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Gestaltungsalternativen fiir KGaA nach der Unternehmenssteuerreform

tien konnen jeweils nach § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG
zum Buchwert erfolgen. Die Einbringungen erfolgen
daher erfolgsneutral ohne Realisierung stiller Reserven.
Die neuen Kommanditaktien erhalten den Status von
einbringungsgeborenen Anteilen gemdB § 21 Abs. 1
Satz 1 UmwStG.

2.6 Anwachsung eigener Aktien bei der KGaA und
Einziehung

Im folgenden scheidet die Verwaltungs-GmbH ohne
Abfindung als personlich haftende Gesellschafterin
aus der Verwaltungs-GmbH & KG aus. Somit erlischt
die Verwaltungs-GmbH & Co. KG ohne Liquidation
und die A + B GmbH & Co. KGaA tbernimmt deren
Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Das
Ausscheiden der Verwaltungs-GmbH als persénlich
haftende Gesellschafterin der Verwaltungs-GmbH &
Co. KG ohne Kapitalanteil erfolgt ohne Abfindung
und 16st daher keine Steuer aus. Zum Vermégen der
Verwaltungs-GmbH & Co. KG gehéren insbesondere
von dieser gehaltenen Aktien der A + B GmbH & Co.
KGaA, die von der A + B GmbH & Co. KGaA als eigene
Aktien erworben werden. Der Erwerb erfolgt dabei un-
ter den Voraussetzungen des § 71 Abs. 1 Satz1 Nr. 6
AktG zum Zwecke der Einziehung der eigenen Aktien.
D.h., das Grundkapital der A + B GmbH & Co. KGaA
wird herabgesetzt, und zwar betragsmdBig in Hohe des
Gesamtnennbetrags der einzuziehenden Aktien. Die
eigenen Aktien werden eingezogen. Somit wird das
Grundkapital herabgesetzt, nachdem es entsprechend
Zitfer 2.5 zum Zwecke der Gewédhrung von neuen Kom-
manditaktien an die Verwaltungs-GmbH (C) und die
Verwaltungs-GmbH (D) erhéht wurde. Die Herabset-

zung des Grundkapitals zum Zwecke der Einziehung
der eigenen Aktien der A + B GmbH & Co. KGaA erfullt
keinen steuerlichen Tatbestand, insbesondere nicht die
Tatbestandsvoraussetzungen des §21 Abs.2 Nr. 3
UmwStG. Insofern fehlt es an der dort vorausgesetzten
Kapitalriickzahlung. Die Einziehung der eigenen Ak-
tien der A + B GmbH & Co. KG kann daher chne Auf-
deckung stiller Reserven steuerneutral erfolgen, so dafl
sich nunmehr die Zielvorgabe zu Ziffer 1.3 ergibt:

| Verwaltungs-GmbH A B
50% 50%
phG | 0% Kdt. F'—‘J

‘ GmbH & Co. KG (neu) | [ c J { D
[ 100% [ 100%
Verwal- Verwal-
. tungs- tungs-
PRG | 0% GmbH (C)| |GmbH (D)

IR
Aktionar

A + B GmbH & Co. KGaA J

3. Ergebnis

In einigen Fallen kann es ertragsteuerlich vorteilhaft
sein, eine atypisch ausgestaltete KGaA in eine typische
KGaA zu tberfithren. In diesen Féllen ist zundchst zu
iiberlegen, ob ein Generationswechsel bevorsteht, um
diesen noch auf der Grundlage der atypischen KGaA
durchzufiihren. Die Uberfithrung der atypischen in
eine typische KGaA ist dann ohne Realisierung stiller
Reserven steuerneutral moglich.

Priv.-Doz. Dr. Johanna Hey, Universitdt zu Koln

Von der Verlegenheitslosung des § 35 EStG zur Reform der Gewerbesteuer?

Wie die Mingel der pauschalen Gewerbesteueranrechnung
den Gesetzgeber zum Handeln zwingen

Die Verfasserin untersucht die Auswirkungen und Mdn-
gel der pauschalen Gewerbesteueranrechnung bei der
Einkommensteuer und kommt zu dem Ergebnis, daf
weiter dringender Reformbedarf besteht. Die im Vorla-
gebeschluB des BFH zur friitheren Tarifbegrenzung fiir
gewerbliche Einkiinfte gedufBlerten Bedenken gegen

I. Grinde fiir die Einfithrung der pauschalen Gewer-
besteueranrechnung des § 35 EStG

Der Druck des internationalen Steuerwettbewerbs! hat
zu einer zum 1.1.2001 in Kraft getretenen Unter-
nehmensteuerreform gefiihrt2 Eines der zentralen Ele-
mente der Reform ist eine drastische Absenkung des
Kérperschaftsteuersatzes. Fiir thesaurierte Gewinne
von Kapitalgesellschaften gilt seit dem 1.1.2001 ein Ko1-

eine Sondertarifierung wenden sich nach Ansicht der
Verfasserin z.T. auch gegen die Alternative des § 35
EStG. Sie spricht sich fiir die Ersetzung der Gewerbe-
steuer und des § 35 EStG durch eine rechtsformneutra-
le, breite kommunale Einkommen- und Gewinnsteuer
aus.

perschaftsteuersatz von nur noch 25 % gegenuber zu-
vor 40 %. Demgegeniber unterliegen Gewinne von
Personenunternehmen unabhéngig davon, ob sie ein-
behalten oder entnommen werden, weiterhin unmittel-
bar der Einkommensteuer mit Steuersédtzen von 0 % bis
48,5 %.

Mit der Absenkung des Korperschaftsteuersatzes han-
delte sich der Gesetzgeber das Problem der Steuersatz-

1 Brihler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe Heft 66 (1999),
S. 14.

2 Steuersenkungsgesetz v. 23.10.2000, BGBI. 1, 1433.
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spreizung? ein. Einem niedrigen, auf Kapitalgesell-
schaften beschrankten Korperschaftsteuersatz von
25 % steht ein fast doppelt so hoher Einkommensteuer-
spitzensatz von 48,5 % gegeniiber, der aber bis zum
Jahr 2005 auf 42 % sinkt4. Hierdurch entsteht ein erheb-
licher Anreiz fiir Personenunternehmen zur Umwand-
lung in Kapitalgesellschaften. Zur Einfithrung einer
einheitlichen Unternehmensteuer, die Kapitalgesell-
schaften und Personenunternehmen in gleicher Weise
entlasten wiurde, sah man sich trotz urspringlicher
Ankundigungen auBer Stande’. Ein zunachst vorgese-
henes Wahlrecht, das es Personenunternehmen ermog-
lichen sollte, fiir die Anwendung der niedrigen Kérper-
schaftsteuer zu optieren®, scheiterte im Gesetzgebungs-
verfahren. Ebenso wenig hatte man die Kraft fir eine
grundlegende Reform der Gewerbesteuer, obwohl
diese seit jeher eine der Hauptursachen der Rechts-
formabhdngigkeit der Unternehmensbesteuerung ist’.
In dieser Situation hat der Gesetzgeber die Gewerbe-
steuer als Ausgleichsmasse zur Nivellierung der
Rechtsformunterschiede entdeckt. Zum optisch anspre-
chenden Korperschaftsteuersatz von 25 % tritt fir Kapi-
talgesellschaften wie bisher die Gewerbesteuer hinzu.
Dies flihrt bei einem Hebesatz von 400 % zu einer Ge-
samtbelastung des einbehaltenen Gewinns der Kapital-
gesellschaft mit Korperschaft- und Gewerbesteuer von
37,5 %, bzw. 38,6 % unter Einbeziehung des Solidari-
tatszuschlags. Personenunternehmen unterliegen zwar
ebenfalls weiterhin der Gewerbesteuer, § 35 EStG sieht
jedoch fur Personenunternehmer im Rahmen der Ein-
kommensteuer eine pauschale Entlastung von der Ge-
werbesteuer vor. Die Uberlegung des Gesetzgebers
ging dahin, durch Kombination von Kérperschaftsteuer
und nicht anrechenbarer Gewerbesteuer auf der einen
Seite und Einkommensteuer unter Anrechnung der Ge-
werbesteuer auf der anderen Seite eine anndhernde
Gleichbehandlung von Personenunternehmen und Ka-
pitalgesellschaften zu erreichen®. Damit ist die Gewer-
besteuer zu einer Art Sonderertragsteuer fir Kapitalge-
sellschaften® mutiert.

§ 35 EStG st eine Verlegenheitslosung!?. Daraus macht
der Gesetzgeber keinen Hehl. In Verlegenheit befand
man sich in zweierlei Hinsicht, einmal hinsichtlich der
Spreizung zwischen Kérperschaftsteuer- und Einkom-
mensteuerspitzensatz und der hierdurch verscharften
Rechtsformabhdngigkeit der Unternehmensbesteue-

rung, zum anderen hinsichtlich der Entwicklung einer
alternativen Gemeindefinanzierung, die Vorausset-
zung der seit langem geforderten Abschaffung der Ge-
werbesteuer gewesen wire!l. Wie lange sich der Ge-
setzgeber auf der Verlegenheitslosung der pauschalen
Gewerbesteueranrechnung wird ausruhen konnen,
hangt davon ab, inwieweit § 35 EStG geeignet ist, die
fortbestehenden Strukturméngel zumindest vortiberge-
hend zu lindern.

Zur Beantwortung dieser Frage sollen im folgenden zu-
ndchst Briche und Inkonsistenzen in der Grundstruktur
von § 35 EStG aufgezeigt werden (Abschnitt I1.). Schon
die Mdangel im Binnenkonzept der Vorschrift wecken
Zweifel an der gewahlten Losung. Darliber hinaus ist
das Schicksal der pauschalen Gewerbesteueranrech-
nung vor dem Hintergrund der Richtervorlage des
X. Senats des Bundesfinanzhofs zu der Vorgédngervor-
‘schrift § 32 ¢ EStG!2 denkbar ungewiB (Abschnitt I11.).
Dies wirft die grundsatzliche Frage nach der Zukunft
der Gewerbesteuer auf (Abschnitt IV.).

II. Problemschwerpunkte und Binnenkritik der
Vorschrift

1. Grundkonzeption und Entlastungswirkung von
§ 35 EStG

Die Entlastung von der Gewerbesteuer basiert auf zwei
Faktoren: Zum einen ist die Gewerbesteuer weiterhin
als Betriebsausgabe abziehbar und mindert somit die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, zum an-
deren ermafigt sich die Einkommensteuer nach § 35
EStG um das 1,8fache des Gewerbesteuer-MefBbetra-
ges. Die Entlastungswirkung ist damit sowohl vom per-
sonlichen Einkommensteuersatz als auch vom Gewer-
besteuerhebesatz abhdngig. Je hoher der Grenzsteuer-
satz der Einkommensteuer desto héhere Hebesétze
kénnen kompensiert werden. Die Entlastungswirkung
nimmt ab mit abnehmendem persénlichen Einkom-
mensteuersatz (s. dazu Tabelle unten).

Dies hat seiner Ursache zum einen darin, daf} sich der
Betriebsausgabenabzug um so weniger auswirkt, je ge-
ringer der Einkommensteuersatz ist. Bei niedrigen Ein-
kommensteuersdtzen wachst zudem die Gefahr, daB die
zweite Entlastungslastungskomponente, die Steuerbe-
tragsermdaBigung des § 35 EStG mangels ermdBigungs-
fahiger Einkommensteuer keine Wirkungen zeitigt!3.

Entlastungswirkung von Betriebausgabenabzug und pauschaler Gewerbesteueranrechnung (Hebesatz 400 %)
in Abhdngigkeit zum individuellen Einkommensteuersatz

individueller EStSatz 0 % 10 % 20 % 30 % 42 % 48,5 %
Gesamtbelastung 16,67 17,5 25,83 34,17 44,17 49,5
Mehr/Minderbelastung gegentiber dem regularem EStSatz 16,67 7.5 5,83 4,17 2,17 1,00
Mehrbelastung in % 77.5 % 29 % 13,9 % 52 % 2%

3 J. Lang, DStJG Bd. 24 (2001), 49, 871, 103.

4 2001/2002: 48,5 %, 2003/2004:47 %, ab 200542 %, vgl. § 52
Abs. 40 EStG.

5 Koalitionsvereinbarung zwischen SPD und Buindnis 90/Die
Griinen vom 20.10.1998; Begriindung zum Entwurf eines
StEntlG 1999/2000/2002, BT-Drucks. 14/265, 2.

6 § 4a KStG-E in der Fassung des Entwurfs v. 15.2.2000, BT-
Drucks. 14/2683, 92.

7 W. Reifs, DStJG Bd. 17 (1994), 3, 24.

8 BT-Drucks. 14/2683, 97: ,Belastungsneutralitat"”.
9 B. Paus, NWB 2001, Fach 5, 1467.
10 Siehe J. Thiel, StuW 2000, 413 (420): ,Second best”-Lo-
sung.
11 Briahler Empfehlungen (Fn. 1), S. 15.
12 BFH v. 24.2.1999 - X R 171/96, BStBL II 1999, 450ff. = FR
1999, 586.
13 Kritisch gegenuber dieser Reziprozitat Herzig/Lochmann,
DB 2000, 440 (543).
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Das erklarte Ziel des Gesetzgebers ist es, durch die Kom-
bination aus Gewerbesteueranrechnung und Betriebs-
ausgabenabzug Personenunternehmen , wirtschaftlich
regelmaBig in vollem Umfang von der Gewerbesteuer
zu entlasten”!4. DaB dieses Ziel nur bei einem einzigen
Hebesatz punktgenau erreicht wird, ist Folge der Ent-
scheidung fir einen pauschalen Entlastungsmechanis-
mus, der auf die konkreten Hebeséatze keine Riicksicht
nimmt. Dagegen verhindert die im Laufe des Gesetzge-

bungsverfahrens vorgenommene und rein fiskalisch
motivierte Reduktion des Anrechnungsfaktors vom 2fa-
chen auf das 1,8fache des Gewerbesteuer-MefBbetrags
im Gros der Falle die vollstdndige Entlastung?s. In An-
betracht sinkender Einkommensteuersdtze hétte die Er-
méaBigungsquote eher noch erhéht werden missen.
Denn bhei einem Einkommensteuerspitzensatz von
42 % im Jahr 2005 liegt der Grenzhebesatz, bei dem es
zu vollstandiger Entlastung kommt, bei nur 311 %.

Entlastungswirkung von Betriebausgabenabzug und pauschaler Gewerbesteueranrechnung
in Abhédngigkeit zum Hebesatz bei einem Einkommensteuersatz von 42 %
Hebesatz 0 % 100 % 200 % 300 % 311 % 350 % 400 % 428 % 500 %
Gewerbesteuerlast 0 4,76 9,09 13,04 13,46 14,89 16,67 17,63 20 %
Uber-/Unterentlastung -9 -5,8 ~2,6 - 0,27 0 0,98 2,17 2,8 4,2
Gesamtbelastung 33 % 36,19 39,04 41,73 42 % 42,98 44,17 44,8 % 46,4 %

Das gewogene Mittel der Hebesédtze betrug jedoch im
Jahr 1999 428 %16, Hebesétze von 300 % oder darunter
finden sich im allgemeinen nur in kleinen landlichen
Gemeinden'?. DaB man in Steuerrechtskreisen die Ge-
meinde Norder-Friedrichskoog kennt, liegt daran, dal
der dortige Gewerbesteuerhebesatz von 0 % eine abso-
lute Raritat ist. Folglich spielt das Uberentlastungspro-
blem, das fur die Absenkung der ErméBigungsquote
angefuhrt worden war, eine eher geringe Rolle. Ohne-
hin 146t sich die Befiirchtung, gerade Uberkompensa-
tionen wurden die Gemeinden zu einem verscharften
Steuerwettbewerb anregen!®, nicht recht nachvollzie-
hen. Denn auch in der Vergangenheit konnte tber
niedrige Hebesatze Standortpolitik betrieben werden,
ohne dal es zu einem ruindsen interkommunalen Steu-
erwettbewerb gekommen ware!9.

Kommt es jedoch tatsdchlich zu einer Uberentlastung,
riucken ganz neue Steuergestaltungsziele in den Vor-
dergrund. Galt es in der Vergangenheit, die Gewerb-
lichkeit von Einkiinften zu vermeiden, so kann es jetzt
gerade im Interesse des Steuerpflichtigen liegen, ge-
werbliche Einkunfte zu erzielen, sei es im Rahmen eines
gewerblichen Grundstiickshandels, durch gewerbliche

Infektion gemdB § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG oder gewerb-

liche Pragung gemaf § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG. Tenden-
tiell wird der Gestaltungsdruck, was die Einkiinftequa-
lifikation angeht, aber angesichts der stark zurickge-
gangenen Rolle der Gewerbesteuer eher abnehmen.

2. Entlastung in den Grenzen relativer und absoluter
ErmaBigungshochstbetrage

Ermittelt wird die SteuerermdBigung nach § 35 EStG in
zwei Stufen?: Durch Ermittlung des ErméBigungsbe-

trags in Héhe des 1,8fachen Gewerbesteuer-MefBbetra-
ges auf der Ebene des Unternehmens und durch Ermitt-
lung eines Erméafigungshochstbetrages auf der Ebene
des Unternehmers. Dabei wird die ErméBigung in zwei-
facher Weise limitiert, zum einen durch einen absoluten
ErméBigungshochstbetrag, der durch die im jeweiligen
Veranlagungszeitraum anfallende tarifliche Einkom-
mensteuer gekennzeichnet ist, zum anderen durch ei-
nen relativen ErmaBigungshéchstbetrag. Dieser ergibt
sich aus dem Verhéltnis der gewerblichen Einklnfte
zum zu versteuernden Einkommen. Auf diese Weise
soll nach dem Willen des Gesetzgebers die Ermafiigung
auf die auf gewerbliche Einkiinfte entfallende Einkom-
mensteuer beschrankt werden?!. Die Beschrankung der
ErmaBigung auf die im jeweiligen Erhebungszeitraum
der Gewerbesteuer anfallende Einkommensteuer ist
Folge der Ausgestaltung der Entlastung als Steuerer-
maBigungsvorschrift. Fiir sie gilt die allgemeine Regel,
daB die SteuererméBigung sich nur auswirkt, wenn im
Veranlagungszeitraum ermaBigungsfdhige Einkom-
mensteuer anfallt. Ausnahmen mussen ausdricklich
angeordnet werden?2,

3. Das Problem des Anrechnungsiiberhangs als Folge
der Ermafigungshochstbetrige

a) Fallkonstellationen

Die Beschrankung der ErméBigung fihrt in der Kombi-
nation mit der Versagung einer Erstattung bzw. eines
Vor- oder Riicktrags zum Problem des sog. Anrech-
nungstberhangs?: Obwohl Gewerbesteuer gezahlt
wurde, kommt es nicht zur vollstindigen Entlastung.
Dabei gibt es im wesentlichen drei Grundkonstellatio-
nen, in denen Anrechnungsiiberhdange auftreten.

14 BT-Drucks. 14/2683, 97.

15 Unter Einbeziehung des Solidaritdatszuschlages 340 %.
Nach der urspriinglichen Quote des 2fachen des Gewerbe-
steuer-Mefbetrages hatte § 35 EStG bei einem Einkom-
mensteuerspitzensatz von 42 % bei Hebesédtzen von rd.
360 % zu einer punktgenauen Entlastung gefihrt.

16 TFSt-Schrift Nr. 376 (1999), 28.

17 Von den Gemeinden mit 50000 EW und mehr hatte 1999
nur eine einzige einen Hebesatz von 300 % und eine wei-
tere von 330 %, alle librigen lagen dartuber. Zur Streuung
der Hebesatze s. auch G. Schwarting, Kommunale Steuern,
Berlin 1999, S. 100{f.

18 E. Bahrs, KStZ 2001, 82.

19 J. Thiel, StuW 2000, 413 (416); W. Danelsing in Bliimich,
§ 35 EStG Rz. 10

20 Hierzu im Detail L. Korezkij, BB 2001, 333 (337ff.}); N. Neu,
DStR 2000, 1933 (1934).

21 Vgl. die Empfehlungen des Finanzausschusses BT-Drucks.
14/3366 v. 16.5.2000, 113; nur unvollkommen war dieses
Ziel in der Ursprungsfassung angedeutet, s. BT-Drucks.
14/2683 v. 15.2.1000, 116.

22 Vgl. z.B. § 34f Abs. 3 S. 4 EStG.

23 Ausfithrlich Herzig/Lochmann, DB 2000, 1192 (11961f.).
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(1.) Zum einen konnen sich Anrechnungsiiberhdnge
durch die Inkongruenz von einkommensteuerlicher
und gewerbesteuerlicher Bemessungsgrundlage
ergeben.

™

Zum anderen entstehen Anrechnungsiberhdnge
aufgrund der einkommensteuerlichen Verrech-
nung von Gewinnen und Verlusten aus unter-
schiedlichen Gewerbebetrieben?. Der Geset-
zeswortlaut von § 35 Abs. 1 Nr. 1 EStG 14Bt eine
einzelbetriebsbezogene Betrachtung nicht zu2s. Be-
triebsbezogen wird nur der ErmédBigungsbetrag er-
mittelt, nicht jedoch der ErmaBigungshochstbetrag.

@

SchlieBlich besteht die Gefahr von Anrechnungs-
uberhdngen, wenn der Steuerpflichtige nur sehr
geringe einkommensteuerpflichtige Einkiinfte
hat, so daBl der ErméaBigungsbetrag die tarifliche
Einkommensteuer tbersteigt. Diese Situation
kann insbesondere in den Féllen eines vertikalen
Verlustausgleichs oder des interperiodischen Ver-
lustabzugs nach § 10d EStG auftreten.

b) Anrechnungsiiberh'a'.ng'e sind mit dem gesetzgebe-
rischen Ziel der Entlastung von der Gewerbesteuer
unvereinbar

Nach der Gesetzesbegrindung wollte der Gesetzgeber
durch die ErmdBigungshochsthetrdge verhindern, daB
die Steuerermdfigung gewdhrt wird, ohne daB im zu
versteuernden Einkommen mit Gewerbesteuer belaste-
te Einkinfte enthalten sind?5. Dagegen, daB der Gesetz-
geber die Entlastung auf mit Gewerbesteuer belastete
Einkommensanteile beschréanken will, ist nichts einzu-
wenden. Nur lafit sich dieses Ziel nicht durch die Be-
schrankung der ErmaBigung auf den Anteil der auf die
gewerblichen Einkunfte entfallenden tariflichen Ein-
kommensteuer erreichen, da diese allenfalls mittelbare
Riickschlisse auf die Gewerbesteuerbelastung zulast.
Die auf die gewerblichen Einklinfte entfallende Ein-
kommensteuer gibt schon deshalb keinen Aufschluf
dariiber, ob und in welcher Héhe Gewerbesteuer ent-
richtet wurde, weil beide Steuern unterschiedliche Be-
messungsgrundlagen und Steuersdtze aufweisen.

Auch der Hinweis auf eine gewisse Ahnlichkeit zur An-
rechnung auslandischer Steuern gemaB § 34 ¢ EStG%7
taugt als Rechtfertigung der Verkniipfung der Ermaépi-
gung mit der auf die gewerblichen Einkunfte entfallen-
den tariflichen Einkommensteuer nicht. Denn die Be-
schrankung der Anrechnung ausléndischer Steuern in
Hohe der im Inland auf die auslandischen Einkiinfte
anfallende Steuer dient nicht der Abstimmung der An-
rechnung mit der tatsdchlichen Belastung im Ausland,

sondern soll verhindern, daB im Ausland erhobene
Steuern im Inland erstattet werden miissen28. Es han-
delt sich hierbei um eine rein fiskalische Mafinahme.
Zwar mag es dem Gesetzgeber darum gegangen sein,
zu grofie Verschiebungen in der Verteilung des Steuer-
aufkommens zwischen Gewerbesteuer- und Einkom-
mensteuergldubigern zu vermeiden. Dann ist aber zu-
mindest die Begrindung der Beschrdankung wider-
spruchlich.

Der konzeptionelle Fehler liegt darin, daB der Gesetz-
geber die Gewerbesteuerentlastung als Problem der
Konkurrenz von Einkommen- und Gewerbesteuer auf-
faBt. Dieses Verstdndnis deckt sich aher nicht mit dem
gesetzgeberischen Ziel einer ,im Regelfall vollstandi-
gen Entlastung von der Gewerbesteuer”. Zumindest
nach der Gesetzesbegrindung geht es nicht darum,
Doppelbelastungen zu vermeiden?’, sondern die Ge-
'werbesteuerbelastung zu eliminieren. Dann aber macht
es wenig Sinn, die Entlastung davon abhangig zu ma-
chen, dafl Einkommensteuer anféll{3?. Vielmehr kann
sie nur davon abhangen, ob Gewerbesteuer angefallen
ist.

Selbst wenn man akzeptiert, daB der Gesetzgeber den
Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer auch bei der
Ermaligung erhalten wollte, was die durch gewerbe-
steuerliche Hinzurechnungen verursachten Inkon-
gruenzen erkldren wirde, ist es unverstandlich, warum
die Objektbetrachtung bei Existenz mehrerer Gewer-
bebetriebe aufgegeben wurde?!. Konsequent haétte
der Gesetzgeber nicht nur den ErmaBigungsbetrag fur
jeden Gewerbebetrieb gesondert ermitteln miissen,
sondern auch die ErméaBigung der Einkommensteuer
fiir jeden Betrieb gesondert gewédhren miissen, anstatt
die Ergebnisse mehrerer Betriebe in einem Betrag zu-
sammenzufassen und auf diese Weise einen Ergebnis-
ausgleich zwischen einzelnen selbstdndigen Betrieben
zu bewirken, der sich mit dem Objektsteuercharakter
der Gewerbesteuer gerade nicht vertragt.

Auch das tibergeordnete Ziel der Rechtsformneutralitat
liefert keine Erklarung fir die gewéhlte Ausgestaltung,
wobei das Ergebnis hier weniger eindeutig ausféllt. So-
weit die definitive Belastung mit Gewerbesteuer auf der
Inkongruenz der Bemessungsgrundlagen von Gewer-
be- und Einkommensteuer beruht, d.h. also insbeson-
dere auf den Hinzurechnungen des § 8 GewStG, sind
auch Kapitalgesellschaften mit Gewerbesteuer bela-
stet, obwohl sie nach den MaBstdben des Kérperschaft-
steuergesetzes nicht leistungsfahig sind und deshalb
keine Kérperschaftsteuer zu zahlen haben. Demgegen-
iiber finden Anrechnungsiiberhdnge aus der Verrech-

24 Doppelt nachteilig ist die Verrechnung, weil auch im Folge-
jahr eine Anrechnung fehlschldgt, wenn wegen des inter-
periodischen Verlustausgleichs nach § 10a GewStG der
Gewerbesteuer-Mefibetrag im Folgejahr 0 betrdgt, vgl.
Th. Siegel, BB 2001, 701.

25 Die Formulierung ,gewerbliche Einkunfte” statt Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erlaubt m.E. keinen Rickschlu§ dar-
auf, der Gesetzgeber habe eine Einzelbetrachtung anord-
nen wollen, ebenso N. Neu, DStR 2000, 193 (195); L. Korez-
kij, BB 2001, 333 {343); a.A. U. Forster, FR 2000, 866 (8681.);
Herzig/Lochmann, DB 2000, 1728 (1731).

26 BeschluBempfehlung und Bericht des Finanzausschusses
(7. Ausschul}), BT-Drucks. 14/3366 v. 16.5.2000, 152.

27 Vgl. Herzig/Lochmann, DB 2000, 1192 (1193).

28 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Kéln
1998, § 14 Rz. 14.27ff., § 15 Rz. 15.69.

29 So aber J. Thiel, StuW 2000, 413 (4151}, der - ohne dies
ndher zu begriinden - die Beschrdnkung der ErmaBigung
auf den ,typischen Fall..., daB es in einem Veranlagungs-
zeitraum zu einer Doppelbelastung [Hervorhebung nur
hier] des Unternehmers mit Einkommen- und Gewerbe-
steuer kommt", fir vom Gesetzgeber intendiert und auch
gerechtfertigt halt.

30 Herzig/Lochmann, DB 2000, 1192 {1193).

31 Vgl. J. Thiel, StuW 2000, 413 (418): ,Denkfehler des Ge-
setzgebers”.
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nung positiver mit negativen Ergebnissen mehrerer Be-
triebe eines Steuerpflichtigen keine Entsprechung bei
der Kapitalgesellschaft, da diese stets nur Uber einen
einheitlichen Betrieb verfiigt32, so daB von vornherein
keine Gewerbesteuer anfallt33.

Dabei hétte der Gesetzgeber das Problem der Anrech-
nungsuberhédnge, die durch horizontalen Verlustaus-
gleich innerhalb der Einkilnfte aus Gewerbebetrieb
entstehen, lésen konnen, indem die Hochstbetrage be-
triebsbezogen ermittelt worden wéren und negative ge-
werbliche Einkinfte entsprechend § 35 Abs.2. S.2
EStG mit Null angesetzt worden wéaren. Dem Problem
definitiver Gewerbesteuerbelastung mangels ermafi-
gungsfahiger tariflicher Einkommensteuer héatte durch
eine Erstattungsvorschrift oder zumindest durch ein
Riick- oder Vortragsrecht begegnet werden konnen34.

4. Steuerermafiigung und Mitunternehmerschait -
Perforation des Gesellschaftsrechts

Die GewerbesteuererméBigung gilt geméaf § 35 Abs. 1
Nr. 2 EStG auch bei Beteiligung an einer Mitunterneh-
merschaft. Vor schwierige Probleme stellte den Gesetz-
geber die Aufteilung der SteuererméfBigung zwischen
den Mitunternehmern. Die endgiiltige Gesetzesfassung
des § 35 Abs. 3S. 2EStG legt den allgemeinen Gewinn-
verteilungsschlissel als AufteilungsmaBstab zugrunde.
Ausdriicklich ordnet § 35 Abs. 3 S. 2, 2. Halbsatz EStG
an, dafl Vorabgewinne keine Beriicksichtigung finden.
In der urspringlichen Fassung des Gesetzentwurfs er-
folgte die Aufteilung des ErmaBigungsbetrages dage-
gen noch unter Einbeziehung von Vorabgewinnen und
Sondervergiitungen3. Die Anderung gegeniiber der
ersten Entwurfsfassung wurde damit begriindet, daB
die Gewerbesteuer, auch soweit sie auf Sondervergi-
tungen einzelner Mitunternehmer lastet, den Gewinn
der Mitunternehmerschaft mindert, demnach von allen

Mitunternehmern entsprechend dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel getragen wird3. Da in den
Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft nicht nur
der Gewerbeertrag nach der Gesellschaftsbilanz (Ge-
winnermittlung erster Stufe) flie3t, sondern auch Ergdn-
zungsbilanzergebnisse sowie Sondervergiitungen nach
§ 15Abs. 1S, 1 Nr. 2S. 1 EStG%, entspricht die auf dem
Gewinnanteil des Mitunternehmers lastende Gewerbe-
steuernichtnotwendig seinem Anteilam Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft. Deshalb werden in der
Praxis zum Ausgleich vertragliche Abreden getroffen,
dievorsehen, daB dervon den einzelnen Gesellschaftern
zu tragende Anteil an der Gewerbesteuer ihrem Anteil
am Gesamtgewinn der Gesellschaft entspricht3s,

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die An-
kniipfung an den allgemeinen Gewinnverteilungs-
schlussel ohne Beriicksichtigung von Sondervergttun-
gen und Vorabgewinnen zu sachgerechten Ergebnis-
sen fiithrt. Keine Riicksicht muBte der Gesetzgeber auf
etwaige anderweitige Steuertragungsabreden nehmen.
Sie sind ihrerseits steuerinduziert. Daher wiére es - auch
wenn hiermit die Notwendigkeit der Anderung be-
stehender Gesellschaftsvertrdge einhergeht — durchaus
zu begriien, wenn derartige Regeln in Zukunft obsolet
wiirden. Problematisch ist die Ankntpfung an den all-
gemeinen Gewinnverteilungsschliissel jedoch im Hin-
blick darauf, daB durch die einkommensinkongruente
Verteilung des ErméaBigungspotentials die Gefahr von
Anrechnungsiberhdngen wéchst, weil der Anteil am
ErméaBigungspotential bei Mitunternehmern, die nur
in geringem Umfang am Gesamtgewinn partizipieren,
die ermaBigungsfdhige Einkommensteuer regelmaBig
iibersteigen wird3. Sie 146t sich nur bannen, indem
die Gesellschaftsvertrdge dahingehend gedndert wer-
den, dal Sondervergiitungen in den allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel einbezogen werden4?. Al-

‘

32 G. Guroff in Glanegger/Guroff, Gewerbesteuer, 4. Aufl,,
Minchen 1999, § 2 Rz. 28.

33 Allerdings konnte man sich auch auf den Standpunkt stel-
len, daB Vergleichspunkt nicht die Kapitalgesellschaft mit
mehreren Betrieben, sondern der Anteilseigner mit mehre-
ren in Kapitalgesellschaften rechtlich verselbsténdigten
Betrieben ist. In diesem Fall wiirde es nicht zu einem ge-
werbesteuerlichen Ergebnisausgleich kommen.

34 So auch der Vorschlag von Th. Siegel, BB 2001, 701 (702);
dagegen J. Thiel, StuW 2000, 413 (415).

35 Entwurf des StSenkG v. 15.2.2000, BT-Drucks. 14/2683, 92.

36 J. Thiel, StuW 2000, 413 (419).

37 Hiergegen ist zwar eingewandt worden, die Anknipfung
an die nach dem EStG ermittelten Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb verstieBe gegen den Objektsteuercharakter der Ge-
werbesteuer, vgl. B. Knobbe-Keuk, StuW 1985, 382 (384 f1f.).
Die Gewerbesteuer miisse daher anhand des Ertrags des
Unternehmens und nicht des Einkommens der Unterneh-
mer bemessen werden. Der Bundesfinanzhof stlizt sich
demgegeniiber auf den Wortlaut von § 7 GewStG, der an
den nach dem Einkommensteuergesetz ermittelten Ge-
winn aus Gewerbebetrieb und folglich auch an § 15
Abs.1 S.1 Nr. 2 EStG anknipft, vgl. BFH v. 6.11.1980 -
IV R 182/77, BStBL. Il 1981, 220 = FR 1981, 174; BFH v.
9.4.1981 - IV R 178/80, BStBl. II 1981, 621 (622); BFH v.
25.4,1986 - IV R 83/83, BStBI. II 1986, 350.

38 W. Reif}, StuW 2000, 399 (412). Wahrend B. Knobbe-Keuk,
StuW 1985, 382 (389) (ebenso P. Glanegger in Glanegger/
Guroff {Fn.34}, §5 Rz.21), dafir plddierte, die gesell-
schaftsvertraglichen Gewinnverteilungsabreden dahinge-
hend auszulegen, dal sie sich nach dem Bruttogewinn be-
messen, lehnt die h.M. eine derartige Auslegung ab und

fordert gesonderte Steuertragungsregeln, die sich mittler-
weile in vielen Gesellschaftsvertrdgen finden, vgl. K. Au-
thenrieth, DStZ 1988, 120 (123f.).

39 Beispiel: Macht eine Personengesellschaft, an der A und B
zu gleichen Teilen beteiligt sind, einen Gewinn von
60000 DM, der um eine an A gezahlte Tatigkeitsverglitung
von 180000 DM gemindert worden ist, dann schuldet
die Personengesellschaft auf den Gesamtgewinn von
240000 DM bei einem Hebesatz von 400 % 40000 DM Ge-
werbesteuer. Das Entlastungspotential betrdgt gemaf § 35
Abs.1 Nr.2 EStG bezogen auf den Gesamtgewinn
21600 DM, von denen je 10800 DM auf A und B entfallen.
Hat B keine anderweitige Einklnfte, fallt bei ihm keine
Einkommensteuer an; das ErméaBigungspotential verfalit.
Und selbst wenn B tiber anderweitige steuerpflichtige Ein-
kiinfte verfiigt, wird es ihm nur unter besonderen Umstan-
den moglich sein, sein ErméaBigungspotential voll auszu-
schépfen, weil der Anteil seiner gewerblichen Einkunfte
am zu versteuernden Einkommen so gering ist, daB die re-
lative ErméBigungshochstgrenze die Nutzung des vollen
ErmaBigungsbetrages verhindern wird. Hat B weitere Ein-
kiinfte in Hohe von 100000 DM aus nichtselbstandiger Ar-
beit, so belduft sich seine tarifliche Einkommensteuer auf
34036 DM. Der Anteil der gewerblichen Einktnfte
(10000 DM) am zu versteuernden Einkommen betrdgt
1/11 der tariflichen Einkommensteuer, d.h. daB die relative
ErmaBigungshochstgrenze bei 3094 DM liegt, so dafi Er-
maBigungspotential in Héhe von 7706 DM verfallt.

40 S. H.-J. Priester, DStR 2001, 795 (800). Eine zivilrechtlich
zuléssige rickwirkende Anderung der Gewinnverteilungs-
abrede bleibt steuerrechtlich ohne Folgen, vgl. D. Gosch in
Kirchhof, EStG KompaktKommentar, § 35 EStG Rz. 38.
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ternativ bietet sich die Grundung einer Personengesell-
schaft an, die die friiher unmittelbar vom Gesellschafter
angebotenen Leistungen vornimmt#!. Damit wird zu-
gleich deutlich, daB sich anders als bisher inkongruente
Belastungsergebnisse nicht mehr durch reine Steuer-
tragungsabreden abwenden lassen, sondern zu einer
den eigentlichen Interessen der Gesellschafter nicht
entsprechenden Modifikation des wirtschaftlichen
Sachverhalts zwingen. Denn eine an den Gesellschaf-
terleistungen orientierte Gewinnverteilung, wie sie zur
Vermeidung von Anrechnungsiiberhangen erforderlich
ist, ist kein echtes Aquivalent zu der eigentlich gewoll-
ten Vereinbarung fixer, nicht ergebnisabhangiger Ver-
gitungen. Einmal mehr ist das Steuerrecht uner-
wiinschte Quelle des Gesellschaftsrechts4z.

Rechtfertigende Griinde fur die erhéhte Gefahr von An-
rechnungsiiberhangen in den Fallen der Gewinnerzie-
lung durch eine Mitunternehmerschaft sind nicht er-
sichtlich. Weder die Erfordernisse der Praktikabilitat
noch der MiBbrauchsvermeidung sprechen fiir die An-
kniupfung an den allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissel43. Soweit die Gesellschafter die Ausnutzung
des ErmaBigungspotentials durch vom allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel abweichende Gewinnvertei-
lungsabreden hatten optimieren konnen, wéare schon
der Vorwurf des MiBlbrauchs verfehlt gewesen. Viel-
mehr hétte eine derartige Strategie der gesetzgeberi-
schen Intention weitgehender Entlastung geradezu
entsprochen. Hinzu kommt, daB § 35 Abs. 3 S. 2 EStG
nicht nur den Erfolg der Nivellierung der Rechtsform-
unterschiede zwischen Personenunternehmen und Ka-
pitalgesellschaften im Hinblick auf Tatigkeitsvergutun-
gen gefahrdet, sondern neue Ungleichbehandlungen
im Verhaltnis Personengesellschaft und Einzelunter-
nehmen verursacht, da das Risiko von Anrechnungs-
iberhdngen eines Mitunternehmers deutlich hoher ist
als das des Einzelunternehmers.

5. Zwischenergebnis

Damit ist festzuhalten, dall die Konzeption des § 35
EStG hochst widerspriichlich ist. Dem gesetzgeberi-
schen Ziel einer im Regelfall vollstdndigen wirtschaft-
lichen Entlastung von der Gewerbesteuer stehen so-
wohl die relative als auch die absolute Ermafiigungs-
hochstgrenze entgegen. Die hierdurch auftretenden
Anrechnungsiiberhdnge kénnen nicht damit gerecht-
fertigt werden, daB es sich bei der Gewerbesteuer um
eine Objektsteuer handelt, sondern resultieren aus der
Verkniipfung inkongruenter Gréfien. Der Anteil der ge-
werblichen Einkiinfte am zu versteuernden Einkom-

men 1aBt ebensowenig wie die Héhe der tariflichen Ein-
kommensteuer Riickschliisse auf die Gewerbesteuer-
belastung zu. Das Problem potenziert sich bei der
Mitunternehmerschaft. Eine sachliche Rechtfertigung
der ungleichmdaBigen Entlastungswirkungen ist nicht
ersichtlich. Da es sich um vermeidbare Méngel handelt,
konnen sie auch dann nicht toleriert werden, wenn man
§ 35 EStG als Ubergangslésung?4 bis zu einer vollstdn-
digen Abschaffung der Gewerbesteuer ansieht.

ITI. § 35 EStG auf dem verfassungsrechtlichen
Prifstand

1. Wiirdigung vor dem Hintergrund der Richter-
vorlage zur Vorgangervorschrift § 32 ¢ EStG

Kurz bevor die Brithler Kommission, auf deren Vorar-
beiten das Steuersenkungsgesetz basiert, ihren Bericht
vorlegte, war bekannt geworden, daB der X. Senat des
Bundesfinanzhofs § 32¢ EStG, die Vorgédngervorschrift
von § 35 EStG, dem Bundesverfassungsgericht gemaB
Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegt hatte?s. § 35 EStG ist als
direkte Antwort auf die Vorlage zu verstehen. Nachdem
man ursprunglich die Fortfiihrung von § 32 c EStG hatte
vorschlagen wollen, versuchte man nunmehr mit § 35
EStG die verfassungsrechtlichen Zweifel zu beseiti-
gent®. Der Bundesfinanzhof hielt § 32 ¢ EStG in dreierlei
Hinsicht fiir gleichheitswidrig:

(1) Zum einen durchbreche § 32¢ EStG das Konzept
der synthetischen Einkommensteuer, das eine Gleich-
behandlung aller Einkunftsarten gebiete, wenn fur ge-
werbliche Einkilnfte ein ermadBigter Steuersatz gelte.
Dieser kénne nicht durch die Vorbelastung mit Gewer-
besteuer gerechtfertigt werden, weil die Entlastung
durch § 32c¢ EStG nicht hinreichend mit der Belastung
durch die Gewerbesteuer abgestimmt sei.

(2) Zum anderen fithrte § 32¢ EStG nur fiur Gewerbe-
freibende mit Steuersdatzen oberhalb der Kappungs-
grenze zu einer Entlastung, obwohl die gewerbesteuer-
liche Zusatzbelastung auch Steuerpflichtige mit gerin-
gen Einkunften trifft.

(3) Und schliefilich lasse sich nicht rechtfertigen, daf3
die Entlastung Personenunternehmern unabhangig
von Einbehaltung oder Entnahme gewdhrt werde, Be-
ziehern ausgeschiitteter Gewinne von Kapitalgesell-
schaften aber versagt werde, obwohl der ausgeschiitte-
te Gewinn auf der Ebene der Kapitalgesellschaft eben-
falls mit Gewerbesteuer belastet wurde.

§ 35 EStG rdumt diese Einwédnde nur zum Teil aus*?.
Zwar kommt die ErmafBigung Steuerpflichtigen aller

41 Siehe den Vorschlag von M. Rogall, DStR 2001, 586 (589).
Bei der Leistungsempfangerin mindert sich der Gewerbe-
ertrag, weil § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG fur Zahlungen an eine
andere Mitunternehmerschaft nicht gilt, auch wenn beide
Gesellschaften teilweise gesellschafteridentisch sind (BFH
v. 6.11.1980 - IV R 5/77, BStBI. 11 1981, 307 = FR 1981, 173).
Bei der Gesellschaft, die nunmehr anstelle des Gesellschaf-
ters die Leistungen erbringt, stellen die Verglitungen Be-
triebseinnahmen dar. Das Problem des Anrechnungstiiber-
hangs entsteht nicht.

42 Stellvertretend fur die einhellige Kritik im Schrifttum
W. Danseling in Blimich, § 35 EStG Rz. 37.

43 D. Gosch in Kirchhof, EStG KompaktKommentar, § 35 EStG
Rz. 37.

44 Zum grofizugigeren verfassungsrechtlichen Mafstab fir
Zwischenschritte einer Reform s. BVerfG v. 19.3.1974,
BVerfGE 37, 38, 56 (Allphasen-Netto-Umsatzsteuer);
BVerfG v. 11.3.1975, BVertGE 39, 148, 153 (Nahverkehr).

45 BFH v. 24.2.1999 - X R 171/96, BStBL 1l 1999, 450ff. = FR
1999, 586; beilaufig war die VerfassungsmadBigkeit von
§ 32¢ EStG auch schon zuvor vom IV. Senat angezweifelt
worden, vgl. BFH v. 3.3.1998 -1V B 49/97, BStBI. 111998, 608
(609) = FR 1998, 523; ferner aktuell BFH v. 1.3. 2001 - IV R
24/00, FR 2001, 687.

46 Bruhler Empfehlungen (Fn. 1), S. 19.

47 So die zutreffende Einschatzung von B. Paus, StWa. 2000,
209 (217); vgl. terner D. Gosch in Kirchhof, EStG Kompakt-
Kommentar, § 35 EStG Rz. 2, der zwar keine grundsatz-
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Einkommensteuerklassen zugute. Die Entlastungswir-
kung beschrankt sich anders als § 32¢ EStG nicht
grundsatzlich auf Steuerpflichtige mit hohen Einkom-
men. Dennoch steigt mit sinkendem Einkommen-
steuersatz die Gefahr definitiver Gewerbesteuer-
belastungen, was seine Ursache in erster Linie im
Betriebsausgabenabzug hat, der Bestandteil des Entla-
stungskonzepts ist48. Zudem wéchst mit sinkenden Ein-
kommensteuersdtzen die Gefahr von Anrechnungs-
uberhangen.

Fraglich ist ferner, ob § 35 EStG nicht ebenso wie § 32¢
EStG als inkongruenter Entlastungsmechanismus dem
Vorwurf der Schedulenbesteuerung ausgesetzt ist4?,
§ 35 EStG begriindet fiir eine einzeine Einkunftsart
eine Sondertarifwirkung, die mit der Entlastung von
der Gewerbesteuer begrindet wird. Daf} die Vorschrift
anders als § 32c¢c EStG nicht als Sondertarifvorschrift
ausgestaltet ist, dndert hieran nichts>0. Die Schedulie-
rung milit sich an der Belastungswirkung und nicht an
der gesetzestechnischen Ausgestaltung. Dabei ist aller-
dings zwischen den verschiedenen Ursachen der auf-
tretenden Inkongruenzen zu unterscheiden. Nicht zu
beanstanden sind die Differenzen, die auf der Wahl
des pauschalen Anrechnungsfaktors beruhen’!., Der
pauschale Anrechnungsfaktor erméglicht es den Ge-
meinden, weiterhin uber die Festsetzung des Gewerbe-
steuerhebesatzes Standortpolitik zu betreiben. Allein
dies rechtfertigt es iiberhaupt, eine Gewerbesteuer
von Personenunternehmen zu erheben mit dem alleini-
gen Zweck, sie sofort wieder anzurechnen. Schlieilich
gibt es anders als bei der Kérperschaftsteuer keine er-
tassungstechnische Notwendigkeit fiir die Erhebung
einer (anrechenbaren) Gewerbesteuer. Nicht zu recht-
fertigen sind hingegen die steuerobjektabhédngigen In-
kongruenzen. Durch Anrechnungsiberhdnge wird das
gesetzgeberische Ziel der regelmaBig vollstdndigen
wirtschaftlichen Entlastung von der Gewerbesteuer
verfehlt.

Nicht ausgerdaumt ist ferner die Ungleichbehandlung
zwischen Einkiinften, die unmittelbar beim Steuer-
pflichtigen der Gewerbesteuer unterlegen haben und

Beteiligungsertrdgen52. Obwohl Dividenden auch
nach neuem Recht mit Gewerbesteuer vorbelastet
sind, ist § 35 EStG nur auf gewerbliche EinkUnite 1.5.
von §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 15 EStG anwendbar. Zwar unter-
liegen Dividenden im Rahmen des sog. Halbeinkunfte-
verfahrens geméaB § 3 Nr. 40 EStG beim Anteilseigner
nur noch zur Halfte der Einkommensteuer. Die hélftige
Freistellung dient jedoch allein der Kompensation der
korperschaftsteuerlichen Vorbelastung33. Zur Bertck-
sichtigung auch der gewerbesteuerlichen Vorbelastung
ist das Halbeinktnfteverfahren schon deshalb ungeeig-
net, weil Dividenden trotz hélftiger Freistellung in allen
Tarifstufen deutlich héher belastet werden als entnom-
mene Gewinne von Personenunternehmen4, zumal die
Entlastungswirkung des Halbeinkiinfteverfahrens bis
zu einem Einkommensteuergrenzsatz von 40 % voll
von der koérperschaftsteuerlichen Vorbelastung ,ver-
braucht” wird. Die Entlastungswirkung des Halbein-
kiinfteverfahrens und die Belastung durch die Gewer-
besteuer sind nicht im mindesten aufeinander abge-
stimmt.

Im Vorlagebeschlufl zu § 32c EStG stitzt der Bundes-
finanzhof den Gleichheitsverstof allerdings auf die Pra-
misse der Geltung des korperschaftsteuerlichen Vollan-
rechnungssystems. Mit diesem habe der Gesetzgeber
zum Ausdruck gebracht, daBl ausgeschiittete Gewinne
von Kapitalgesellschaften grundséatzlich genauso be-
steuert werden sollten wie dem Steuerpflichtigen un-
mittelbar zugerechnete Gewinne von Personenunter-
nehmen, d.h. nur einmal und zwar auf der Ebene des
Anteileigners35. Von diesem Leitbild ist der Gesetzge-
ber des Halbeinkiinfteverfahrens zwar formal, nicht je-
doch in der Sache abgeriickt¢. Mag der nun gewahlte
Entlastungsmechanismus auch mangelhaft sein, so soll
er doch in pauschaler Form weiterhin eine Gleichstel-
lung der Gewinne von Kapitalgesellschaften und Perso-
nenunternehmen auf der Unfernehmenstragerebene
bewirken. Vor diesem Hintergrund laft sich eine gene-
relle Hoherbelastung ausgeschiitteter Gewinne von Ka-
pitalgesellschaften nicht rechtfertigen®’. Etwas anderes
gilt auch nicht angesichts des Umstandes, daf fur the-

lichen gleichheitsrechtlichen Bedenken hegt, die Ausge-
staltung aber fur verfassungsrechtlich bedenklich hélt; a.A.
W. Danseling in Bliimich, § 35 EStG Rz. 21, der keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken mehr sieht, da § 35 EStG zu
einer Gesamtbetrachtung von Gewerbe- und Einkommen-
steuer flithre; ebenso H. Schaumburg in Schaumburg/Réd-
der, Unternehmensteuerreform 2001, Minchen 2000,
S. 348.

48 B. Paus, StWa 2000, 209 (217}, ferner W. Reif3, StuW 2000,
399 (412), der das Ansteigen des Entlastungsvorteils mit
wachsendem Einkommensteuersatz flr verfassungswidrig
halt.

49 M. Wendt, FR 2000, 1173 (1175).

50 So aber D. Gosch in Kirchhof, EStG KompaktKommentar,
§ 35 EStG Rz. 2.

51 Gleicher Ansicht P. Glanegger in L. Schmidt, § 35 EStG
Rz. 3, der die Abweichungen als zulédssige Typisierung
rechtfertigt; a.A. D. Gosch in Kirchhof, EStG KompaktKom-
mentar, § 35 Rz. 23; M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1435);
M. Wendt, FR 2000, 1173 (1175).

52 Zweifelnd auch M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1436); a.A.
mit dem Argument, es handle sich bei Anteilseigner und
Kapitalgesellschaft um zwei unterschiedliche Steuersub-
jekte, P. Glanegger in L. Schmidt, § 35 EStG Rz. 3. Vql. fer-
ner S. Sydow, DB 1999, 2435 (2437), die im Unterschied zum
X. Senat des BFH (s. Fn. 12) insoweit auch in Bezug auf

§ 32¢c EStG einen GleichheitssatzverstoB verneinte, weil
sie in der zivilrechtlichen Selbstandigkeit der Kapitalgesell-
schaft einen hinreichenden Rechtfertigungsgrund sieht.

53 A.A. scheinbar W. Danseling in Bliimich, § 35 EStG Rz. 21;
H. Schaumburg in Schaumburg/Rédder, (Fn. 49), S.349;
M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1436).

54 B. Paus, NWB Fach 5, 1467 (1471). Bei einem Hebesatz von
311 % ergibt sich eine aus Gewerbesteuer, Kérperschaft-
steuer und Einkommensteuerspitzensatz von 42 % kombi-
nierte Dividendenbelastung von 48,75 %, wohingegen der
entnommene Gewinn des Personenunternehmens vollstan-
dig von der Gewerbesteuer entlastet wird, so dal er nur
einer Belastung von 42 % unterliegt. Mit abnehmendem
Einkommensteuersatz verschlechtert sich das Verhdltnis
noch zu Lasten des ausgeschiitteten Gewinns der Kapital-
gesellschaft.

55 BFH v. 24.2.1999 ~ X R 171/96, BStBI. II 1999, 450 (462f.) =
FR 1999, 586.

56 So zumindest die Gesetzesbegriundung in BT-Drucks. 14/
2683, 94; vgl. auch die Forderung W. Schéns, FR 2001, 3871,
der Gesetzgeber mége seine Grundentscheidung, Kapital-
gesellschaft und Anteilseigner weiterhin als wirtschaftliche
Einheit zu verstehen, konsequent umzusetzen.

57 So aber J. Thiel, StuW 2000, 413 (417), der die Argumenta-
tion des BFH mit der Abschaffung des Vollanrechnungsver-
fahrens fiir obsolet halt.
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saurierte Gewinne erst die Kombination aus niedriger
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer eine annaé-
hernd rechtsformneutrale Besteuerung im Verhéaltnis
zu dem Einkommensteuerspitzensatz unterliegenden
Personenunternehmen herstellt. Dies erklart nur, war-
um § 35 EStG nicht auch zu einer Kérperschaftsteuerer-
mabBigung fiihrt. Die Betrachtung beschrankt sich auf
die Be- bzw. Entlastung des thesaurierten Gewinns,
laBt sich aber gerade nicht auf den ausgeschiitteten Ge-
winn erstrecken. SchlieBlich kann auch der formaljuri-
stische Hinweis, es handle sich bei Anteilseigner und
Kapitalgesellschaft um unterschiedliche Steuersub-
jekte’8, soweit es um die Gewerbesteuer geht, nicht
liberzeugen, denn dieses Argument wiirde sich wegen
§ 5 Abs. 1 S.3 GewStG in derselben Weise gegen die
Anrechnung zwischen Personengesellschaft und Ge-
sellschafter richten.

2. Verstofl gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung?

§ 35 EStG begegnet ferner Bedenken im Hinblick auf
das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsord-
nung3®. Gegen die Anréchnung wird vorgebracht, daB
der Gesetzgeber, entschliefe er sich dafiir, gewerbliche
Unternehmen einer kommunalen Sondersteuer zu un-
terwerfen, widerspriichlich handele, wenn er diese Ent-
scheidung sogleich wieder riickgdngig mache, zumal
die Gewerbesteuerbelastung im Rahmen der Einkom-
mensteuer bereits durch den Betriebsausgabenabzug
berticksichtigt werde$9,

Hierzu ist folgendes zu sagen: Es kann gute Griinde
geben, Doppelbelastungen zu beseitigen. So ist es nicht
zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber aus steuertech-
nischen Griinden unvermeidbare Doppelbelastungen,
wie sie zwischen Kérperschaft- und Einkommensteuer
auftreten, beseitigt. Nicht zu beanstanden ist es ferner,
wenn der Gesetzgeber ungewollt auftretende Doppel-
belastungen eliminiert, wie dies § 35 EStG a.F.%1 in der
Abstimmung von Einkommen- und Erbschaftsteuer
vorsah. Gegen die Entlastung laBt sich auch nicht an-
fuhren, daB es wegen der Verschiedenheit der Steuer-
objekte von Einkommen- und Gewerbesteuer gar nicht
zu Doppelbelastungen komme. Da letztlich jede Steuer
nur aus Einkommen bzw. Vermdgen als gespeichertem
Einkommen gezahlt werden kann®?, fihrt der Zugriff
verschiedener Steuern auf dieselbe Steuerquelle stets
zu einer Belastungskumulation, wobei die Frage der
Ubereinstimmung der Steuerobjekte lediglich das Aus-
mal der Doppelbelastung definiert. Da} es zu einer
Doppelbelastung kommt, ist zudem dann unzweifel-
haft, wenn man die mittlerweile ohnehin um die mei-

sten Objektsteuermerkmale bereinigte Gewerbesteuer
als zusdtzliche Ertragsteuer einordnet53.

Berechtigt ist der Vorwurf der Widerspriichlichkeit je-
doch, weil die Doppelbelastung mit Gewerbe- und Ein-
kommensteuer weder planwidrig und auf Einzelfédlle
beschrankt auftritt noch eine gesetzestechnische Not-
wendigkeit fiir sich beanspruchen kann. Das Gebot der
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung steht einer Lo-
sung entgegen, die statt das Naheliegende zu tun, die
Gewerbesteuer abzuschaffen und durch ein gleich-
heitssatzkonformes Instrument der Kommunalfinanzie-
rung zu ersetzen, den Weqg einer systematisch schwer
begrindbaren und zudem iberaus komplizierten An-
rechnung beschreitet. Der Vorwurf der Widerspriich-
lichkeit 1aBt sich auch nicht mit dem Hinweis darauf
ausraumen, dafB es darum gegangen sei, den Gemein-
den die Gewerbesteuer als Finanzquelie zu erhalten.

‘Daf} die Reform des Gemeindefinanzwesens politisches

Fingerspitzengefiihl erfordert, mag eine gewisse GroB-
ziigigkeit bezliglich der voriibergehenden Tolerierung
eines Widerspruchs begrinden, kann Widerspriche
aber nicht dauerhaft rechtfertigen. Rechtlich wére
man nicht daran gehindert, die Gewerbesteuerbela-
stung statt durch Anrechnung durch Abschaffung der
Gewerbesteuer zu eliminieren. Zwar nennt Art. 106
Abs.6 GG die Gewerbesteuer. Zudem garantiert
Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG den Kommunen seit 1998 aus-
driicklich eine wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle
mit Hebesatzautonomie. Ungeachtet des Streits beziig-
lich des materiellen Aussagegehalts der Finanzverfas-
sung steht die Nennung einzelner Steuern im Katalog
des Art. 106 GG ihrer Abschaffung jedoch nicht grund-
sétzlich entgegen. Auch Art. 28 Abs. 2 S. 3 2. Halbsatz
GG 1aft Spielraum fir eine Umstrukturierung des ge-
meindlichen Steuersystems.

3. Vereinbarkeit mit der finanzverfassungsrechtlichen
Steuerertragsverteilung

Nicht geteilt werden koénnen demgegeniiber die Be-
denken® hinsichtlich der finanzverfassungsrechtlichen
Zulassigkeit der Anrechnung®s. Die Steuerermdfigung
des § 35 EStG lafit die Gewerbesteuer und die mit ihrer
Erhebung verbundene Aufkommenszuweisung zu den
Gemeinden gemal Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG unbertihrt.
Zwar geht die SteuerermdBigung zu Lasten der Ein-
kommensteuerglaubiger, was wegen des Gemeindean-
teils an der Einkommensteuer (Art. 106 Abs. 5 S. 1 GG)
mittelbar auch auf das Steueraufkommen der Gemein-
den zurlickwirkt. Sie unterscheidet sich aber qualitativ
nicht von anderen aufkommenswirksamen Anderun-
gen der Einkommensteuer. Zudem waren schon zuvor
Gewerbe- und Einkommensteuer iiber den Betriebs-

58 S. Sydow, DB 1999, 2435 (2437).

59 Effektuiertinsbesondere in BVerfGv. 7.5.1998 -2 BvR 1991,
2004/95, BVerfGE 98, 106, 118f. (Verpackungsteuer); hier-
zu ausfahrlich H. Sodan, JZ 1999, 864 {f.

60 S. Sydow, DB 1999, 2435 (2439, 2441), bezogen auf § 32¢
EStG; wenig tiberzeugend, weil rein formalistisch dagegen
J. Thiel, StuW 2000, 413 (417}, es komme gar nicht zu einer
echten Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkom-
mensteuer, weil in Hohe des ErméaBigungsbetrages die Ein-
kommensteuer von vornherein nicht zur Entstehung gelan-
ge.

61 Abgeschafft durch StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999,
BGBL I, S.402. Zur Legitimation von § 35 EStG a.F. vgl.
M. Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen Gleichheit
und wirtschaftlicher Freiheit, Stuttgart u.a. 2000, S. 261f.

62 K. Tipke, StRO Bd. I, 2. Aufl,, Kéln 2000, S. 500.

63 BVerfGv. 24.1.1962 — 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 331 (348);
v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54 (71); v.
18.6.1975 - 1 BvR 528/72, BVerfGE 40, 109 (117); M. Jach-
mann, NJW 2001, 1840.

64 J. Hidien, BB 2000, 4851f.; M. Wendt, FR 2000, 1173 (1175);
W. Schon, StuW 2000, 151 (156).

65 Uberzeugend M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1436f.).
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ausgabenabzug auch aufkommenstechnisch miteinan-
der verkntpft.

IV. § 35 EStG 16st weder das Problem der Gewerbe-
steuer noch der Rechtsiormabhingigkeit der
Besteuerung: Reform tut not!

1. Anrechenbarkeit ist keine Alternative zur gleich-
heitssatzkonformen Ersetzung der Gewerbesteuer
Schiebt man die verfassungsrechtlichen Bedenken be-
zlglich der konkreten Ausgestaltung von § 35 EStG bei-
seite, stellt sich die iibergeordnete Frage, welche Aus-
wirkungen die pauschale Gewerbesteueranrechnung
auf die Rechtfertigung der Gewerbesteuer selbst hat.
Die Gewerbesteuer bewirkt eine mit dem Gebot steuer-
licher Lastengleichheit nicht zu vereinbarende Sonder-
belastung der Einklnfte aus Gewerbebetrieb. Weder
begrinden gewerbliche Einkiinfte gegeniiber ander-
weitigen Einktlnften gleicher Héhe eine gesteigerte
Leistungsfahigkeit, noch hat sich das Aquivalenzprin-
zip als tragfahige Rechtfertigung einer auf gewerbliche
Einkinfte beschrdnkten Sonderlast erwiesen®s,

Allerdings weigert sich das Bundesverfassungsgericht,
dessen letzte Sachentscheidung zur Gewerbesteuer aus
dem Jahr 1977 datiert®?, beharrlich, den Gleichheits-
satzverstoff zur Kenntnis zu nehmen. Die sorgfaltig
abgefaBte Richtervorlage des Niedersdchsischen Fi-
nanzgerichts aus dem Jahr 199758 wurde nicht zur Ent-
scheidung angenommen®’, zwei weitere Verfassungs-
beschwerden im Februar dieses Jahres als unzuldssig
verworfen’. Das Verfassungsgericht hat sich dabei in
doppelter Hinsicht abgesichert, indem es dem vorle-
genden Finanzgericht vorhielt, es habe keine Tatsachen
vorgetragen, die eine neuerliche Uberpriifung der Ge-
werbesteuer erforderten, so dafl die Vorlage unzuldssig
sei, und indem es in der Sache zu erkennen gegeben
hat, daB es seine Meinung nicht 4ndern werde, weil es
die Gewerbesteuer als legitimen Ausdruck der Gestal-
tungsireiheit des Gesetzgebers auffalt.

Geht man dennoch von der Gleichheitssatzwidrigkeit
der Gewerbesteuer aus, wirft § 35 EStG die Frage auf,
ob es uberhaupt noch zu einer verfassungsrechtlich
relevanten Ungleichbehandlung kommt, wenn ge-
werbliche Einkiinfte durch die pauschale Anrechnung

- cum grano salis — nicht stdrker belastet werden als
andere Einkiinfte. Erste Stimmen in der Literatur geben
sich mit der Entlastung durch § 35 EStG nicht zufrie-
den7!l. Im Hinblick darauf, dafi § 35 EStG nur eine pau-
schale ErmaBigung gewdahrt, die je nach Hebesatz zu
Uber- oder Unterkompensationen fiihrt?2, sei weiterhin
von der Gleichheitssatzwidrigkeit der Gewerbesteuer
auszugehen. Die Kompensation misse konsequent er-
folgen, also durch exakte Anrechnung der gezahlten
Gewerbesteuer’3. Andererseits wird die exakte Anrech-
nung rechtspolitisch fiir verfehlt gehalten, weil sie den
Gemeinden zu Lasten der Einkommensteuerglaubiger
gefahrlos die Erhéhung der Hebesédtze ermdgliche?.
Der nattirliche und notwendige Interessengegensatz
zwischen Steuergldubiger und Steuerschuldner ware
aufgehoben, Geschafte zu Lasten Dritter — namlich
der Einkommensteuerglaubiger — die Folge.

Doch eine exakt anrechenbare Gewerbesteuer ware
m.E. nicht nur rechtspolitisch verfehlt, sondern ist als
VerstoB gegen das UbermaBverbot schwerwiegenden
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt’s. Die
Gewerbesteuer wiirde zu einem reinen Finanzaus-
gleichsinstrument’®, wobei die Steuerpflichtigen - und
hierin liegt der VerstoB gegen das UbermaBverbot ~ mit
komplexen Ermittlungs- und Entrichtungspflichten be-
lastet werden. Hinzu kommt der steuerfinanzierte — Ver-
waltungsaufwand der Erhebung der Gewerbesteuer,
der in keinem Verhéltnis zum angestrebten Ziel der in-
ternen Verteilung des Steueraufkommens zwischen
den verschiedenen Steuergldaubigern steht??. Die Bei-
behaltung der Gewerbesteuer ist — wenn Uberhaupt -
allein im Hinblick auf die durch Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG
gewdhrte Hebesatzautonomie als Mittel gemeindlicher
Standortpolitik gerechtfertigt. Regional unterschied-
liche Belastungen bei gleicher wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit sind das Wesen der kommunalen
Hebesatzautonomie’8. Solange: man sich nicht grund-
satzlich gegen derartige territoriale Belastungsunter-
schiede innerhalb des Bundesgebiets wendet, sind hier-
aus resultierende Ungleichbehandlungen hinzuneh-
men,

Auch wenn die Pauschalierung der Anrechnung ge-
radezu notwendig ist, um das Konzept der anrechenba-

66 Mit ausfihrlicher Begriindung widerlegt in FG Nds. v.
23.7.1997 - IV 317/91, FR 1997, 864 (869f) = BB 1997,
Beil. 16, 81f.

67 BVerfGv. 25.10.1977 - 1 BvR 15/75, BVerfGE 46, 224 (Han-
delsvertreter).

68 FG Nds., Beschl. v. 23.7.1997 -1V 317/91, FR 1997, 864 = BB
1997, Beil. 16, 1ft.

69 BVerfGv.17.11.1998 - 1 BvL 10/98, BStBI. I1 1999, 509 = FR
1999, 529.

70 S. Kammerbeschliisse vom 14.2.2001 — 2 BvR 460/93 und
2 BvR 1488/93, NJW 2001, 1853 und 1854, dazu Anm. von
M. Jachmann, NJW 2001, 1840f.

71 D. Birk, StuW 2000, 328 (332); M. Jachmann, BB 2000, 1432
(1435); J. Lang, DStJG Bd. 24 (2001), 49, 103{.; B. Paus,
NWB Fach 5, 1467 (14681f.).

72 M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1435): Beider Pauschalierung
durch § 35 EStG handle es sich insbesondere nicht um eine
zuldssige Typisierung.

73 M. Wend! in Herrmann/Heuer/Raupach, §32c EStG
Anm. 5; D. Birk, StuW 2000, 328 (332); R. Wend!, BB 1987,
1677 (1681); M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1435).

74 H. Meinhovel, StuB 2000, 298 (301); R. Wendt, BB 1987,
1677 (1681); M. Jachmann, BB 2000, 1432 (1435).

75 Gegen eine exakte Anrechnung auch BT-Drucks. 11/2822
v. 24.8.1988, 34; E. Bahrs, KStZ 2001, 81 (Verstofl gegen den
Charakter als objektive Betriebsteuer, ware nicht mit
Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG vereinbar); W. Danelsing in Blimich,
§ 35 EStG Rz. 8 (zu kompliziert). Nicht stichhaltig ist hinge-
gen der Einwand der Brithler Empfehlungen (Fn. 1), 89,
eine exakte Anrechnung scheide aus, weil die Gewerbe-
steuer dann nicht langer als Betriebausgabe abgezogen
werden kénne, der Betriebsausgabenabzug aber Bestand-
teil des Aufkommensverteilung sei. Derartigen Verschie-
bungen waren durch Anpassungen des Finanzausgleichs-
systems Rechnung zu tragen, zutreffend M. Jachmann, BB
2000, 1432 (1435).

76 H. Schaumburg in Schaumburg/Rédder (Fn.49), S. 348.

77 Ahnlich auch schon H. Zitzelsberger, Grundlagen der Ge-
werbesteuer, Habil. Kéln 1990, S. 307.

78 Zum Verhdltnis von Selbstverwaltungsgarantie und
Gleichheitssatz allgemein Chr. Starck in v. Mangoldt/
Klein/Starck, Bonner GG, Kommentar, 4. Aufl,, Miinchen
1999, Art. 3 Rz.226; L. Osterloh in M. Sachs, GG, Art. 3
Rz. 81.
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ren Gewerbesteuer zu rechtfertigen, ist jedoch kein
Grund ersichtlich, warum sich hebesatzabhédngige Be-
lastungsunterschiede nur bei gewerblichen Einkiinften
auswirken sollen. § 35 EStG kann den Gleichheitssatz-
verstoB gegeniiber anderen Einkunftsarten nicht besei-
tigen. Dieser resultiert aber aus der Beschrdankung der
Zusatzbelastung auf gewerbliche Einkinfte und nicht
aus der Pauschalierung der Anrechnung?. Die nur pau-
schale ErméBigung ist letztlich nur logische Folge der
Entscheidung, die Gewerbesteuer mit unterschied-
lichen Hebesdtzen beizubehalten.

Die gleichheitsrechtlichen Einwéande gegen die Gewer-
besteuer lassen sich folglich weder durch eine exakte
noch durch eine pauschale Anrechnung ausrdumen.

2. § 35 EStG ist kein taugliches Instrument zur
Herstellung von Rechtsformneutralitat

Nur die pauschale Anrechnung entspricht der gesetz-
geberischen Intention, § 35 EStG als Instrument zur
Herstellung anndhemder Rechtsformneutralitdt einzu-
setzen. Eine exakte, Hebesatzdifferenzen nivellierende
Anrechnung einseitig nur fiir Personenunternehmen
wirde dazu fiithren, dafi das AusmaB der Angleichung
der Belastung von Personenunternehmen und Kapital-
gesellschaften von Gemeinde zu Gemeinde differieren
wiurde.

Im ubrigen ist § 35 EStG jedoch zur Herstellung von
Rechtsformneutralitdt nur sehr begrenzt in der Lage.
Selbst wenn man alle sonstigen Belastungsunterschie-
de ausblendet®” und nur die laufende Besteuerung des
einbehaltenen und ausgeschiitteten Gewinns betrach-
tet, sind die Belastungsunterschiede nach wie vor be-
trachtlich. Wie § 32 ¢ EStG differenziert auch § 35 EStG
nicht zwischen einbehaltenen und entnommenen Ge-
winnen. Schon deshalb ist die Regelung ungeeignet,
eine auch nur anndhernde Gleichbehandlung von Per-
sonenunternehmen und Kapitalgesellschaften herzu-
stellen®!. Typisierend laBt sich festhalten, daB der the-
saurierte Gewinn der Kapitalgesellschaft selbst in der
Endstufe der Reform 2005 trotz § 35 EStG weiterhin ei-
ner umrund 6,5 % Prozentpunkte giinstigeren Besteue-
rung unterliegen als der einbehaltene Gewinn von Per-
sonenunternehmen, auf den der Einkommensteuerspit-
zensatz Anwendung findet. Das Verhéltnis kehrt sich
um im Ausschiittungsfall, in dem der Gewinn der Kapi-
talgesellschaft um rund 6,5 % hoher belastet wird als
der entnommene Gewinn eines Personenunterneh-
mens. Trotz der scheinbaren Symmetrie ist eine Zusam-
menfassung dieser beiden Belastungsergebnisse schon
deshalb nicht zulassig, weil die 6,5%ige Begiinstigung
der Kapitalgesellschaft im Thesaurierungsfall nur eine
vorubergehende Besserstellung begrindet, deren tat-
sachlicher Effekt davon abhéngt, in welcher Hohe

und fur welche Dauer thesauriert werden kann82, Zu-
dem sind Thesaurierung bzw. Reinvestition und Aus-
schittung bzw. Entnahme keine gleichwertigen und
damit saldierbaren Handlungsalternativen.

Der Fehlerliegt darin, daB einerseits § 35 EStG nicht auf
die Unternehmensebene beschrankt ist, sondern auf
der Unternehmerebene ansetzt und folglich einbehalte-
ne und entnommene Gewinne gleichermafen begin-
stigt, und daf andererseits bei der Kapitalgesellschaft
keine Entlastung auf der Unternehmerebene der An-
teilseigner stattfindet.

3. Ausblick auf die aktuelle Reformdiskussion

Wir stehen also nach wie vor vor ungeldsten Problemen.
Schon § 32¢c EStG war als voriibergehende Notlésung
bis zur vollstandigen Abschaffung der Gewerbesteuer
apostrophiert worden?®3. Auch § 35 EStG hat Behelfs-

‘charakter. Konkrete Hoffnung auf eine Reform der Ge-

werbesteuer gibt die Ankindigung des Bundesfinanz-
ministers, eine mit der Ausarbeitung von Reformvor-
schlagen betraute Expertenkommission einzusetzen84.
DaB die Abschaffung der Gewerbesteuer einfacher ge-
worden wadre, lafit sich allerdings nicht feststellen83.
Denn in ihrer jetzigen Form ist die Gewerbesteuer zu
einem notwendigen Ausgleichsmechanismus zur Her-
stellung anndhernder Rechtsformneutralitdt geworden.
Ihre Abschaffung erfordert also nicht nur eine Lésung
der politisch schwer zu bewaltigenden Frage einer al-
ternativen Gemeindefinanzierung®, sondern zwingt
zugleich dazu, sich erneut der rechtlich schwer zu be-
wailtigenden Forderung nach rechtsformneutraler Un-
ternehmensbesteuerung zu stellen. Denn was waére
die Folge der Abschaffung der Gewerbesteuer? — Die
volle Aufdeckung der Steuersatzspreizung von 25 %
Koérperschaftsteuer und 42 % Einkommensteuer, die
man so nicht fiir tolerabel halt. Denselben Effekt hatte
es, wenn § 35 EStG fir verfassungswidrig erklart wir-
de, woflir die Richtervorlage zu § 32c¢ EStG87 ein ent-
scheidendes Prdjudiz geben kénnte. Andererseits ist
eine gleichheitssatz- und zugleich finanzverfassungs-
konforme Umgestaltung der Gewerbesteuer zu einem
kommunalen Kérperschaftsteueradditiv, das die Steuer-
satzspreizung kaschiert, kaum denkbar. Was als kluger
Schachzug gedacht war, hat den Gesetzgeber in eine
Zwickmithle hineinmanovriert, die ihn vielleicht endlich
zu einer echten Reform zwingt. Die Bl6f3e einer alterna-
tiven Heraufsetzung des Korperschaftsteuersatzes auf
das Niveau der derzeitigen kombinierten Belastung
durch Korperschaftsteuer und nicht erméBigungsfahige
Gewerbesteuer, also auf einen Steuersatz irgendwo zwi-
schen 37 % und 39 %, wird er sich nicht geben kénnen.

Wenn die gleichheitssatzkonforme Ersetzung der Ge-

werbesteuer auf die politische Agenda gesetzt werden
soll, bedeutet dies also, daBl auch das nach wie vor un-

79 Kiritisch insoweit aber D. Birk, StuW 2000, 328 (332).

80 S. aber auch BFH v. 1.3.2001 - IV R 24/00, FR 2001, 687
(689), wo einer Einzelbetrachtung nur des Tarifs ausdrick-
lich widersprochen wird.

81 W. Schén, StuW 2001, 151 (156); M. Wendt in Herrmann/
Heuer/Raupach § 32¢ Anm. 5.

82 Hierzu F Tischer FR 2000, 10098ff.; Lothmann/Lothmann,
DStR 2000, 2153 ff.

83 BT-Drucks. 12/4487, 25.

84 FAZ v. 12.7.2001, 13, vgl. auch FA.Z. v. 27.6.2001, 13:
+Abschaffung der Gewerbesteuer in vollem Gange".

85 Zweifelnd auch Herzig/Lochmann, DB 2000, 540.

86 Uberblick iber die bisherigen Bemithungen zur Reform der
Gewerbesteuer bei H. Montag in Tipke/Lang, §12
Rz. 40ff., und G. Guroff in Glanegger/Giroff (Fn. 34), §1
Rz. 51.

87 S. Fn. 12.
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geldste Thema der Rechtsformabhéangigkeit erneut zur
Sprache kommen mufi. Wie eng beide Problemkreise
miteinander verknupft sind, belegen die jingst vom
BDI in die Diskussion eingebrachten Reformvorschla-
ge®8, Wie schon zuvor Monika Jachmann®® setzt sich
der BDI fir die Ersetzung der Gewerbesteuer durch
eine kommunale Einkommen- und Gewinnsteuer ein.
Nach dem Vorbild des Solidaritdtszuschlages sollen die
Kommunen einen Zuschlag zur Kérperschaft- und Ein-
kommensteuer erheben, dessen Hohe von den Gemein-
den im Rahmen ihrer Hebesatzautonomie festgesetzt
wird. Da aber die Erhebung eines Zuschlags zu den
geltenden Kérperschaft- und Einkommensteuersitzen
das Spreizungsproblem voll aufleben lassen wiirde,
soll mit der Reform des Gemeindefinanzwesens eine
umfassende Umgestaltung der Tarife von Einkommen-
und Koérperschaftsteuer einhergehen. Der Einkommen-
steuertarif ware statt auf 15 % bis 42 % auf 11,5 % bis
32,5 % zu senken, der Korperschaftsteuersatz auf
28,6 % anzuheben. Bei einem durchschnittlichen kom-
munalen Zuschlag von 30,3 % wirde damit in der Kom-
bination von Einkommensteuer und Zuschlag eine Spit-
zenbelastung von 42 % erreicht; Kapitalgesellschaften
unterlagen einer Gesamtbelastung von 37,3 %.

Zu begriiBen ist die breite Basis der vorgeschlagenen
kommunalen Einkommen- und Gewinnsteuer. Eine Be-
schrankung auf einzelne Einkunftsarten, etwa nur auf
die Gewinneinkiinfte, liefe sich ebensowenig rechtfer-
tigen wie die derzeitige Sonderbelastung des gewerb-
lichen Gewinns. Zur Erreichung des ersten Ziels, der
Reform des Gemeindefinanzwesens, bildet der Vor-
schlag also eine gute Grundlage. Ob die Steuersatzkos-
metik das Problem der Rechtsformabhangigkeit wird
nachhaltig 16sen kénnen, muf hingegen bezweifelt
werden. Das zugrundegelegte Satzverhéltnis von Koér-
perschaftsteuersatz und Einkommensteuerspitzensatz
mag zwar die Steuersatzspreizung vorerst beseitigen,
nimmt dem Gesetzgeber aber jeglichen Spielraum,
mit weiteren Steuersatzsenkungen auf den internatio-
nalen Steuerwettbewerb zu reagieren, obwohl die Ge-
samtbelastung der Kapitalgesellschaft mit iiber 37 % im
internationalen Vergleich der Industriestaaten immer
noch im oberen Drittel angesiedelt ist®. Die mangelnde
Tarifflexibilitat hat sich schon in den 80er und 90er Jah-
ren als schwerwiegendes Handicap einer standort-
orientierten Steuerpolitik erwiesen. Eine Heraufset-
zung des Korperschaftsteuersatzes bleibt zudem nicht
ohne Folgen auf die durch das Halbeinkunfteverfahren
angestrebte pauschale Entlastung von Dividendenein-
kiinften®!. Die Kombination einer Vorbelastung von
28,6 % und der Einkommensteuer auf die halbe Divi-
dende fihrt in allen Tarifstufen zu Mehrbelastungen
gegenuber anderweitigen Einkiinften. Geldst werden

88 BDI/VCI, Verfassungskonforme Reform der Gewerbe-
steuer. Konzept einer kommunalen Einkommen- und Ge-
winnsteuer, Koln 2001, Kurzwiedergabe des Vorschlags in
der FA.Z. vom 12.7.2001, 13.

89 M. Jachmann, BB 2000, 1432 (14401f.).

90 Vgl. A. Raupach, StuW 2000, 341 (355).

91 Die Heraufsetzung auf 28,6 % hatte eine aus Korperschaft-
steuer und halber Einkommensteuer zusammengesetzte
Gesamtbelastung von 43,6 % zu Folge gegeniiber 42 %
Einkommensteuerspitzensatz fur andere Einkiinfte.

miiBte ferner das Problem der Doppelbelastung des
ausgeschiitteten Gewinns der Kapitalgesellschaft mit
kommunaler Gewinn- und Einkommensteuer, wenn
Kapitalgesellschaften in Zukunft nicht massiv benach-
teiligt werden sollen2.

Es bleibt zu hoffen, daB im Laufe der Bemihungen um
die Reform des Gemeindefinanzwesens die Einsicht
wachst, daB der Zustand permanenter (Unterneh-
mens-)Steuerreform? nur dann dauerhaft iberwunden
werden kann, wenn zugleich die Strukturprobleme der
Unternehmensbesteuerung gelost werden®.

92 Wirde auf beiden Ebenen der kommunale Zuschlag erho-
ben, wirde die Gesamtbelastung des ausgeschitteten Ge-
winns 50,21 % betragen. Selbst bei einer Freistellung der
Dividendeneinkiinften von der kommunalen Einkommen-
steuer wirde sich die Gesamtbelastung noch auf 47,14 %
belaufen. Deshalb ist der Vorschlag des BDI/VCI (Fn. 90),
S. 22f., Dividendeneinkiinfte von der Erhebung des Ge-
meindezuschlags im Rahmen der Einkommensteuer auszu-
nehmen, nicht hinreichend.

93 S. den Aufsatztitel von G. Schmdlders, Permanente Steuer-
reform, StuW 1971, 37.

94 Hierzu ausfuhrlich J. Lang, DStJG Bd. 24 (2001), S. 49, 90ff.;
J. Hey, DStJG Bd. 24 (2001}, S. 155ff.
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Thomas BeuBer, Wp/Stb, Berlin®

VerdauBlerung von Mitunternehmer-
anteilen als kiinftiger Gegenstand der
Gewerbesteuer

1. Einleitung o

Nach ganz herrschender Meinung ist ein Gewinn oder
Verlust aus der VerduBerung eines Mitunternehmeran-
teils nicht Bestandteil des Gewerbeertrages der Mitun-
ternehmerschaft oder des verduBernden Gesellschaf-
ters!. Allerdings tendiert die Finanzverwaltung dazu,
jedenfalls den Gewinn aus der VerduBerung eines An-
teils am Mitunternehmeranteil der Gewerbesteuer zu
unterwerfen. Der Entwurf des ,Gesetzes zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts” sieht die
Einbeziehung des Gewinns aus der VerdauBerung oder
der Aufgabe eines Mitunternehmeranteils in den Ge-
werbeertrag vor, soweit der Gewinn nicht auf eine na-
tirliche Person als Mitunternehmer entfallt. Dies gibt
Anlass zur Untersuchung, ob bei derzeitiger Rechtslage
die Gewerbesteuerpflicht des Gewinns aus der Verdu-
Berung eines Mitunternehmeranteils in Ausnahme-
sachverhalten besteht und ob die angedachte Gesetzes-
anderung steuersystematisch iiberzeugt.

* Thomas BeuBer ist Senior Manager der PWC Deutsche Re-
vision in Berlin.

1 Peukerin Glanegger/Gtroff, § 7 GewStG Tzn. 14, 70; Mey-
er-Scharenberg in Meyer-Scharenberg/Popp/Woring, § 7
GewStG Tz. 101; Stduber in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG
Tz. 321; a.A. von Twickel in Bliimich, § 7 GewStG Tz. 142ff.




