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Vorwort

Gegenstand des Kommentars ist das Gewerbesteuergesetz. Als ,,Basiskommentar” will das
kompakte Werk der Leserschaft vor diesem komplexen (nicht notwendig komplizierten)
Hintergrund grundlegende Informationen zu den einzelnen Vorschriften des GewStG, ihrer
Auslegung durch Rechtsprechung und Finanzverwaltung und ihrer Anwendung auf den
praktischen Fall bieten. Ein praxisnahes Konzept schliefit die Anwendung anerkannter
Grundsitze einer praxisorientierten Steuerrechtswissenschaft nicht aus. Die gilt auch fiir
diesen Kommentar aus einer Hand, die einen ersten Themen- und Problemzugriff ermog-
lichen soll. Er richtet sich besonders an alle interessierten Personen in Staat, Wirtschaft und
Verwaltung, die mit dem Gewerbesteuergesetz in Beriihrung kommen. Dieses Format und
der besondere Gegenstand des GewStG legen allerdings gewisse Konzessionen an die
klassischen Vorgaben einer Kommentierung nahe. Zum einen hat die Kommentierung
regelmiflige Beispiele sowie Ubersichten aufgenommen. Zum anderen legt sie zunidchst
einen Schwerpunkt auf die Darlegung und den Nachweis der Grundziige der umfang-
reichen Rechtsprechung, die wegen der Fiille der Judikate der Finanzgerichte nur in ihrem
wesentlichen Inhalt dargestellt werden konnte. Sodann werden die relevanten Verwaltungs-
grundsitze samt Verwaltungsiibung zu den praxisrelevanten Regelungen des Gesetzes im
Kontext der Vorschrift erldutert, wie sie etwa in den Gewerbesteuerrechtlinien und sog.
Hinweisen zusammengefasst sind. Beide Staatsfunktionen stehen bekanntlich besonders im
Steuerrecht in stindiger Wechselwirkung und Deutungskonkurrenz, sind aber vom Gesetz-
geber abhingig. Thre Kenntnis ist fiir jeden im Steuerrecht Tatigen (,,Praktiker” oder
»Theoretiker“) ein unentbehrliches Riistzeug fir die tégliche Arbeit.

Auf das vielfiltige und wachsende Schrifttum, das die bekannten GrofSkommentare aufarbei-
ten, kann nur selektiv und zur weiterfithrenden Vertiefung in den Fufinoten hingewiesen
werden. Eine (eingehende) Diskussion von Streitfragen musste unterbleiben. Das grund-
legende Fachschrifttum ist eingangs angefiihrt. Zugleich orientiert sich die Kommentierung
grundsitzlich an der Absatz- und Satzfolge der jeweiligen Vorschrift; in einzelnen Fillen (z.B.
§$ 1, 2, 7, 10a GewStG) wird diese Form aus rechtssystematischen Griinden durchbrochen.
Diese Regelungen und eine Reihe weiterer (z.B. §§ 8, 9, §$ 28 ff. GewStG) bilden auch den
inhaltlichen Schwerpunkt. Nicht ganz vernachléssigt werden sollen auch weitere praxisrele-
vante Aspekte des Verfahrensrechts und Rechtsschutzes, nicht zuletzt auch die verfassungs-
und unionsrechtlichen Seiten der Steuer. Dies alles soll der besseren inhaltlichen Verstind-
lichkeit des komplizierten Gesetzes dienen. Zugleich muss der Kommentar auf eine Erldute-
rung der einschldgigen gesetzlichen Regelungen auflerhalb des GewStG schon aus Platzgriin-
den verzichten. Hier hat sich mittlerweile aufgrund der vielfiltigen dynamischen Rechts-
grundverweisungen des GewStG (bzw. der Riickverweisungen) ein ausgelagertes gewerbesteu-
errechtliches Sonderrecht im Auflen-, Umwandlungs- und Insolvenzsteuerrecht entwickelt.
Auch insoweit werden in den Fufinoten Querverbindungen hergestellt.

Die Kommentierung ist eine ausgewéhlte Ausgliederung und grundlegende Neubearbeitung
des Gesetzes aus dem bewiéhrten ,,Basiskommentar Steuerrecht®, die Verlag und Heraus-
geber veranlasst haben. Hierfiir dankt der Autor zunichst den beiden Herausgebern Herrn
Prof. Dr. Otto-Gerd Lippross, Rechtsanwalt und Steuerberater sowie Herrn Wolfgang Seibel,
Vorsitzender Richter am Finanzgericht a.D. Die Erstkommentierung hatte Herr Dipl.-Finw.
Manfred Pieper zu verantworten. Mein Dank gilt auch dem Verlag Dr. Otto Schmidt und
besonders Frau Dr. Susanne Heiden fiir ihre stetige Unterstiitzung. Sie hat den Text
geduldig und tatkraftig lektoriert. Nicht zuletzt bedanke ich mich auch bei Herrn Rechts-
referendar Lukas Schmidt, der sich spontan bereit erklirt hatte, das Stichwortverzeichnis zu
erstellen.

Rechtsstand der Kommentierung ist der 1.3.2022. Das Manuskript wurde im Wesentlichen
im Januar 2022 abgeschlossen.

Miinster, im Februar 2022 Jirgen W. Hidien
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§ 8 Hinzurechnungen

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7) werden folgende Betrige wieder hinzugerechnet,
soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind:

Ein Viertel der Summe aus

1.

w

a)

b)

9)
d)

e)

'Entgelten fiir Schulden. *Als Entgelt gelten auch der Aufwand aus nicht dem
gewohnlichen Geschiftsverkehr entsprechenden gewihrten Skonti oder wirt-
schaftlich vergleichbaren Vorteilen im Zusammenhang mit der Erfiillung von
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen vor Filligkeit sowie die Diskont-
betrige bei der Verduflerung von Wechsel- und anderen Geldforderungen.
*Soweit Gegenstand der Veriuflerung eine Forderung aus einem schwebenden
Vertragsverhiltnis ist, gilt die Differenz zwischen dem Wert der Forderung
aus dem schwebenden Vertragsverhiltnis, wie ihn die Vertragsparteien im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses der Veriuflerung zugrunde gelegt haben, und dem
vereinbarten Verduflerungserlos als bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt,

'Renten und dauernden Lasten. Pensionszahlungen auf Grund einer unmittel-
bar vom Arbeitgeber erteilten Versorgungszusage gelten nicht als dauernde Last
im Sinne des Satzes 1,

Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters,

einem Fiinftel der Miet- und Pachtzinsen (einschliefllich Leasingraten) fiir die
Benutzung von beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermoégens, die im
Eigentum eines anderen stehen. 2Eine Hinzurechnung nach Satz 1 ist nur zur
Hilfte vorzunehmen bei

aa) Fahrzeugen mit Antrieb ausschliefflich durch Elektromotoren, die ganz
oder iiberwiegend aus mechanischen oder elektrochemischen Energiespei-
chern oder aus emissionsfrei betriebenen Energiewandlern gespeist werden
(Elektrofahrzeuge),

bb) extern aufladbaren Hybridelektrofahrzeugen, fiir die sich aus der Uberein-
stimmungsbescheinigung nach Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG oder
aus der Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 38 der Verordnung
(EU) Nr. 168/2013 ergibt, dass das Fahrzeug eine Kohlendioxidemission
von hochstens 50 Gramm je gefahrenen Kilometer hat oder die Reichweite
des Fahrzeugs unter ausschliefllicher Nutzung der elektrischen Antriebs-
maschine mindestens 80 Kilometer betrigt, und

cc) Fahrridern, die keine Kraftfahrzeuge sind.

der Hiilfte der Miet- und Pachtzinsen (einschliefllich Leasingraten) fiir die
Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdégens, die im
Eigentum eines anderen stehen, und

leinem Viertel der Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung von
Rechten (insbesondere Konzessionen und Lizenzen, mit Ausnahme von Lizen-
zen, die ausschlieilich dazu berechtigen, daraus abgeleitete Rechte Dritten zu
iiberlassen). *Eine Hinzurechnung nach Satz 1 ist nicht vorzunehmen auf Auf-
wendungen, die nach § 25 des Kiinstlersozialversicherungsgesetzes Bemessungs-
grundlage fiir die Kiinstlersozialabgabe sind,

soweit die Summe den Betrag von 200 000 Euro iibersteigt;

(weggefallen)

(weggefallen)

die Gewinnanteile, die an personlich haftende Gesellschafter einer Kommanditge-
sellschaft auf Aktien auf ihre nicht auf das Grundkapital gemachten Einlagen oder
als Vergiitung (Tantieme) fiir die Geschiftsfithrung verteilt worden sind;

die nach §3 Nr.40 des Einkommensteuergesetzes oder § 8b Abs.1 des Korper-
schaftsteuergesetzes aufler Ansatz bleibenden Gewinnanteile (Dividenden) und die
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GewsStG § 8 | Hinzurechnungen

diesen gleichgestellten Beziige und erhalten Leistungen aus Anteilen an einer Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse im Sinne des Korperschaft-
steuergesetzes, soweit sie nicht die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 erfiillen,
nach Abzug der mit diesen Einnahmen, Beziigen und erhaltenen Leistungen in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben, soweit sie nach § 3¢
Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes und § 8b Abs. 5 und 10 des Korperschaftsteu-
ergesetzes unberiicksichtigt bleiben. “Dies gilt nicht fiir Gewinnausschiittungen, die
unter § 3 Nr. 41 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes fallen;

6. (weggefallen)

(weggefallen)

8. die Anteile am Verlust einer in- oder auslindischen offenen Handelsgesellschaft,
einer Kommanditgesellschaft oder einer anderen Gesellschaft, bei der die Gesell-
schafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Gewerbebetriebs anzusehen sind.
%Satz 1 ist bei Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen nicht anzuwenden;
fiir Pensionsfonds gilt Entsprechendes;

9. die Ausgaben im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 2 des Korperschaftsteuergesetzes;

10. Gewinnminderungen, die
a) durch Ansatz des niedrigeren Teilwerts des Anteils an einer Korperschaft oder
b) durch Veriduflerung oder Entnahme des Anteils an einer Korperschaft oder bei

Auflosung oder Herabsetzung des Kapitals der Korperschaft
entstanden sind, soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder die sonstige
Gewinnminderung auf Gewinnausschiittungen der Korperschaft, um die der Ge-
werbeertrag nach § 9 Nr. 2a, 7 oder 8 zu kiirzen ist, oder organschaftliche Gewinn-
abfiithrungen der Korperschaft zuriickzufiihren ist;

N

11. (weggefallen)

12. auslindische Steuern, die nach § 34c des Einkommensteuergesetzes oder nach einer
Bestimmung, die § 34c des Einkommensteuergesetzes fiir entsprechend anwendbar
erklirt, bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden, soweit sie auf Ge-
winne oder Gewinnanteile entfallen, die bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
aufler Ansatz gelassen oder nach § 9 gekiirzt werden.

§ 16 GewStDV  Gewerbeertrag bei Abwicklung und Insolvenz
(abgedruckt bei § 7 GewStG)

§ 19 GewStDV  Schulden bestimmter Unternehmen

(1) Bei Kreditinstituten im Sinne des § 1 Abs. 1 des Kreditwesengesetzes sind Entgelte fiir Schulden
und den Entgelten gleichgestellte Betrige anzusetzen, die dem Betrag der Schulden entsprechen,
um den der Ansatz der zum Anlagevermdgen gehdrenden Grundstiicke, Gebiude, Betriebs- und
Geschiftsausstattung, Schiffe, Anteile an Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen sowie der
Forderungen aus Vermogenseinlagen als stiller Gesellschafter und aus Genussrechten das Eigen-
kapital iiberschreitet; hierunter fallen nicht Gegenstinde, iiber die Leasingvertrige abgeschlossen
worden sind Dem Anlagevermdégen nach Satz 1 sind Forderungen gegen ein Unternehmen hin-
zuzurechnen, mit dem eine organschaftliche Verbindung nach §2 Abs.2 Satz2 des Gesetzes
besteht und das nicht zu den Kreditinstituten oder Unternehmen gehort, auf die Satz 1 und die
Absiitze 2 bis 4 anzuwenden sind.

(2) Voraussetzung fiir die Anwendung des Absatzes 1 ist, dass im Durchschnitt aller Monatsaus-
weise des Wirtschaftsjahrs des Kreditinstituts nach § 25 des Kreditwesengesetzes oder entsprechen-
der Statistiken die Aktivposten aus Bankgeschiften und dem Erwerb von Geldforderungen die
Aktivposten aus anderen Geschiiften iiberwiegen. In den Vergleich sind Aktivposten aus Anlagen
nach Absatz 1 nicht einzubeziehen.

(3) Die vorstehenden Bestimmungen gelten entsprechend

1. fiir Pfandleiher im Sinne der Pfandleihverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
1.Juni 1976 (BGBI. I S. 1334) in der jeweils geltenden Fassung;

2. fiir Gewerbebetriebe, die nachweislich ausschliellich unmittelbar oder mittelbar Kredite oder
Kreditrisiken aus Bankgeschiften im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 2, 3 und 8 des Kreditwesen-
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Hinzurechnungen | § 8 GewStG

gesetzes in der Fassung des Artikels 27 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBI. I S. 2794)
von Kreditinstituten im Sinne des § 1 des Kreditwesengesetzes oder von in § 3 Nr. 2 des Gesetzes
genannten Gewerbebetrieben erwerben und Schuldtitel zur Refinanzierung des Kaufpreises fiir
den Erwerb solcher Kredite oder zur Refinanzierung von fiir die Risikoiibernahmen zu stellenden
Sicherheiten ausgeben; die Refinanzierung durch Aufnahme von Darlehen von Gewerbebetrieben
im Sinne der Nummer 3 an der Stelle der Ausgabe von Schuldtiteln ist unschidlich, und

3. fiir Gewerbebetriebe, die nachweislich ausschlief’] ich Schuldtitel bezogen auf die in Nummer 2
bezeichneten Kredite oder Kreditrisiken ausgeben und an Gewerbebetriebe im Sinne der
Nummer 2 Darlehen gewihren.

(4) 'Bei Finanzdienstleistungsinstituten im Sinne des § 1 Absatz 1a des Kreditwesengesetzes, die
mit Ausnahme der Unternehmen im Sinne des § 2 Absatz 6 Satz 1 Nummer 17 des Kreditwesenge-
setzes nicht der Ausnahmeregelung des § 2 Absatz 6 des Kreditwesengesetzes unterliegen, sowie bei
Zahlungsinstituten im Sinne des §1 Absatzl Nummer5 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes
unterbleibt eine Hinzurechnung von Entgelten fiir Schulden und ihnen gleichgestellten Betrigen
nach § 8 Nummer 1 Buchstabe a des Gesetzes, soweit die Entgelte und die ihnen gleichgestellten
Betrige unmittelbar auf Finanzdienstleistungen im Sinne des § 1 Absatz 1a Satz 2 des Kreditwe-
sengesetzes oder Zahlungsdienste im Sinne des § 1 Absatz 2 Nummer 2 Buchstabe ¢ und Nummer 6
des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes entfallen. *Satz 1 ist nur anzuwenden, wenn die Umsitze des
Finanzdienstleistungsinstituts zu mindestens 50 Prozent auf Finanzdienstleistungen und die Um-
sitze des Zahlungsinstituts zu mindestens 50 Prozent auf Zahlungsdienste entfallen.

A.
L

11
III.
1.
2.
. Abgrenzung grenziiberschreitender

[2))

1I.
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A. Alilgemeines
I. Regelungszweck der Korrekturen (Hinzurechnungen und Kiirzungen)

§ 8 GewStG bestimmt zusammen mit den Regelungen in § 7 und § 9 GewStG den maf3geb-
lichen Teil der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage. Hinzu tritt noch § 10a GewStG
fir den Verlustabzug. Der wesentliche Zweck dieser Vorschriften ist die Ermittlung der Be-
messungsgrundlage i.S. einer ertragsorientierten Objektsteuer, die an den Gewerbebetrieb als
Steuerobjekt (§ 2 GewStG) und die ihm eigene Ertragskraft ankniipft und die personlichen
Verhiltnisse des Betriebsinhabers, abgesehen von § 5 GewStG (Steuersubjekt und Steuerschuld-
ner) aufler acht lasst." Im Ideal soll § 8 GewStG sicherstellen, dass fiir die Hohe der Gewer-
besteuer nicht der steuersubjektbezogene Gewinn mafigebend ist, sondern der Ertrag, den der —
vom jeweiligen Rechtssubjekt losgeloste — Gewerbebetrieb als solcher abwirft.”

Die Vorschrift enthilt steuertechnisch Abzugsverbote fiir bestimmte Betrige, die nach den
Vorschriften des Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetzes zunichst gewinnmin-
dernd beriicksichtigt werden. Auch eine Gewinnminderung durch Bildung einer auf einen
Hinzurechnungstatbestand gerichteten Riickstellung fillt daher unter den Hinzurech-
nungstatbestand. Technisch wird das Abzugsverbot durch Hinzurechnung zum Gewinn
vollzogen. Abgesehen von § 8 Nr.5 GewStG, der auf die Benachteiligung von bestimmten
Ertrdgen aus Streubesitz im Vergleich zu Ertrdgen aus Schachtelbeteiligungen abstellt, sind
die Hinzurechnungen von Nr. 1 bis Nr. 8 aus dem rechtlichen Charakter der Gewerbesteuer
erklarbar, die als Objektsteuer die objektive Ertragskraft und Leistungsfihigkeit des Gewer-
bebetriebs besteuern soll. Unter diesem Gesichtspunkt soll die Steuerlast fiir den Gewerbe-
betrieb als Besteuerungsobjekt weitestgehend nicht davon abhingig sein, ob er z.B. dauer-
haft mit eigenem oder fremdem Kapital, mit eigenen oder fremden Maschinen arbeitet oder
im Zusammenhang mit eigenen oder angemieteten Grundstiicken betrieben wird.

Wesentliche Elemente der heutigen Hinzurechnungen waren bereits im GewStG 1936
enthalten. Bis einschliefllich 2007 waren Ausmafl und Hohe der Hinzurechnung von
bestimmten als Betriebsausgaben abgezogenen Finanzierungsaufwendungen fir die Nut-
zung von Geld- oder Sachkapital als Kernstiick der Hinzurechnungen in § 8 Nr. 1-3 und 7
GewStG a.F. geregelt. Unter Ausweitung der Hinzurechnungstatbestinde und damit ein-
hergehenden Minderungen der hinzuzurechnenden Betrige ist die Hinzurechnung von
Finanzierungsbestandteilen ab dem EZ 2008 in §8 Nr.1 GewStG neu gefasst worden.
Entgegen der bisherigen Rechtslage ist die Dauer der Kapitaliiberlassung fiir die Hinzurech-
nung von Finanzierungselementen ohne Bedeutung. Die bislang fiir eine Hinzurechnung
erforderliche dauerhafte Verstirkung des Betriebskapitals bei Entgelten fiir Schulden bzw.

1 BFH v. 7.3.2007 - I R 60/06, BStBl. IT 2007, 654; v. 16.1.2014 — I R 21/12, BStBI. II 2014, 531.
2 BFH v. 25.11.1992 - X R 21/91, BFH/NV 1993, 489.
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ein notwendiger Zusammenhang von Schulden und Renten mit der Griindung oder Erwei-
terung eines Betriebs ist entfallen. Auch Miet- und Pachtzahlungen fiir unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter sind ab dem EZ 2008 bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu beriicksichti-
gen. Im Zusammenhang mit Renten und dauernden Lasten, Gewinnanteilen des stillen
Gesellschafters und Miet- und Pachtzinszahlungen wird eine Hinzurechnung ab 2008
auch vorgenommen, wenn die Zahlungen beim Empfinger der Gewerbesteuer unterliegen
(Wegfall des strengen Korrespondenzprinzips).

Neuregelungen zu den Finanzierungs- frithere Regelung
anteilen ab EZ 2008
100 % der Entgelte fiir Schulden und Entgelte fiir Dauerschulden oder Schulden im
vergleichbarer Aufwand wirtschaftlichen Zusammenhang mit Griin-
§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG dung bzw. Erwerb eines Betriebs zur Hilfte
§ 8 Nr. 1 GewStG
100 % der Renten und dauernden Lasten Renten und dauernde Lasten, die beim
§ 8 Nr. 1 Buchst. b GewStG Empfinger nicht der Gewerbesteuer unter-

liegen, in voller Hohe
$ 8 Nr. 2 GewStG

100 % der Gewinnanteile des stillen Gesell- |Gewinnanteile des stillen Gesellschafters, die
schafters beim Empfinger nicht der Gewerbesteuer

§ 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG unterliegen, in voller Héhe

§ 8 Nr. 3 GewStG

20 % der Miet- und Pachtzinsen fiir beweg- |50 % der Miet- und Pachtzinsen fiir nicht in
liche Wirtschaftsgiiter Grundbesitz bestehenden Wirtschaftsgiitern
§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG des Anlagevermdgens, die, vorbehaltlich be-
sonderer Regelung zur Betriebsverpachtung,
beim Empfinger nicht der Gewerbesteuer
unterliegen

§ 8 Nr. 7 GewStG

65 % bzw. 50 % (ab 2010) der Miet- und -
Pachtzinsen fiir unbewegliche Wirtschafts-
gliter

§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG

25 % der Aufwendungen fiir die zeitlich -
befristete Uberlassung von Rechten
§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG

Abzug eines Freibetrags von 200 000 € von |kein Freibetrag und auch keine weitere
der Summe der Hinzurechnungen nach § 8 [Kiirzung

Nr. 1 GewStG, Ansatz des verbleibenden
Betrags mit 25 %

§ 8 GewStG gilt fiir alle im Inland betriebenen Gewerbebetriebe i.S.d. § 2 Abs. 1 bis 3 GewStG
und § 35a GewStG. Im Einzelnen unterscheidet § 8 GewStG bestimmte Formen und Arten
von Betrieben (vgl. § 8 Nr. 4, 8 GewStG; § 19 GewStDV fiir Finanzinstitute iV.m. § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG). Die Gewerbesteuerpflicht erstreckt sich nicht auf den Gewerbebetrieb,
soweit er im Ausland in Form von Betriebsstitten betrieben wird (vgl. § 9 Nr. 3 GewStG).?
§$ 8, 9 GewStG gelten nicht fir die Unternehmen iS.d. § 7 Satz 3 GewStG, da dort der
Gewerbeertrag pauschal und fiktiv bestimmt wird. Besonderheiten gelten zudem fiir die
Gewinnerinittlung einer Organschaft. Innerhalb des Organkreises soll keine Doppelbelastung
auftreten.

3 BFH v. 21.4.1971 - I R 200/67, BStBL II 1971, 743.
4 BFH v. 17.9.2014 - I R 30/13, DStR 2014, 2561.
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§ 8 GewStG geht in wesentlichen Teilen auf § 8 GewStG 1936 zuriick. Die aktuelle Fassung
des § 8 GewStG beruht auf dem Gesetz v. 25.6.2021.° Es handelt sich um eine redaktionelle
Anpassung des § 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG an das Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuer-
vermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz - ATADUmsG) v. 25.6.2021. Die Strei-
chung des § 8 Nr. 5 Satz 2 ist eine Folgednderung aus dem Wegfall des § 3 Nr. 41 EStG. § 3
Nr. 41 EStG wird kiinftig durch einen Kiirzungsbetrag nach § 11 AStG ersetzt. Die
Regelung gilt ab EZ 2022.

II. § 8 Nr. 1 GewStG im Uberblick

§ 8 Nr. 1 GewStG bildet das objektsteuerspezifische Kernstiick der Korrekturnormen der
§S 8, 9 GewStG und bewirkt durch die Hinzurechnung Abzugsverbote fiir bestimmte
Betriebsausgaben, die den Gewinn gemindert haben. Die Regelung hat daher erhebliche
rechtliche und praktisch-wirtschaftliche Bedeutung namentlich fiir grole Unternehmen.®
Die Divergenz zu den eigentlichen Ertragsteuern ist hier beachtlich. § 8 Nr. 1 GewStG
erfasst bestimmte Fmanmerungsentgelte des Gewerbebetriebs. Im Emzelnen werden eine
Reihe typischer ,,Eigenkapitalsubstitute” einer ,,Sammelhinzurechnung“® nach Buchst. a bis
f zugefithrt. Dazu gehoren an erster Stelle ,,Entgelte fiir Schulden®.

Die gesetzgeberische Grundentscheidung der Gewerbesteuer orientiert sich — realitdtsfremd
- an elnem »typisierten" Unternehmen als objektivierte ,,Sollgrofe”, das eigenkapitalﬁnan—
ziert ist.” Bestimmte Belastungsmlsserfolge nehmen Gesetzgeber und Rechtsprechung in
Kauf.'® Dies betrifft auch Einzelfille einer Substanzbesteuerung.'' Nach der Unterneh-
menssteuerreform 2008 besteht sogar offenbar ein ,Drang hin zur Substanzbesteuerung,'?
Jedenfalls nimmt die Priffungsdichte'® der Flnanzverwaltung im Rahmen des § 8 GewStG
zu. Nach Auffassung der Rechtsprechung'* liegt eine mégliche Substanzbesteuerung in der
»Natur einer ertragsorientierten Objektsteuer®. Diese Belastungen verstieflen nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG, ebenso wenig gegen Art. 12 und 14 GG. Aus der Sicht der Steuerglaubiger
soll die Hinzurechnung zu einer gewissen Verstetigung des Aufkommens beitragen. Die
Sicht der Steuerschuldner tritt dagegen auch in Krisenzeiten zuriick.

Im Zusammenhang mit Finanzierungsanteilen hat der Gesetzgeber zunichst — wie aus der
vorstehenden Tabelle ersichtlich — aus den dem Grunde nach von § 8 Nr. 1 GewStG erfassten
Sachverhalten das Ausmafl des Finanzierungsanteils pauschal festgelegt (z.B. Entgelte fiir
Schulden » Finanzierungsanteil 100 %; Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche Wirtschafts-
giiter > Finanzierungsanteil 20 %; Miet- und Pachtzinsen fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter
- ab 2010 Finanzierungsanteil 50 %). Diese aus Geld- und Sachkapitaliiberlassungen resul-
tierenden jeweiligen Finanzierungsbestandteile sind zusammenzufassen. Ein auch unter § 8
Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG zu erfassender, vom stillen Gesellschafter zu tragender verlustmin-
dernder (= gewinnerhohender) Verlustanteil ist als negativer Hinzurechnungstatbestand von
den anderen Hinzurechnungen des § 8 Nr. 1 EStG abzuziehen. Wird die Summe der Fman—
zierungsanteile dadurch negativ, kommt eine ,,negative Hinzurechnung“ nicht in Betracht.®

5 Gesetz v. 25.6.2021, BGBL. I 2021, 2035.

6 Graw in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 27.

7 BVerfG v. 15.2.2016 - 1 BvL 8/12, BStBL. II 2016, 557.

8 Giiroff in Glanegger/Giiroff'’, § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG Rz. 2.

9 So BFH v. 16.10.2012 - I B 128/12, BStBI. II 2013, 30.

0 BFH v. 4.6.2014 — I R 21/13, BStBL II 2015. 293: kein Erlass wegen sachlicher Unbilligkeit.

1 BFH v. 16.10.2012 - I B 128/12, BStBL. II 2013, 30; v. 16.10.2012 — I B 125/12, BFH/NV 2013, 249;
v. 16.1.2014 - I R 21/12, BStBL. II 2014, 531; v. 4.6.2014 - I R 70/12, BStBL. II 2015, 289; v.
18.8.2015 - I R 43/14, BFH/NV 2016, 232.

12 Nocker, FR 2020, 861.

13 Naher Schreib, DB 2020, 519.

14 Deutlich BFH v. 14.6.2018 - III R 35/15, BStBL. II 2018, 662; v. 6.11.2019 - I R 32/18, BStBL. II

2021, 68; v. 18.12.2019 - III R 33/17, BFH/NV 2020, 781.

15 R 8.1 Abs. 3 Satz 2 ff. GewStR 2009.
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Fiir Vorjahre erstattete Entgelte fir Schulden, Miet- und Pachtzinsen usw. sind unmittelbar
im Ansatz des Gewinns als Ausgangsgrofe fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags zu beriick-
sichtigen.

Von der aus simtlichen Hinzurechnungstatbestinden nach § 8 Nr. 1 Buchst. a-f GewStG gebil-
deten positiven Zwischensumme ist der zur Entlastung kleinerer und mittlerer Unternehmen
eingefiihrte Freibetrag i.H.v. bislang 100.000 € insgesamt einmal abzuziehen. Das 2. Corona-
Steuerhilfegesetz'® hat den Freibetrag ohne zeitliche Befristung mit Wirkung ab EZ 2020 auf
200.000 € erhoht. Der erhohte Freibetrag von 200.000 € wirkt sich iiber § 35 Abs. 1 EStG - seit
VZ 2020 Ermifligung der Einkommensteuer um das Vierfache des Gewerbesteuermessbetrags —
auch bei der Teilabschaffung des Solidarititszuschlags nach § 3 Abs. 3, 4 SolZG aus."”

Bei einem Wechsel der Steuerschuldnerschaft ohne Ende/Beginn der sachlichen Steuer-
pflicht (Einzelunternehmen wird durch Aufnahme von Gesellschaftern eine Personengesell-
schaft, durch Ausscheiden bis auf einen Gesellschafter wird aus einer Personengesellschaft
ein Einzelunternehmen) erfolgt die Hinzurechnung fiir die Zeitrdume der jeweiligen Steuer-
pflicht. Der Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG ist entsprechend der Dauer der personlichen
Steuerpflicht aufzuteilen.'® Bei gewerbesteuerrechtlichen Organschaften kommt der Frei-
betrag sowohl beim Organtriger als auch bei der Organgesellschaft zur Anwendung.'® Ein
Viertel des nach Abzug des Freibetrags verbleibenden Ansatzes bildet abschlieflend die
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG. Freibetrag und Hinzurechnungsquoten sollen eine
Uber- oder Substanzbesteuerung des Gewerbebetriebs verhindern. Im Einzelfall sind Billig-
keitsmafinahmen mdglich (§$ 163, 227 AO).

Beispiel: Die Z-GmbH hat im EZ 2010 u.a. folgende Aufwendungen, die den kdrperschaftsteuerlichen
Gewinn gemindert haben:

Zinsen fiir verschiedene Bankdarlehen 80.000 €
Gewinnanteil eines stillen Gesellschafters 30.000 €
Pachtzinsen fiir angemietete bewegliche Wirtschaftsgiiter 40.000 €
Pachtzinsen fiir angemietete Geschéftsraume 180.000 €
Konzessionsabgaben 8.000 €

Die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG berechnet sich wie folgt:

Finanzierungsanteile nach § 8 Nr. 1 GewStG

Zinsen fiir verschiedene Bankdarlehen (100 %, Buchst. a) 80.000 €
Gewinnanteil eines stillen Gesellschafters (100 %, Buchst. ¢) 30.000 €
Pachtzinsen fiir angemietete bewegliche Wirtschaftsgiiter (20 %, Buchst. d) 8.000 €
Pachtzinsen fiir angemietete Geschiftsraume (50 %, Buchst. ) 90.000 €
Konzessionsabgaben (25 %, Buchst. f) 2.000 €
Summe der Finanzierungsanteile 210.000 €
vermindert um Freibetrag 200.000 €
verbleiben 10.000 €
davon ein Viertel > Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG 2.500 €

lll. Regelungszusammenhang
1. Rechtsverhiltnisse der §§ 8, 9 GewStG

Ubersicht 1 verdeutlicht, dass sich wesentliche Korrekturvorschriften der §§ 8, 9 GewStG
gegenseitig bedingen und ergdnzen. Der Gewerbeertrag 1.S.d. § 7 GewStG ergibt sich erst,
wenn die ,,Betridge“ nach §$ 8, 9 GewStG rechnerisch berticksichtigt wurden. Die Kiirzun-

16 Zweites Corona-Steuerhilfegesetz v. 29.6.2020, BGBL I 2020, 1512.
17 Nocker, FR 2021, 864.

18 R. 8.6 Abs.6 GewStR 2009.

19 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBl. I 2012, 654 Rz. 45.
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gen nach § 9 GewStG sind von der Summe aus Gewinn und Hinzurechnung grds. von
Amts wegen vorzunehmen. Die Regelungen sind abschliefSend.

Ubersicht 1: Korrespondenz wichtiger Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften

(S 7, §S 8, 9 GewStG)

Gegenstand Hinzurechnung Kiirzung

Gewinnanteile KGaA § 8 Nr. 4 GewStG § 9 Nr. 2b GewStG
Gewinnanteile (im Streu- § 8 Nr. 5 GewStG: nur Nur Schachteldividenden:
besitz) an Kapitalgesellschaf- | Streubesitzdividenden § 9 Nr. 2a GewStG: inldndi-
ten sche Kapitalgesellschaften

§ 9 Nr. 7 GewStG: ausldndi-
sche Kapitalgesellschaften

§ 9 Nr. 8 GewStG: auslindi-
sche Kapitalgesellschaften
mit DBA

Anteile an Personengesell- [§ 8 Nr. 8 GewStG: Verlust |§ 9 Nr. 2 GewStG: Gewinn
schaften

Spenden und Mitgliedsbei- |§ 8 Nr. 9 GewStG: steuerbe- [§ 9 Nr. 5 GewStG steuerbe-

trige glinstigte Aufwendungen giinstigte Zuwendungen
Gewinnminderungen § 8 Nr. 10 GewStG Aus- § 9 Nr. 2a oder 7 oder 8
schiittungsbedingte Gewinn- | GewStG (Schachtelprivileg)
minderungen
Auslindische Steuern § 8 Nr. 12 GewStG Auslandische Kapitalgesell-
schaften (§ 9 Nr. 7 oder 8
GewStG)

2. Funktionen der Korrekturvorschriften

Die nachfolgenden Ubersichten 2 und 3 verdeutlichen, dass sowohl die Hinzurechnungs-
vorschriften des § 8 GewStG als auch die Kiirzungsvorschriften des § 9 GewStG ganz
wesentlich auf die Ermittlung des objektiven, von den Verhiltnisse des Inhabers zum Betrieb
losgelosten Gewerbeertrags zielen.”® Daraus folgt aber noch keine ,objektsteuerspefizische®
Auslegung der Vorschriften, da weder ein Rechtbegriff der Objektsteuer noch ein Rechts-
prinzip im Sinne eines Objektsteuerprinzips existiert. Vielmehr zahlt das positive Recht.

Hierfiir spricht insbesondere auch, dass die Regelungen eine Reihe weiterer eigenstindige
Zwecke verfolgen, und sich ihre Zweckrichtung im Laufe der Rechtsentwicklung auch
gedndert hat. Zu diesen Zwecken (an sich ,,Funktionen®, die auch realisiert werden miissen)
gehoren (nur) kraft ausdriicklicher positivrechtlicher Ausformung: ein Verbot doppelter
Belastung, ein Verbot doppelter Entlastung, die Gleichbehandlung von Unternehmensfor-
men, der Inlandscharakter der Gewerbebesteuerung. Das Beispiel der Beteiligungsertrige
nach § 8 Nr. 5 GewStG zeigt, dass der Gesetzgeber auch fiskalisch motivierte Verteilungs-
kompromisse schliefft und von den ertragsteuerrechtlichen Vorgaben abweicht. Den
Gleichlauf von ESt/KSt und Gewerbesteuer gibt § 7 Satz 1 lediglich als Grundsatz vor.

Hinzu kommt, dass die Hohe der Hinzurechnung oder Kiirzung, z.T. frei gegriffen,
variieren kann. Dies ist im Hinblick auf die Befugnis des Gesetzgebers zur Vereinfachung,
Typisierung und Pauschalierung letztlich nicht zu beanstanden.”’ Hirten im Einzelfall
sollten durch Billigkeitsmafinahmen nach §§ 163, 227 AO begegnet werden.?? Insoweit
hat der Gesetzgeber weitgehende Gestaltungsspielraume.

20 Statt vieler Giiroff in Glanegger/Giiroff'’, § 8 Nr. 4 GewStG Rz. 1 und § 9 Nr. 1 GewStG Rz. 1.
21 BFHv. 8.12.2016 - IV R 55/10, DStR 2017, 1109; v. 4.6.2014 - I R 70/12, BStBL. IT 2015, 289.
22 BFHv.5.7.1973 - IV R 215/71, BStBL. 11 1973, 739; v. 21.4.1977 - IV R 161, 162/75, BStBL. 11 1977, 512.
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Auch der Zweck der Vermeidung einer Doppelbelastung von Ertrigen oder einer Doppel-
entlastung von Aufwendungen ldsst sich iber die positivrechtlichen Vorgaben hinaus nicht
verallgemeinern. Weder das GewStG noch die Verfassung kennen insbesondere ein aus-
driickliches Verbot der Doppelbelastung oder Doppelbesteuerung. Dieses wiirde sich auch
schon gegen die Existenzberechtigung der Gewerbesteuer selbst als objektivierte Ertragsteuer
richten. Insbesondere hat die Rechtsprechung bisher einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Inhalts, dass eine Kiirzung bei der Ermittlung des Gewerbeertrags durchzufiihren ist, soweit
es ohne diese Kiirzung zu einer gewerbesteuerrechtlichen Doppelerfassung kommt, ver-
neint.>> Im umgekehrten Fall hat eine Kiirzung nicht deshalb zu unterbleiben, weil sie zu
einer doppelten gewerbesteuerrechthchen Entlastung fithrt.>* Hier ist es mcht Aufgabe der
Rechtsprechung, eine entsprechende ,,Hinzurechnungsliicke“ zu schlieen.?’ Danach sind die
Regelungen der §§ 8, 9 GewStG nicht nur abschlielend. Es verbietet sich insoweit auch eine
(belastende oder entlastende) Analogie oder eine teleologische Reduktion.

Unter verfassungsrechtlichen, besonders gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten soll es
geniigen, dass es prinzipiell gelingt, doppelte gewerbesteuerliche Belastungen infolge auf-
einander abgestimmter Hinzurechnungen und Kiirzungen zu vermeiden, wobei dieses
Regelungsziel nicht uneingeschrinkt erreicht werden muss.”® Aus den Gesetzesmaterialen®”
kann nicht geschlossen werden, dass der Gesetzgeber ein entsprechend folgerichtig aus-
gestaltetes abschlieBendes System installieren wollte.”® Ein Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG
liegt darin nicht, da diesem Maf3stab nach h.M. keine Verpflichtung des Gesetzgebers zur
Wahrung des sog. ob)ektlven Nettoprinzips fiir die gewerbesteuerrechtliche Bemessungs-
grundlage zu entnehmen ist.”

Ubersicht 2: Funktionen der Hinzurechnung nach § 8 GewStG

Norm § 8 Funktion
Nr. 1 Finanzierungsentgelte Objektsteuer und Finanzierungsneutralitat
Nr. 4 Gewinnanteile KGaA Objektsteuer (Zuordnung zum Gewerbe-

betrieb), vgl. § 9 Nr. 2b GewStG

Nr. 5 Streubesitz- und Schachteldividenden |Belastung von Streubesitzdividenden
Keine Doppelbelastung von Schachteldivi-
denden

Nr. 8 Verlustanteile an Personengesellschaften | Objektsteuer (Zuordnung zum Gewerbe-
betrieb) und keine doppelte Entlastung

Nr. 9 Spenden und Mitgliedsbeitrige Gleichbehandlung der Unternehmensfor-
men (§ 2 Abs. 1 bis 3, § 9 Nr. 5 GewStG)

Nr. 10 Ausschiittungsbedingte Gewinnmin- |Keine doppelte Entlastung
derungen

Nr. 12 Auslidndische Steuern Keine doppelte Entlastung ausldndischer
Einkiinfte

23 BFH v. 23.9.2008 - I R 19/08, BStBI. II 2010, 301; v. 7.9.2016 — I R 9/15, BFH/NV 2017, 485.

24 BFH v. 23.9.2008 - I R 19/08, BStBL. II 2010, 301; v. 7.9.2016 - I R 9/15, BFH/NV 2017, 485.

25 BFH v. 17. 12. 2014 - I R 39/14, BStBL. II 2015, 1052.

26 BFH v. 6.10.2009 - I R 102/06, BFH/NV 2010, 462.

27 Etwa BT-Drucks. 14/7084, 8.

28 BFH v. 11.7.2019 - I R 88/15, BFH/NV 2018, 231.

29 BFH v. 11.7.2019 - I R 88/15, BFH/NV 2018, 231 unter Verweis auf BVerfG v. 15.2.2016 - 1 BvL
8/12, BStBI. II 2016, 557.
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Ubersicht 3: Funktionen der Kiirzung nach § 9 GewStG

Norm § 9 Funktion

Nr. 1 Grundbesitz Keine Doppelbelastung mit Grundsteuer

Nr. 2 Gewinnanteile an Personengesell- Objektsteuer (Gewerbebetrieb § 2 Abs. 1-3

schaften GewStG) und keine doppelte Entlastung

Nr. 2a Gewinnanteile an inlandischen Kapi- [ Keine Doppelbelastung von Schachtelbetei-

talgesellschaften ligungen (§ 8 Nr. 5 GewStG)

Nr. 2b Gewinnanteile KGaA Keine Doppelbelastung (§ 8 Nr. 4 GewStG)

Nr. 3 Gewerbeertrag auslindische Betriebs- |Inlandssteuer/Territorialitat (§ 2 Abs. 1

stitten GewStG)

Nr. 5 Spenden und Mitgliedsbeitrage Gleichbehandlung der Gewerbebetriebe (§ 2
Abs. 1 bis 3, § 8 Nr. 9 GewStG)

Nr. 7 Gewinnanteile an auslindischen Keine Doppelbelastung von Schachteldivi-

Kapitalgesellschaften denden Gleichbehandlung mit inldndischen
Kapitalgesellschaften (§ 9 Nr. 2a GewStG)

Nr. 8 Gewinnanteile an auslindischen Gleichbehandlung mit anderen Kapitalge-

Kapitalgesellschaften mit DBA sellschaften (§ 9 Nr. 2a, 7 GewStG)

3. Abgrenzung grenziiberschreitender Sachverhalte

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 GewStG ist die Gewerbesteuer eine Inlandssteuer nach
Maf3gabe des sog. Territorialititsprinzip. Die Vorschrift regelt lediglich den Steuerzugriff.
Nach § 7 Satz 1 GewStG gelten fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags die Gewinnermitt-
lungsvorschriften des EStG bzw. KStG. Hierfiir gilt das Welteinkommensprinzip. Fiir die
Behandlung grenziiberschreitender Sacherhalte bedarf es daher zusitzlicher Regelungen, die
die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage abgrenzen und ggf. exterritoriale Ein-
kiinfte aus dem Gewerbeertrag ausscheiden oder in den Gewerbebetrag einbeziehen.

Zu den letzteren gehdren etwa die Vorschriften in § 7 Satz 7 bis 9 GewStG, die auflen-
steuerrechtliche Einkiinfte aus §§ 10, 20 AStG 2022 auch gewerbesteuerrechtlich erfassen.
Zu den weiteren gewerbesteuerrechtlichen Besonderheiten und Folgen der Hinzurech-
nungsbesteuerung von Steuerinldndern nach dem AStG 2022 vgl. die Ubersicht § 7 GewStG
Rz. 221 sowie die Einzelkommentierung der §§ 8, 9 GewStG.

Als Teil des internationales Gewerbesteuerrechts®® regeln Teile der Korrekturvorschriften
der §§ 8, 9 GewStG, ob und inwieweit auslindische Einkiinfte gewerbesteuerpflichtig sind
(s. Ubersicht). Die genannten Regelungen sind gesetzestechnisch in § 8 und § 9 GewStG
verteilt und ergdnzen einander. Sie gelten z.T. sowohl fiir inldndische als auch fiir aus-
lindische Einkiinfte, die ein inlindischer Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 GewStG von auslindi-
schen Unternehmen bezieht. Das Schachtelprivileg bzw. die Besteuerung von Streubesitzdi-
videnden in § 8 Nr. 5 GewStG belegt, dass der Gesetzgeber keine konsequente Belastungs-
konzeption verfolgt. Im internationalen Kontext stehen die Besteuerung von Betriebsstat-
teneinkiinften, Auslandsdividenden und Gewinnen aus der Veriduflerung von Anteilen an
ausldndischen Kapitalgesellschaften im Vordergrund.

30 Zu einem Uberblick Henkel in M&sser u.a., Steuerrecht international titiger Unternehmen”,
Rz. 7.93 ff; Schaumburg in Schaumburg, Internationales Steuerrecht®, Rz. 18.215 ff.
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Ubersicht: Internationales Gewerbesteuerrecht

Hinzurechnungsnorm: §$ 2, 7 GewStG
i.V.m.

Gewerbesteuerpflicht durch Hinzurech-
nung

§ 8 Nr. 5 GewStG: auslidndische Korper-
schaften

Streubesitzdividenden

§ 8 Nr. 8 GewStG: auslindische Personen-
gesellschaften

Verlustanteile

§ 8 Nr. 10 GewStG: ausldndische Korper-
schaften

Ausschiittungsbedingte Gewinnminderun-
gen

§ 8 Nr. 12 GewStG: befreite auslindische
Einkiinfte

Auslidndische Steuern

Kiirzungsnorm: §$ 2, 7 GewStG i.V.m.

Gewerbesteuerbefreiung durch Kiirzung

§ 9 Nr. 2 GewStG: auslindische Personen-

Gewinnanteile

gesellschaften

§ 9 Nr. 3 GewStG: Gewerbeertrag ausldndi-
scher Betriebsstitten

§ 9 Nr. 7 GewStG: ausldndische Kapitalge-
sellschaften

§ 9 Nr. 8 GewStG: ausldndische Kapitalge-
sellschaften mit DBA

Gewinn- und Verlust

Gewinnanteile, falls Schachtelprivileg

Gewinnanteile, falls Schachtelprivileg

IV. Gewinnminderung und Korrekturen nach §§ 8, 9 GewStG

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb nach § 7 GewStG werden bestimmte Betrdge hin-
zugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind (§ 8 GewStG
Einleitungssatz). Eine Hinzurechnung ist danach nur zuldssig, wenn die Verlustbetrige
zuvor im Rahmen der Gewinnermittlung nach § 7 Satz 1 GewStG gewinnmindernd
beriicksichtigt worden sind.*’

Voraussetzung des § 8 GewStG ist, dass diese Betriige tatsichlich und zu Recht’® vom
Gewinn abgesetzt worden sind. In bestimmten Fillen (z.B. Bauzeitzinsen) unterbleibt eine
Gewinnminderung.”®

Eine Saldierung von Aufwendungen und Ertriagen, die wirtschaftlich zusammenhéangen, ist
grds. nicht zulissig (sog. Saldierungsverbot).** Ausnahmen bestehen bei bestimmte Darle-
hen.*

Die Hinzurechnung ist nur vorzunehmen, ,soweit der Hinzurechnungsbetrag bei der
Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden ist. Damit ist Grund und Hoéhe der Hinzurech-
nung bestimmt. Der Hinzurechnungsbetrag soll lediglich die vorgenommene Gewinnmin-
derung ausgleichen. Das Merkmal verhindert an dieser Stelle auch, dass die Hinzurechnung
zu einer gewerbesteuerlichen Doppelbelastung fiihrt. Innerhalb des § 8 GewStG variiert die
Hohe der Hinzurechnung zusitzlich.

31 Graw in Wendt/Suchanek/Mbllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 48.

32 Graw in Wendt/Suchanek/Moéllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 49, 53; zu Aufwendungen, die
unter Abzugsbeschrinkungen nach dem EStG oder KStG unterfallen, einschlieflich der Zins-
schranke vgl. ders., ibid., Rz. 51 f.

33 BFH v. 10.3.1993 - I R 59/92, BFH/NV 1993, 561.

34 BFH v. 4.2.1976 - I R 203/73, BStBI. II 1976, 551.

35 BFH v. 7.9.2005 — I R 119/04, BFH/NV 2006, 606.
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Nach § 9 GewStG wird sodann die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um
bestimmte Betrage gekiirzt. Hinzurechnungsbetrige i.5.d. § 8 GewStG fiihren hierbei nicht
zwangsldufig zu einer Erhéhung des Gewinns. Und Kiirzungsbetrige i.5.d.S 9 GewStG
fithren nicht zwangsldufig zu einer Verminderung des Gewinns. Die notwendigen Rechen-
operationen sind vielmehr nach mathematischen Regeln durchzufiihren.*® Denkbare nega-
tive Hinzurechnungsbetrage (z.B. § 8 Nr. 8 GewStG) sind daher bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags abzuziehen und mindern den Gewinn. Denkbare negative Kiirzungsbetrige
(z.B. § 9 Nr. 3 GewStG, ggf. auslindische Betriebsstittenverluste®”) sind bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags wieder hinzurechnen und erh6hen den Gewinn.

V. RechtmaBigkeit
1. VerfassungsmaBigkeit

§ 8 Nr. 1 GewStG ist neben weiteren Bestimmungen in §§ 8, 9 GewStG eine tragende Sdule
der objektsteuerspezifischen Auspragung der derzeitigen Gewerbesteuer. IThr Wegfall wiirde
die Steuer an sich gefihrden. Derzeit sind die Vorschriften und das Gesetz nach herr-
schender Auffassung verfassungsgemaf.

Ob die Hinzurechnungsvorschriften des § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG i.d.F. des
UntStRefG 2008 verfassungsgemif3 sind, ist allerdings noch nicht abschlieflend geklart. Das
BVerfG hat die GewSt als solche ebenso wie die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG
a.F. bisher mehrfach fiir verfassungsgemif erklirt.”® Eine Sachentscheidung zu den neuen
Hinzurechnungsvorschriften steht immer noch aus.

Insbesondere die Hinzurechnungsregelungen in §8 Nr.1 Buchst.a, d, e, f GewStG sind
daher nach derzeitigen Erkenntnissen verfassungskonform. Die umfangreich begriindete
Richtervorlage des FG Hamburg v. 29.3.2012%° hat das BVerfG*® als unzulissig verworfen.

Der BFH*! und die Instanzgerichte®? sowie die herrschende Auffassung im Schrifttum®?
gehen ebenfalls davon aus, dass die Hinzurechnungsvorschriften, namentlich § 8 Nr. 1
GewStG, verfassungskonform sind. Insbesondere soll weder Art. 3 GG noch Art. 14 GG
verletzt sein. Insbesondere sei die Gewerbesteuer in ihrer Verankerung in Art. 106 Abs. 6
sowie Art.28 Abs.2 Satz3 Halbs. 2 GG und ihrer Grundstruktur und herkémmlichen
Ausgestaltung verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Mogliche Substanzbesteuerungseffekte
nimmt die herrschende Auffassung sehenden Auges als Kollateralschaden in Kauf.

Im Hinblick auf weitere, noch anhingige Verfahren** fithrt die Finanzverwaltung®® inso-
weit Festsetzungen des Gewerbesteuermessbetrags vorldufig nach § 165 Abs. 1 Satz2 Nr. 3
AO durch.

36 Graw in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 3.

37 Herbst in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 9 Nr. 3 GewStG Rz. 25.

38 Vgl. BVerfG v. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1; v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BVerfGE 46,
224; v. 12.10.1976 - 1 BvR 197/73, BVerfGE 42, 374; v. 18.6.1975 — 1 BvR 528/72, BVerfGE 40,
109; v. 29.8.1974 - 1 BvR 67/73, HFR 1975, 498; v. 13.5.1969 - 1 BvR 25/65, BStBl. II 1996, 424.

39 FG Hamburg v. 29.2.2012 - 1 K 138/10, EFG 2012, 960.

40 BVerfG v. 15.2.2016 - 1 BvL 8/12 BStBL. II 2016, 557 zu FG Hamburg v. 29.2.2012 - 1 K 138/10,
EFG 2012, 960.

41 Zuletzt wieder BFH v. 12.11.2020 - III R 38/17, DStR 2021, 1473; v. 18.12.2019 - III R 33/17, BFH/
NV 2020, 781; v. 14.6.2018 — III R 35/15, BStBL II 2018, 662; v. 8.12.2016 — IV R 55/10, DStR 2017,
1109; v. 8.12.2016 — I R 43/14, DStR 2017, 1112; v. 18.8.2015 - I R 43/14, BFH/NV 2016, 232.

42 Zuletzt wieder FG Berlin-Bdb. v. 14.2.2017 - 6 K 6104/15, EFG 2017, 161; FG Hamburg v.
7.12.2016 - 6 K 66/16, DStRE 2018, 234; FG Koln v. 19.3.2015 - 13 K 2768/10, EFG 2015, 1384.

43 Zusammenfassend Graw in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 33 m.w.N.

44 Etwa Verfassungsbeschwerde zu BFH v. 14.6.2018 - III R 35/15, BVerfG 1 BvR 2150/18.

45 Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder v. 25.4.2013, BStBI. I 2013, 460
und v. 28.10.2016, BStBI. I 2016, 1114.
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2. Unionsrecht

Grundsitzlich bestehen derzeit keine durchgreifenden europarechtlichen Bedenken gegen
§ 8 GewStG (vgl. § 1 Rz. 165 ff.). Die Erhebung der Gewerbesteuer an sich und als direkte
Steuer verstof3t nach allgemeiner Auffassung nicht gegen primires oder sekundires Unions-
recht.*®

Insbesondere soll kein Verstoff gegen die EU-Zins- und Lizenzrichtlinie’” vorliegen, da
deren Anwendungsbereich nicht eréffnet sei.*®

3. Abkommensrecht

Kontrollmaf3stab ist auch das abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot entsprechend
Art. 24 Abs. 5 OECD-MA. Insbesondere kann auch eine Hinzurechnungsvorschrift dis-
kriminierend wirken.*’

Hier hat der BEH® festgestellt, dass die vormalige hilftige Hinzurechnung der Zinsen aus
Darlehen der in den Niederlanden ansissigen Muttergesellschaft zum Gewinn einer Kapi-
talgesellschaft gem. § 8 Nr. 1 GewStG 2002 nicht gegen die Diskriminierungsverbote des
Art. 24 DBA-Niederlande verstofit.

Dagegen hat der BFH>' im Fall einer gewerbesteuerrechtlichen deutsch-britischen Organ-
schaft (Organtriger in Grof3britannien, Organgesellschaft im Inland, tiber eine inlindische
Zwischenholding, Streitjahr 1999) einen Verstofy gegen das Diskriminierungsverbot fest-
gestellt.

B. Inhalt der Vorschrift im Einzelnen
I. Entgelte fiir Schulden (Nr. 1a Buchst. a)
1. Gewerbesteuerrechtlich relevante Schuldverhaltnisse

Unabhingig von dem Begriff der Schulden nach §$ 240 Abs. 1. und 247 Abs. 1 HGB liegen
fiir eine Hinzurechnung relevante Schulden vor, soweit eine betrieblich veranlasste Belas-
tung gegeniiber einem anderen rechtlich entstanden oder wirtschaftlich verursacht ist.
Inhalt, Hohe, Félligkeit und rechtliche Gestaltung der Schuld sind grds. ohne Bedeutung.
Schulden in diesem Sinne sind u.a. Bankkredite, Hypothekenschulden, Anleihen, partiari-
sche Darlehen oder Steuerschulden. Nach dem Wortlaut der Vorschrift erfolgt eine Hin-
zurechnung, unabhingig davon, ob das durch die Schuldaufnahme dem Betrieb zugefiihrte
Geldkapital im eigenen Unternehmen verbleibt oder wie z.B. bei durchlaufenden Kredi-
ten>” weitergegeben wird.

Bei einem durchlaufenden Kredit hat der Gewerbebetrieb den aufgenommenen Kredit wie
beabsichtigt umgehend an eine andere Person weitergegeben. Dies kann etwa bei Konzern-
strukturen der Fall sein. Die Rechtsprechung® zur Vorgingerregelung §8 Nr.1 aF.
GewStG nimmt an, dass ein Kredit ausnahmsweise dann nicht der ,Verstirkung des
Betriebskapitals“ dient, wenn es sich um einen durchlaufenden Kredit handelt. Dies sei

46 Ebenso Graw in Wendt/Suchanek/Mallmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 39 f.

47 RI12003/49/EG des Rates v. 3.6.2003, ABlL. EU 2003, Nr. L 157, 49.

48 Graw in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 39 f; krit. Kessler/Eicker/
Schindler, IStR 2004, 678; Hidien, DStZ 2008, 131.

49 Graw in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 8 GewStG Rz. 30.

50 BFH v. 7.12.2012 - I R 30/08, BStBI. II 2012, 507.

51 BFH V. 9.2.2011 - I R 54, 55/10, BStBI. II 2012, 106.

52 So die Finanzverwaltung fiir durchlaufender Kredite, gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012,
BStBL. I 2012, 654 Rz. 11; differenzierter Koster in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG
Rz. 68.

53 BFH v. 7.7.2004 - XI R 65/03, BStBI. II 2005, 102.
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der Fall, wenn (1) dem steuerpflichtigen Gewerbebetrieb aus der Kreditaufnahme und der
Weitergabe des Kredits kein iiber die Verwaltungskosten hinausgehender Nutzen erwéchst,
(2) der Darlehensnehmer auf eine ihm genau vorgeschriebene Weitervermittlung des Kre-
dits und auf dessen Verwaltung beschrankt bleibt und (3) der Steuerpflichtige den Kredit
nicht im eigenen, sondern im fremden Interesse aufgenommen hat.

Der BFH* konnte bisher offenlassen, ob diese Grundsitze auch fiir die Neuregelung gelten.
Anders als §8 Nr.1 Buchst. f GewStG (fiir Vertriebslizenzen) enthilt § 8 Nr.1 Buchst. a
GewStG keine Ausnahme fir die Hinzurechnung bei bloflen Durchleitungen. Bei der
Weiterleitung oder Kreditvergabe an inlindische verbundene Unternehmen bietet sich zur
Vermeidung von Kaskadeneffekten, d.h. einer gewerbesteuerlichen Erfassung auf jeder
Stufe, die Begriindung einer steuerlichen Organschaft an.

Nur soweit §15 Abs.1 Nr.2 EStG keine Anwendung findet, kénnen Verbindlichkeiten
zwischen einer Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern eine Hinzurechnung be-
griinden, da nur in diesem Fall entsprechende Entgelte fiir Schulden bei der Ermittlung des
Gewinns der Personengesellschaft abgezogen worden sind.>®> Auch Schulden, die fiir den
Erwerb eines Anteils an einer Personengesellschaft aufgenommen werden, sind ange-
sichts der als Sonderbetriebsausgaben gewinnmindernd behandelten Entgelte unter §8
Nr. 1 Buchst. a GewStG abzubilden.

Wie nach der bis einschliefllich 2007 bestehenden Rechtslage kénnen Schulden und die
daraus entstehenden Zinsen grds. nicht mit Guthaben und dafiir entstehenden Zinsen bei
demselben Kreditgeber saldiert werden (Saldierungsverbot). Eine entsprechende Verrech-
nung von Schulden mit Guthaben bzw. aufgewandten Zinsen mit Guthabenzinsen bei dem-
selben Kreditgeber kann nur im Ausnahmefall bei Einheitlichkeit, Regelmifligkeit oder
gleichbleibender Zweckbestimmung der Kreditgeschifte, bei regelméfliger Verrechnung der
Konten oder dann in Betracht kommen, wenn der iiber ein Konto gewahrte Kredit jeweils zur
Abdeckung der aus dem anderen Konto ausgewiesenen Schuld verwendet wird.>®

Die Voraussetzung ,,nicht nur voriibergehende Verstirkung des Betriebskapitals bzw. ein
Zusammenhang mit der Griindung oder dem Erwerb des Betriebs (Teilbetriebs) oder eines
Anteils am Betrieb ist ab dem EZ 2008 entfallen.

2. Entgelte

Die unter § 8 Nr.1 Buchst. a GewStG zu erfassenden Entgelte miissen, vorbehaltlich der
Entgeltfiktion von § 8 Nr. la Satz3 GewStG, den Gewinn gemindert haben. Besteht ein
steuerliches Abzugsverbot, wie zum Beispiel in Fall der Zinsschranke (§4h EStG, § 8a
KStG), kommt insoweit eine Hinzurechnung schon dem Grunde nach nicht in Betracht.

Entgelte fiir Schulden sind nicht nur die eigentlichen Zinsen, sondern alle Leistungen, die

im weitesten Sinne Gegenleistung fir die Zurverfiigungstellung von Fremdkapital sind.

Dies sind u.a.:>’

—  Zinsen, auch fiir betriebliche Steuerschulden®®

— Damnum,

- Vergiitungen fiir partiarische (gewinnabhéngige) Darlehen,

- Verwaltungskosten, wenn sie ihrer Hohe nach prozentual an dem Darlehensbetrag
bemessen und bezogen auf die gesamte Laufzeit zu zahlen und nicht fiir besondere,
iiber die Kreditvergabe hinausgehende Leistungen des Kreditgebers zu erbringen sind,”

54 BFHv. 17.7.2019 - III R 24/16, BFH/NV 2019, 2251.

55 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 2.

56 BFH v. 10.11.1976 — I R 133/75, BStBL. II 1977, 165; H 8 Abs. 1 Saldierung von Guthaben GewStH
2016. Fiir ein Cash-Pooling jetzt BFH v. 11.10.2018 - III R 37/17, GmbHR 2019, 362.

57 H 8.1 Abs.1 ABC der als Entgelt fiir Schulden anzusetzenden Leistungen GewStH 2016.

58 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654 Rz. 24a.

59 BFH v. 9.8.2000 - I R 92/99, BStBI. II 2001, 609.
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- Vorfilligkeitsentschidigungen,*

- an den Gldubiger gezahlte oder an diesen fiir den Kreditnehmer erkennbar weitergelei-
tete Kreditvermittlungsprovisionen fiir in Anspruch genommene Kredite,

- Stundungs- und Aussetzungszinsen, soweit sie auf abzugsfihige Steuern entfallen,

— Skonti/wirtschaftlich vergleichbare Vorteile, wenn diese nicht dem gewohnlichen Ge-
schiftsverkehr entsprechen und somit der Finanzierungseffekt im Vordergrund steht,

- Diskontbetrige, wenn sich diese auf den Finanzierungsanteil beziehen,

- Erbbauzinsen fiir die Erbbaurechtsbestellung an einem bebauten Grundstiick, die als
Zinsanteil auf das Bauwerk entfallen und nicht aktiviert werden.®*

Nicht fir die Zurverfiigungstellung von Fremdkapital, sondern aus einem anderen Rechts-
grund gezahlte Leistungen bzw. entstandener Aufwand sind keine Entgelte fiir Schulden.
Dies sind u.a.:>

- Bearbeitungsgebiihren,

- nicht an den Gldubiger gezahlte Geldbeschaffungskosten,

- Provisionen fiir nicht in Anspruch genommene Kredite,

- Bereitstellungszinsen,®

— als Herstellungs- oder Anschaffungskosten eines Gebédudes aktivierte Bauzeitzinsen®

— sowie aktivierte Erbbauzinsen und der Anteil von Erbbauzinsen, der nach einer Erbbau-
rechtsbestellung an einem bebauten Grundstiick als Tilgungsanteil fiir die Ubertragung
des Bauwerks einzustufen ist,*

- Wihrungsverluste,

- Vergiitungen fiir die Absicherung des Zinsrisikos (Zins-Swap-Geschifte),*®

— Aval-Gebiihren fiir eine Ausfallbiirgschaft,®”

- Abzinsungsbetrige i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG,*®

- Teilwertabschreibungen auf Kapitalschulden, auch wenn das Unternehmen im Folgen-
den die abgeschriebenen Forderungen zu diesem abgeschriebenen Wert verkauft,*”

- Sdumnis- und Verspitungszuschlige (z.B. fiir die Umsatzsteuer),

- Negativzinsen auf Bankeinlagen sind zwar Betriebsausgaben, aber kein Entgelt fiir eine
Schuld,”®

- bestimmte Bankentgelte fiir gesonderte Dienstleistungen,”*

- Erbbauzinsen, da sie rechtlich und wirtschaftlichen Aufwand fiir die Nutzung von
Grund und Boden darstellen und damit unter die Hinzurechnung nach §8 Nr.1
Buchst. e GewStG fallen.”?

Erhilt ein Unternehmen Zinszuschiisse, mindern diese den dem Grunde nach hinzurech-
nungspflichtigen Finanzierungsaufwand, wenn zwischen dem in Betracht kommenden

60 BFH v. 25.2.1999 - IV R 55/97, BStBL II 1999, 73.

61 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBl. I 2012, 654 Rz. 13, 32a.

62 Vgl. H 8.1 Abs. 1 ABC der nicht als Entgelt fiir Schulden anzusetzenden Leistungen GewStH 2016.

63 BFH v. 10.7.1996 - I R 12/96, BStBI. II 1997, 253.

64 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 13. Eine Gewinnabsetzung fehlt
bereits, wenn der Aufwand in die Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts eingeht, zu § 8 Nr. 1 a.F.
vgl. BFH v. 30.4.2003 - I R 19/02, BStBL. II 2004, 192.

65 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 13, 32a.

66 BFH v. 4.6.2003 - I R 89/02, BStBI. II 2004, 519.

67 BFH v. 29.3.2007 - IV R 55/05, BStBL. II 2007, 655.

68 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBl. I 2012, 654 Rz. 12.

69 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 18.

70 Gleichlautende Lindererlasse v. 17.11.2015, BStBL. I 2015, 896.

71 Haase/Geils, DStR 2016, 273.

72 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBl. I 2012, 654 Rz. 26.

277

43

44



45

46

47

48

GewsStG § 8 Rz. 45 | Hinzurechnungen

Kredit und dem gewihrten Zuschuss nicht nur ein wirtschaftlicher, sondern auch ursich-
licher Zusammenhang besteht.””

Nutzungsiiberlassungen, z.B. in Form eines Leasingverhiltnisses, konnen zum Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums auf den Leasingnehmer fithren. Im Ergebnis ist in solchen
Fillen von einem Ratenkauf auszugehen, der hidufig mit der Passivierung einer Kaufpreis-
verbindlichkeit einhergeht. Ein in der Rate enthaltener gewinnmindernd zu behandelnder
Zinsanteil ist nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG hinzuzurechnen.”*

3. Gewahrte Skonti als Entgelt (Nr.1 Buchst. a Satz 2 Halbs. 1)

Nicht dem gewohnlichen Geschiftsverkehr entsprechende Skonti oder vergleichbare wirt-
schaftliche Vorteile sind nach § 8 Nr.1 Buchst. a Satz 2 Halbs. 1 GewStG hinzuzurechnen.
Gewidhrte Skonti - ohne Umsatzsteuer — sind wirtschaftlich betrachtet Zinsen fir den
Zeitraum zwischen Erfiillung der Geldforderung und dem spiteren Falligkeitszeitpunkt.
Bei den im Gesetz angesprochenen wirtschaftlich vergleichbaren Vorteilen muss der
Grund fiir die Vorteilsgewdhrung auch in der Zahlung vor Filligkeit liegen. Ein Preisnach-
lass aus anderen Griinden, z.B. im Rahmen von Werbemafinahmen, wegen mangelhafter
Lieferung, als Treuerabatt oder im Zusammenhang mit einem Riumungsverkauf kann
nicht zu einer gewerbesteuerlichen Hinzurechnung fithren.

Die Auffassung der Finanzverwaltung,’® dass sich zum einen die Geschiftsuniiblichkeit
sowohl auf die Hhe des Skontos als auch auf die gewdhrte Zahlungsfrist bezieht und zum
anderen nicht nur der tber die tibliche Vorteilsgewdhrung hinausgehende Betrag, sondern
der volle Abschlag als Finanzierungselement zu erfassen ist, ist umstritten.”® Fiir eine
Beschrinkung der Hinzurechnung auf den uniiblichen Anteil fehlt eine entsprechende
sprachliche Begrenzung durch das Wort ,,soweit. Im Zusammenhang mit Versicherungs-
beitrigen als Schuld wird ein Hinzurechnungstatbestand beim Versicherungsnehmer nicht
dadurch ausgelost, dass er an Stelle von Monatsraten einen betragsmifdigen geringeren
Jahresbeitrag oder an Stelle des filligen Jahresbeitrags die Versicherungspridmie in betrags-
miRig hheren monatlichen Anteilen entrichtet.””

4. Diskontbetrage als Entgelt (Nr.1 Buchst. a Satz 2 Halbs. 2)

Diskontbetriige, die bei der Verduflerung von Wechsel- und/oder der Verduflerung von
anderen Geldforderungen anfallen, werden von § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 Halbs. 2 GewStG
erfasst. Es handelt sich wirtschaftlich um mit Schuldentgelten vergleichbare Vorginge, da
durch die Hinzufiihrung von liquiden Mitteln vor Filligkeit ein den Schuldentgelten ent-
sprechender Aufwand in Kauf genommen wird. Abschlége fiir Wertermittlungskosten oder
vergleichbare Gebiihren (z.B. Risikopramie) sind nicht als Entgelt der vorzeitigen Finanz-
ausstattungen zuzuordnen, sondern vergiiten andere Leistungselemente. Sie sind daher
nicht im Rahmen der Hinzurechnung zu erfassen. Wie bei der Verduflerung von Forde-
rungen aus schwebenden Geschiften (§8 Abs.1 Buchst.a Satz3 GewStG) kann auch
auflerhalb von schwebenden Geschiften ein Forderungsabschlag, der sich aus der man-
gelnden Bonitit des Schuldners herleitet, nicht als hinzurechnungspflichtiger Diskontbetrag
erfasst werden.

73 BFH v. 4.2.1976 - I R 203/73, BStBI. II 1976, 551.

74 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBL I 2012, 654 Rz. 8 f.

75 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBL I 2012, 654 Rz. 16.

76 Koster in Lenski/Steinberg, § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG Rz. 161 m.w.N.
77 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 10, 16.
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5. Entgelt im Zusammenhang mit der VerauBerung von Forderungen
aus schwebenden Geschéften (Nr. 1 Buchst. a Satz 3)

§ 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 3 GewStG enthilt eine Entgeltsfiktion im Zusammenhang mit der
Verduflerung von Forderungen aus schwebenden Geschiften. Hauptanwendungsbereich
dieser Regelung sind Forderungsverkdufe im Rahmen der echten Forfaitierung (auch
Factoring), die von der unechten Forfaitierung abzugrenzen ist. Bei der Erstgenannten
geht das Ausfallrisiko mit dem Forderungsverkauf in voller Hohe auf den Kiufer iiber,
wihrend bei der Zweitgenannten das Ausfallrisiko beim Verkdufer verbleibt.

Im Fall der unechten Forfaitierung begriindet der Verduflerer der Forderung, anders als
im Fall der echten Forfaitierung, im Zeitpunkt des Zugangs des Kaufpreises eine Verbind-
lichkeit i.H.d. Nennwertes der verkauften Forderungen. Gleichzeitig grenzt er den Diffe-
renzbetrag zwischen dem eingegangenen Kaufpreis und der Verbindlichkeit wirtschaftlich
als aufgewendetes Entgelt fiir die vorzeitige Zufithrung von liquiden Mitteln durch einen
aktiven Rechnungsabgrenzungsposten auf die Laufzeit des schwebenden Geschifts ab.
Angesichts der bilanzsteuerrechtlichen Behandlung als Darlehensverhiltnis und einer ge-
winnmindernden linearen Auflésung des Rechnungsabgrenzungspostens als Entgeltsersatz
bedarf es in diesem Fall keiner Entgeltfiktion. Die Auflosung des Rechnungsabgrenzungs-
postens, soweit der Aufwand nicht wie bei Diskontertrigen z.B. auf Wertermittlungskosten
entfillt, ist daher unmittelbar unter § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG zu erfassen.

Die echte Forfaitierung bedarf hingegen der Entgeltfiktion nach § 8 Nr. 1 Buchst.a Satz 3
GewStG. Die Fiktion besteht darin, dass die Differenz zwischen dem Wert der Forderung
aus dem schwebenden Vertragsverhiltnis, wie ihn die Vertragsparteien im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses der Verduflerung zugrunde gelegt haben, und dem vereinbarten Ver-
duBerungserlds als bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt gilt. Wegen des Ubergangs
des Ausfallrisikos fehlt es in der steuerlichen Gewinnermittlung an einem gewinnmindern-
den Zinsaufwand. Bilanzsteuerlich wird lediglich der erhaltene Forfaitierungserlos in einen
passiven Rechnungsabgrenzungsposten eingestellt und auf die Laufzeit des schwebenden
Geschifts abgegrenzt. Aufwandsbuchungen auf der Seite des Erlésempfingers fallen nicht
an. Die Entgeltfiktion bewirkt, dass der Nennwert der Forderungen aus dem schwebenden
Geschift, vermindert um einen Abschlag fiir das Ausfallrisiko und von z.B. Wertermitt-
lungsgebiihren (= Wert der Forderung, den die Vertragsparteien im Zeitpunkt der Ver-
duflerung zugrunde legen), als Finanzierungsbestandteil behandelt wird, soweit er den
Verduferungspreis {ibersteigt. Da sich dieser Finanzierungsbestand auf die gesamte Laufzeit
des schwebenden Geschifts bezieht, bedarf es iiber den Wortlaut von § 8 Nr. 1 Buchst.a
Satz 3 GewStG noch einer - linearen — Verteilung der fiktiven Finanzierungsanteile auf die
Laufzeit des schwebenden Geschifts.”®

Auch bis einschliefSlich 2007 waren bei einer echten Forfaitierung von Anspriichen aus
schwebenden Geschiften die Erlose in einen Rechnungsabgrenzungsposten einzustellen
und auf die Dauer des schwebenden Geschifts gewinnerhéhend aufzul6sen. Eine Dauer-
schuld ergab sich in diesem Zusammenhang fir den Erlosempfinger nicht, so dass auch
keine Dauerschuldentgelte hinzuzurechnen waren.” Insofern unterbleibt auch ab 2008 eine
Hinzurechnung von Anspriichen aus schwebenden Geschiften bei einer echten Forfaitie-
rung vor dem 1.1.2008.°

Beispiel 1 (echte Forfaitierung) ®': Die V-GmbH iiberlisst der S-GmbH am 1.1.01 ein Grundstiick zur
Miete. Der Mietvertrag ist bis zum 31.12.10 befristet. Der jahrlich auf den 1.1. im Voraus zu entrich-
tende Mietzins betrdgt 1 Mio. €. Die V-GmbH verkauft simtliche Mietzinsanspriiche aus dem Ver-
tragsverhadltnis am 30.12.01 an die K-GmbH und tritt sie mit sofortiger Wirkung ab. Das Ausfallrisiko
geht auf die K-GmbH iiber. Der Kaufpreis fiir die Forderung betriagt 7,5 Mio. €. Von dem Differenz-

78 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBl. I 2012, 654 Rz. 21.

79 BMF v. 9.1.1996 - IV B 2 - §2170/135/95, BStBL. I 1996, 9.

80 Gleichlautende Lindererlasse v. 2.7.2012, BStBL I 2012, 654 Rz. 22.

81 Vgl. Rz. 23 ff. der gleichlautenden Landererlasse v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 730.
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betrag zum Nennwert der Forderung (9 Mio. € abzgl. 7,5 Mio. € = 1,5 Mio. €) entfallen nachweislich
10.000 € auf Wertermittlungskosten und 300.000 € auf die Risikoiibernahme.

Losung

Es handelt sich um eine echte Forfaitierung. Bei der V-GmbH ist der Forfaitierungserlos mittels eines
passiven Rechnungsabgrenzungspostens auf die Jahre 02-10 linear zu verteilen.*> Ein gewinnmindern-
der Zinsaufwand i.H.d. Differenz zwischen dem Nennwert der abgetretenen Forderung und dem
erzielten Verkaufserlos ist bei der V-GmbH bilanzsteuerrechtlich nicht zu erfassen. Gleichwohl ist
der Differenzbetrag abzgl. der Wertermittlungsgebithren und der Risikoprimie iH.v. 1,19 Mio. €
(1,5 Mio. € abzgl. 10.000 € und abzgl. 300.000 €) nach § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 3 GewStG bei der Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrages zu erfassen, und zwar linear verteilt auf die Restlaufzeit des schwe-
benden Vertrags (hier auf die Jahre 02-10).

Beispiel 2 (unechte Forfaitierung): Die V-GmbH tberlisst der S-GmbH am 1.1.01 ein Grundstiick
zur Miete. Der Mietvertrag ist bis zum 31.12.10 befristet. Der jihrlich auf den 1.1. im Voraus zu
entrichtende Mietzins betragt 1 Mio. €. Die V-GmbH verkauft samtliche Mietzinsanspriiche aus dem
Vertragsverhdltnis am 30.12.01 an die K-GmbH und tritt sie mit sofortiger Wirkung ab. Das Ausfall-
risiko verbleibt bei der V-GmbH. Der Kaufpreis fiir die Forderung betrigt 7,8 Mio. €. In dem Diffe-
renzbetrag zum Nennwert (9 Mio. € abzgl. 7,8 Mio. € = 1,2 Mio. €) sind Wertermittlungskosten i.H.v.
10.000 € enthalten.

Losung

Bilanzsteuerrechtlich handelt es sich um eine Darlehensaufnahme durch die V-GmbH (Buchungssatz:
Bank 7,8 Mio. € und aktive RAP 1,2 Mio. € an Verbindlichkeiten 9 Mio.). Gewerbesteuerrechtlich
kommt es zu einer Hinzurechnung nach §8 Nr.1 Buchst.a Satz1 GewStG. Der aus der Auflosung
des aktiven Rechnungsabgrenzungspostens resultierende jahrliche Aufwand ist bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrages anzusetzen, soweit er nicht auf die Wertermittlungskosten entfillt.

6. Nachtragliche Minderungen

Zur Vermeidung einer doppelten Besteuerung ist bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
der Gewinn um jene Ertrage zu mindern, welche bereits mit Bildung der Riickstellung oder
bei ihrer Entrichtung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG dem Gewinn aus Gewerbebetrieb
hinzugerechnet worden sind. Der notwendige Ausgleich vollzieht sich im Rahmen des § 7
Satz 1 GewStG.*

7. Schulden bestimmter Finanzunternehmen (§ 19 GewStDV)

§ 19 GewStDV®* beruht auf der Verordnungsermichtigung in § 35c Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
und f GewStG und betrifft eine Ausnahme der Hinzurechnung lediglich fiir Entgelte fiir
Schulden i.S.d § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG.%> Andere Refinanzierungsinstrumente sind nicht
begiinstigt. Gem. Art. 80 Abs. 1 Satz 1 GG konnen durch Gesetz die Bundesregierung, ein
Bundesminister oder die Landesregierung ermichtigt werden, Rechtsverordnungen zu er-
lassen. Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmaf} der erteilten Ermichtigung im Gesetz
bestimmt sein (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG). Der Verordnungsgeber ist an die ihm durch
Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG gezogen Grenzen gebunden. Die Auslegung der Verordnung hat
sich am Inhaltszweck und Umfang der Ermichtigung zu orientieren. Sind mehrere Aus-
legungen der Verordnung moglich, so kann nur diejenige rechtens sein, die sich in diesen
Grenzen bewegt.®

Kreditinstitute (und vergleichbare Unternehmen) i.S.d. § 1 Abs. 1 iV.m. § 2 Abs. 1 KWG
miissen gem. § 19 GewStDV keine gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Entgelten
fiir Schulden vornehmen (sog. Bankenprivileg, § 19 Abs. 1 GewStDV), wenn die Summe

82 BMEF v. 9.1.1996, BStBL. I 1996, 9.

83 Vgl. Giiroff in Glanegger/Giiroff'®, § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG Rz. 23.

84 BGBL I 2020, 1495.

85 Krit. zum engen Anwendungsbereich Pohl, DStRK 2019, 170; zum Bankenprivileg naher Leucht/
Jesic, Ubg 2022, 14.

86 BFH v. 10.2.1987 - VIII R 257/81, BFH/NV 1997, 391.

280



Hinzurechnungen | Rz. 61 § 8 GewStG

der Wertansitze bestimmter Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens das Eigenkapital nicht
iiberschreitet. In diesen Fillen dient aufgenommenes Kapital im Ergebnis nicht der Finan-
zierung des nicht in Forderungen bestehenden eigenen Vermdgens. Kreditinstitute werden
dadurch in die Lage versetzt, als Durchlaufstellen des Geld- und Kreditverkehrs fiir ge-
schiftliche Zwecke Schulden aufzunehmen, ohne hieraus eine gewerbesteuerrechtliche Be-
lastung hinnehmen zu miissen.’” Mit der Steuerbegiinstigung bezweckt der Gesetzgeber
eine Entlastung der Kreditinstitute, um der wirtschafts-, kredit- und wéhrungspolitischen
Funktion des Bankgewerbes angemessen Rechnung zu tragen; daneben diirfte von Bedeu-
turé% gewesen sein, dass bei Banken der Fremdmitteleinsatz typischerweise besonders grof3
ist.

Es muss sich um Kreditinstitute i.5.d. § 1 Abs. 1 KWG handeln. Keine Kreditinstitute sind
die Unternehmen 1.S.d. § 2 Abs. 1 KWG. Die Voraussetzungen nach Absatz 1 und 2 des
§ 19 GewsStG sind nachzuweisen.

Fir die bei der Auslegung des § 19 Abs. 1 GewStDV anhand des Sinn und Zwecks der
Ermichtigungsnorm des §$ 35¢ Abs. 1 Nr. 2 Buchst e GewStG zu entscheidende Frage, ob
es sich bei den jeweiligen Steuerpflichtigen um ein im Wesentlichen an Geld- und Kredit-
verkehr ausgerichtetes Unternehmen handelt, ist auf die Gesamttitigkeit des Unterneh-
mens abzustellen und nicht allein auf die in § 19 Abs. 2 GewStDV enthaltene zusitzliche
Voraussetzung, dass die Aktivposten aus Bankgeschiften und dem Erwerb von Geldforde-
rungen die Aktivposten aus anderen Geschiften iiberwiegen miissen.*® Eine Konzernfinan-
zierungsgesellschaft, die wesenthch darauf gerichtet ist, andere Dienstleistungen zu erbrin-
gen, ist kein Kreditinstitut.”® Die Entscheidung betrifft Fille bis einschliefSlich EZ 2020.

Die Fiinfte Verordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen v. 25.6.2020°" hat in § 19
Abs. 1 Satz 1 GewStDV einen Verweis auf § 2 Abs. 1 KWG aufgenommen. Die Regelung
gilt ab EZ 2021. Danach kénnen die dort aufgefithrten Unternehmen, die nicht der Banken-
aufsicht unterliegen, das Bankenprivileg nicht (mehr) beanspruchen. Dazu gehéren nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG auch Konzernfinanzierungsgesellschaften.

§19 Abs.3 und Abs.4 GewStDV dehnen die Begiinstigung unter den dort genannten
Voraussetzungen auf weitere, bankenihnliche Gewerbebetriebe und deren Titigkeiten
ausgedehnt.”? Gleichgestellt sind nach Absatz 3 Pfandleihunternehmen, bestimmte Zweck-
gesellschaften und Verbriefungsgesellschaften.

Begiinstigt sind zudem nach Absatz 4 bestimmte Finanzdienstleistungsinstitute i.5.d. § 1
Abs. 1la KWG, sog. Zahlungsinstitute i.S.d. ZAG und neuerdln§s ab EZ 2021 auch sog.
Wertpapierinstitute i.5.d. § 2 Abs. 1 Wertpapierinstitutsgesetzes.”~ Die Regelung gllt zwar
auch fiir bestimmte Leasinggesellschaften, die Finanzdienstleistungsunternehmen 1.S.d. § 1
Abs. 1a Nr.10 KWG sind. Sie ist aber nach Auffassung des BFH** dahingehend nicht
erweiternd auszulegen, dass sie nicht alle Finanzierungsbestandteile des § 8 Nr. 1 GewStG
umfasst. Im Streitfall waren Leasingraten i.S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG betroffen und
nicht Entgelte fiir Schulden.

Zahlungsinstitute sind Zahlungsdienstleister i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz1 Nr.1 ZAG. Zahlungs-
dienstleister (englisch: Payment-Service-Provider) sind gewerbliche Unternehmen, die sich
um die technische Anbindung von Online-Bezahlmethoden bei Onlineshops kiimmern.

87 BFH v. 30.7.1969 — I R 80/66, BStBL. II 1969, 304.

88 BVerfG v. 12.10.1976 — 1 BvR 197/73, BVerfG 42, 374 (385).

89 FG Hess. v. 26.8.2020 - 8 K 622/19, EFG 2020, 1856, Rev. BFH III R 55/20.

90 So FG Hess. v. 26.8.2020 - 8 K 622/19, EFG 2020, 1856, Rev. BFH III R 55/20; niher Kraft/Hohage,
Ubg 2021, 401; zu Konzernfinanzierungsgesellschaften als Kreditinstitute BFH v. 6.12.2016 - I R
79/15, BStBL. 1I 2019, 173.

91 Id.F v. 25.6.2020, BGBI. I 2020, 1495.

92 Wegen Einzelheiten R/H 8.8 und 8.9 GewStR/GewStH 2009/2016.

93 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/2034 {iber die Beaufsichtigung von Wertpapier-
instituten v. 12.5.2021, BGBL. I 2021, 990, dort auch zur Anpassung des § 35c GewStG.

94 BFH v. 11.12.2016 - III R 23/16, BFH/NV 2019, 640.
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Beispiele sind PayPal, Sofortiiberweisung oder Kreditkartenanbieter. Die nach Absatz 4
begiinstigten Unternehmen miissen nicht die Nachweispflichten gem. § 19 Abs. 2 GewStDV
erfiillen.

Voraussetzung fiir die Ausnahmen von der Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 Buchst. a
GewStG ist, dass die Schuldentgelte ,,unmittelbar® auf die entsprechenden Dienste entfallen.
Unmittelbarkeit setzt kein strenges kausales Verstindnis voraus.”® Vielmehr geniigt ein
Veranlassungszusammenhang zwischen Schuldzins und Finanzdienstleistung. Weitere Vo-
raussetzung ist jeweils, dass diese Unternehmen mindestens 50 % Finanzdienstleistungen
bzw. bestimmte Zahlungsdienstleistungen erbringen.

Die Regelung differenziert nicht nach der Rechtsform des gewerblichen Unternehmens.
Schuldzinsen, die im Zusammenhang mit dem Erwerb einer mitunternehmerischen Betei-
ligung an einem Finanzdienstleistungsinstitut, das ausschliefllich staatlich nach dem KWG
beaufsichtigte Finanzdienstleistungen erbringt, vom Mitunternehmer geleistet werden, sind
nach § 19 Abs. 4 GewStDV von der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG
ausgenommen.”®

Il. Renten und dauernde Lasten (Nr. 1 Buchst. b)
1. Begriff der Renten, dauernden Lasten

Diese betrieblich veranlassten Aufwendungen werden den Schuldentgelten gleichgestellt, da
sie dhnlich wie diese Entgeltanteile fiir die Uberlassung von Kapital an den Gewerbebetrieb
enthalten. Wird z.B. der Erwerb eines Gewerbebetriebs durch die Ubernahme einer Renten-
verpflichtung gegeniiber dem Verkdufer finanziert, so substituiert die Versorgungslast
ebenso fehlendes Eigenkapital wie ein Kredit.””

Renten und dauernde Lasten sind Aufwendungen, die nach dem Einkommensteuerrecht
(angesprochen in den §§9 Abs.1 Nr.1, 10 Abs.1 Nr. 1la und 22 Nr. 1 EStG) als solche zu
qualifizieren sind. Renten und dauernden Lasten (s.§$22 EStG Rz. 25 ff.) ist gemeinsam,
dass sie aufgrund eines besonderen Verpflichtungsgrunds auf Lebenszeit oder firr einen
lingeren Zeitraum (i.d.R. mindestens zehn Jahre) gezahlt werden. Der besondere Verpflich-
tungsgrund ist grds. von einer Verpflichtung aus einem Schuldverhiltnis i.S.v. §8 Nr.1
Buchst. a GewStG bzw. von Nutzungsverhiltnissen i.S.v. § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG
abzugrenzen. Renten miissen gleichmiflig gezahlt werden. Sie diirfen nur in Geld und
vertretbaren Sachen bestehen. Dauernde Lasten kénnen, anders als Renten, auch in unre-
gelmifligen Zeitabstinden und in wechselnder Hohe gezahlt werden.

Bei Dienstleistungen oder einem Wohnrecht kommt nur eine dauernde Last in Betracht.
Kaufpreisraten — unter Stundungsgesichtspunkten nach Dauer und Hohe von vornherein
bestimmten Teilzahlungen auf einen bestimmten Kaufpreis — sind keine Renten und dau-
ernde Lasten, sondern werden im Zusammenhang mit Schulden i.S.v. § 8 Nr.1 Buchst. a
GewStG gezahlt. Bei Leibrenten (Abhingigkeit vom Leben einer Person) ist die Abgrenzung
gegeniiber Kaufpreisraten unproblematisch. Zeitrenten und Kaufpreisraten konnen hin-
gegen nicht immer eindeutig voneinander abgegrenzt werden. Da die in unverzinslichen
Kaufpreisraten enthaltenen Finanzierungsanteile angesichts gleicher Bewertungsmethoden
den Finanzierungsanteilen nominell identischer Zeitrentenzahlungen entsprechen und mit
der Unternehmenssteuerreform 2008 die Finanzierungsanteile im Zusammenhang mit
Kapitalschulden und Zeitrenten gewerbesteuerrechtlich gleichbehandelt werden, ist eine
entsprechende Unterscheidung fiir die Héhe der Gewerbesteuer zukiinftig ohne Bedeutung.

95 BFH v. 16.7.2020 - IV R 30/18, DB 2021, 406.

96 BFH v. 16.7.2020 - IV R 30/18, DB 2021, 406; im Entscheidungsfall war noch offen, ob eine
atypisch stille Beteiligung vorlag.

97 Graw in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann®, § 8 Nr. 1 Buchst. b GewStG Rz. 1.
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Erbbauzinsen fallen nicht unter § 8 Nr. 1 Buchst. b GewStG, sondern im Regelfall unter § 8
Nr. 1 Buchst. e GewStG.*®

Ebenso wie bei Schulden i.S.v. § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG kommt es ab dem EZ 2008 auch
bei Renten und dauernden Lasten nicht mehr auf den Zusammenhang mit der Griindung
oder dem Erwerb des Betriebs (Teilbetriebs) oder eines Anteils am Betrieb an. Betriebliche
Zweckbestimmung, Entstehungsgrund und Person des Zahlungsempfingers sind, vor-
behaltlich der Regelung in Satz 2, ohne Bedeutung. Ebenfalls entfallen ist das in § 8 Nr. 2
Satz2 GewStG a.F. enthaltene Korrespondenzprinzip, wonach die Hinzurechnung unter-
blieb, wenn die Betridge beim Empfinger gewerbesteuerpflichtig waren.

2 Pensionszahlungen aufgrund einer Direktzusage des Arbeitgebers

Nicht als Hinzurechnung erfasst werden nach § 8 Nr. 1 Buchst. b Satz 2 Pensionszahlungen
auf Grund von unmittelbaren Versorgungszusagen des Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer
(sog. Direktzusagen). Die Regelung fordert die betriebliche Altersversorgung, indem inso-
weit eine Belastung mit Gewerbesteuer vermieden wird.

Fiir andere Formen der betrieblichen Altersversorgung sieht das Gesetz keine entsprechen-
de Entlastung vor. Die Finanzverwaltung’® nimmt jedoch iiber den Gesetzeswortlaut hinaus
auch fir Aufwendungen des Arbeitgebers oder eines nach §17 Abs.1 Satz2 BetrAVG
Verpflichteten fiir Zusagen iiber eine Direktversicherung, eine Pensionskasse, einen Pen-
sionsfonds oder eine Unterstiitzungskasse keine Hinzurechnung vor. Mit dem Hinweis auf
§ 17 BetrAVG (Geltungsumfang auch fir Personen, die nicht Arbeitnehmer sind, wenn
ihnen Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass ihrer
Titigkeit fiir ein Unternehmen zugesagt worden sind) wird dabei der Kreis der begiinstigen
Zusageempfinger auch auf Gesellschafter-Geschiftsfithrer als Nichtarbeitnehmer ausge-
dehnt.

3. Umfang der Hinzurechnung

In welchem Umfang Renten oder dauernde Lasten vor Anwendung des Freibetrags fiir
Finanzierungsbestandteile und der sich daran anschliefenden Kiirzung auf 25% dem
Gewinn nach §8 Nr.1 Buchst.b GewStG hinzugerechnet werden, hingt davon ab, in
welcher Hohe sie sich gewinnmindernd ausgewirkt haben. Bei einer Gewinnermittlung
nach §4 Abs. 3 EStG ist es aus Vereinfachungsgriinden zuldssig, Rentenzahlungen fiir die
Anschaffung von Anlagevermégen nach Uberschreiten des Rentenbarwerts in voller Héhe
gewinnmindernd zu beriicksichtigen. Ohne eine Anbindung an Anlagevermégen sind Ren-
tenzahlungen bei einer Gewinnermittlung nach §4 Abs.3 EStG stets in voller Hohe Be-
triebsausgaben.

Bei einer Gewinnermittlung durch Bestandsabgleich kommt es zu einem vollen Abzug der
Rentenzahlungen bei der Gewinnermittlung, wenn fiir die Rentenverpflichtung bzw. dau-
ernde Last keine Passivierungspflicht besteht. Im Regelfall besteht eine Passivierungspflicht
i.H.d. Rentenbarwerts. Gewinnmindernd wirkt sich dann die Rentenzahlung nur aus,
soweit sie die Minderung des Rentenbarwerts iibersteigt. Nur insoweit kann es zu einer
Hinzurechnung nach §8 Nr.1 Buchst.b GewStG kommen. Erhoht sich eine Rentenver-
pflichtung infolge einer Wertsicherungsklausel, so sind auch die durch Wirksamwerden der
Klausel erhohten gewinnwirksam behandelten Rentenanteile hinzuzurechnen. Der Auf-
wand, der durch die Erhchung des Passivpostens Rentenverbindlichkeit in der Bilanz
entsteht, ist selbst keine Rente oder dauernde Last und darf daher nicht nach §8 Nr.1

98 H 8.1 Abs. 2 Erbbauzinsen GewStH 2016; BFH v. 3.7.2007 — I R 60/06, BStBL. II 2007, 654;
gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654 Rz. 26, 32, 32a.
99 Gleichlautende Landererlasse v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 Rz. 27.
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Buchst.b GewStG hinzugerechnet werden.'® Der durch den Wegfall der Verpflichtung
entstehende auflerordentliche Ertrag beriihrt den hinzuzurechnenden Betrag nicht.'®"

Ill. Gewinnanteile des stillen Gesellschafters (Nr. 1 Buchst. c)
1. Stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft ist als eine hergebrachte Finanzierungsform ein Dauerschuldverhalt-
nis, das typischerweise auf die langfristige Inanspruchnahme von Fremdkapital ausgelegt
ist.'% Da der Gewinnanteil des stillen Gesellschafters in dem steuerpflichtigen Gewerbe-
betrieb erwirtschaftet wurde, dient seine Hinzurechnung der Ermittlung des objektiven —
von 1(:(1)2:n Beziehungen des Inhabers losgelosten — Gewerbeertrags i.S.d. Objektsteuerprin-
zZips.

Der Begriff der stillen Gesellschaft in § 230 HGB ist im GewStG zum Teil weiter auszulegen
als im Handelsrecht. Es geniigt die Beteiligung an einem Gewerbe. Die Beteiligung an
einem Handelsgewerbe ist nicht Voraussetzung.'**

Eine stille Gesellschaft i.S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG ist gegeben, wenn sich ein stiller
Gesellschafter am Gewerbebetrieb des titigen Gesellschafters mit einer Vermogenseinlage
beteiligt, die dadurch entstehende Innengesellschaft einen gemeinsamen Zweck verfolgt und
der stille Gesellschafter am Gewinn beteiligt ist. Der stille Gesellschafter kann auch Unter-
beteiligter an einem Anteil am Betrieb sein.'”

Stiller Gesellschafter 1.S.d. §8 Nr.1 Buchst.c GewStG ist dabei nur der typische stille
Gesellschafter. Die Gewinnanteile des atypischen stillen Gesellschafters sind Gewinnanteile
eines Mitunternehmers und mindern den Gewinn und damit den Gewerbeertrag nicht.

Auch Personen, die ihre Einlage in Form ihrer Arbeitskraft erbringen, konnen stille Gesell-
schafter sein.'°® Eine nach auflen in ein Angestelltenverhiltnis gekleidete Rechtsbeziehung
kann daher tatsichlich eine stille Gesellschaft sein und damit eine Kiirzung nach § 8 Nr. 1
Buchst. ¢ GewStG i.H.d. vermeintlichen Arbeitsentgelte auslosen.

Ahnlichkeit mit einer stillen Gesellschaft reicht nicht aus, um gewinnabhingige Zinsen
und Vergiitungen aus partiarischen Darlehen oder Miet- und Pachtverhiltnissen nach § 8
Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG zu erfassen.

Die Abgrenzung zu einem partiarischen Darlehen ist oftmals schwierig. Die Bezeichnung
des Vertragsverhiltnisses durch die Parteien ist nicht ausschlaggebend. Maf3gebend ist
vielmehr, ob die getroffenen vertraglichen Regelungen einen gemeinsam verfolgten Zweck
der Parteien erkennen lassen. Dabei ist insb. zu priifen, ob der Vertragspartei nennenswerte
Kontroll- und Mitspracherechte eingeraumt werden. Bei einem Zustimmungsvorbehalt zu
Entscheidungen iiber die Anderung des Unternehmensgegenstandes, die vollstindige oder
teilweise Einstellung des Gewerbebetriebes, die Verduflerung oder Verpachtung des Unter-
nehmens oder eines Teils des Unternehmens sowie iiber die Anderung der Rechtsform des
Unternehmens geht die Rechtsprechung in Abgrenzung zum partiarischen Darlehen von
einer stillen Beteiligung aus.'®” Im Ergebnis ist die Abgrenzung zwischen partiarischem
Darlehen und stiller Beteiligung fiir gewerbesteuerliche Zwecke ab dem EZ 2008 praktisch
entbehrlich. Der bis dahin bestehende Unterschied in der Hohe des gewerbesteuerrecht-
lichen Ansatzes — Zinsen fiir ein partiarisches Darlehen waren, anders als nach heutiger

100 BFH v. 12.11.1975 - I R 135/73, BStBI. II 1976, 297.

101 R 8.1 Abs.2 Satz 3 GewStR 2009.

102 BFH v. 14.6.2005 — VIII R 53/03, BFH/NV 2005, 2183.

103 Graw in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann?, § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG Rz. 1.
104 BFH v. 7.12.1983 — I R 144/79, BStBI. 1I 1984, 373.

105 BFH v. 8.10.1970 - IV R 196/69, BStBL. II 1971, 59.

106 BFH v. 7.12.1983 — I R 144/79, BStBL. II 1984, 373.

107 BFH v. 19.10.2005 - I R 48/04, BStBL. II 2006, 334.
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Rechtslage, nach § 8 Nr.1 GewStG a.F. nur mit 50 % zu erfassen, wihrend sich die Hin-
zurechnung bei stillen Gesellschaften auf den vollen Gewinnanteil bezog - ist mit der
gesetzlichen Neuregelung entfallen.

2. Gewinnanteile

Gewinnanteile des stillen Gesellschafters sind alle gewinnabhéngigen Leistungen, die der
stille Gesellschafter erhilt und die nach den Vorstellungen der Beteiligten an der stillen
Gesellschaft den Charakter einer Gegenleistung fiir die vom stillen Gesellschafter in
Erfilllung des Gesellschaftsverhiltnisses erbrachten Leistungen haben. Als Gewinnanteile
des stillen Gesellschafters 1.S.d. §8 Nr.1 Buchst.c GewStG sind auch solche Betrige
anzusehen, die der Inhaber des Gewerbebetriebs fiir einen nach Beendigung der stillen
Gesellschaftsverhiltnisse zu leistenden Geldwertausgleich bei der Ermittlung seines Ge-
winns abgesetzt hat.'*®

Ein auch unter § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG zu erfassender, vom stillen Gesellschafter zu
tragender verlustmindernder (= gewinnerhohender) Verlustanteil ist als negativer Hin-
zurechnungstatbestand von den anderen Hinzurechnungen des § 8 Nr.1 EStG abzuzie-
hen. Wird die Summe der Finanzierungsanteile dadurch negativ, kommt nach Auffassung
der Finanzverwaltung'® eine ,negative Hinzurechnung® nicht in Betracht. Die Recht-
sprechung''® Lisst dagegen eine solche negative Hinzurechnung hier zu.

Ab dem EZ 2008 wird die Hinzurechnung von Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters
auch vorgenommen, wenn die Zahlungen beim Empfinger der Gewerbesteuer unterliegen
(Wegfall des Korrespondenzprinzips).

Beispiel zu § 8 Nr. 1 Buchst. c GewStG: A betreibt im Inland eine Vielzahl von Imbissstuben als einen
einheitlichen Gewerbebetrieb. Seine Schwester B ist als typische stille Gesellschafterin an dem Gewer-
bebetrieb des A beteiligt. Fiir das Jahr 01 entfillt auf die stille Beteiligung ein Gewinnanteil von
20.000 € (von A in 01 gewinnmindernd beriicksichtigt) bzw. ein Verlustanteil von 10.000 € (von A in
01 verlustmindernd beriicksichtigt). Die Summe der Hinzurechnungen nach §8 Nr.1 GewStG vor
Abzug des Freibetrags von 100.000 € (bis 2019, ab 2020: 200.000 €) und der abschlieflenden Einkiir-
zung auf 25 % betrigt ohne Beriicksichtigung des von der stillen Gesellschafterin {ibernommenen
Gewinn- bzw. Verlustanteils 250.000 €.

Bei einem Gewinnanteil der stillen Gesellschafterin von 20.000 € ermittelt sich die Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 1 GewStG wie folgt:

250.000 € + 20.000 € = 270.000 € ./. 100.000 € = 170.000 € x 25 % = 42.500 €

Bei einem von der stillen Gesellschafterin iibernommenen Verlustanteil i.H.v. 10.000 € ermittelt sich
die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG wie folgt:

250.000 € ./. 10.000 € = 240.000 € ./. 100.000 € = 140.000 € x 25 % = 35.000 €

IV. Ein Fuinftel der Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche
Wirtschaftsgiiter (Nr. 1 Buchst. d)

1. Regelungszweck

§ 8 Nr.1 Buchst. d GewStG will den Gewerbebetrieb, der bewegliche Wirtschaftsgiiter
eines anderen anstelle von eigenem Anlagevermdogen nutzt, in seiner Gewerbesteuerbelas-
tung dem Gewerbebetrieb angleichen, der gleiche eigene Wirtschaftsgiiter nutzt. Dabei
geht der Gesetzgeber von der Annahme aus, dass AfA und anderer Aufwand (ohne
Finanzierungskosten) bei den eigenen beweglichen Wirtschaftsgiitern in etwa 80 % der
Miete bzw. Pacht fiir entsprechende fremde Wirtschaftsgiiter entsprechen. Dadurch er-

108 BFH v. 1.6.1978 - IV R 139/73, BStBI. II 1978, 570.
109 R 8.1 Abs. 3 Satz 2 f. GewStR 2009.
110 BFH v. 1.10.2015 - I R 4/14, BFH/NV 2016,145; v. 28.1.2016 - I R 15/15, BStBL. II 2017, 62.
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