei mehrstufigen Beteiligungsverhiltnissen (mehrstockigen PersGes.) er-
folgt die ,,Weiterleitung® so lange, bis eine Zuordnung an sog. Schlussgesell-
schafter der Obergesellschaft erfolgen kann (vgl. BFH v. 22.9.2011 — IV R 3/
10, BStBIl. 1T 2012, 14; BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917). Der
auf eine Organkapitalgesellschaft als Mitunternehmerin einer auf3erhalb des Or-
gankreises stehenden Unterpersonengesellschaft entfallende anteilige GewSt-
Messbetrag kann jedoch wegen der Abschirmwirkung der KapGes. nicht gem.
Abs. 2 Satz 5 dem GewStMessbetrag der OT-PersGes. zugerechnet werden (s.
Anm. 89).

Verkniipfung der Feststellungen fiir Unter- und Obergesellschaften: Ver-
fahrenstechnisch wird zunichst nach Abs. 2 Satz 1 auf der Ebene der Unterge-
sellschaft der auf die Obergesellschaft als Mitunternehmer entfallende GewSt-
Messbetrag einheitlich und gesondert festgestellt. Bei der Feststellung der
anteiligen GewStMessbetrige der Obergesellschaft fiir deren Mitunternehmer
(die Schlussgesellschafter) nach Abs. 2 Satz 1 wird der festgestellte anteilige
Messbetrag der Untergesellschaft dem GewStMessbetrag der Obergesellschaft
gem. Abs. 2 Satz 5 hinzugerechnet und ist dort in die Feststellung gem. Abs. 2
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Satz 1 einzubezichen. Fiir die Schlussgesellschafter wird gem. Abs. 2 Satz 1 ein
Anteil am kumulierten Messbetrag der Obergesellschaft festgestellt. Die geson-
derte und einheitliche Feststellung auf der Ebene der Obergesellschaft setzt
demnach grds. voraus, dass zuvor die gesonderte und einheitliche Feststellung
auf der Ebene der Untergesellschaft stattgefunden hat, da diese Grundlagen-
bescheid fir die Feststellung gem. Abs. 2 Satz 1 der Obergesellschaft ist. Das
fir die Feststellung bei der Obergesellschaft zustindige FA kann jedenfalls nicht
in eigener Zustindigkeit den Anteil der Obergesellschaft am GewStMessbetrag
der Untergesellschaft endgiiltig ermitteln. Allerdings kann das fiir die Ober-
gesellschaft zustindige FA den Anteil an der Untergesellschaft uE gem. §§ 155
Abs. 2, 162 Abs. 5 AO in geschitzter Hohe bertcksichtigen, solange die Fest-
stellung fiir die Untergesellschaft noch nicht erfolgt ist.

Abgrenzung zu Abs. 4: Eine Zurechnung der anteiligen auf die Obergesell-
schaft entfallenden tatsichlich zu zahlenden GewSt einer Untergesellschaft ist
ebenfalls notwendig, da die Obergesellschaft wegen der Kirzung des § 9 Nr. 2
GewStG nur auf ihre eigenen Gewerbeertrige GewSt zahlt. Die Rechtsgrund-
lage fur die Zurechnung der tatsichlich zu zahlenden GewSt der Untergesell-
schaften an die jeweiligen Obergesellschaften in einer Beteiligungskette ergibt
sich aus Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 5.

2. Zeitliche Anwendbarkeit des Abs. 2 Satz 5 nach Erhéhung des Anrech-
nungsfaktors ab 2008

Bei abweichendem — nach dem 1.1.2008 endenden — Wj. der Obergesellschaft
und einem vor dem 1.1.2008 endenden W)j. der Untergesellschaft bestand die
Mboglichkeit, dass bei doppel- und mehrstéckigen Strukturen GewStMessbetrige
aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des UntStReformG 2008 tiber den héheren
Faktor 3,8 bei der Obergesellschaft zu erhohtem Anrechnungsvolumen fithren
konnten (Koster/ScHirrers, DStZ 2008, 830 [839]). Dem beugt § 52 Abs. 50a
Satz 2 idF des JStG 2009 mit der Regelung vor, dass der auf die Untergesell-
schaft entfallende anteilige GewStMessbetrag nur mit dem Faktor 1,8 multipli-
ziert werden darf (BMF v. 3.11.2016 — IV C 6 - §2296 - a/08,/10002:003,
BStBI. I 2016, 1187 Rz. 2). Bei der Ermittlung des Anrechnungsvolumens der
Obergesellschaft sind demnach die origindren GewStMessbetrige der Ober-
gesellschaft mit dem Faktor 3,8, die der zugerechneten Untergesellschaft(en) mit
dem Faktor 1,8 zu multiplizieren und die Teilbetrige zu addieren. Eine verfas-
sungsrechtl. bedenkliche Riickwirkung 16st die gednderte Inkrafttretensregelung
uE nicht aus: Nach Art. 39 Abs. 1 iVm. Art. 1 Nr. 41 Buchst. u JStG 2009 tritt
die Anderung in § 52 Abs. 50a Satz 2 am 25.12.2008 in Kraft und gilt gem. § 52
Abs. 1 Satz 1 in der fiir den VZ 2008 geltenden Fassung bereits fur 2008. Es
wird demnach vor Ermittlung des ersten Anrechnungsvolumens aus dem
GewStMessbetrag der Obergesellschaft nach Inkrafttreten des UntStReformG
2008 mit Ablauf des VZ 2008 dessen Berechnungsweise modifiziert, nicht aber
ein bereits entstandenes hoheres Anrechnungsvolumen riickwirkend reduziert.

Einstweilen frei.
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§35 Anm. 149-150 D. Abs. 3: Zustindigkeitsregelung

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Zustindigkeitsregelung und Anordnung der
Grundlagenwirkung bestimmter Bescheide und
Feststellungen

149 1. Zustindigkeitsregelung fiir die Vornahme der erforderlichen
Feststellungen nach Abs. 2 und Abs. 4 (Abs. 3 Satz 1)

Zustindig fur die Feststellungen nach Abs. 2 und Abs. 4 ist das fiir die Mitunter-
nehmerschaft oder die KGaA zustindige Feststellungs-FA (BMF v. 3.11.2016 —
IV C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL 1 2016, 1187 Rz. 31).

II. Regelung der Grundlagenfunktion der einzelnen
Feststellungen

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

Regelungstechnik: Der von der tariflichen ESt iSd. Abs. 1 Satz 1 im Finzelfall
abzugsfihige StErmiBigungsbetrag aus § 35 ist auf Ebene des EStBescheids zu
ermitteln. Der Gesetzesaufbau sieht vor, dass der Rechtsanwender hierfiit be-
stimmte BezugsgroBen heranzuziechen hat, die fur ihn bindend in Grundlagen-
bescheiden festgestellt werden. Zum Begriff des Grundlagenbescheids s. § 171
Abs. 10 Satz 1, § 182 Abs. 1 AO. Der EStBescheid ist Folgebescheid in dem Sin-
ne, dass bei Anderung einer der festgestellten BezugsgroBen mit Grundlagen-
funktion die Rechenoperation zur Ermittlung des StErmiBigungsbetrags gem.
§ 175 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO anzupassen ist.

Grundlagenbescheide iSd. Abs. 3 Satz 2 im Einzelnen: Die Grundlagen-
bescheide nach Abs. 3 Satz 2 dienen der Ermittlung des StErmiBigungsbetrags
(des 3,8fachen GewStMessbetrags in den Grenzen der tatsdchlich zu zahlenden
GewSt gem. Abs. 1 Satz 5) im EStBescheid.

» Eingelunternebmer: Der GewStBescheid ist Grundlagenbescheid fiir die Ermitt-
lung des StErmiBigungsbetrags, da er fiir die Multiplikation mit dem Faktor 3,8
und fiir die Ermittlung der tatsidchlich zu zahlenden GewSt gem. Abs. 1 Satz 5
erforderlich ist.

» Mitunternehmer: Bei Mitunternehmern sind fir die Ermittlung des StErmiBi-
gungsbetrags im EStBescheid der GewStMessbescheid der PersGes. (Abs. 3
Satz 2) und die Feststellung des Anteils eines Mitunternehmers am GewStMess-
bescheid (Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 3 Satz 2) Grundlagenbescheide fiir den ESt-
Bescheid (s. zur frither unklaren Bindungswirkung des Messbescheids BFH v.
15.4.2010 — IV R 5/08, BStBL II 2010, 229). Im Fall einer mehrstockigen Pers-
Ges. hat Bindungswirkung fiir den EStBescheid der Schlussgesellschafter nur
der auf Ebene der letzten Obergesellschaft festgestellte anteilige Messbescheid
des Schlussgesellschafters iSd. Abs. 2 Satz 1. Der GewStBescheid einer PersGes.
ist nach dem Gesetzeswortlaut zwar ebenfalls Grundlagenbescheid fiir den ESt-
Bescheid des Mitunternehmers. Er ist allerdings fir die Ermittlung des StEr-
mifigungsbetrags im EStBescheid weder fiir den anteiligen GewStMessbetrag
des Mitunternehmers noch fir Ermittlung der Hohe der anteiligen tatsichlich
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II. Grundlagenfunktion der Feststellungen Anm. 150-151 § 35

zu zahlenden GewSt des Mitunternehmers relevant. Vorrangig haben Grund-
lagenbescheidsfunktion fur den EStBescheid eines Mitunternehmers die Fest-
stellung des auf diesen entfallenden anteiligen GewStMessbetrags und die Hohe
der anteilig tatsidchlich zu zahlenden GewSt gem. Abs. 2 Satz 1.

» Komplementir der KGaA: Der Bescheid iiber die gesonderte und einheitliche
Feststellung des Anteils des Komplementirs einer KGaA am GewStMessbetrag
der KGaA ist in Abs. 3 Satz 3 iiber die dort genannte ,,Feststellung des Anteils
am festzusetzenden Messbetrag gem. Abs. 2 Satz 1 ebenfalls erfasst. Diese
Feststellung ist Grundlagenbescheid fiir die Berechnung der StErmiBigung nach
Abs. 1 Satz 1 im EStBescheid. Wenn Komplementir eine Mitunternehmerschaft
ist, hat dieser Bescheid nach Abs. 3 Satz 2 iVm. Abs. 2 Satz 5 die Wirkung eines
Grundlagenbescheids fiir die Feststellung des GewStMessbetrags der Komple-
mentir-Mitunternehmerschaft gem. Abs. 2 Satz 1.

2. Grundlagenbescheide fiir die Feststellungen gem. Abs. 2 Satz 1

Anwendungsbereich: Abs. 3 Satz 3 weist den in der Regelung genannten Be-
scheiden im Verhiltnis zur Feststellung des anteiligen GewStMessbescheids ei-
nes Mitunternehmers nach Abs. 2 Satz 1 jeweils die Funktion eines Grundlagen-
bescheids zu.

» Der Gewerbestenermessbescheid einer Mitunternehmerschaft ist Grundlagenbescheid
fir die gesonderte und einheitliche Feststellung des Anteils des einzelnen Mit-
unternehmers am GewStMessbetrag (Abs. 2 Satz 1).

» Der Gewerbestenermessbescheid einer KGaA ist Grundlagenbescheid fiir die geson-
derte und einheitliche Feststellung des Anteils des Komplementirs am GewSt-
Messbetrag der KGaA (Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satz 2). Siche BMF v. 3.11.
2016 -1V C 6 - S 2296 - a/08,/10002:003, BStBL. I 2016, 1187 Rz. 31.

Mehrstockige Mitunternehmerschaften: Der nach Abs. 2 festgestellte Anteil
einer Obergesellschaft am Betrag des GewStMessbetrags der Untergesellschaft/
Anteil an der tatsdchlich gezahlten GewSt der Untergesellschaft fliet in die
Feststellung des Betrags des GewStMessbetrags der Obergesellschaft gem.
Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 3 Satz 3 als Folgebescheid ein (BFH v. 14.1.2016 — IV
R 5/14, BStBL. 11 2016, 875).

» Der Gewerbestenermessbetrag der Obergesellschaft 1Sd. Abs. 2 Satz 1 ist bei einer
mehrstockigen Struktur wegen der Hinzurechnungstechnik des Abs. 2 Satz 5 zu-
sammengefasst als einheitlicher Betrag festzustellen, auch wenn er aus verschie-
denen Untergesellschaften gespeist wird (vgl. BFH v. 28.5.2015 — IV R 27/12,
BStBL. II 2015, 837; s. Anm. 1406).

» Der anteilige Gewerbesteuermessbetrag fiir einen Mitunternehmer der Obergesellschaft gem.

Abs. 2 Satz 1 iVm. Abs. 3 Satz 3 kann zusammengefasst in einem einheitlichen
Betrag festgestellt werden, der Gesetzeswortlaut lisst aber uE auch Einzelfest-
stellungen fiir jeden Mitunternehmer der letzten Obergesellschaft zu:

Anteiliger GewStMess- | Dies ist der Messbetrag aufgrund des eigenen Gewerbeertrags
betrag der Gesellschaft [ der Obergesellschaft.

Anteiliger GewStMess- [ Dies ist der Betrag, der sich nach der Beteiligungsquote der
betrag aus Beteiligungen | Obergesellschaft auf Ebene einer unmittelbaren Tochter-
an inlind. PersGes. gesellschaft aus deren eigenem Gewerbeertrag und den von
ihren Untergesellschaften nach Abs. 2 Satz 5 hinzugerech-
neten Messbetrigen ergibt.
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§35 Anm. 151-158 E. Abs. 4: Anwendung der Abs. 2 und 3

Grundlagenfunktion der Feststellung des Anteils eines Mitunternehmers
am Gewerbesteuermessbetrag: Fiir die Feststellung des ,,anteiligen Gewerbe-
steuermessbetrags aus Beteiligungen an inlindischen Personengesellschaften® in
einer Beteiligungskette ist auf Ebene einer Muttergesellschaft (Obergesellschaft)
jeweils der fiir diese bei der unmittelbaren Untergesellschaft gem. Abs. 2 Satz 1
festgestellte anteilige GewStMessbetrag gem. Abs. 3 Satz 3 ein Grundlagen-
bescheid (ebenso Ronrrack-SotH in BrimicH, § 35 Rz. 83 [8,/2010]).

152156 Einstweilen frei.

157

158

E. Erlduterungen zu Abs. 4:
Entsprechende Anwendung der Abs. 2 und 3 fiir die
Aufteilung und Feststellung der anteiligen tatsichlich
zu zahlenden Gewerbesteuer

I. Entsprechende Anwendung des Abs. 2 fiir die Aufteilung und
Feststellung der tatsichlich zu zahlenden Gewerbesteuer

Bedeutung nur fir Mitunternehmerschaften und KGaA: Abs. 4 gilt in per-
sonlicher Hinsicht nur fur die Aufteilung einer anteiligen tatsichlich gezahlten
GewSt bei Mitunternehmern gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und beim personlich
haftenden Gesellschafter der KGaA gem. § 15 Abs. 1 Nr. 3. Die Regelung hat
keinen Anwendungsbereich fir Einzelunternehmer.

AufteilungsmalBstab fiir die Gewerbesteuerschuld: Abs. 4 regelt konstitutiv
und erginzend zu Abs. 2 Satz 1 hinsichtlich der Aufteilung der GewStSchuld ei-
ner Mitunternehmerschaft/KKGaA, dass auch der Anteil des Mitunternehmers
und des personlich haftenden Gesellschafters der KGaA an der tatsidchlich zu
zahlenden GewSt nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zu bestim-
men und als Prozentsatz mit zwei Nachkommastellen (Abs. 2 Satz 4) einheitlich
und gesondert festzustellen ist.

Mehrstockige Personengesellschaften: Bei mehrstockigen PersGes. enthilt
Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 5 die Rechtsgrundlage dafiir, die aus einer Beteiligung
an einer Untergesellschaft stammenden anteiligen tatsichlich zu zahlenden
GewStBetrige in die Feststellung des Betrags der tatsichlich gezahlten GewSt
der Obergesellschaft einzubeziehen. Zudem gibt Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 2 vor,
dass AufteilungsmalBstab der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel ist.

II. Entsprechende Anwendung des Abs. 3 fiir die Aufteilung und
Feststellung der tatsichlich zu zahlenden Gewerbesteuer

1. Bedeutung der Regelung fiir Mitunternehmer und personlich haften-
den Gesellschafter der KGaA

Aus Abs. 3 Satz 2 ergibe sich ohne Existenz des Abs. 4, dass der GewSt-
Bescheid Grundlagenbescheid fiir die Ermittlung der tatsdchlich zu zahlenden
GewSt im EStBescheid wire. Der StErmiBigungsbetrag gem. Abs. 1 Satz 5 wire
auch ohne Existenz des Abs. 4 unter Bindung an diesen zu ermitteln.
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Fir die in Abs. 4 aber ausschliellich einbezogenen Mitunternehmer iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 2 und phG der KGaA gem. § 15 Abs. 1 Nr. 3 wire dies aber nicht
ausreichend, denn bei ihnen ist gem. Abs. 2 Satz 1 ein Betrag der anteiligen tat-
sichlich zu zahlenden GewSt maf3geblich, um auf Ebene des EStBescheids pri-
fen zu konnen, ob dieser Betrag niedriger als der anteilige 3,8fache GewStMess-
betrag ist. Abs. 4 regelt durch die entsprechende Anwendung des Abs. 3 Satz 3
fir Mitunternehmer und phG von KGaA uE konstitutiv, dass fiir die Ermitt-
lung und Feststellung der anteiligen tatsichlich zu zahlenden GewSt eines Mit-
unternehmers/phG iSd. Abs. 2 Satz 1 der GewStBescheid der Mitunternechmer-
schaft/KGaA Grundlagenbescheid ist (ebenso RonrLACK-SoTH in BLiMmICH,
§ 35 Rz. 85 [8/2017]).

Die Feststellung des Anteils eines jeden Mitunternehmers/phG an der tatsich-
lich zu zahlenden GewSt der Gesellschaft als Folgebescheid ist gem. Abs. 2
Satz1 iVm. Abs.3 Satz2 und Abs. 4 ihrerseits wiederum ein Grundlagen-
bescheid fiir die Ermittlung des StErmaligungsbetrags im EStBescheid als Fol-
gebescheid.

2. Mehrstockige Personengesellschaften

Entsprechende Anwendung des Abs. 3: Die entsprechende Anwendung des
Abs. 3 gem. Abs. 4 bewirkt, dass in einer Beteiligungskette der GewStBescheid
jeder Untergesellschaft Grundlagenbescheid fiir die Feststellung der anteilig auf
die unmittelbare Obergesellschaft entfallenden tatsichlich zu zahlenden GewSt
bei der Untergesellschaft ist. Auf Ebene der jeweils unmittelbaren Obergesell-
schaft ist gem. Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 5 der aus der Untergesellschaft hinzuzu-
rechnende Betrag an anteiliger tatsidchlich zu zahlender GewSt bei der Feststel-
lung der auf dieser Stufe insgesamt tatsdchlich zu zahlenden GewSt zu erfassen.
Aus diesem Gesamtbetrag ist fir die Mitunternehmer dieser Obergesellschaft
wiederum ein anteiliger Betrag an tatsichlich zu zahlender GewSt gem. Abs. 2
Satz 1 einheitlich und gesondert festzustellen.

Grundlagen- und Folgebescheide: Bei der letzten Obergesellschaft in der Be-
teiligungskette ist der Betrag der tatsichlich zu zahlenden GewSt aufgrund des
eigenen GewStMessbescheids und der aus der unmittelbaren Untergesellschaft
resultierende gem. Abs. 2 Satz 5 iVm. Abs. 4 zugerechnete Betrag an anteiliger
tatsichlich zu zahlender GewSt zusammengefasst als einheitlicher Betrag an tat-
sichlich zu zahlender GewSt dieser Beteiligungsstufe (Abs. 4 iVm. Abs. 2 Satz 1)
festzustellen. Fur die Feststellung der tatsichlich zu zahlenden GewSt der letzten
Obergesellschaft hat gem. Abs. 4 iVm. Abs. 3 Satz 3 die Feststellung des antei-
ligen auf die Obergesellschaft entfallenden Betrags an anteiliger tatsidchlich zu
zahlender GewSt der unmittelbaren Untergesellschaft Grundlagenfunktion. Far
die Schlussgesellschafter der letzten Obergesellschaft ist gem. Abs. 2 Satz 1 nur
ein Betrag anteiliger tatsichlich zu zahlender GewSt aus der letzten Obergesell-
schaft einheitlich und gesondert festzustellen. Nur die gesonderte und einheitli-
che Feststellung des Betrags der anteiligen tatsidchlich gezahlten GewSt der letz-
ten Obergesellschaft entfaltet gem. § 182 Abs. 1 AO iVm. § 35 Abs. 4, Abs. 3
Satz 2 Bindungswirkung fiir die EStBescheide der Schlussgesellschafter (s.
Anm. 146; BFH v. 20.3.2017 - X R 12/15, DStR 2017, 1917).

Betriebsbezogene Ermittlung der auf den Schlussgesellschafter entfallen-
den anteiligen tatsichlich zu zahlenden Gewerbesteuer aus jeder Betei-
ligungsstufe: Fir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags gem Abs. 1 Satz 5
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§35 Anm. 159 E. Abs. 4: Anwendung der Abs. 2 und 3

im EStBescheid darf aufgrund der vorgegebenen betriebsbezogenen Betrach-
tungsweise im Ergebnis auf jeder Beteiligungsstufe nur die anteilige tatsichlich
zu zahlende GewSt beriicksichtigt werden, wenn diese niedriger als der anteilige
3,8fache GewStMessbetrag ist. Dies etfordert komplexe Nebenrechnungen im
EStBescheid. Bei Ermittlung des StErmaBigungsbetrags im EStBescheid ist da-
her der fiir den jeweiligen Mitunternehmer festgestellte Betrag an anteiliger tat-
sichlich zu zahlender GewSt aus der letzten Obergesellschaft aber wieder in sei-
ne Einzelbetrige zu zetlegen und mit dem Betrag des anteiligen 3,8fachen
GewStMessbetrags auf jeder Stufe der Beteiligungskette zu vergleichen (BFH v.
20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917; kritisch zu dieser materiell-rechtlichen
Aufspaltung der festgestellten Betrige BowiNg-ScHMALENBROCK, DStZ 2018, 83
[85]). Auf Ebene jeder Oberpersonengesellschaft einer Beteiligungskette muss
der dieser zustehende Betrag an anteiliger tatsichlich zu zahlender GewSt mit ei-
ner durchgerechneten Beteiligungsquote jedes Schlussgesellschafters der letzten
Obergesellschaft multipliziert und das Erg. mit dem auf jeder Beteiligungsstufe
ebenso zu bestimmenden anteiligen 3,8fachen GewStMessbetrag verglichen
werden.

Keine Bindungswirkung eines auf Ebene der letzten Obergesellschaft
einheitlich und gesondert festgestellten individuellen Hoéchstbetrags des
Mitunternehmers iSd. Abs. 1 Satz 5: Es liegt nahe, die vorbeschriebene Ne-
benrechnung nicht dem fir die EStVeranlagung der Schlussgesellschafter zu-
stindigen FA zu tiberlassen, sondern das Erg. dieser Nebenrechnung im Fest-
stellungsbescheid der letzten Obergesellschaft durch eine Feststellung
vorzugeben. Der BFH (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, DStR 2017, 1917) hat
aber die Bindungswirkung (§ 182 Abs. 1 AO) eines auf Ebene der Obergesell-
schaft in einer mehrstockigen PersGes. festgestellten individuellen Hochst-
betrags jedes Mitunternehmers fiir die Ermittlung des StErmiBigungsbetrags
gem. Abs. 1 Satz 5 bei der EStFestsetzung verneint, da die Feststellung eines sol-
chen Hochstbetrags im Gesetz nicht vorgesehen ist.

Das FA hatte in dem BFH — X R 12/15 zugrunde liegenden Sachverhalt tiber
die Beteiligungsstufen hinweg jeweils verglichen, ob der durchgerechnete antei-
lige 3,8fache GewStMessbetrag des Schlussgesellschafters hoher als die tatsich-
lich gezahlte GewSt auf der jeweiligen Beteiligungsstufe wat. Hieraus zog es die
jeweilige Schlussfolgerung und stellte im Feststellungsbescheid auf Ebene der
letzten Obergesellschaft einen Betrag ,,auf Beteiligungen an anderen Personen-
gesellschaften entfallende, individuell ermittelte Hochstbetrige (§35 Abs. 1
Satz 5 EStG)“ fest, der sich aus den betriebsbezogen etrechneten Hochstbetri-
gen zusammensetzte und das zutreffende gewstl. Anrechnungsvolumen der
Schlussgesellschafter der letzten Obergesellschaft aus der Beteiligungskette ab-
bilden sollte.

Ein dennoch festgestellter Hochstbetrag fiir jeden Mitunternehmers ist nach
BFH (BFH v. 20.3.2017 — X R 12/15, GmbHR 2017, 1109) nicht in der Weise
positiv bindend, dass dieser Betrag gem. § 182 Abs. 1 AO in den EStBescheid
zu tibernehmen wire. Er entfaltet aber auch keine ,,Spetrwirkung® in der Weise,
dass eine solche Feststellung des FA es untersagte, im EStBescheid fiir Zwecke
des Abs. 1 Satz 5 die maBgeblichen StErmiBigungsbetrige eigenstindig zu er-
mitteln.
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