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BFH: Beschluss des Gro3en Senats zur erweiterten Kiirzung nach 8 9 Nr. 1
S. 2 GewStG

Gewerblich tatige Personen- und Kapitalgesellschaften unterliegen der Gewerbe-
steuer. Soweit sich allerdings solche Gesellschaften auf die Verwaltung ihres ei-
genen Grundbesitzes beschranken, ist der daraus erwirtschaftete Gewinn durch
den Tatbestand der erweiterten Kiirzung in diesem Umfang vollstandig von der
Gewerbesteuer ausgenommen.

Mit Beschluss vom 21.07.2016 (IV R 26/14) hatte der IV. Senat dem Grol3en Se-
nat des BFH die Frage vorgelegt, ob eine grundstiicksverwaltende Gesellschatft,
die nur kraft ihrer Rechtsform gewerbliche Einkinfte erzielt, Anspruch auf die er-
weiterte Kirzung nach 8§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStG hat, wenn sie an einer gleichfalls
grundstiicksverwaltenden, aber nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft
beteiligt ist.

Der IV. Senat teilt in seinem Vorlagebeschluss die Ansicht der Vorinstanz, wo-
nach die Beteiligung einer grundstiickverwaltenden, gewerblich gepragten Per-
sonengesellschaft an einer grundstiickverwaltenden, nicht gewerblich gepréagten
Personengesellschaft die erweiterte Kiirzung nach 8 9 Nr. 1 S. 2 GewStG nicht
generell ausschliel3t. Der IV. Senat ist der Ansicht, dass steuerrechtlich das Ei-
gentum einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft den hinter ihr ste-
henden Gesellschaftern anteilig zuzurechnen sei. Ein im zivilrechtlichen Eigen-
tum der Personengesellschaft stehendes Grundstiick sei daher eigener Grund-
besitz der Gesellschafter der GbR.

Da der |. Senat des BFH eine hiervon abweichende Rechtsauffassung vertritt und
dem IV. Senat mitteilte, an dieser Auffassung festzuhalten, musste zur Wahrung
einer einheitlichen Rechtsprechung der Gro3e Senat des BFH angerufen werden.

Mit Beschluss vom 25.09.2018 (GrS 2/16) hat nun der Grol3e Senat des BFH im
Sinne des vorlegenden IV. Senats entschieden. Unterliegt eine grundsticksver-
waltende Gesellschaft nur kraft inrer Rechtsform der Gewerbesteuer, kann sie die
erweiterte Kirzung bei der Gewerbesteuer auch dann in Anspruch nehmen,
wenn sie an einer rein grundsticksverwaltenden, nicht gewerblich gepréagten
Personengesellschaft beteiligt ist.

Klagerin in dem Revisionsverfahren, das zur Vorlage an den Grol3en Senat fihr-
te, war eine gewerblich gepragte GmbH & Co. KG, die an einer rein vermogens-
verwaltenden GbR beteiligt war. Diese GbR war wiederum Eigentiimerin einer
Immobilie. Die Klagerin machte fur ihre aus der Beteiligung an der GbR bezoge-
nen anteiligen Mietertrage die erweiterte Kiirzung geltend. Das Finanzamt lehnte
dies ab, weil die Beteiligung an der GbR im Sinne des 8 9 Nr. 1 S. 2 GewStG
kein eigener Grundbesitz der Klagerin sei, sondern Grundbesitz der GbR.

Nach der Entscheidung des GroRen Senats des BFH richtet sich die Antwort auf
die Frage, ob eigener Grundbesitz im Sinne der gewerbesteuerrechtlichen Kur-
zung vorliegt, nach den allgemeinen ertragssteuerrechtlichen Grundsatzen. Nach
der Systematik und dem Regelungszweck der erweiterten Kiirzung sowie unter
Beriicksichtigung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes ist unter ei-
genem Grundbesitz im Sinne des 8 9 Nr. 1 S. 2 GewStG der zum Betriebsver-
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mdogen des Unternehmers gehdérende Grundbesitz zu verstehen. Auch aus dem
historischen Regelungskontext und der Entstehungsgeschichte der Norm sah
sich der Grol3e Senat bei dieser Auslegung, die zugunsten der Steuerpflichtigen
wirkt und fir den Immobilienbereich von gro3er Bedeutung ist, bestatigt.

BFH: Ubernahmegewinn aus Aufwartsverschmelzung im Organschaftsfall —
Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots weder auf
Ebene der Muttergesellschaft noch auf Ebene deren Organtrégerin

Erzielt eine Ubernehmende Kapitalgesellschaft im Rahmen einer Aufwartsver-
schmelzung ihrer Tochterkapitalgesellschaft einen Ubernahmegewinn in Hohe
der Differenz zwischen dem Wert der ibernommenen Vermdgenswerte und dem
Wert der untergehenden Gesellschaftsanteile abzuglich der Kosten fir den Ver-
mdogensiibergang, so bleibt dieser Ubernahmegewinn gemal § 12 Abs. 2 S. 1
UmwsStG fir steuerliche Zwecke aulRer Ansatz. Jedoch gelten gemaf? § 12 Abs. 2
S. 2 UmwStG i.V.m. § 8b Abs. 3 KStG pauschal 5 % des Ubernahmegewinns als
nicht abzugszugsfahige Betriebsausgaben.

Im Urteilsfall erfolgte die Aufwértsverschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf ih-
re zu 100 % beteiligte Mutterkapitalgesellschaft, die selber Organgesellschaft im
Rahmen einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft mit einer anderen Kapital-
gesellschaft war. Fir diesen nicht seltenen, aber besonderen Fall lehnt der BFH
die Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugs in Hohe von 5 % so-
wohl auf der Ebene der ibernehmenden Mutterkapitalgesellschaft als auch der
Organtrager-Kapitalgesellschaft ab.

Innerhalb einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft schreibt 8 15 S. 1 Nr. 2
KStG die sog. Brutto-Methode vor. Hiernach werden die dort genannten Einkinf-
te (z.B. Ertrage aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften i.S.d. 8 8b Abs. 1 und
2 KStG) nicht im Einkommen der Organgesellschaft steuerfrei gestellt. Stattdes-
sen erfolgt deren Steuerfreistellung und folglich auch die Anwendung des pau-
schalen 5%igen Betriebsausgabenabzugsverbots erst auf der Ebene des Organ-
tragers.

Der BFH stellt aber mit Urteil vom 26.09.2018 (I R 16/16) fest, dass zwar § 12
Abs. 2 S. 2 UmwStG die Anwendung des 8§ 8b KStG vorsehe, diese innerhalb ei-
ner Organschaft jedoch durch die Brutto-Methode des § 15 S. 1 Nr. 2 KStG auf
der Ebene der Organgesellschaft wieder suspendiert werde. Weiter sei fur die
Anwendung des pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots auf der Ebene des
Organtragers kein Raum, weil gemal} 8 12 Abs. 2 S. 1 UmwStG freigestellte
Ubernahmegewinne nicht explizit von § 15 S. 1 Nr. 2 KStG genannt sind. Damit
widerspricht der BFH der Auffassung der Finanzverwaltung (Umwandlungssteu-
er-Erlass vom 11.11.2011, Rz. 12.07).

Die Entscheidung des BFH ist sehr zu begrii3en. Jedoch ist damit zu rechnen,
dass der Gesetzgeber den Wortlaut des § 15 S. 1 Nr. 2 KStG nachbessern wird.
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BFH: Zuwendung einer ,,Sensibilisierungswoche* als MaBnahme im Rah-
men der betrieblichen Gesundheitsforderung ist Arbeitslohn

Der BFH entschied im Urteil vom 21.11.2018 (VI R 10/17), dass Arbeitgeberleis-
tungen zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszustands der Mitarbeiter
und zur betrieblichen Gesundheitsférderung Arbeitslohn sein kénnen. Denn die
Gesundheitsférderung fallt in den Bereich der Lebensflhrung. Die Mitarbeiter
werden durch solche Zuwendungen privat bereichert.

Im Urteilsfall hatte ein Unternehmen fiir die Mitarbeiter ein einwdchiges Gesund-
heitsseminar zur Vermittlung grundlegender Kenntnisse Uber einen gesunden
Lebensstil angeboten. Es beinhaltete unter anderem Veranstaltungen, Kurse und
Workshops zu Ernahrung und Bewegung, Korperwahrnehmung und Eigendiag-
nostik, (Herz-Kreislauf-)Training und Belastung, Achtsamkeit, Eigenverantwor-
tung und Nachhaltigkeit sowie ein Koordinationstraining fur den Alltag. Diese
»oensibilisierungswoche” wurde vom Arbeitgeber als strategischer Grundpfeiler
der Personal-, Personlichkeits- und Organisationsentwicklung angesehen, in dem
es darum gehe, Fihrungsstil, Mitbestimmung, Umgang und Kommunikation im
Hinblick auf gesundheitliche Auswirkungen zu Uberprifen. Zwei Krankenkassen
unterstutzten die MaRnahmen finanziell i.S.d. 88 20, 20a SGB V. Die Teilnahme
war fur die Mitarbeiter freiwillig, sie mussten Urlaubstage oder Zeitguthaben ein-
bringen und die Kosten der Anfahrt selbst tragen.

Das Finanzamt versteuerte die Gesundheitswoche als Arbeitslohn und bertick-
sichtigte den sog. Gesundheitsfreibetrag des 8 3 Nr. 34 EStG in H6he von 500 €
je Kalenderjahr. Der BFH bestatigte dies und erkannte die Aufwendungen fir die
Seminare nicht als Leistungen im ganz tberwiegenden betrieblichen Interesse
an. Nach Auffassung des BFH handelte es sich um eine gesundheitspraventive
MalRnahme, die keinen Bezug zu berufsspezifisch bedingten gesundheitlichen
Beeintrachtigungen aufwies. Es liege auch keine betriebliche Fortbildungsveran-
staltung vor, denn die Teilnahme sei fir die Mitarbeiter freiwillig gewesen. Auch
die fehlende Anrechnung auf die Arbeitszeit spreche gegen ein ganz Uberwie-
gendes betriebliches Interesse des Arbeitgebers. Eine gesunde, leistungsbereite
und leistungsfahige Arbeitnehmerschaft liege stets im eigenbetrieblichen Interes-
se des Arbeitgebers. Das schliel3e aber nicht aus, dass Zuwendungen an die
Mitarbeiter zur Gesundheitsforderung steuerpflichtiger Arbeitslohn sind. Eine Auf-
teilung der Kosten in Arbeitslohn und Leistung im ganz iberwiegenden betriebli-
chen Interesse, wie das z.B. bei gemischt veranlassten Reisen maéglich ist, lehnte
der BFH fur das Gesundheitsseminar ab.

BFH: Einkommensteuerschulden als Nachlassverbindlichkeiten sowie Zahl
der Beschaftigten bei Holdinggesellschaften im Kontext der Lohnsummen-
regelungen

Mit Urteil vom 14.11.2018 (Il R 34/15) hat der BFH zu Zweifelsfragen im Zusam-
menhang mit dem Abzug von Einkommensteuerschulden als Nachlassverbind-
lichkeiten und zur Ermittlung der Beschaftigtenzahl bei Holdinggesellschaften im
Rahmen der erbschaftsteuerlichen Lohnsummenregelung Stellung bezogen.
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Einkommensteuerschulden des Erblassers sind bei der Erbschaftsteuer grund-
satzlich als Nachlassverbindlichkeiten abzugsfahig. Voraussetzung hierfur ist,
dass die Steuerschulden im Zeitpunkt des Todes des Erblassers bereits entstan-
den bzw. fur die Steuer des Todesjahres der die Steuer auslésende Tatbestand
bereits durch den Erblasser verwirklicht wurde und dieser durch die Steuer im
Todeszeitpunkt bereits wirtschaftlich belastet war. Letzteres war im Urteilsfall
zweifelhaft, da der Erblasser noch zu Lebzeiten die Steuerbescheide mit einem
Einspruch angefochten und zudem erfolgreich die Aussetzung der Vollziehung
(AdV) beantragt hatte.

Das Gericht hat nun klargestellt, dass weder ein Einspruch noch die Gewéahrung
der AdV die wirtschaftliche Belastung des Erblassers entfallen lassen und dem-
entsprechend die festgesetzten, aber angefochtenen Einkommensteuern als im
Rahmen der Erbschaftsteuerveranlagung abzugsfahige Nachlassverbindlichkei-
ten einzustufen sind.

In der Entscheidung hatte der BFH zudem dariber zu befinden, ob nach der fir
Erwerbe vor dem 07.06.2013 geltenden Rechtslage bei der Ermittlung der fur die
Anwendung der Lohnsummenregelung maf3geblichen Beschéftigten im Falle von
Ubertragenen Holdinggesellschaften auch die Lohnsummen nachgeordneter Ge-
sellschaften (anteilig) mit einzubeziehen sind. Dies hat er unter Hinweis auf den
aus Sicht des Gerichts eindeutigen Wortlaut des § 13a Abs. 1 S. 4 ErbStG 2009
in der bis einschlief3lich 06.06.2013 geltenden Fassung verneint.

Dies ist u.a. deshalb bemerkenswert, weil die Richter damit nicht nur der Verwal-
tungsmeinung, sondern auch der Auffassung der Gesetzgebers, dass es sich mit
der Anderung der vorgenannten Vorschrift durch das Amtshilferichtlinie-
Umsetzungsgesetz lediglich um eine gesetzliche Klarstellung handele, ausdrick-
lich widersprochen haben. Wie schon bei der Entscheidung zum Vorliegen von
erbschaftsteuerlich privilegierten Wohnungsunternehmen, BFH vom 24.10.2017
(ILR 44/15, vgl. TAX WEEKLY # 04/2018) weist der BFH erneut darauf hin, dass
die gesetzgeberischen Motive nur dann im Rahmen der Auslegung eines Geset-
zes bericksichtigt werden kdnnen, wenn sie im Gesetzestext selbst einen Nie-
derschlag finden. Diesen hat das Gericht vorliegend nicht erkannt.
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Alle am 27.03.2019 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

IR 16/16 26.09.2018 Ubertragungsgewinn aus Aufwéartsverschmelzung im Organschaftsfall

14.11.2018 ahl der Beschéftigten und Lohnsummenregelung bei Holdinggesellschaften;

IR 34/15 Einkommensteuerschulden als Nachlassverbindlichkeiten
| |
Il R 45/17 11.10.2018 Unterhaltsrente fir ein im eigenen Haushalt lebendes Kind
| |
VB3N 14032000 R ielng Nr. 17119 vom 2732019
| |
V R 45/17 13.12.2018 Berufsverbande in der Umsatzsteuer
| |
VRl 2iaois  Zwending sher Sevsbisenngmoce o Abersomn
| |
ViRSnS 20001 SUeBICIon Znsen aus Labensveicnenngen Koo seuescnddlcne
| |
VI R 7/15 11.12.2018 ﬁr?(f:itilit:‘ns% xgggl;irl\zailrr:ihgr:fl:ggskosten auf die Einkilinfte aus Kapitalvermégen
| |
GIS 2/16 25 09.2018 Erweiterte Kirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG

siehe auch: Pressemitteilung Nr. 16/19 vom 27.3.2019

Alle am 27.03.2019 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

1B 79/17 30.01.2019 Ausnutzen oder Verwerten eines Benennungsrechts
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https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39915&pos=0&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39918&pos=1&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39921&pos=2&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39924&pos=3&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39906&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39927&pos=4&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39930&pos=5&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39909&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39933&pos=6&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39936&pos=7&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39939&pos=8&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39903&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39942&pos=9&anz=59
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Aktenzeichen

Entscheidungs-

datum

wts

Stichwort

| E 9/18 05.12.2018 Streitwert einer Klage auf Feststellung der Einlagenriickgewahr

XRwIT  1ionza (UG snersmemelmerschen Taloket s nenspruchvatie tes 819
IXR 8/17 08.01.2019 Gerichtsbescheid - Antrag auf mindliche Verhandlung - Wiedereinsetzung
IXR 8/17 29.05.2018 Einkiinfteerzielungsabsicht - Uberschussprognose - Prognosezeitraum

Il B 85/17 19.02.2019 l(;l;(;::]z;el?]ssungsbeschwerde; Zustellung, Vertretungszwang, Darlegungsanfor-
VIR 21/17 24.04.2018 ﬁitéﬁ{nzeurggfehcrﬂﬁec:lé\r/z?deeige Tochtergesellschaft kann der Muttergesellschaft
VIII B 23/18 06.02.2019 Zur Entscheidung auf der Grundlage des Gesamtergebnisses des Verfahrens

Alle bis zum 29.03.2019 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen

Entscheidungs-

datum

Stichwort

IVA2-O
2000/18/
10001

18.03.2019

Anwendung von BMF-Schreiben und gleich lautenden Erlassen der obersten
Finanzbehorden der Lander; BMF-Schreiben und gleich lautende Erlasse, die
bis zum 15. Marz 2019 ergangen sind
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https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39948&pos=10&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39951&pos=11&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39954&pos=12&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39957&pos=13&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39960&pos=14&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39963&pos=15&anz=59
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=39966&pos=16&anz=59
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Normenflut/2019-03-18-anwendung-bmf-schreiben-gleich-lautende-erlasse-bis-15-03-2019.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Normenflut/2019-03-18-anwendung-bmf-schreiben-gleich-lautende-erlasse-bis-15-03-2019.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Normenflut/2019-03-18-anwendung-bmf-schreiben-gleich-lautende-erlasse-bis-15-03-2019.html
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Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...

Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Vorlagebeschluss vom 21.7.2016, IV R 26/14
ECLI:DE:BFH:2016:B.210716.IVR26.14.0

Vorlage an den GroBen Senat des BFH zur Frage der Gewéahrung der sog. erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG flr eine grundstiicksverwaltende, gewerblich gepragte Personengesellschaft bei Beteiligung an einer
grundstlcksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft

Leitsatze

Dem GroBen Senat des BFH wird geman § 11 Abs. 2 FGO folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt:

Ist einer grundstlicksverwaltenden, nur kraft inrer Rechtsform gewerbliche Einkiinfte erzielenden Gesellschaft die sog.
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auch dann nicht zu gewahren, wenn sie an einer
grundstlcksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft beteiligt ist?

Tenor

Dem GroBen Senat des Bundesfinanzhofs wird geman § 11 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung folgende Rechtsfrage zur
Entscheidung vorgelegt:

Ist einer grundstiicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform gewerbliche Einklinfte erzielenden Gesellschaft die sog.
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes auch dann nicht zu gewahren, wenn sie an einer
grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft beteiligt ist?

Tatbestand
1 A. Tatbestand

2 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH & Co. KG, wurde im Dezember 2006 im Handelsregister
eingetragen. Griindungsgesellschafter der Klagerin waren die am Kapital der Klagerin nicht beteiligte "... Verwaltungs
GmbH" als Komplementéarin (Komplementar-GmbH) sowie A als Kommanditist mit einer Kommanditeinlage von
1.000 EUR. Unternehmensgegenstand der Klagerin war nach ihrem Gesellschaftsvertrag die Entwicklung und
Verwaltung eigenen Vermdgens, insbesondere Immobilienvermdgens, sowie das Halten von Beteiligungen an
Immobiliengesellschaften. Gesellschafter der zur Geschaftsfiihrung und Vertretung der Kléagerin allein berechtigten
Komplementéar-GmbH war A, Geschéftsflihrer der Komplementar-GmbH waren A und seine Tochter C.

3 A war Eigentimer des Grundstlicks E-StraBe 102 in F und zudem zu 2/3 am Vermdgen einer vermdgensverwaltenden
GbR (A-GbR) beteiligt, die Eigentimerin der Nachbargrundstiicke E-StraBe 98 bis 100 war. An der A-GbR war neben
A nur noch eine andere GbR (B-GbR) beteiligt. Mit notariellem Einbringungsvertrag vom 21. Dezember 2006 legte A
das Grundstiick E-StraBe 102 sowie seine Beteiligung an der A-GbR in die Kl&gerin ein. AnschlieBend teilte er seinen
Kommanditanteil an der Klagerin und Ubertrug die Beteiligungen im Wege der Schenkung auf seine Téchter D und C.

4 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 6. Dezember 2007 Ubertrug die Klagerin das Grundstiick E-StraBe 102 auf die
A-GbR, die nunmehr Eigentlimerin aller Grundstiicke E-StraBe 98 bis 102 war.

5  Nach dem Gesellschaftsvertrag der A-GbR waren A und C zur ausschlieBlichen Geschéftsfiihrung im Hinblick auf die
Bewirtschaftung und Verwaltung des gesellschaftseigenen Grundbesitzes bevollméachtigt. Die Vollmacht war mit dem
Recht ausgestattet, fir einzelne Rechtshandlungen Untervollmacht an Dritte zu erteilen.

6 Die A-GbR, vertreten durch C, beauftragte mit einer Hausverwaltervollmacht vom 6. Dezember 2007 die X-GmbH, alle
Rechtsgeschafte vorzunehmen und verbindlichen Erklarungen abzugeben, die (u.a.) das Verwaltungsobjekt E-Stra3e
98 bis 102 betreffen. Die X-GmbH sollte die A-GbR gegenliber Mietern, Behérden, Grundpfandglaubigern und
sonstigen Dritten vertreten. Sie erhielt dafir die Ubliche Verwaltergebhr.

7 Ausweislich ihrer Gewinn- und Verlustrechnungen bezog die Klagerin in den Streitjahren 2007 bis 2011 ihre Ertrage
nahezu ausschlieBlich aus der Beteiligung an der A-GbR. Daneben erzielte sie --in geringem Umfang--
Zinseinnahmen. Eine Vergltung fir eine Geschaftsfuhrungstatigkeit bei der A-GbR ist nicht ausgewiesen.

8 Inihren Gewerbesteuererklarungen fir die Streitjahre 2007 bis 2011 machte die Klagerin die erweiterte Kiirzung
geman § 9 Nr. 1 Satze 2 ff. des Gewerbesteuergesetzes in der in den Streitjahren geltenden Fassung (GewStG)
geltend. Der Beklagte und Revisionskléger (das Finanzamt --FA--) folgte dem zun&chst, &nderte spater aber seine
Auffassung und erlieB fiir die Streitjahre 2007 bis 2011 geédnderte Gewerbesteuermessbescheide, in denen die
erweiterte Kiirzung versagt wurde. Zudem setzte das FA flr das Streitjahr 2013 den Gewerbesteuermessbetrag fir
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Zwecke der Vorauszahlungen entsprechend fest.

9 Das FA begriindete die Versagung der erweiterten Kiirzung damit, dass es sich bei der Klagerin um eine
Beteiligungsgesellschaft handele. Das Halten einer Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden
Personengesellschaft schlieBe die erweiterte Kiirzung aus.

10 Der nach erfolglos durchgefiihrtem Einspruchsverfahren erhobenen Klage gab das Finanzgericht (FG) mit Urteil vom
6. Mai 2014 6 K 6322/13 statt. Es entschied, dass das FA die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satze 2 ff. GewStG
zu Unrecht versagt habe. Die Klagerin habe eigenen Grundbesitz verwaltet. Insoweit sei nicht auf das zivilrechtliche
Eigentum der A-GbR an den Grundstiicken E-StraBBe 98 bis 102 abzustellen, sondern darauf, dass diese als
Gesamthandseigentum nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 der Abgabenordnung (AQO) ertragsteuerlich dem Betriebsvermdgen der
Klagerin zuzurechnen seien. Die Klagerin habe auch keine schadlichen Nebentétigkeiten ausgeiibt. Sie sei zwar nach
§ 709 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) i.V.m. § 4 des Gesellschaftsvertrags der A-GbR zur Geschéftsfihrung
und nach § 714 BGB zur Vertretung der GbR berechtigt gewesen, habe diese ihr zustehenden Geschaftsflihrungs-
und Vertretungsbefugnisse bei der A-GbR aber nicht tatséchlich genutzt, denn tatséchlich seien die Geschéfte der
A-GbR durch A und C sowie durch die X-GmbH gefiihrt worden. Auch wenn hinsichtlich A und C eine
Personenidentitat zur Geschéaftsfiihrung der Komplementar-GmbH der Klagerin bestehe, die auch durch weitere
Vereinbarungen gesichert worden sei, kénne daraus nicht abgeleitet werden, dass A und C dabei fiir die Klagerin tatig
geworden seien. Selbst wenn man aber von einer aktiven Verwaltung des Gesamthandsvermégens der A-GbR durch
die Klagerin ausgehe, sei dies unschadlich, da die Tatigkeit unentgeltlich erfolgt sei.

11 Mit seiner Revision riigt das FA die Verletzung materiellen Rechts. Wie der Bundesfinanzhof (BFH) zuletzt in seinem
Urteil vom 19. Oktober 2010 | R 67/09 (BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367) entschieden habe, sei "eigener
Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nur gegeben, wenn das Grundstiicksunternehmen (auch) zivilrechtlich
Eigentiimer des Grundbesitzes sei. Die wirtschaftliche Zurechnung zum Betriebsvermégen des
Grundstlicksunternehmens sei nicht ausreichend. Danach habe die Klagerin durch ihre Beteiligung an der A-GbR
keinen eigenen Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG verwaltet, denn nicht sie, sondern die A-GbR sei
zivilrechtliche Eigentlimerin der Grundstiicke E-StraBe 98 bis 102. Zudem habe die Klagerin nach den Ausflihrungen
des BFH in seinem Urteil in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 durch das Halten der Beteiligung an der A-GbR eine
die Anwendung der erweiterten Kiirzung ausschlieBende Tatigkeit ausgelbt. Die Beteiligung generiere
kirzungsschadliche gewerbliche Einklinfte und keine begunstigten Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

12 Die gegen dieses Urteil vorgebrachten Einwande kénnten nicht Gberzeugen. Soweit das FG auf § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
abstelle, sei zu berticksichtigen, dass es nach dieser Vorschrift zu einer Bruchteilsbetrachtung nur komme, soweit eine
getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erforderlich sei. § 9 Nr. 1 Satze 2 ff. GewStG erfordere jedoch keine
Bruchteilsbetrachtung. Zu Unrecht stelle das FG auf § 20 Abs. 1 der Gewerbesteuer-Durchflihrungsverordnung
(GewStDV) ab. Denn diese Vorschrift treffe keine Festlegung dahin, ob das Vorliegen von "eigenem Grundbesitz" i.S.
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nach ertragsteuerlichen oder zivilrechtlichen Grundsatzen zu entscheiden sei, sondern
ausschlieBlich, ob sich die Zugehdérigkeit eigenen Grundbesitzes zum Betriebsvermdgen des Unternehmers nach
ertragsteuerlichen oder nach bewertungsrechtlichen Vorschriften richte. Demnach stelle sich die Frage, ob eigener
Grundbesitz zum Betriebsvermégen des Grundstiicksunternehmers gehére, nur, wenn der Grundbesitz im
zivilrechtlichen Eigentum des Unternehmers stehe. Denn die Eigenschaft als "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG und dessen Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen (§ 20 Abs. 1 GewStDV) seien zweierlei. Danach sei
der im zivilrechtlichen Eigentum der A-GbR stehende streitige Grundbesitz dieser als Gesamthand zuzurechnen und
nicht der Klagerin. Wenn es der Gesetzgeber flr die Gewahrung der erweiterten Kiirzung fir ausreichend erachtet
hatte, dass der Grundbesitz lediglich zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehére, auch wenn er zivilrechtlich
nicht in seinem Eigentum stehe, hatte es nahe gelegen, den Wortlaut von Satz 1 und Satz 2 des § 9 Nr. 1 GewStG
identisch zu formulieren.

13 Soweit das FG auf den Zweck des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hinweise, der darin bestehe, Grundstlicksunternehmen
unabhangig von ihrer Rechtsform von der Gewerbesteuer zu entlasten, sei anzumerken, dass die Klagerin gerade
kein Grundsticksunternehmen sei, sondern ein Unternehmen, das eine Beteiligung an einer Grundstliicksgesellschaft
halte.

14 Soweit das FG ausfiihre, das Halten einer Beteiligung an einer vermdégensverwaltenden Personengesellschaft kénne
keine i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG kiirzungsschéadliche Tatigkeit darstellen, weil die Beteiligung an einer
Personengesellschaft kein eigenes Wirtschaftsgut sei, so dass ertragsteuerlich schon keine Beteiligung vorliege, die
gehalten werden kénne, sondern der Gesellschafter der vermdgensverwaltenden Gesellschaft deren Wirtschaftsgiiter
unmittelbar halte, sei dem entgegenzuhalten, dass die Wirtschaftsguter lediglich anteilig zu seinem Betriebsvermégen
gehorten, er also die Wirtschaftsglter nicht unmittelbar halte, was im Hinblick auf den Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG einen erheblichen Unterschied mache. Zudem sei flr die Beurteilung, ob eine kiirzungsschadliche Tatigkeit
vorliege, entscheidend, dass die Einkiinfte nur mittelbar durch die Beteiligung an einer Grundsticksgesellschaft
vermittelt wirden und nicht unmittelbar durch die Erzielung von Miet- und Pachteinnahmen.

15 Unter dem 5. Dezember 2014 ist der Gewerbesteuermessbescheid flir 2013 ergangen.
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16 Das FA beantragt sinngemaf, das angegriffene Urteil, soweit darin der Klage wegen der Gewerbesteuermessbetrage
fur die Jahre 2007 bis 2011 und fiir Vorauszahlungszwecke 2013 stattgegeben wurde, aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

17 Die Klagerin beantragt sinngeman, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

18 Entgegen der Auffassung des FA komme es fiir die Frage, ob "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
vorliege, nicht auf das zivilrechtliche Eigentum an. Nach dem BFH-Urteil vom 3. Februar 2010 IV R 26/07 (BFHE 228,
365, BStBI 1l 2010, 751) bestimme sich der Umfang eines Gewerbebetriebs nach der nach ertragsteuerlichen
Grundsatzen vorzunehmenden Zuordnung von Betriebsvermdgen. Auch sei geklart, dass fiir den gewerblich an einer
Zebragesellschaft Beteiligten auf dessen Ebene eine eigenstandige Gewinnermittlung nach MaBgabe der
Bilanzierungsgrundsatze zu erfolgen habe und er --anders als die Zebragesellschaft-- danach z.B. auch das Recht
habe, bei dauerhaften Wertminderungen seines eigenen anteiligen Grundbesitzes aus der Beteiligung an der
Zebragesellschaft Teilwertabschreibungen vorzunehmen. Auf seiner Ebene liege danach eigener, allen
Bewertungsregeln zuganglicher Grundbesitz vor, mit entsprechenden Auswirkungen auf die Gewerbesteuer.
Unerheblich sei auch, ob Bruchteilsvermdgen oder Gesamthandsvermégen gegeben sei. Der Umfang eines
Gewerbebetriebs bestimme sich also nach ertragsteuerlichen und nicht nach zivilrechtlichen Grundsétzen. Es stelle
sich daher allein die Frage, ob kiirzungsspezifische Uberlegungen ein Abweichen von diesem Grundsatz erforderten.
Diese Frage habe der I. Senat des BFH bereits in seinem Urteil vom 22. Januar 1992 | R 61/90 (BFHE 167, 144,
BStBI 1l 1992, 628) verneint.

19 Das Halten einer Beteiligung sei auch keine schadliche Nebentatigkeit. Ohne den Erhalt einer Gegenleistung sei es
insbesondere keine gewerbliche Betétigung i.S. des § 15 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in der in den
Streitjahren geltenden Fassung (EStG). Insoweit unterscheide sich der Streitfall von dem Fall, der dem BFH-Urteil in
BFHE 232, 194, BStBI 11 2011, 367 zugrunde gelegen habe.

20 Die Klagerin habe ausschlieBlich eigenen und nicht auch fremden Grundbesitz verwaltet. Zusammen mit den anderen
Eigentiimern habe sie eine Hausverwaltervollmacht zugunsten der X-GmbH erteilt. Es liege also eine
gemeinschaftliche Verwaltung durch alle Mitgesellschafter der A-GbR vor und keine alleinige Verwaltung durch die
Klagerin.

Entscheidungsgriinde

21 B. Entscheidungsgriinde

22 Der Senat verneint die Vorlagefrage. Er ist der Ansicht, dass die Beteiligung einer grundstiicksverwaltenden,
gewerblich gepragten Personengesellschaft an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten
Personengesellschaft die erweiterte Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht generell ausschlieB3t. Da er damit in
entscheidungserheblicher Weise von dem Urteil des |. Senats des BFH in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367
abweicht und der I. Senat auf Anfrage mit Beschluss vom 28. April 2016 | ER-S 4/16 mitgeteilt hat, dass er an seiner
in jenem Urteil niedergelegten Rechtsauffassung festhalt, legt der IV. Senat die Frage dem GroB3en Senat des BFH
nach § 11 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zur Entscheidung vor.

23 |. Gesetzliche Grundlagen

24 Besteuerungsgrundlage fir die Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag, d.h. bei einer gewerblich gepragten
Personengesellschaft der nach den Vorschriften des EStG zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, vermehrt
und vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage (§§ 6, 7 Satz 1 GewStG).

25 Nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG wird die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des Einheitswerts
des zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden Grundbesitzes gekiirzt (sog. einfache Kiirzung). An Stelle
der Kiirzung nach Satz 1 tritt nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auf Antrag bei Unternehmen, die ausschlieB3lich eigenen
Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermdgen verwalten und nutzen oder daneben
Wohnungsbauten betreuen oder Einfamilienhdauser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswohnungen errichten und
verduBern, die Kirzung um den Teil des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfallt (sog. erweiterte Kiirzung). Dieser Teil des Gewerbeertrags geht also nicht in die
Bemessungsgrundlage fir die Gewerbesteuer ein und wird so im Ergebnis nicht mit Gewerbesteuer belastet.

26 |l. Bisherige Rechtsprechung

27 Die Beteiligung eines grundstiicksverwaltenden Unternehmens an einer ebenfalls grundstiicksverwaltenden, aber
gewerblich geprégten Personengesellschaft verstdBt nach standiger Rechtsprechung des |. Senats des BFH, der sich
der VIII. Senat des BFH angeschlossen hat, gegen das AusschlieBlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Es
fehle an der Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes, weil Wirtschaftsguter, die biirgerlich-rechtlich oder
wirtschaftlich Gesamthandsvermdgen einer gewerblich tatigen oder einer geman § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich
gepragten Personengesellschaft seien, einkommensteuerrechtlich grundsatzlich zu deren Betriebsvermégen und nicht
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zu dem ihrer Gesellschafter gehérten (BFH-Urteile in BFHE 167, 144, BStBI 1l 1992, 628; vom 30. November 2005

| R 54/04, BFH/NV 2006, 1148; in BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367; BFH-Beschlisse vom 17. Oktober 2002

I R 24/01, BFHE 200, 54, BStBI 11 2003, 355; vom 2. Februar 2001 VIII B 56/00, BFH/NV 2001, 817). Zudem gehdre
das Halten einer solchen Beteiligung nicht zum Katalog der prinzipiell unschédlichen Tatigkeiten in § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG und stehe auch deshalb der erweiterten Kirzung entgegen (BFH-Urteile in BFHE 167, 144, BStBI 11 1992,
628; in BFH 232, 194, BStBI 1l 2011, 367; in BFH/NV 2006, 1148; BFH-Beschluss in BFHE 200, 54, BStBI 11 2003,
355).

28 lll. Divergenzentscheidung des I. Senats des BFH

29 Nach dem BFH-Urteil in BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367 soll das auch gelten, wenn die Beteiligung an einer nicht
geman § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich gepréagten, vermdgensverwaltend tatigen Immobilien-KG besteht; auch
dann sei das Halten der Beteiligung eine Tatigkeit, die nicht zu dem abschlieBenden Katalog an steuerlich
unschéadlichen (Neben-)Tatigkeiten des beteiligten Grundstiicksunternehmens gehére. Da es sich bei der KG um eine
sog. Zebragesellschaft handele, erwirtschafte der daran betrieblich beteiligte Gesellschafter in diesem Rahmen
kiirzungsschadliche gewerbliche Einkilinfte, nicht aber --wie die KG-- solche aus Vermietung und Verpachtung. Der
von der Untergesellschaft verwaltete und genutzte Immobilienbestand sei trotz des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO auch nicht
als ausschlieBlich eigener Grundbesitz der Obergesellschaft anzusehen. Denn bei dem von der Untergesellschaft
genutzten Grundbesitz handele es sich um deren Gesamthandsvermdgen und die bei einer sog. Zebragesellschaft
vorzunehmende Einkunftsqualifikation auf Gesellschafterebene flihre dazu, dass jedenfalls teilweise von fremdem
Grundbesitz ausgegangen werden misse, da der Grundbesitz der grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft
nur im Rahmen der Beteiligung an jener Gesellschaft dem Betriebsvermégen der Gesellschafter zuzurechnen sei.
Gewerbesteuerspezifische Uberlegungen im Allgemeinen und hierbei kiirzungsspezifische Uberlegungen im
Besonderen bedingten kein anderes Verstandnis; mafBgeblich sei vielmehr (auch) insoweit die zivilrechtliche
Grundlegung.

30 IV. Auffassung des vorlegenden Senats

31 Nach Ansicht des vorlegenden Senats schlieBt hingegen die Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden, nicht
gewerblich gepragten Personengesellschaft die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht generell aus
(ebenso z.B. Sanna, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2012, 1365; Schmid/Mertgen, Finanz-Rundschau --FR-- 2011,
468; Demleitner, Betriebs-Berater --BB-- 2010, 1257, und BB 2011, 1190; Frohlich, DStR 2013, 377;
Borggrafe/Schippen, Der Betrieb --DB-- 2012, 1644; Kohlhaas, FR 2015, 397; ReiB3 in Kirchhof, EStG, 15. Aufl., § 15
Rz 399c; Fatouros in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 21. Aufl., Rz 2.434; Wienke,
DB 2014, 2801; Renner in Bergemann/Wingler, GewStG, 1. Aufl., § 9 Rz 33; Deloitte/Paprotny, GewStG, § 9 Nr. 1
Rz 31; FG Berlin-Brandenburg, Urteile vom 6. Mai 2014 6 K 6322/13 und 6 K 6091/12 --Revision anhangig unter
IV R 27/14--; FG Minchen, Urteile vom 2. M&rz 2009 7 K 1341/07, und vom 29. Februar 2016 7 K 1109/14
--Revision anhangig unter | R 21/16--, mit zustimmender Anmerkung Forchhammer, Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2016, 934; so auch noch Gosch, Steuer und Wirtschaft 1992, 350; anderer Ansicht z.B. FG
Koln, Urteil vom 10. Februar 2011 13 K 2516/07, 13 K 4047/10; Hessisches FG, Urteil vom 7. Mai 2012 8 K 2580/11
--Revision anhangig unter IV R 24/12--; Bodden, DStR 2014, 2208; Schnitter in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/
UmwStG, § 9 GewStG Rz 46 und 52a; jetzt auch Blimich/Gosch, § 9 GewStG Rz 65, 65c; nicht eindeutig Roser in
Lenski/ Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 9 Nr. 1 Rz 113, 113a). Die Beteiligung stellt sich in einem solchen Fall
insbesondere als Verwaltung und Nutzung von eigenem Grundbesitz dar (ebenso insoweit Graw, EFG 2012, 1872;
wohl auch Giroff in Glanegger/ Giroff, GewStG, 8. Aufl., § 9 Nr. 1 Rz 21). Soweit sie im Einzelfall nicht Giber die
Verwaltung des anteilig eigenen Grundbesitzes hinaus geht oder unentgeltlich ist, stellt sie auch keine
kiirzungsschéadliche Tatigkeit dar (anderer Ansicht insoweit Graw, EFG 2012, 1872; Guroff in Glanegger/Guroff,
a.a.0., § 9 Nr. 1 Rz 25).

32 1. Handelt es sich bei der Obergesellschaft um eine grundstlicksverwaltende, aber gewerblich gepragte Gesellschaft,
so erzielt sie aufgrund ihrer gewerblichen Pragung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) zwar gewerbliche Einkiinfte, wahrend die
Untergesellschaft vermdgensverwaltend tétig ist und Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung geman § 21 EStG
erzielt. Dass die ihr zuzurechnenden Einkiinfte der Untergesellschaft bei der Obergesellschaft in gewerbliche
Einklnfte umqualifiziert werden, schlie3t die erweiterte Kiirzung aber nicht aus, weil es gerade deren Funktion ist, nur
aufgrund der Rechtsform gewerbliche Einklnfte zu entlasten.

33 2. Eigener Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist der zum Betriebsvermégen des Unternehmers gehdrende
Grundbesitz. Die Begriffe "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und "zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrender Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG sind danach bedeutungsgleich. Ob eigener
Grundbesitz gegeben ist, bestimmt sich daher nicht nach zivilrechtlichen, sondern nach (ertrag-)steuerrechtlichen
Grundsatzen (so auch --noch-- BFH-Urteil in BFHE 167, 144, BStBI 1l 1992, 628; vgl. auch BFH-Urteil vom 3. August
1972 IV R 235/67, BFHE 106, 331, BStBI Il 1972, 799; anderer Ansicht jetzt BFH-Urteil in BFHE 232, 194, BStBI i
2011, 367).

34 a) Entgegen der Auffassung des FG ergibt sich dies allerdings nicht bereits aus § 20 GewStDV. Nach Abs. 1 Satz 1
dieser Vorschrift ist die Frage, ob und inwieweit i.S. des § 9 Nr. 1 GewStG Grundbesitz zum Betriebsvermégen des
Unternehmers gehdrt, nach den Vorschriften des EStG oder des Kérperschaftsteuergesetzes zu entscheiden. Da die
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG insofern an § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ankn(pft, als sie nur "an
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Stelle" der Kiirzung nach Satz 1 in Anspruch genommen werden kann, kommt sie nur fir Unternehmen in Betracht,
die grundsétzlich auch die Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG erfillen. Erforderlich ist daher auch fiir die
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG jedenfalls, dass der Grundbesitz zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrt. Ob Satz 2 mit dem Erfordernis "eigenen" Grundbesitzes lediglich das Tatbestandsmerkmal der
Zugehorigkeit zum Betriebsvermégen des Unternehmers wiederholen will oder aber das zusétzliche Erfordernis
zivilrechtlichen Eigentums aufstellen soll, lasst sich § 20 GewStDV daher nicht entnehmen.

35 b) Dass "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG der "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers
gehdrende Grundbesitz" ist, ergibt sich aus einer teleologischen wie auch aus einer systematischen Auslegung des
§ 9 Nr. 1 GewStG. Das so gefundene Auslegungsergebnis vermeidet zudem GleichheitsverstéBe, die sich ergeben,
wenn man den Begriff "eigener" Grundbesitz in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nach zivilrechtlichen Grundsatzen auslegt.

36 aa) MaBgebend fiir die Interpretation eines Gesetzes ist der in ihm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des
Gesetzgebers (vgl. z.B. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 9. November 1988 1 BvR 243/86,
BVerfGE 79, 106, unter B.Il.1., m.w.N.; BFH-Urteil vom 18. Dezember 2014 IV R 22/12, BFHE 248, 354, BStBI I
2015, 606, Rz 24, m.w.N.). Der Feststellung des zum Ausdruck gekommenen objektivierten Willens des Gesetzgebers
dienen die Auslegung aus dem Wortlaut der Norm (grammatikalische Auslegung), aus dem Zusammenhang
(systematische Auslegung), aus ihrem Zweck (teleologische Auslegung) sowie aus den Gesetzesmaterialien und der
Entstehungsgeschichte (historische Auslegung); zur Erfassung des Inhalts einer Norm darf sich der Richter dieser
verschiedenen Auslegungsmethoden gleichzeitig und nebeneinander bedienen (z.B. BFH-Urteil vom 1. Dezember
1998 VII R 21/97, BFHE 187, 177, m.w.N.). Insbesondere bei der Auslegung einer Norm aus ihrem Wortlaut ist zu
beriicksichtigen, dass diese nur eine von mehreren anerkannten Auslegungsmethoden ist, zu denen --wie
ausgeflhrt-- auch die systematische Auslegung z&hlt. Nach Letzterer ist darauf abzustellen, dass einzelne
Rechtssatze, die der Gesetzgeber in einen sachlichen Zusammenhang gebracht hat, grundséatzlich so zu
interpretieren sind, dass sie logisch miteinander vereinbar sind. Ziel jeder Auslegung ist die Feststellung des Inhalts
einer Norm, wie er sich aus dem Wortlaut und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist (vgl. BFH-
Urteile vom 9. April 2008 Il R 39/06, BFH/NV 2008, 1529, und in BFHE 248, 354, BStBI Il 2015, 606, Rz 24, m.w.N.).
Gegen seinen Wortlaut ist die Auslegung eines Gesetzes allerdings nur ausnahmsweise moglich, wenn die
wortgetreue Auslegung zu einem sinnwidrigen Ergebnis flihrt, das vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt sein kann,
oder wenn sonst anerkannte Auslegungsmethoden dies verlangen (z.B. BFH-Urteil vom 21. Oktober 2010 IV R 23/08,
BFHE 231, 544, BStBI 11 2011, 277, Rz 23, m.w.N.).

37 Lassen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte, der Gesamtzusammenhang der einschlagigen Regelungen und
deren Sinn und Zweck mehrere Deutungen zu, von denen eine zu einem verfassungsgemaBen Ergebnis fihrt, so ist
diese geboten (z.B. BVerfG-Beschluss vom 9. August 1978 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, unter B..2.b). Art. 20
Abs. 3 des Grundgesetzes (GG) verpflichtet die Gerichte, nach "Gesetz und Recht" zu entscheiden. Eine bestimmte
Auslegungsmethode (oder gar eine reine Wortinterpretation) schreibt die Verfassung nicht vor (z.B. BVerfG-Beschluss
vom 30. Marz 1993 1 BvR 1045/89, 1 BvR 1381/90, 1 BvL 11/90, BVerfGE 88, 145, unter C.II.1.; BFH-Urteil vom
20. September 2012 IV R 36/10, BFHE 238, 429, BStBI 11 2013, 498, Rz 67).

38 bb) Der Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist offen und steht der hier vertretenen Auslegung des Begriffs "eigener
Grundbesitz" als "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehdrender Grundbesitz" daher nicht entgegen. Das
Gesetz spricht von "eigenem" Grundbesitz des Unternehmens und nicht von "im zivilrechtlichen Eigentum" des
Unternehmens stehendem Grundbesitz. Der Begriff "eigen" ist auch nicht etwa gleichbedeutend mit "im
zivilrechtlichen Eigentum stehend". Vielmehr verwendet der Gesetzgeber das Wort "eigen" allgemein i.S. von "einer
Person (einem Steuerpflichtigen, einem Unternehmen etc.) zuzurechnen". Das kann gleichbedeutend mit
zivilrechtlichem Eigentum sein, muss es aber nicht. So spricht z.B. § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG vom "eigenen
Betriebsvermdgen des Steuerpflichtigen” und meint damit ersichtlich kein "zivilrechtliches Eigentum". Ebenso wenig
wird mit einem "eigenen Hausstand" i.S. des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 EStG an das zivilrechtliche Eigentum angeknpft.
So hat auch der I. Senat des BFH den Begriff "eigener Grundbesitz" in seinem Urteil in BFHE 167, 144, BStBI 1l 1992,
628 noch ausdrucklich als bedeutungsgleich mit dem Begriff "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérender
Grundbesitz" bezeichnet und dementsprechend nicht darauf abgestellt, wem Wirtschaftsguter nach zivilrechtlichen
Grundsatzen zuzurechnen sind, sondern darauf, wem sie einkommensteuerrechtlich zuzurechnen sind (ebenso noch
im BFH-Beschluss in BFHE 200, 54, BStBI 11 2003, 355). Weshalb der I. Senat des BFH an dieser Auffassung nicht
mehr festhalt, I&sst sich der Divergenzentscheidung in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 ebenso wenig entnehmen
wie eine Begrliindung dafiir, dass der Begriff "eigener" Grundbesitz nach zivilrechtlichen Grundséatzen zu bestimmen
sei.

39 cc) Fur die hier vertretene Auslegung, dass "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG bedeutungsgleich
mit dem in Satz 1 der Vorschrift verwendeten Begriff "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérender
Grundbesitz" ist, sprechen Sinn und Zweck der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Die Vorschrift soll
bestimmte Grundstiicksunternehmen beglnstigen, die nach der Art ihrer Tétigkeit nicht gewerbesteuerpflichtig waren
und die es nur aufgrund ihrer Rechtsform sind (z.B. BFH-Urteile in BFHE 248, 354, BStBI Il 2015, 606, Rz 30; vom
18. April 2000 VIII R 68/98, BFHE 192, 100, BStBI Il 2001, 359; vom 28. Juni 1973 IV R 97/72, BFHE 109, 459, BStBI
I 1973, 688). Sie knlipft dabei allerdings insofern an § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG an, als sie nur in Betracht kommt flr
Unternehmen, die grundsatzlich auch die Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG erfillen. Denn sie kann nur
"an Stelle" der Kiirzung nach Satz 1 in Anspruch genommen werden. Insoweit geht es --ebenso wie bei der einfachen
Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG-- auch bei der erweiterten Kiirzung nach Satz 2 dieser Vorschrift im
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Ausgangspunkt (zumindest auch) darum, die Doppelbelastung mit Grundsteuer und Gewerbesteuer zu vermeiden.
Insofern will § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht generell Unternehmen beglnstigen, die allein nach der Art ihrer Tatigkeit
nicht gewerbesteuerpflichtig waren und die es nur aufgrund ihrer Rechtsform sind, sondern nur derartige
Grundsticksunternehmen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 106, 331, BStBI Il 1972, 799, unter 11.3.; BFH-Beschluss vom

12. November 2009 IV B 8/09, BFH/NV 2010, 464). Hierflir kommt es aber nicht darauf an, ob der Grundbesitz, den
die betreffende Gesellschaft verwaltet und nutzt, in ihrem zivilrechtlichen Eigentum steht oder nicht, sondern allein
darauf, ob der Grundbesitz --wie § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG dies ausdrlcklich voraussetzt-- "zum Betriebsvermégen
des Unternehmers" gehért. Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber die Voraussetzungen fir die erweiterte
Kirzung insoweit gegenliber den Voraussetzungen fir die einfache Kirzung verscharfen wollte. Dies gilt
insbesondere auch im Hinblick darauf, dass eine Beurteilung "eigenen Grundbesitzes" nach zivilrechtlichen
Grundsatzen dazu fihren wiirde, dass gerade die Einkiinfte aus der Beteiligung an einer nicht gewerblich gepragten,
grundsticksverwaltenden Personengesellschaft gewerbesteuerpflichtig blieben. Denn fir sie kdme, anders als fir die
Einklnfte aus der Beteiligung an einer gewerblich gepragten, grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft (vgl.
BFH-Urteil in BFH/NV 2006, 1148, unter 1.3.a, am Ende), auch die Kirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG nicht zur
Anwendung. Selbst wenn man davon ausgeht, dass es sich bei der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG um eine steuerliche Beglnstigung handelt, die der Gesetzgeber von engen tatbestandlichen
Voraussetzungen abhangig machen darf (vgl. BFH-Urteil in BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367, und BFH-Beschluss in
BFHE 200, 54, BStBI 1l 2003, 355), ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber durch eine entsprechende
Ausgestaltung dieser Norm gerade die Einkilinfte aus der Beteiligung an einer nicht gewerblich gepragten,
grundsticksverwaltenden Personengesellschaft (endgultig) mit Gewerbesteuer belastet wissen wollte.

40 dd) Auch eine systematische Auslegung spricht daflir, dass der Begriff "eigener" Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG nicht nach zivilrechtlichen, sondern nach steuerrechtlichen Grundsétzen zu bestimmen ist. Durch das
Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBI |1 2008, 2794) wurde in § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG eine Nr. 1a
eingefiigt. Danach gilt die erweiterte Kiirzung nicht, soweit der Gewerbeertrag Vergitungen i.S. des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG enthalt, die der Gesellschafter von der Gesellschaft (u.a.) fiir die Uberlassung von
Wirtschaftsgitern, mit Ausnahme der Uberlassung von Grundbesitz, bezogen hat. Nach dieser Vorschrift werden also
die in die Gewerbeertragsermittlung und damit auch in die erweiterte Kiirzung grundsétzlich einzubeziehenden
Sondervergitungen von der erweiterten Kiirzung ausgenommen, mit Ausnahme der Sondervergiitungen aus
GrundstlcksUberlassungen an die Gesellschaft.

41 Uberlasst der Gesellschafter der Gesellschaft ein in seinem Eigentum stehendes Grundstiick zur Nutzung, so wird
dieses Grundstick steuerliches Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters bei der Gesellschaft. Es gehdrt damit
steuerrechtlich zum Betriebsvermdgen der Gesellschaft, bleibt aber weiterhin zivilrechtliches Eigentum des
Gesellschafters. Kdme es flr die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satze 2 ff. GewStG darauf an, dass der von der
Gesellschaft genutzte Grundbesitz in ihrem zivilrechtlichen Eigentum steht, liefe § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG ins
Leere. Denn die Gesellschaft nutzte insoweit fremdes Eigentum und wiirde damit bei diesem Verstandnis des § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht "ausschlieBlich eigenen Grundbesitz" nutzen, so dass die Gewahrung der erweiterten
Kirzung schon dem Grunde nach nicht moglich wéare. § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG kann also nur dann eine
Regelungswirkung entfalten, wenn sich der Begriff "eigener" Grundbesitz nicht nach zivilrechtlichen Grundsatzen,
sondern danach richtet, ob der Grundbesitz dem Betriebsvermdgen des Unternehmers zuzuordnen ist (ahnlich
Frohlich, DStR 2013, 377; auch Roser in Lenski/Steinberg, a.a.0., § 9 Nr. 1 Rz 113a; anderer Ansicht, aber ohne
Begriindung, Schnitter in Frotscher/Maas, a.a.0., § 9 GewStG Rz 52a, und Blimich/Gosch, § 9 GewStG Rz 65¢).

42 Soweit der |. Senat des BFH in seinem Beschluss vom 28. April 2016 | ER-S 4/16 ausfiihrt, man kdnne § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1a GewStG auch dahin deuten, dass die Vorschrift den Inhalt des Tatbestandsmerkmals "eigener
Grundbesitz" konstitutiv und punktuell ausweite, ohne zugleich die streitgegenstandliche Fallgestaltung durch
allgemeine Erstreckung auf steuerrechtliches Betriebsvermdgen zu erfassen, l&sst sich ein entsprechender Wille des
Gesetzgebers nach Ansicht des vorlegenden Senats weder dem Wortlaut der Norm noch ihrer Entstehungsgeschichte
entnehmen. Mit der neu in § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG eingefligten Nr. 1a verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, steuerliche
Gestaltungen im Zusammenhang mit der erweiterten Kiirzung fir Grundstiicksunternehmen in der Rechtsform der
Personengesellschaft zu verhindern. Es geht dabei um Gestaltungen, nach denen Ertrage, die die Gesellschaft
gewerbesteuerpflichtigen Dritten flr erbrachte Leistungen zahlt, in den Kirzungsumfang einbezogen werden, weil der
Dritte Gesellschafter der Gesellschaft ist (BTDrucks 16/10189, S. 73). Gewahrt z.B. eine Bank einer
grundsticksverwaltenden Personengesellschaft ein Darlehen, so gehéren die daraus erzielten Darlehenszinsen zum
Gewerbeertrag der Bank und unterliegen bei ihr der Gewerbesteuer. Beteiligt sich die Bank (und sei es auch nur mit
einem minimalen Anteil) mitunternehmerisch an der Gesellschaft, fiihrt dies dazu, dass die Darlehenszinsen nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 2 EStG als Sondervergitungen qualifiziert und damit zwar in die
gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage nach § 7 GewStG einbezogen werden, aber ohne die Regelung in § 9
Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG bei der Gesellschaft nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG im Ergebnis gewerbesteuerfrei gestellt
wirden, zugleich jedoch bei der Bank nach § 9 Nr. 2 GewStG zu kiirzen sind, weil sie bereits bei der Gesellschaft bei
der Ermittlung des Gewinns nach § 7 GewStG angesetzt wurden. Im Ergebnis wiirden die Darlehenszinsen dann nicht
mit Gewerbesteuer belastet (vgl. zu einem solchen Fall z.B. FG Diisseldorf, Urteil vom 18. Juni 2007 17 K 923/05 F).
Um dieses Ergebnis zu vermeiden, sieht § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG nun vor, dass Sondervergitungen eines
Gesellschafters von der erweiterten Kiirzung ausgeschlossen werden, also bei der Gesellschaft mit Gewerbesteuer
belastet werden. Von diesem Grundsatz nimmt das Gesetz lediglich Sondervergiitungen fiir die Uberlassung von
Grundbesitz an die Gesellschaft aus, da sie "die Kerntétigkeit der Gesellschaft umfassen” (BTDrucks 16/10189,
S. 73). Hinsichtlich solcher Vergltungen bleibt es also bei dem Grundsatz, dass sie in die erweiterte Kiirzung nach § 9
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Nr. 1 Satz 2 GewStG einbezogen werden und somit im Ergebnis nicht (weder bei der Gesellschaft noch beim
Gesellschafter — fiir ihn gilt § 9 Nr. 2 GewStG) mit Gewerbesteuer belastet werden. Insoweit heif3t es in der
Begriindung des Gesetzentwurfs (BTDrucks 16/10189, S. 73): "Hierzu wird die erweiterte Kiirzung auf Ebene der
grundbesitzverwaltenden Personengesellschaft in Bezug auf Sondervergiitungen des Mitunternehmers dahingehend
eingeschrankt, dass nur die Sondervergiitungen in die erweiterte Kiirzung einzubeziehen sind, die auf die
Uberlassung von Grundbesitz an die Gesellschaft entfallen, d.h. die die Kerntétigkeit der Gesellschaft umfassen.
Soweit der Mitunternehmer der Gesellschaft Darlehen tberlasst oder andere Leistungen wie zum Beispiel
Beratungsleistungen erbringt, wird die erweiterte Kiirzung ausgeschlossen”.

43 Dass der Gesetzgeber mit der durch § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG erfolgenden Einschréankung der Beglinstigung
der erweiterten Kiirzung den Inhalt des Tatbestandsmerkmals "eigener Grundbesitz" "konstitutiv und punktuell
ausweiten" wollte, ist nach Ansicht des vorlegenden Senats danach nicht ersichtlich. Vielmehr spricht auch die neu in
§ 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG eingefugte Nr. 1a daflir, dass der Gesetzgeber mit "eigenem" Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG den "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden" Grundbesitz meint, zu dem auch der im
zivilrechtlichen Eigentum des Gesellschafters stehende, an die Gesellschaft zur Nutzung Uberlassene Grundbesitz
gehdrt, und die Regelung in Satz 5 Nr. 1a lediglich der Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen dient.

44 ee) Die hier vertretene Auffassung vermeidet schlieBlich auch Gleichheitsverstde, die sich bei der vom I. Senat des
BFH vertretenen Auslegung des Begriffs "eigener Grundbesitz" ergeben.

45 Selbst wenn man, wie der I. Senat des BFH, davon ausgeht, dass es sich bei der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG um eine verfassungsrechtlich nicht gebotene Beglnstigung handelt, ist der Gesetzgeber bei ihrer
rechtlichen Umsetzung nicht vollstandig frei. Er darf eine solche Vergunstigung zwar grundsétzlich von engen
Voraussetzungen abhangig machen, ist dabei aber gleichwohl an die Voraussetzungen des Gleichheitssatzes des
Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Nach Ansicht des vorlegenden Senats fiihrt eine Auslegung des Begriffs "eigener”
Grundbesitz als "im zivilrechtlichen Eigentum stehender" Grundbesitz im Hinblick auf den Zweck der erweiterten
Kirzung jedenfalls in den folgenden zwei Féllen zu einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung gleichartiger
Sachverhalte.

46 (1) Eine gewerblich gepragte Personengesellschaft P, die Einklnfte aus der Vermietung eines Grundstlcks erzielt,
das in ihrem Eigentum steht, erzielt dem Grunde nach Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung, die nach § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG allerdings als gewerbliche Einkiinfte gelten, wegen der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG jedoch im Ergebnis nicht mit Gewerbesteuer belastet werden. BeschlieBt P nun --wie im Streitfall--, die
gleiche Tatigkeit nicht selbst, sondern zusammen mit anderen auszuliben und griindet deshalb zusammen mit diesen
eine (nicht gewerblich gepragte) Gesellschaft (Untergesellschaft), die das den Gesellschaftern zur gesamten Hand
gehoérende Grundstiick vermietet, erzielt sie als Gesellschafterin dieser rein vermdégensverwaltenden Gesellschaft
dem Grunde nach ebenfalls Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung, die nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG bei ihr als
gewerbliche Einklnfte erfasst werden. Da der Grundbesitz aber zivilrechtlich nicht in ihrem, sondern im Eigentum der
Untergesellschaft steht, findet --ausgehend von der Auslegung des |. Senats des BFH-- die erweiterte Kiirzung nach
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG keine Anwendung. Auch § 9 Nr. 2 GewStG kommt nicht zur Anwendung, da der P als
Gesellschafterin der rein vermdégensverwaltenden Untergesellschaft keine "Anteile am Gewinn einer ... Gesellschaft,
bei der die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) ... anzusehen sind", zuflieBen. Ihre Einkinfte bleiben
also endgultig mit Gewerbesteuer belastet. Obwohl es also in beiden Fallen dem Grunde nach um Einkilnfte der P
aus Vermietung und Verpachtung geht, die bei ihr nur deshalb als gewerbliche Einkiinfte erfasst werden, weil sie eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft ist, werden die Einklinfte hinsichtlich der Belastung mit Gewerbesteuer
unterschiedlich behandelt. Berlicksichtigt man den Zweck der Regelung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, der
insbesondere darin besteht, solche Grundstiicksunternehmen zu beglinstigen, die nach der Art ihrer Tatigkeit nicht
gewerbesteuerpflichtig wéaren und die es nur aufgrund ihrer Rechtsform sind, ist kein sachlicher Grund fur die
dargestellte unterschiedliche Belastung der P mit Gewerbesteuer ersichtlich.

47 (2) Beteiligt sich eine gewerblich gepragte, grundstiicksverwaltende Personengesellschaft an einer anderen
gewerblich gepragten, grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft, so werden die aus der Vermietung des
Grundbesitzes erzielten Einkilinfte im Ergebnis nicht mit Gewerbesteuer belastet — die Untergesellschaft kann die
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in Anspruch nehmen, die Obergesellschaft die Kiirzung nach § 9
Nr. 2 GewStG. Beteiligt sich die gewerblich geprégte, grundstliicksverwaltende Personengesellschaft hingegen --wie
im Streitfall-- an einer nicht gewerblich gepragten, grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft, so werden die
Einkunfte aus der Vermietung des im Gesamthandseigentum der Untergesellschaft stehenden Grundstlcks mit
Gewerbesteuer belastet, denn die Obergesellschaft erflillt --ausgehend von der Auslegung des I. Senats des BFH--,
wie unter (1) bereits dargelegt weder die Voraussetzungen der Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG noch die der
Kirzung nach § 9 Nr. 2 GewStG. Ein sachlicher Grund flr diese Ungleichbehandlung ist ebenfalls nicht ersichtlich.

48 (3) Legt man hingegen den Begriff "eigener" Grundbesitz als "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehdrender”
Grundbesitz aus, kommt man in dem jeweils dargestellten Vergleichsfall (der dem Streitfall entspricht) dazu, dass die
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht generell ausgeschlossen ist, und damit zu einer
Gleichbehandlung der im Hinblick auf den Zweck des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nach Ansicht des Senats auch gleich
zu behandelnden Falle (s. unter B.IV.3. und 4.).
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49 ff) Angesichts der dargestellten Griinde, die fiir die hier vertretene Auslegung des Begriffs "eigener” Grundbesitz
sprechen, kommt dem Umstand, dass der Gesetzgeber in zwei aufeinanderfolgenden Satzen der gleichen Norm
keine gleiche Wortwahl getroffen hat, keine Bedeutung zu. Bei dem Tatbestandsmerkmal "eigener" Grundbesitz in § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG handelt es sich nach Ansicht des Senats vielmehr lediglich um einen préagnanten und
zusammenfassenden Begriff des in Satz 1 der Vorschrift genannten Tatbestandsmerkmals "zum Betriebsvermdgen
des Unternehmers gehdrender" Grundbesitz (ebenso bereits Kohlhaas, FR 2015, 397; anderer Ansicht der |. Senat
des BFH in seinem Beschluss vom 28. April 2016 | ER-S 4/16).

50 3. Ob und inwieweit Grundbesitz zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehért, richtet sich nach den Vorschriften
des EStG. Dies ergibt sich aus § 20 Abs. 1 Satz 1 GewStDV, denn die Begriffe "zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrender Grundbesitz" in § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG und "eigener Grundbesitz" sind, wie dargelegt,
bedeutungsgleich (ebenso Borggrafe/ Schippen, DB 2012, 1644 <1645>).

51 a) Einkommensteuerrechtlich gehéren Wirtschaftsgulter, die birgerlich-rechtlich oder wirtschaftlich
Gesamthandsvermdgen einer gewerblich tatigen Personengesellschaft sind, grundsétzlich zu deren
Betriebsvermdgen und nicht --auch nicht anteilig-- zum Betriebsvermégen eines an einer solchen Gesellschaft
betrieblich Beteiligten. Insoweit wird § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG
verdrangt (z.B. BFH-Urteil vom 26. April 2012 IV R 44/09, BFHE 237, 453, BStBI 11 2013, 142, m.w.N.). Dies gilt auch
flr gewerblich gepragte Personengesellschaften, da sie --obwohl nicht gewerblich tatig-- nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
als Gewerbebetrieb gelten.

52 b) Anders verhalt es sich bei einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft. Hier erfolgt geman § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO fir Zwecke der Einkommensbesteuerung eine Zurechnung des Gesamthandsvermdgens bei den beteiligten
Gesellschaftern nach Bruchteilen. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass eine getrennte Zurechnung nach § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO fiir die Besteuerung erforderlich ist, weil die Gesamthandsgemeinschaft selbst nicht Schuldnerin der
Einkommensteuer ist, aber den Besteuerungstatbestand erfillt. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wird bei vermdgensverwaltenden
Personengesellschaften auch nicht durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG verdrangt (z.B. BFH-Urteil
vom 27. Juli 2004 IX R 20/03, BFHE 206, 444, BStBI 1l 2005, 33, unter 11.2.b aa (1)). Kommt § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zur
Anwendung, ist --flir Zwecke der steuerrechtlichen Beurteilung-- die Existenz des Gesamthandsvermdgens zu
negieren und (gedanklich) in Bruchteilsberechtigungen (§§ 741 ff. BGB), also in unmittelbare Anteilsrechte der
Gesellschafter an den Wirtschaftsgiitern der Gesamthand zu konvertieren (Wacker, DStR 2005, 2014 <2015>;
Schmidt/Wacker, EStG, 35. Aufl., § 15 Rz 201; vgl. auch BFH-Urteil in BFHE 237, 453, BStBI 11 2013, 142). Wird ein
Gesellschaftsanteil an einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft von einem Gesellschafter im
Betriebsvermégen gehalten, fihrt dies daher dazu, dass die Anteile an den Wirtschaftsgttern der
vermdgensverwaltenden Gesellschaft bei dem Gesellschafter Betriebsvermdgen sind (z.B. Beschluss des GroBen
Senats des BFH vom 11. April 2005 GrS 2/02, BFHE 209, 399, BStBI 1l 2005, 679, unter C.2.; BFH-Urteil in BFHE
237, 453, BStBI 11 2013, 142). Es handelt sich also insoweit i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG um "eigenen
Grundbesitz" und nicht um "fremden Grundbesitz kraft Zurechnung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO" (anderer Ansicht z.B.
Schnitter in Frotscher/Maas, a.a.0., § 9 GewStG Rz 52a).

53 4. Soweit die Beteiligung im Einzelfall nicht Gber die Verwaltung des anteilig eigenen Grundbesitzes hinausgeht, stellt
sie auch keine klrzungsschéadliche Tatigkeit dar.

54 a) Stellt sich die Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft als
Verwaltung eigenen Grundbesitzes dar, kann diese "Tatigkeit" als solche nicht zugleich eine schadliche Tatigkeit
"Halten einer Beteiligung" sein, die zur Versagung der erweiterten Kiirzung fihrt (&hnlich Demleitner, BB 2011, 1190;
Borggrafe/Schippen, DB 2012, 1644).

55 aa) Nach standiger Rechtsprechung ist der Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft kein (eigenstandiges)
immaterielles Wirtschaftsgut. Die gesellschaftsrechtliche Beteiligung verkdrpert nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO vielmehr
die quotale Berechtigung des Gesellschafters an den zum Gesamthandsvermégen gehdrenden Wirtschaftsgltern
(z.B. Beschluss des GroBen Senats des BFH vom 25. Februar 1991 GrS 7/89, BFHE 163, 1, BStBI 11 1991, 691; BFH-
Urteil in BFHE 237, 453, BStBI 11 2013, 142).

56 bb) Dahinstehen kann, welche Bedeutung dem Umstand zukommt, dass § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO flr
mitunternehmerische Personengesellschaften durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG verdrangt wird,
wenn es darum geht, ob ein an einer gewerblich gepragten, grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft
Beteiligter die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in Anspruch nehmen kann (das Halten einer
Beteiligung an einer gewerblich gepragten, grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft ist nach Ansicht des I.
und des VIII. Senats des BFH kiirzungsschadlich, vgl. die Nachweise oben unter B.Il.).

57 Jedenfalls halt aufgrund des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO der an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten
Personengesellschaft Beteiligte keine Beteiligung an dieser Gesellschaft, sondern unmittelbar (anteilig) deren
Wirtschaftsgiter; er (bt danach keine Tatigkeit "Halten einer Beteiligung" aus, die, da sie nicht als unschéadliche
Tatigkeit in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG aufgefiihrt ist, der erweiterten Kiirzung entgegen stehen kénnte. Auch insoweit
weicht der vorlegende Senat von dem Urteil des |. Senats des BFH in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 ab.
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58 b) Allerdings kann sich aus der Art der Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten
Personengesellschaft eine kiirzungsschadliche Tatigkeit ergeben. Insoweit kommt es darauf an, ob und ggf. welche
Aufgaben der Beteiligte bei der Gesellschaft Gbernimmt (vgl. Fréhlich, DStR 2013, 377 <380 f.>).

59 aa) Flhrt der Beteiligte die Geschafte der Gesellschaft zusammen mit allen anderen Beteiligten (gemeinschaftliche
Geschaftsfiihrung geman § 709 BGB), verwaltet er ausschlieBlich eigenen und nicht auch teilweise fremden
Grundbesitz.

60 (1) Fur die Bruchteilsgemeinschaft hat der BFH bereits entschieden, dass die gemeinschaftliche Verwaltung des
Grundbesitzes durch alle Miteigentimer der Anwendung der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht
entgegensteht. Die gemeinschaftliche Verwaltung entspreche der grundséatzlichen Regelung von
Miteigentumsverhéltnissen in § 744 Abs. 1 BGB. Gegenstand der gemeinschaftlichen Verwaltung und Nutzung seien
nicht die Miteigentumsanteile, sondern das gemeinschaftliche Grundstiick. Die Teilnahme an der gemeinschaftlichen
Verwaltung stelle die Auslibung der Rechte aus dem eigenen Miteigentumsanteil dar, nicht aber zugleich die
Verwaltung des fremden Miteigentumsanteils (BFH-Urteil vom 9. Februar 1966 | 173/63, BFHE 85, 115, BStBI I1l 1966,
253).

61 (2) Da im Anwendungsbereich des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO fir Zwecke der Besteuerung die Existenz des
Gesamthandsvermdgens negiert und in Bruchteilsberechtigungen der einzelnen Beteiligten konvertiert wird, gelten
diese Grundsatze fir die an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft
Beteiligten gleichermaBen (anderer Ansicht BFH-Urteil in BFHE 232, 194, BStBI 11 2011, 367). Der an einer
grundsticksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft Beteiligte verwaltet daher insoweit i.S.
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG "eigenen Grundbesitz" und nicht, auch nicht anteilig, "fremden Grundbesitz".

62 bb) Gibt es einen geschéftsfiihrenden Beteiligten, so tiben die Ubrigen Beteiligten in Bezug auf den Grundbesitz keine
Verwaltungstatigkeit, insbesondere keine Verwaltung fremden Grundbesitzes aus, die kiirzungsschadlich ware.

63 cc) (Teilweise) fremden Grundbesitz verwaltet allerdings der Beteiligte, der in der Gesellschaft zur alleinigen
Wahrnehmung maBgeblicher Verwaltungsrechte in Bezug auf den Grundbesitz berechtigt ist, wie z.B. der
geschaftsfihrende Gesellschafter einer GbR oder der geschéftsfihrende Kommanditist einer (nicht gewerblich
gepragten) GmbH & Co. KG.

64 Auch eine derartige Mitverwaltung fremden Grundbesitzes ist allerdings nur dann kirzungsschadlich, wenn sie
entgeltlich erfolgt. Der Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG kdnnte zwar dafiir sprechen, dass jede darin nicht
ausdrucklich als erlaubt aufgeflhrte Tatigkeit kiirzungsschadlich ist, selbst wenn sie unentgeltlich erfolgt. Da die
erweiterte Kiirzung allerdings auf Ertrage abstellt, ist nicht die weitere Tétigkeit als solche, sondern es sind nur
etwaige Ertrage aus dieser Tatigkeit kiirzungsschéadlich (Roser in Lenski/Steinberg, a.a.0., § 9 Nr. 1 Rz 126; FG
Berlin-Brandenburg, Urteile vom 6. Mai 2014 6 K 6322/13 und 6 K 6091/12). Eine Mitverwaltung fremden
Grundbesitzes ist daher nur kiirzungsschadlich, wenn sie entgeltlich erfolgt.

65 V. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

66 1. Ist einer grundstiicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform gewerbliche Einklnfte erzielenden
(Ober-)Gesellschaft die sog. erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auch dann nicht zu gewahren, wenn
sie an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten (Unter-)Personengesellschaft beteiligt ist, weil der
Begriff "eigener" Grundbesitz nach zivilrechtlichen Grundsétzen zu bestimmen ist und die Obergesellschaft danach
keinen (ausschlieBlich) eigenen Grundbesitz nutzt oder weil eine solche Beteiligung als kiirzungsschadlich anzusehen
ist, hat die Revision des FA Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur Abweisung der Klage.
Denn bei der Klagerin handelt es sich um eine grundstiicksverwaltende, gewerblich geprégte und damit nur kraft ihrer
Rechtsform gewerbliche Einkilnfte erzielende Gesellschaft, die sich an einer grundstiicksverwaltenden, nicht
gewerblich geprégten Personengesellschaft --der A-GbR-- beteiligt hat. Ihr ware danach die erweiterte Klrzung nach
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht zu gewahren, so dass das insoweit anders lautende Urteil des FG (hinsichtlich des
Gewerbesteuermessbetrags 2013 schon aus anderen Griinden, dazu unten B.V.2.) aufzuheben und die Klage
insgesamt (d.h. auch hinsichtlich des Streitjahres 2013) abzuweisen ware.

67 2. Ist der Begriff "eigener” Grundbesitz in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hingegen als "zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrender Grundbesitz" auszulegen und stellt sich die Beteiligung an einer grundstliicksverwaltenden,
nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft auch nicht generell als kiirzungsschadliche Tatigkeit dar, ist die
Revision hinsichtlich der Streitjahre 2007 bis 2011 unbegriindet. Hinsichtlich des Streitjahres 2013 ist sie zwar
begriindet, fihrt insoweit aber nur zur Aufthebung des angegriffenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung:

68 a) Hinsichtlich der Streitjahre 2007 bis 2011 ist die Revision unbegriindet, da das FG die

Gewerbesteuermessbescheide fiir diese Streitjahre zu Recht dahin geandert hat, dass es die
Gewerbesteuermessbetrage nach Anwendung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG jeweils auf 0 EUR festgesetzt hat.
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69

70

71

72

73

74

Nach den Feststellungen des FG bezog die Klagerin in diesen Streitjahren neben den Ertragen aus der Beteiligung an
der A-GbR lediglich noch in geringem Umfang Zinseinnahmen. Sie hat damit in den Streitjahren eigenen Grundbesitz
i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG verwaltet und daneben keine schadlichen Tatigkeiten entfaltet.

aa) Legt man den Begriff "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG als den "zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdérenden Grundbesitz" aus, stellt sich die Beteiligung der Klagerin an der A-GbR als Verwaltung und
Nutzung eigenen Grundbesitzes dar. Bei der A-GbR handelt es sich um eine grundstiicksverwaltende, nicht
gewerblich gepragte Personengesellschaft, fiir die dementsprechend Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung
festgestellt wurden. Die zivilrechtlich der Klagerin und der B-GbR als Eigentum zur gesamten Hand gehdrenden
Grundstlcke der A-GbR waren der Klagerin daher flir Zwecke der Besteuerung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO im Wege
der Bruchteilsbetrachtung anteilig zuzurechnen und gehdérten insoweit zu ihrem Betriebsvermégen. Insoweit hat die
Klagerin "eigenen Grundbesitz" verwaltet.

bb) Die Klagerin hat in den Streitjahren auch keine schadlichen Nebentatigkeiten entfaltet.

(1) Das Erzielen von Zinseinnahmen stellt sich als Nutzung und Verwaltung eigenen Kapitalvermégens dar und ist
eine nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG unschéadliche Nebentétigkeit.

(2) Die Klagerin hat auch nicht anteilig fremden Grundbesitz verwaltet. Zwar kamen A und C, den Geschaftsfihrern
der ihrerseits die Geschafte der Klagerin fiihrenden Komplementar-GmbH (auch) bei der A-GbR in nicht
unerheblichem Umfang Verwaltungs- und Geschéftsflihrungsbefugnisse zu. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden
ist aber die Wertung des FG, dass A und C diese Befugnisse bei der A-GbR nicht fiir die Klagerin wahrnahmen.
Abgesehen davon hat die Klagerin fiir eine etwaige Verwaltungs- und Geschaftsfiihrungstatigkeit bei der A-GbR nach
den Feststellungen des FG jedenfalls kein Entgelt erhalten.

b) Hinsichtlich des Gewerbesteuermessbetrags 2013 ist das Urteil des FG zwar unabh&ngig von der Beantwortung
der Vorlagefrage bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben, da der wahrend des Revisionsverfahrens
ergangene Gewerbesteuermessbescheid fiir 2013 vom 5. Dezember 2014 an die Stelle des im FG-Verfahren
angegriffenen Bescheids fir Zwecke der Vorauszahlungen zur Gewerbesteuer fir 2013 vom 5. Oktober 2012 getreten
ist (vgl. BFH-Urteil vom 23. April 2009 IV R 73/06, BFHE 225, 343, BStBI 11 2010, 40). Damit liegt dem FG-Urteil ein
nicht mehr existierender Bescheid mit der Folge zugrunde, dass das FG-Urteil keinen Bestand haben kann (z.B. BFH-
Urteil vom 12. Dezember 2013 IV R 17/10, BFHE 244, 23, BStBI |l 2014, 316). Die Sache ist jedoch nicht spruchreif
und daher an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurlickzuverweisen. Denn es fehlen die
Feststellungen, die dem Senat die Entscheidung ermdéglichen wiirden, auf welchen Betrag der nach § 68 Satz 1 FGO
zum Gegenstand des Verfahrens gewordene Bescheid lber die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags unter
Berlcksichtigung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG abzuandern ist.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 68/16 vom 26.10.2016, Pressemitteilung Nr. 16/19 vom 27.3.2019
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Beschluss vom 25.9.2018, GrS 2/16
ECLI:DE:BFH:2018:B.250918.GRS2.16.0

Erweiterte Klrzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG

Leitsatze

Einer grundstiicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft ist die sog.
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren, weil sie an einer rein
grundsticksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft beteiligt ist.

Tenor

Einer grundstlicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft ist die sog.
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes nicht deshalb zu verwehren, weil sie an einer rein
grundsticksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft beteiligt ist.

Tatbestand

A
1 |. Vorgelegte Rechtsfrage

2  Der IV. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hat mit Beschluss vom 21. Juli 2016 IV R 26/14 (BFHE 254, 371, BStBI |l
2017, 202) dem GroB3en Senat des BFH auf Grundlage des § 11 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) die
folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt:

3  "Ist einer grundstiicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform gewerbliche Einklinfte erzielenden Gesellschaft die
sog. erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes auch dann nicht zu gewahren, wenn sie
an einer grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft beteiligt ist?"

4 1l. Sachverhalt und Ausgangsverfahren

5 1. Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH & Co. KG, hat die Entwicklung und Verwaltung eigenen
Vermoégens, insbesondere Immobilienvermdgens, sowie das Halten von Beteiligungen an Immobiliengesellschaften
zum Unternehmensgegenstand. Griindungsgesellschafter waren die an ihnrem Kapital nicht beteiligte "... Verwaltungs
GmbH" als Komplementarin (Komplementar-GmbH) sowie A als Kommanditist. Gesellschafter der zur
Geschaftsfiihrung und Vertretung der Klagerin allein berechtigten Komplementar-GmbH ist A, Geschaftsflhrer der
Komplementér-GmbH sind A und seine Tochter C.

6 A war Eigentiimer des Grundstiicks E-StraBe 102 in F. Weiter war A zu 2/3 an der Eigentimerin der
Nachbargrundstiicke E-StraBe 98 bis 100, der vermdgensverwaltenden GbR (A-GbR), beteiligt. Gesellschafter der
A-GbR war neben A die B-GbR, bestehend aus S, T und U. Im Dezember 2006 legte A sein Grundstiick E-StraBe 102
sowie seine Beteiligung an der A-GbR in die Klagerin ein. AnschlieBend teilte A seinen Kommanditanteil an der
Klagerin auf und schenkte die Beteiligungen seinen Téchtern D und C.

7  Am 6. Dezember 2007 Ubertrug die Klagerin das Grundstlick E-StraBe 102 auf die A-GbR. Die A-GbR war damit
Eigentimerin aller Grundstiicke E-StraBBe 98 bis 102. A und C waren zur ausschlieBlichen Geschaftsfihrung der
A-GbR im Hinblick auf die Bewirtschaftung und Verwaltung des gesellschaftseigenen Grundbesitzes bevollmachtigt
und befugt, fir einzelne Rechtshandlungen Untervollmacht an Dritte zu erteilen. Mit Hausverwaltervollmacht vom
6. Dezember 2007 beauftragte die A-GbR, vertreten durch C, die X-GmbH, alle das Verwaltungsobjekt E-StraBe 98
bis 102 betreffenden Rechtsgeschafte vorzunehmen, verbindliche Erklarungen abzugeben und sie gegenuber
Mietern, Behérden, Grundpfandglaubigern und sonstigen Dritten zu vertreten. Die X-GmbH erhielt dafiir die Ubliche
Verwaltergebdihr.

8 Die Klagerin bezog in den Streitjahren 2007 bis 2011 ihre Ertrédge weit iberwiegend aus der Beteiligung an der A-GbR
und in geringem Umfang aus Zinseinnahmen. Eine Vergltung fir eine Geschaftsfliihrungstatigkeit bei der A-GbR ist
nicht ausgewiesen. Mit ihnren Gewerbesteuererklarungen flr die Streitjahre 2007 bis 2011 machte sie die erweiterte
Kirzung geman § 9 Nr. 1 Satze 2 ff. des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) geltend.
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9 Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) gewéahrte die erweiterte Kiirzung nicht, weil diese durch das
Halten einer Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft ausgeschlossen sei.

10 2. Das Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg gab der gegen die Bescheide Uber die Gewerbesteuermessbetrage der
Streitjahre 2007 bis 2011 und gegen den Bescheid liber den Gewerbesteuermessbetrag fiir Zwecke der
Vorauszahlungen fir 2013 erhobenen Klage mit Urteil vom 6. Mai 2014 6 K 6322/13 (Entscheidungen der
Finanzgerichte --EFG-- 2014, 1420) statt. Die Klagerin habe eigenen Grundbesitz verwaltet. Denn entscheidend sei
nicht das zivilrechtliche Eigentum der A-GbR an den Grundstlicken E-StraBe 98 bis 102, sondern dass diese
Grundstlcke als Gesamthandseigentum nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO) ertragsteuerrechtlich dem
Betriebsvermdgen der Klagerin zuzurechnen seien. Die Klagerin habe auch keine schadlichen Nebentatigkeiten
ausgelibt. Sie sei zwar nach § 709 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) i.V.m. § 4 des Gesellschaftsvertrags der
A-GbR zur Geschaftsfihrung und nach § 714 BGB zur Vertretung der GbR berechtigt gewesen, habe diese aber nicht
genutzt. Tats&chlich seien die Geschéfte der A-GbR durch A und C sowie durch die X-GmbH geflihrt worden.
Hinsichtlich A und C bestehe zwar eine Personenidentitat zur Geschéaftsfliihrung der Komplementar-GmbH der
Klagerin, daraus kénne jedoch nicht abgeleitet werden, dass A und C dabei fir die Klagerin tatig geworden seien.
Aber selbst eine aktive Verwaltung des Gesamthandsvermégens der A-GbR durch die Klagerin sei unschadlich, da
sie unentgeltlich erfolgt sei.

11 3. Das FA wendet sich mit seiner Revision gegen die Entscheidung des FG. Nach dem BFH-Urteil vom 19. Oktober
20101 R 67/09 (BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367) erfordere "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG,
dass das Grundstiicksunternehmen (auch) zivilrechtlich Eigentiimer des Grundbesitzes sei; die wirtschaftliche
Zurechnung zum Betriebsvermdgen des Grundstiicksunternehmens gentige nicht. Der Bruchteilsbetrachtung nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO bediirfe es nur, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erforderlich sei; § 9 Nr. 1
Sétze 2 ff. GewStG erfordere sie nicht. Auch § 20 Abs. 1 der Gewerbesteuer-Durchfiihrungsverordnung (GewStDV)
regele nicht, ob "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nach ertragsteuerrechtlichen oder
zivilrechtlichen Grundsatzen zu beurteilen sei; "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und dessen
Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen (§ 20 Abs. 1 GewStDV) seien zweierlei. Hatte der Gesetzgeber einen zum
Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden Grundbesitz flr ausreichend erachtet, hatte er die Satze 1 und 2
des § 9 Nr. 1 GewStG identisch formuliert. Die Klagerin sei kein Grundstiicksunternehmen, sondern ein Unternehmen,
das eine Beteiligung an einer Grundstlcksgesellschaft halte; mithin filhre auch der Zweck des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG, Grundstlicksunternehmen unabhéngig von ihrer Rechtsform von der Gewerbesteuer zu entlasten, zu
keinem anderen Ergebnis. Die Klagerin halte die Grundstlicke zudem nicht unmittelbar in ihrem Betriebsvermdgen,
was angesichts des Wortlauts des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG einen erheblichen Unterschied mache. Die Einklinfte
seien nicht unmittelbar als Miet- und Pachteinnahmen, sondern nur mittelbar durch die Beteiligung an einer
Grundstlcksgesellschaft erzielt worden.

12 Das FA erliel3 den Bescheid Uiber den Gewerbesteuermessbetrag fir 2013 am 5. Dezember 2014.

13 4. Die Kl&gerin halt die Revision mit Hinweis auf die BFH-Urteile vom 3. Februar 2010 IV R 26/07 (BFHE 228, 365,
BStBI 11 2010, 751) und vom 22. Januar 1992 | R 61/90 (BFHE 167, 144, BStBI 1l 1992, 628) fiir unbegriindet; sie
habe ausschlieB3lich eigenen und nicht auch fremden Grundbesitz verwaltet.

14 lll. Vorlagebeschluss des IV. Senats

15 Der vorlegende IV. Senat mdchte die Vorinstanz bestatigen und die Revision zurlickweisen. Nach seiner Ansicht
schlieBt die Beteiligung einer grundstiicksverwaltenden, gewerblich gepragten Personengesellschaft an einer
grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft die erweiterte Kirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG nicht generell aus. Die Beteiligung stelle sich als Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes dar,
die keine kirzungsschadliche Tatigkeit enthalte. Die Obergesellschaft erziele zwar aufgrund ihrer gewerblichen
Pragung gewerbliche Einklinfte, die vermdgensverwaltende Untergesellschaft aber solche aus Vermietung und
Verpachtung. Allein das Umqualifizieren der Einkiinfte der Untergesellschaft bei der Obergesellschaft schlief3e eine
erweiterte Klirzung nicht aus. Denn die erweiterte Klirzung wolle gerade Einkinfte entlasten, die allein kraft
Rechtsform gewerbliche seien.

16 Der IV. Senat sieht sich indessen an einer die Revision zuriickweisenden Entscheidung durch die Ausfiihrungen im
Urteil des I. Senats in BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367 gehindert.

17 Nachdem auf Anfrage des IV. Senats der I. Senat in seiner Sitzung am 28. April 2016 beschlossen hatte, an seiner im
Urteil in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 geduBerten Rechtsauffassung festzuhalten, rief der IV. Senat mit
Beschluss in BFHE 254, 371, BStBI 11 2017, 202 gema § 11 Abs. 2 FGO den GroBen Senat an. Wegen der
Begriindung der Vorlage im Einzelnen wird auf den Vorlagebeschluss Bezug genommen.

18 Das FA anderte nach Ergehen des Vorlagebeschlusses die Bescheide (iber die Gewerbesteuermessbetrage 2008,
2009 und 2010 jeweils zunachst mit Anderungsbescheiden vom 13. Mérz 2017 und erneut mit Anderungsbescheiden
vom 1. Dezember 2017 sowie die Bescheide Uber die Gewerbesteuermessbetrage 2011 und 2013 mit
Anderungsbescheiden vom 12. Februar 2018.
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19 IV. Stellungnahmen der Beteiligten
20 1. Die Klagerin und das FA haben sich nicht mehr geduBert.

21 2. Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Vorlageverfahren beigetreten. Entgegen der Auffassung des
vorlegenden Senats sei eine erweiterte Kiirzung nicht zu gewahren, wenn --wie im Streitfall-- das die erweiterte
Kirzung beantragende Unternehmen --die Obergesellschaft-- nicht selbst Eigentimer des Grundbesitzes sei und sie
den Grundbesitz auch nicht selbst, sondern die Untergesellschaft ihn als dessen zivilrechtliche
Gesamthandseigentiimerin verwalte und nutze.

22 Die Einkunftequalifikation richte sich grundsétzlich nach der Tétigkeit der Gesellschafter in ihrer gesamth&nderischen
Verbundenheit, also nach der Tatigkeit der Gesellschaft selbst, so der GroBBe Senat des BFH in seinem Beschluss zu
den Zebragesellschaften vom 11. April 2005 GrS 2/02 (BFHE 209, 399, BStBI Il 2005, 679). Danach sei zunachst die
Tatigkeit der Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit zu beurteilen und erst im zweiten Schritt zu
prifen, welche Einkunftsart der einzelne Gesellschafter fiir seine steuerlichen Zwecke erziele.

23 Die beiden Tatbestandsmerkmale "eigener Grundbesitz" und "zum Betriebsvermégen gehdérender Grundbesitz" seien
nicht bedeutungsgleich. Dem stehe auch nicht das Urteil des I. Senats in BFHE 167, 144, BStBI I| 1992, 628
entgegen. Der BFH flihre dort zwar aus, dass die beiden Begriffe bedeutungsgleich seien. Im dort entschiedenen
Streitfall hatte diese Frage aber dahinstehen kénnen. Denn die Eigentlimerin des fraglichen Grundbesitzes sei dort
eine gewerblich gepragte Personengesellschaft gewesen, der das Grundstlick ebenso wie einer origindr gewerblich
tatigen Personengesellschaft ungeachtet des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nach MaBgabe des § 15 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) zuzurechnen sei.

24 Nichts anderes folge aus § 20 Abs. 1 GewStDV. Denn trotz des allgemeinen Verweises auf § 9 Nr. 1 GewStG habe
§ 20 Abs. 1 GewStDV nur fir § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG Bedeutung. Es sei auf den zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrenden Grundbesitz abzustellen, auch wenn fir die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG der
Einheitswert entscheidend sei. Der Gewerbeertrag folge indessen aus dem Gewinn i.S. des § 7 GewStG, der nicht
nach bewertungsrechtlichen, sondern nach einkommen— und kérperschaftsteuerrechtlichen Grundsatzen zu ermitteln
sei. Dies gelte auch fiir die Zuordnung von Grundbesitz zum ertragsteuerrechtlichen Betriebsvermégen.

25 Die erweiterte Klrzung folge auch nicht aus dem Regelungszweck des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Wéhrend Satz 1
schon nach der Begriindung des Gewerbesteuergesetzes 1936 eine doppelte Besteuerung durch Grundsteuer und
Gewerbesteuer hatte vermeiden wollen, beglnstigte Satz 2 nur Kapitalgesellschaften, um sie Einzelpersonen
gleichzustellen, die mit den Ertragen aus der Verwaltung und Nutzung privaten Grundbesitzes nicht der
Gewerbesteuer unterlagen. Mittlerweile gelte Satz 2 fur alle gewerbesteuerpflichtigen Unternehmen ohne Riicksicht
auf ihre Rechtsform. Der Normzweck hétte sich aber nicht gedndert. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe
mehrfach entschieden, dass die erweiterte Kiirzung auf einen engen Kreis von Unternehmen begrenzt werden drfe,
um Kapitalgesellschaften den nicht gewerbesteuerpflichtigen, nur Grundvermdgen verwaltenden Einzel- oder
Personenunternehmen anzunahern (Hinweis auf Kammerbeschluss vom 24. Marz 2010 1 BvR 2130/09,
Hdchstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2010, 756). Dementsprechend versage der BFH in sténdiger
Spruchpraxis die erweiterte Kiirzung, wenn die Obergesellschaft an einer vermdégensverwaltenden und nicht
gewerblich geprégten Untergesellschaft beteiligt sei. Die Gesetzesmaterialien bestétigten nicht, dass der Gesetzgeber
die Obergesellschaft nicht habe belasten wollen. Unterschiedlich gestaltete Sachverhalte miissten auch nicht stets zu
vergleichbaren steuerlichen Belastungen fihren; dies gelte insbesondere bei Steuervergiinstigungen.

26 Die dem Wortlaut widersprechende Auslegung des vorlegenden Senats sei nur ausnahmsweise mdglich, namlich
wenn die wortgetreue Auslegung zu sinnwidrigen und vom Gesetzgeber nicht beabsichtigten Ergebnissen fiihrte. § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG gewahre mit dem AusschlieBlichkeitsgebot die erweiterte Kiirzung nur unter den dort genannten
Voraussetzungen. Eine nur geringfligige Abweichung davon fihre infolgedessen zur Versagung der
Steuervergiinstigung. Dementsprechend habe der BFH eine Ubertragung der sog. Bagatellgrenzengrundsatze auf § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG abgelehnt (BFH-Urteil vom 14. Juni 2005 VIII R 3/03, BFHE 210, 38, BStBI Il 2005, 778).

27 Die erweiterte Klrzung kénne sich entgegen der Auffassung des vorlegenden Senats auch nicht auf die aus § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1a GewStG hergeleiteten systematischen Erwagungen stiitzen. § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG erfasse die
Uberlassung von zum Sonderbetriebsvermdgen gehdrendem Grundbesitz durch Gesellschafter der
Personengesellschaften. Auch dieser zum Sonderbetriebsvermdgen gehérende Grundbesitz werde von der
Gesellschaft verwaltet und genutzt, so dass sich insoweit diese Konstellation vom hier vorliegenden Fall unterscheide,
bei dem das "Verwalten und Nutzen" auf der Ebene der jeweiligen Untergesellschaft stattfinde.

28 § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO rechtfertige ebenso wenig eine erweiterte Kiirzung. Denn eine getrennte Zurechnung der
Wirtschaftsglter sei zwar fir die Gewinnermittiung nach § 7 GewStG erforderlich, aber nicht fir § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG, der eine nur unter engen Voraussetzungen zu gewahrende Steuervergiinstigung enthalte.

29 Nichts anderes folge schlieBlich aus dem verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot. Entscheidend sei nicht, ob

der Gesellschafter oder die Gesellschaft das Grundstiick verwalte und nutze. Entscheidend sei, dass nur derjenige die
erweiterte Kiirzung erhalte, der auch selbst verwalte und nutze.
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Entscheidungsgriinde

B.

30 Entscheidung des GroBBen Senats zu Verfahrensfragen
31 1. Keine mundliche Verhandlung

32  Der GroBe Senat entscheidet gemaB § 11 Abs. 7 Satz 2 FGO ohne miindliche Verhandlung, weil eine weitere
Férderung der Entscheidung durch eine mindliche Verhandlung nicht zu erwarten ist. Die Vorlagefrage und die dazu
in Rechtsprechung und Schrifttum vertretenen Auffassungen hat der Vorlagebeschluss eingehend dargestellt. Die
Beteiligten hatten Gelegenheit, zur Vorlagefrage Stellung zu nehmen.

33 |l. Zulassigkeit der Vorlage

34  Die Vorlage des IV. Senats ist zulassig, da der IV. Senat hinsichtlich der Vorlagefrage vom Urteil des I. Senats in
BFHE 232, 194, BStBI 11 2011, 367 abweichen will (§ 11 Abs. 2 FGO), der |. Senat mitgeteilt hat, an seiner
Rechtsauffassung festzuhalten (§ 11 Abs. 3 Satz 1 FGO) und die Vorlagefrage fiir die vom vorlegenden Senat zu
treffende Entscheidung entscheidungserheblich ist.

35 Die vorgelegte Rechtsfrage ist fir die vom vorlegenden IV. Senat im Revisionsverfahren zu treffende Entscheidung
des Streitjahrs 2007 entscheidungserheblich (zu diesem Erfordernis Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
23. Oktober 1989 GrS 2/87, BFHE 159, 4, BStBI Il 1990, 327; Brandis in Tipke/ Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, § 11 FGO Rz 8; Sunder-Plassmann in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 11 FGO Rz 35;
Graber/Herbert, Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl., § 11 Rz 11). Denn folgt der GroBe Senat nicht der Auffassung des
Vorlagebeschlusses, ist die Revision des FA begrindet und flhrt zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur
Klageabweisung. Folgt der GroBe Senat dagegen dem Vorlagebeschluss, ist die Revision jedenfalls hinsichtlich des
Streitjahrs 2007 als unbegriindet zurlickzuweisen.

36  Angesichts dessen bedurfte es hier auch keiner weiteren Erganzungen seitens des vorlegenden Senats dazu, ob
und inwieweit durch die wahrend des Vorlageverfahrens ergangenen Anderungsbescheide fir 2008 bis 2011 und
2013 die Vorlagefrage hinsichtlich dieser Streitjahre weiter entscheidungserheblich geblieben ist.

37  C. Entscheidung des GroBen Senats Uber die vorgelegte Rechtsfrage

38 Der GroBe Senat entscheidet die vorgelegte Rechtsfrage dahingehend, dass einer grundstiicksverwaltenden, nur
kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft die sog. erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren ist, weil sie an einer rein grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich
gepragten Personengesellschaft beteiligt ist.

39 | Die erweiterte Kiirzung — Gesetzeshistorie und Behandlung durch Rechtsprechung, Verwaltung, Literatur
40 1. Gesetzeshistorie

41  Das erste reichseinheitliche Gewerbesteuergesetz (Gesetz vom 1. Dezember 1936, RGBI | 1936, 979, --GewStG
1936--), das die bisher bestehenden 16 Gewerbesteuergesetze der Lander abldste, regelte in § 9 die Kiirzung der
Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen und enthielt schon die Grundform einer erweiterten Kiirzung. Nach
§ 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG 1936 war die Summe um 3 % des Einheitswerts des zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers gehdrenden Grundbesitzes zu kiirzen. Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG 1936 trat auf Antrag an Stelle
der Kiirzung nach Satz 1 bei einer Kapitalgesellschaft, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem
Grundbesitz noch eigenes Kapitalvermdgen verwaltet und nutzt, die Kiirzung um den Teil des Gewerbeertrags, der
auf den Grundbesitz entfallt. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (RStBI 1937, 693) sollte die Kirzung nach § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG 1936 insbesondere eine Doppelbesteuerung desselben Wirtschaftsguts durch die Grundsteuer
und die Gewerbesteuer vermeiden. Als weiteres Beispiel einer Doppelbesteuerung war erlautert, dass etwa auch die
Anteile am Gewinn einer offenen Handelsgesellschaft abzusetzen seien, weil diese Gesellschaften schon
selbststéandig der Gewerbesteuer unterlagen. Zu der in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG 1936 geregelten erweiterten
Kirzung selbst enthielt die Begriindung indes keine Ausfihrungen.

42  Das Gesetz zur Neuordnung von Steuern vom 16. Dezember 1954 (BGBI | 1954, 373) erstreckte die fir
Kapitalgesellschaften zugelassene erweiterte Kiirzung, damals geregelt in § 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG 1952, nun auch
auf Wohnungs- und Baugenossenschaften, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder auch eigenes
Kapitalvermdgen verwalteten und nutzten. Der Gesetzgeber sah darin keine materiell-rechtliche Anderung, sondern
lediglich die Ubernahme der schon in der GewStDV 1950 i.d.F. vom 30. April 1952 in § 23 enthaltenen Regelung
(BTDrucks 2/481, S. 113).

43  Das Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Ertrag und des
Verfahrensrechts vom 18. Juli 1958 (BGBI | 1958, 473) dehnte erneut die erweiterte Kiirzung durch die Neuregelung
des § 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG aus, und zwar in zweifacher Hinsicht. Zum einen sollte nicht nur der auf die Verwaltung
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und Nutzung eigenen Kapitalvermégens, sondern auch der auf die Betreuung und VerauBBerung von Eigenheimen,
Kaufeigenheimen, Kleinsiedlungen und Eigentumswohnungen entfallende Gewerbeertrag in den Bereich der
erweiterten Kiirzung einbezogen werden, wie dies die Finanzverwaltung teilweise schon aus Billigkeitsgriinden,
gestutzt auf Abschn. 62 Abs. 4 der Gewerbesteuer-Richtlinien (GewStR) 1955, praktiziert hatte. Zum anderen
wurden nun auch Personengesellschaften in den Bereich der erweiterten Kiirzung einbezogen, um sie insoweit mit
den Kapitalgesellschaften sowie den Wohnungs- und Baugenossenschaften gleichzustellen. Die
Gesetzesbegriindung erlauterte dies damit, dass bisher Personengesellschaften unter den Voraussetzungen des § 9
Nr. 1 Satz 3 GewStG der Gewerbesteuer nicht unterlagen, wenn sie mit der Verwaltung und Nutzung von
Grundbesitz und Kapitalvermdgen lediglich eine Vermdgensverwaltung und keine gewerbliche Tatigkeit auslbten.
Die Errichtung und VerauBerung von Eigenheimen sei aber eine gewerbliche Tatigkeit. Dementsprechend missten
die Personengesellschaften ohne Einbeziehung in die erweiterte Kiirzung ihren gesamten Ertrag der Gewerbesteuer
unterwerfen (BTDrucks 3/260, S. 65; Bericht des Finanzausschusses, zu BTDrucks 3/448, S. 14).

44  Das Steuerianderungsgesetz 1961 (Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes, des
Korperschaftsteuergesetzes, des Gewerbesteuergesetzes, des Bewertungsgesetzes, des Vermdgensteuergesetzes,
des Steuersdumnisgesetzes, der Reichsabgabenordnung, des Steueranpassungsgesetzes, des Gesetzes zur
Foérderung der Wirtschaft von Berlin (West) und anderer Gesetze) vom 13. Juli 1961 (BGBI | 1961, 981) erstreckte
schlieBlich auf Vorschlag des Finanzausschusses (zu BTDrucks 3/2706, S. 7) die erweiterte Kiirzung, die bisher nur
fir Personen- und Kapitalgesellschaften sowie fir Wohnungs- und Baugenossenschaften gegolten hatte, auf
"Unternehmen".

45 Das Zweite Gesetz zur Verbesserung der Haushaltsstruktur vom 22. Dezember 1981 (BGBI | 1981, 1523) anderte
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG dahingehend, dass bei Grundstlicksverwaltungsunternehmen anstelle der pauschalen
Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG auf Antrag nur noch der Teil des Gewerbeertrags der Kiirzung unterliegt, der
auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes entfallt.

46  Das Gesetz zur Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Steuerrecht und zur Anderung weiterer Vorschriften
vom 9. Dezember 2004 (BGBI | 2004, 3310; EURLUmsG) begrenzte in § 9 Nr. 1 GewStG mit den Satzen 5 und 6 die
erweiterte Kiirzung. Steuergestaltende Grundstiickslibertragungen unter Ausnutzung der erweiterten Kiirzung nach
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG sollten verhindert werden, die erweiterte Kiirzung insbesondere nicht zur Anwendung
kommen, wenn der Grundbesitz ganz oder z.T. dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters oder Genossen diente
oder soweit der Gewerbeertrag Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven aus dem Grundbesitz enthalt, der
innerhalb von drei Jahren vor der Aufdeckung der stillen Reserven zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert in
das Betriebsvermdgen des aufdeckenden Gewerbebetriebs Uberflihrt oder Gbertragen worden ist.
Kapitalgesellschaften sollten die gewerbesteuerpflichtige VerauBerung nicht dadurch umgehen kdnnen, dass sie
Grundstlcke in grundstiicksverwaltende Personengesellschaften einbringen und anschlieBend fir die VerauBerung
der Anteile an dieser Gesellschaft die erweiterte Kiirzung in Anspruch nehmen (Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BTDrucks 15/3677, S. 38; prazisiert nach Erérterung im Finanzausschuss und den Anhérungen,
Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks 15/4050, S. 59).

47  Das Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBI | 2008, 2794) ergénzte § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG um
Nr. 1a, um weitere steuerliche Gestaltungen im Zusammenhang mit der erweiterten Kiirzung bei
Grundstlcksunternehmen in der Rechtsform der Personengesellschaften zu verhindern. Danach sind nunmehr nur
Sondervergiitungen in die erweiterte Kiirzung einzubeziehen, die auf die Uberlassung von Grundbesitz an die
Gesellschaft entfallen (BTDrucks 16/10189, S. 73).

48 2. Rechtsprechung
49  a) Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs (RFH)

50  Was unter "eigenem" Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG zu verstehen ist, hatte der RFH insbesondere
anlasslich der Frage zu entscheiden, ob auch das Erbbaurecht und die aufgrund eines solchen errichteten Geb&aude
von dieser Regelung erfasst werden. Der RFH bejahte dies in den Urteilen vom 14. Oktober 1941 1 12/41 (RFHE 51,
36) und 12. Januar 1943 | 149/42 (RFHE 53, 15). Zum eigenen Grundbesitz i.S. der Kiirzungsvorschrift des § 9
Ziff. 1 Satz 2 GewStG gehdrten auch das Erbbaurecht und die aufgrund eines solchen errichteten Gebaude. Die
Verwaltungsauffassung, dass keine reine Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz vorliege, weil zum
Betriebsvermdgen der Gesellschaft auch Geb&aude gehdrten, die aufgrund eines Erbbaurechts auf fremden Grund
und Boden errichtet worden seien, und die Gesellschaft daher nicht ausschlieBlich eigenen Grundbesitz verwalte
und nutze, lehnte der RFH ausdriicklich ab; er begriindete dies im Wesentlichen mit dem Zweck der
Kirzungsvorschrift, Betriebsgrundstiicke nur durch "eine" Realsteuer, namlich die Grundsteuer, zu belasten. Dieser
Rechtsauffassung zum Erbbaurecht schloss sich der BFH an (Urteile vom 17. Januar 1968 | 5/65, BFHE 91, 365,
BStBI 11 1968, 353; vom 15. April 1999 IV R 11/98, BFHE 188, 412, BStBI 1l 1999, 532).

51 Mit weiterem Urteil vom 14. Oktober 1941 1 216/41 (RFHE 51, 41) betonte der RFH darlber hinaus, dass der
Grundsatz der Vermeidung einer Doppelbesteuerung von solch ausschlaggebender Bedeutung sei, dass dem selbst
dann Rechnung getragen werde, wenn der Buchstabe des Gesetzes eine Doppelbesteuerung ermégliche. Die auf
§ 19 der Zweiten Verordnung sowie auf § 23 Abs. 1 der Dritten Verordnung zur Durchfihrung des
Gewerbesteuergesetzes (Verordnungen vom 20. Februar 1938, RGBI | 1938, 209; vom 31. Januar 1940, RGBI |
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1940, 284) gestiitzte Auffassung der Finanzverwaltung, dass der als mafBgeblich erklarte Stichtag fir die Beurteilung,
ob und inwieweit Grundbesitz zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdérte, kdnne nur fiir die Anwendung des
§ 9 Ziff. 1 Satz 1 GewStG gelten. Denn nur dem Vollkaufmann sei die Entscheidung Uberlassen, Grundstiicksteile
dem gewillkiirten Betriebsvermdgen zuzuordnen. Kapitalgesellschaften hatten dagegen ihren Grundbesitz stets im
Betriebsvermdgen. Der RFH entsprach danach dem Antrag auf erweiterte Kiirzung.

52 Im Ubrigen hatte die RFH-Rechtsprechung zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG zu entscheiden, ob bestimmte Tatigkeiten
der Kapitalgesellschaften Uber die ausschlieBliche Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes
hinausgingen und als gewerblich zu qualifizieren seien (Urteile vom 28. Februar 1939 | 483/38, RStBI 1939, 578,
Lieferung von Strom an Mieter eines Geschaftsgebaudes; vom 16. Mai 1939 | 160/39, RFHE 47, 66, Verpachtung
des Gewerbebetriebs; vom 10. September 1940 | 106/40, RFHE 49, 145, Bewirtschaftung eigenen land- und
forstwirtschaftlichen Vermdgens durch eine Kapitalgesellschaft als Nutzung eigenen Grundbesitzes; vom 30. Juni
1942 1 51/42, RFHE 52, 93, planmaBige Parzellierung und VerduBerung des Grundbesitzes).

53  b) Rechtsprechung des BFH

54  aa) Der BFH entschied zum Tatbestand der erweiterten Kiirzung (Urteil vom 9. Februar 1966 | 173/63, BFHE 85,
115, BStBI Il 1966, 253), dass die gemeinschaftliche Verwaltung eines im Miteigentum einer GmbH stehenden
Grundstlicks der erweiterten Klirzung nicht entgegenstehe, weil Gegenstand dieser Verwaltung und Nutzung nicht
die Miteigentumsanteile seien, sondern das gemeinschaftliche Hausgrundstiick. Die GmbH habe daher durch die
Beteiligung an der gemeinschaftlichen Verwaltung den Rahmen der Verwaltung ausschlieBlich eigenen
Grundbesitzes nicht Gberschritten. Mit Urteil vom 26. Februar 1992 | R 53/90 (BFHE 167, 557, BStBI 11 1992, 738)
hielt der |. Senat zwar daran fest, dass unter Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG nur die private Vermdgensverwaltung in Abgrenzung zu gewerblichen Tatigkeiten zu verstehen sei, dass zu
einer solchen Verwaltung und Nutzung aber nicht die entgeltliche Uberlassung einer Mineralwasserquelle gehére.
Eine solche entgeltliche Uberlassung sei zwar regelmaBig nicht den gewerblichen Einkiinften, sondern solchen aus
Vermietung und Verpachtung zuzurechnen. Die Auslegung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG finde ihre Grenze aber im
Wortsinn. Danach seien solche Einkiinfte aus einer Quellnutzung keine aus der Verwaltung oder Nutzung von
Grundbesitz.

55  Mit Urteil in BFHE 167, 144, BStBI Il 1992, 628 entschied der BFH, dass eigener Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG 1968/1974 nur der zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehdérende Grundbesitz sei, weil § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG die Kiirzung von der Zugehdrigkeit des Grundbesitzes zum Betriebsvermdgen des
Unternehmers abhéngig mache und § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG daran anknlpfe. Die Begriffe "eigener Grundbesitz"
und "zum Betriebsvermégen des Unternehmers gehdérender Grundbesitz" seien bedeutungsgleich. Im dort
entschiedenen Streitfall versagte der BFH allerdings die erweiterte Kiirzung mit der Begriindung, das Halten einer
Kommanditbeteiligung an einer gewerblich gepragten grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft verstoBe
gegen das AusschlieBlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Denn der Grundbesitz der gewerblich gepragten
Kommanditgesellschaften, an denen die auf die erweiterte Kiirzung klagende GmbH als Kommanditistin beteiligt
gewesen sei, gehdre zum Betriebsvermégen der jeweiligen Kommanditgesellschaften. Dieser Grundbesitz gehére
insbesondere nicht anteilig entsprechend der Beteiligungsquote der Klagerin zu ihrem Betriebsvermégen und sei
damit auch kein "eigener Grundbesitz" der Klagerin. Auch in seinen Entscheidungen vom 17. Oktober 2002 | R 24/01
(BFHE 200, 54, BStBI 11 2003, 355) und 30. November 2005 | R 54/04 (BFH/NV 2006, 1148) sah der |. Senat des
BFH unter Bezugnahme auf sein Urteil | R 61/90 im Halten einer Beteiligung als persénlich haftender Gesellschafter
an einer grundsticksverwaltenden Personengesellschaft unabhéngig vom Umfang der Beteiligung und der daraus
erzielten Einklinfte einen VerstoB3 gegen das AusschlieBllichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.

56 In einer Entscheidung zu § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG vertrat auch der VIII. Senat des BFH die Auffassung, dass
Grundstlcksunternehmen die erweiterte Kiirzung zu versagen sei, wenn der Grundbesitz dem Gewerbebetrieb von
Personen diene, die mittelbar Gber eine Personenhandelsgesellschaft am Grundstiicksunternehmen beteiligt seien
(BFH-Urteil vom 15. Dezember 1998 VIII R 77/93, BFHE 187, 326, BStBI Il 1999, 168). Offenbleiben kénne, ob das
Erfordernis der ausschlieBlichen Grundstiicksverwaltung Uberhaupt Ausnahmen gestatte. Eine unschéadliche
Hilfstatigkeit im Dienste der ("ausschlieBlichen") Grundbesitzverwaltung setze gemai § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
jedenfalls voraus, dass diese Tatigkeit von untergeordneter Bedeutung sei (Urteil vom 18. April 2000 VIII R 68/98,
BFHE 192, 100, BStBI Il 2001, 359). An der Auffassung, dass das Halten einer Kommanditbeteiligung an einer
gewerblich grundstiicksverwaltenden KG keine Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes sei, hielt der
VIII. Senat fest. Das Tatbestandsmerkmal "ausschlieBlich" sei auch keiner ausdehnenden Auslegung oder Analogie
zuganglich (BFH-Beschluss vom 2. Februar 2001 VIII B 56/00, BFH/NV 2001, 817).

57 Der |. Senat des BFH entschied schlieBlich mit Urteil in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367, dass auch der von einer
nicht gewerblich gepragten, sondern lediglich vermégensverwaltend tatigen Untergesellschaft --im Streitfall eine rein
vermdgensverwaltend tatige Immobilien-KG-- verwaltete und genutzte Immobilienbestand die Obergesellschaft --im
Streitfall eine GmbH als eine der vier Komplementére der Immobilien-KG-- insoweit nicht zur erweiterten Kirzung
berechtige. Der Grundbesitz der Untergesellschaft sei weder als ausschlieBlich "eigener" Grundbesitz der
Obergesellschaft zuzurechnen, noch sei das Halten der Komplementarbeteiligung eine Tatigkeit, die zu dem
abschlieBenden Katalog an steuerlich unschadlichen (Neben-)Téatigkeiten des Grundstiicksunternehmens gehdre.
"Eigener Grundbesitz" liege trotz § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nicht vor. Bei dem seitens der KG genutzten Grundbesitz
handele es sich um deren Gesamthandsvermdgen; die auf Gesellschafterebene bei einer sog. Zebragesellschaft
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vorzunehmende Einkunftsqualifikation flihre dementsprechend dazu, dass jedenfalls bei der Obergesellschaft
teilweise fremder Grundbesitz vorliege, da der Grundbesitz der grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft nur
im Rahmen der Beteiligung an jener Gesellschaft dem Betriebsvermégen der Gesellschafter zuzurechnen sei.
Gewerbesteuerspezifische Uberlegungen im Allgemeinen und hierbei kiirzungsspezifische Uberlegungen im
Besonderen bedingten kein anderes Verstandnis; mafBgeblich sei vielmehr (auch) insoweit die zivilrechtliche
Grundlegung. Zudem sei das Halten einer Beteiligung kiirzungsschadlich, da eine solche Tatigkeit nicht zum Katalog
der prinzipiell unschadlichen Tatigkeiten in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG gehdre. Dies gelte auch dann, wenn die von der
Obergesellschaft gehaltene Beteiligungsgesellschaft keine gewerblich gepragte, sondern eine rein
vermdgensverwaltend tatige Immobilien-KG sei. Das Halten einer solchen Komplementéarbeteiligung gehdre nicht
zum abschlieBenden Katalog der unschéadlichen Tatigkeiten. Handele es sich bei der Untergesellschaft um eine sog.
Zebragesellschaft, erwirtschafte die Komplementar-GmbH insoweit kiirzungsschéadliche gewerbliche Einklinfte und
nicht --wie die KG-- solche aus Vermietung und Verpachtung.

58  An dieser Auffassung hielt der |. Senat des BFH auch in seinem Urteil vom 26. Februar 2014 | R 47/13 (BFH/NV
2014, 1395) fest. Der Begriff der AusschlieBlichkeit sei gleichermaBen qualitativ, quantitativ wie zeitlich zu verstehen;
die erweiterte Kiirzung erfordere durchgéngig die schlichte Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes als
Haupttéatigkeit des Unternehmens. Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
grenze die Vermdgensverwaltung i.S. einer Fruchtziehung von gewerblichen Tatigkeiten ab. Diese Auslegung der
"AusschlieBlichkeit" und der "Nutzung und Verwaltung eigenen Grundbesitzes" begegne auch keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Die rechtsformbedingte Ungleichbehandlung gegeniber einer natirlichen Person
oder einer Personengesellschaft resultiere bereits aus der gesetzgeberischen Grundentscheidung, die Tatigkeit von
Kapitalgesellschaften stets und in vollem Umfang als gewerblich zu qualifizieren. Die verfassungsrechtlich nicht
unbedingt gebotene Begiinstigung sei von engen tatbestandlichen Erfordernissen abhéngig und der Gesetzgeber
grundsatzlich darin frei, diese entsprechend zu normieren. Es entspreche zwar dem urspriinglichen Zweck des § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG, Grundstiicksunternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft vergleichbar tatigen
Personengesellschaften gleichzustellen; dies erzwinge aber keine uneingeschrankte, sondern nur eine spezifisch
darauf beruhende Gleichbehandlung, entsprechende Gewinne bei Personengesellschaften nicht mit Gewerbesteuer
zu belasten. Daran sei festzuhalten, eine Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs der Kirzungsvorschrift
gegen ihren ausdricklichen Wortlaut komme nicht in Betracht.

59  bb) In weiteren Fallen zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hatte der BFH auch zu entscheiden, ob die Verwaltung und
Nutzung des eigenen Grundbesitzes die Haupttatigkeit der Unternehmen darstellten und andere Tatigkeiten
allenfalls von untergeordneter Bedeutung waren, ob die Tatigkeiten den Rahmen privater Vermdégensverwaltung
Uberschritten oder schon fir sich betrachtet als gewerbliche Téatigkeiten galten (BFH-Urteile vom 7. April 1967
V1 294/65, BFHE 89, 130, BStBI Il 1967, 559; vom 7. April 1967 VI R 285/66, BFHE 89, 215, BStBlI Il 1967, 616;
vom 26. August 1993 IV R 18/91, BFH/NV 1994, 338).

60 c) Rechtsprechung der FG

61  Die Rechtsprechung der FG zum Tatbestand der erweiterten Kiirzung ist nicht einheitlich. Sie folgt teilweise der
Auffassung des vorlegenden Senats, wonach eine Kommanditbeteiligung einer grundstiicksverwaltenden GmbH an
einer vermdgensverwaltend tatigen GmbH & Co. KG nicht gegen das AusschlieBlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG der erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags verstoBBe (FG Berlin-Brandenburg, Urteile in EFG 2014, 1420
[Vorinstanz]; vom 6. Mai 2014 6 K 6091/12, Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2014, 1232; FG Miinchen,
Urteil vom 29. Februar 2016 7 K 1109/14, EFG 2016, 932). Dagegen entschied das Hessische FG mit Urteil vom
7. Mai 2012 8 K 2580/11 (juris) im Anschluss an das Urteil des I. Senats in BFHE 232, 194, BStBI 11 2011, 367, dass
ein Versto3 gegen das AusschlieBlichkeitsgebot vorliege, wenn die Beteiligungsgesellschaft keine gewerblich
gepragte Gesellschaft, sondern eine rein vermdégensverwaltend tatige Erbengemeinschaft sei. Ebenso verneinte das
FG Minchen (Urteil vom 2. M&rz 2009 7 K 1341/07, EFG 2009, 1044) die Mdéglichkeit einer erweiterten Kiirzung des
Gewerbeertrags fur eine Immobilien-Holding, die Beteiligungen an grundstiicksverwaltenden
Personengesellschaften halt, diesen zur Finanzierung ihrer Grundstlickserwerbe Darlehen mit einem Zinsaufschlag
zur Verfligung stellt und zu ihren Gunsten entgeltlich Patronatserklarungen abgibt. SchlieBlich entschied auch das
FG Kéln mit Urteil vom 10. Februar 2011 13 K 2516/07, 13 K 4047/10 (EFG 2011, 1492), dass eine
mitunternehmerische Beteiligung (atypisch stille Beteiligung) eines Unternehmens, das ansonsten ausschlieBlich
eigenen Grundbesitz verwaltet, gegen das AusschlieBlichkeitsgebot verstoBe und daher die erweiterte Kiirzung nicht
in Betracht komme.

62 3. Verwaltung

63 Die Verwaltung verweist gegenwartig im Gewerbesteuer-Handbuch 2016 (GewStH 2016) H 9.2 (2) unter
"Beteiligungen" auf das Urteil des |. Senats in BFHE 232, 194, BStBI 1l 2011, 367. Danach kénne eine
grundstiicksverwaltende GmbH, die als Komplementérin an einer ihrerseits vermdgensverwaltenden KG beteiligt sei,
nicht die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in Anspruch nehmen. Das Halten der
Komplementarbeteiligung z&hle danach nicht zum abschlieBenden Katalog der prinzipiell kiirzungsunschadlichen
Tatigkeiten. Nach H 9.2 (2) "Eigener Grundbesitz" GewStH 2016 richte sich dieser Begriff nach den Vorschriften des
Bewertungsgesetzes. Nur der zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehérende Grundbesitz sei eigener
Grundbesitz. Daher kdnne die erweiterte Kiirzung nicht in Anspruch genommen werden, wenn das Unternehmen
neben der eigenen Grundstiicksverwaltung als Mitunternehmer an einer nur grundstiicksverwaltenden gewerblich
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gepragten Personengesellschaft beteiligt sei (mit Hinweis auf BFH-Urteil in BFHE 167, 144, BStBI 11 1992, 628).

64  Zuvor vertrat die Verwaltung unter Hinweis auf das BFH-Urteil in BFHE 167, 144, BStBI || 1992, 628 die Auffassung,
dass eigener Grundbesitz der zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdérende Grundbesitz sei (z.B.
Abschn. 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satze 2, 3 GewStR 1998) und angesichts des BFH-Urteils in BFHE 85, 115, BStBI Il
1966, 253 die erweiterte Kiirzung auch dann nicht zu versagen sei, wenn das Unternehmen sich an der
gemeinschaftlichen Verwaltung eines Grundstlicks beteiligte, dessen Miteigentimer es zu 2/3 Anteilen sei
(Abschn. 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satze 16, 17 GewStR 1998 und Abschn. 62 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satze 19, 20
GewStR 1990).

65 4. Literatur

66  Die historische Kommentarliteratur zur urspriinglichen Fassung des Gewerbesteuergesetzes vom 1. Dezember 1936
erorterte das Tatbestandsmerkmal "eigener" Grundbesitz nur vereinzelt. In Ringelmann-Freudling (Kommentar zum
Gewerbesteuergesetz, 1937, § 9 Anm. 6, S. 289) wurde die Auffassung vertreten, dass "Eigen" i.S. der
steuerrechtlichen Zurechnung nach § 11 des Steueranpassungsgesetzes (StAnpG) zu verstehen sei. Weiter sah
man als typischen Anwendungsfall der Verwaltung und Nutzung des ausschlieB3lich "eigenen" Grundbesitzes die
Vermietung und Verpachtung von Wohnh&usern und Landereien, nicht dagegen die Verwaltung fremden
Grundbesitzes oder den Grundstlickshandel oder auch eine Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz, die materiell
den Charakter eines Gewerbebetriebs annehme, z.B. eigens zu gewerblichen Zwecken eingerichtete Gebaude, etwa
GroBgaragen, Biirohduser, Hotels oder Saalbauten. Als Adressaten der erweiterten Kiirzung galten danach
Grundstlcksgesellschaften, die an sich keinen gewerblichen Betrieb unterhielten (Troeger-Vangerow, Kommentar
zum Gewerbesteuergesetz, 1937, § 9 Anm. 1; Abraham, Praktischer Fiihrer durch das Gewerbesteuerrecht, 1942,
S. 314b, 315; Oeftering/Herzler-Gebert, Das Gewerbesteuergesetz vom 1. Dezember 1936, Stand 1943, § 9 Anm. 4;
Dunz/Rohde, Das Gewerbesteuergesetz, 2. Aufl., 1939, § 9 Anm. 1, S. 331).

67  Gegenwartig wird der Tatbestand der erweiterten Kiirzung insbesondere nach der Entscheidung des I. Senats des
BFH in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 diskutiert. Die steuerrechtliche Literatur betrachtet die beiden
Tatbestandsmerkmale "zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdérender Grundbesitz" und "eigener
Grundbesitz" Gberwiegend als gleichbedeutend, beruft sich dazu u.a. auf die friihere Rechtsprechung des I. Senats
des BFH und sieht in dessen anderslautender Entscheidung in BFHE 232, 194, BStBI 11 2011, 367 einen
systematischen Widerspruch oder eine nicht ausdricklich kenntlich gemachte Rechtsprechungsanderung. Die
Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO mache aus Sicht der gewerblich tatigen Obergesellschaft den
Grundbesitz der rein vermdgensverwaltenden Gesellschaft zu eigenem Grundbesitz der Obergesellschaft (Sanna,
Deutsches Steuerrecht 2012, 1365; Borggrafe/Schiippen, Der Betrieb --DB-- 2012, 1644; Kohlhaas, Finanz-
Rundschau --FR-- 2015, 397). Weiter wird darauf verwiesen, dass der Anteil an einer Personengesellschaft aus
steuerrechtlicher Sicht kein Wirtschaftsgut und das Halten der Beteiligung keine kiirzungsschéadliche Tatigkeit sei
(Schmid/Mertgen, FR 2011, 468); steuerrechtlich bestehe keine Beteiligung an einer Personengesellschaft, sondern
eine Beteiligung an deren zivilrechtlichem Gesamthandsvermdégen, wie dies aus den Beschliissen des GroBen
Senats des BFH zur vermdgensverwaltenden Personengesellschaft hervorgehe. Dementsprechend bilanziere die
Obergesellschaft keine Beteiligung, sondern anteilig Wirtschaftsglter der vermdgensverwaltenden Gesellschaft
(Borggrafe/Schippen, DB 2012, 1644). Wenn die erweiterte Klirzung "anstelle" der Kiirzung nach Satz 1 trete, stelle
das Gesetz damit gerade keine weitergehenden zivilrechtlichen Voraussetzungen fir die erweiterte Kirzung auf
(Demileitner, Betriebs-Berater --BB-- 2010, 1257; ders. BB 2011, 1190). Der Begriff "eigener" Grundbesitz fasse
lediglich pragnant das in § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG genannte Tatbestandsmerkmal "zum Betriebsvermégen des
Unternehmens gehérender Grundbesitz" zusammen (Kohlhaas, FR 2015, 397). Es komme nicht auf die
zivilrechtliche Grundlegung an, sondern darauf, ob die Vermdgenswerte einer vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft anteilig zum Betriebsvermdgen des Gesellschafters der Obergesellschaft (Zebragesellschaft)
gehdrten (Fatouros, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 21. Aufl., Rz 2.434). Neben
der entscheidenden Bruchteilsbetrachtung sprachen auch steuerliche Transparenzgesichtspunkte fir eine
entsprechende Behandlung bei der doppelstufigen Personengesellschaft (Wienke, DB 2014, 2801). Sollte an der
neuen Rechtsprechung des I. Senats des BFH in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 festgehalten werden, die
jedenfalls irritierend sei, kdnnten auch gesamthénderische Erbengemeinschaften ihren Gesellschaftern oder
Beteiligten keinen eigenen Grundbesitz mehr vermitteln. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG stelle offenkundig besondere
Anforderungen an den Grundbesitz; ansonsten hétte der Gesetzgeber auch vom Grundbesitz i.S. des Satz 1
sprechen kdnnen. Dementsprechend sei zu raten, Gesamthandseigentum der Erbengemeinschaften in
Bruchteilseigentum umzuwandeln (Bodden, Beratersicht zur Steuerrechtsprechung 2014, 22; ders. DStR 2014,
2208).

68 Die Kommentarliteratur folgt Gberwiegend nicht der Auffassung des I. Senats des BFH in dessen Urteil in BFHE 232,
194, BStBI 11 2011, 367. Nach Renner (in: Bergemann/Wingler, GewStG, Kommentar, § 9 Rz 33) erfordert eigener
Grundbesitz i.S. der Norm kein zivilrechtliches Eigentum. Daher sei auch der Grundbesitz eines an einer
vermdgensverwaltenden Grundstiicksgesellschaft beteiligten gewerblich tatigen Gesellschafters eigener
Grundbesitz. Nach Roser (in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Rz 113, 113a) verscharft die Entscheidung des
I. Senats in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011, 367 die Voraussetzungen der erweiterten Kiirzung, zumal die
zivilrechtliche Auslegung des Begriffs nicht zu § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1a GewStG passe. In dhnlicher Weise halt Giroff
(in: Glanegger/Guroff, GewStG, 9. Aufl., § 9 Nr. 1 Rz 21) die Auslegung des I. Senats, nach der im
Gesamthandsvermdgen stehender Grundbesitz trotz § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zivilrechtlich betrachtet teilweise fremder
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Grundbesitz sei, fir nicht geboten. Dann missten auch die Beteiligung an einer gewerblichen Mitunternehmerschaft
und die an einer nicht gewerblich gepragten rein vermégensverwaltenden Zebragesellschaft zu den
kiirzungsschéadlichen Tétigkeiten (Giroff in Glanegger/Guroff, a.a.0., § 9 Nr. 1 Rz 25a) zahlen. Angesichts dessen
sei der Auffassung des Vorlagebeschlusses des IV. Senats zu folgen. Auch Reif3 (in Kirchhof, EStG, 17. Aufl., § 15
Rz 399c) sieht bei einer vermdgensverwaltenden KG den Gewinnanteil einer daran beteiligten Kapitalgesellschaft als
deren eigene gewerbliche Einklnfte und dementsprechend das Gesamthandsvermdgen als deren anteiliges
Betriebsvermdgen. Unklar sei, aus welchen Griinden dies nach der Rechtsprechung des I. Senats nicht gelten solle,
sofern der an der Zebragesellschaft beteiligte Gesellschafter nur gewerbliche Beteiligungseinklnfte habe. Weder das
Einkommen- noch das Gewerbesteuerrecht folgten der "zivilrechtlichen Grundlegung", sondern verstiinden vielmehr
umgekehrt die Verwaltung und Nutzung zivilrechtlichen Gesamthandseigentums beim betrieblich beteiligten
Gesellschafter als Nutzung und Verwaltung seines eigenen Anteils und rechneten demgeman anteilig diese
Vermdgensmehrung dem Gewinn zu.

69 Dagegen stitzt sich Gosch (in Blumich, § 9 GewStG Rz 65, 65c, Erganzungslieferung November 2016; ders.
BFH/PR 2011, 183) auf einen normspezifischen Ausgangspunkt, der an das buirgerlich-rechtliche Eigentum und nicht
an die steuerrechtliche Zuordnung anknipfe. Die Begriffe eigener Grundbesitz und zum Betriebsvermdgen
gehoérender Grundbesitz seien keine identischen Merkmale. Insbesondere das AusschlieBlichkeitsgebot sei in
qualitativer, quantitativer und zeitlicher Hinsicht eng auszulegen; dementsprechend gelte der von der
Untergesellschaft verwaltete und genutzte Immobilienbestand nicht als ausschlieBlich eigener Grundbesitz der
Obergesellschaft. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO andere daran nichts. Ebenso halt auch Schnitter (in Frotscher/Maas,
KStG/GewStG/UmwStG, § 9 GewStG Rz 46 und 52a) die Begriffe eigener Grundbesitz und zum Betriebsvermégen
des Unternehmens gehdrender Grundbesitz fir nicht bedeutungsgleich.

70 1. Auffassung des GroBBen Senats

71 Der GroBe Senat verneint die Vorlagefrage. Einer grundstliicksverwaltenden, nur kraft inrer Rechtsform gewerbliche
Einkunfte erzielenden Gesellschaft ist die sog. erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht allein deshalb
zu verwehren, weil sie an einer rein grundstiicksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft
beteiligt ist.

72 1.Nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG wird die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des
Einheitswerts des zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehdérenden Grundbesitzes gekiirzt. Nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG tritt an Stelle der Kiirzung nach Satz 1 auf Antrag bei Unternehmen, die ausschlieBlich eigenen
Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermdgen verwalten und nutzen oder daneben
Wohnungsbauten betreuen oder Einfamilienhduser, Zweifamilienhauser oder Eigentumswohnungen errichten und
verauBern, die Kirzung um den Teil des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfallt. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG normiert damit die sog. erweiterte Kiirzung.

73  Die erweiterte Kiirzung ist durch das Erfordernis der AusschlieBlichkeit tatbestandlich zweifach begrenzt: Zum einen
ist die unternehmerische Tatigkeit gegensténdlich begrenzt, namlich ausschlieBlich auf eigenen Grundbesitz oder
daneben auch auf eigenes Kapitalvermégen, zum anderen sind Art, Umfang und Intensitat der Téatigkeit begrenzt,
dass namlich die Unternehmen dieses Vermdgen ausschlieBlich verwalten und nutzen. Rechtsfolge der erweiterten
Kirzung ist, dass die Ertrage, soweit sie aus der Verwaltung und Nutzung dieses eigenen Grundbesitzes resultieren,
im Ergebnis nicht in den Gewerbeertrag und den Gewerbesteuermessbetrag eingehen und somit nicht der
Gewerbesteuer unterliegen.

74 2. AusschlieBlich eigenen Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG verwaltet und nutzt eine gewerblich
gepragte Personengesellschaft auch dann, wenn eine Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden nicht
gewerblich gepréagten Personengesellschaft gehalten wird. Denn der zivilrechtlich im Eigentum der rein
vermdgensverwaltenden Personengesellschaft stehende Grundbesitz ist ihrer Gesellschafterin, der gewerblich
gepragten Personengesellschaft anteilig als deren Betriebsvermégen zuzurechnen und in diesem Umfang zugleich
i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG "eigener Grundbesitz" der gewerblich gepragten Personengesellschaft (dazu 3.).

75  Wenn der Grundbesitz der rein vermdgensverwaltenden GbR der Erzielung von Einklnften aus Vermietung und
Verpachtung dient, verwaltet und nutzt die gewerblich gepragte Personengesellschaft als deren Gesellschafterin
diesen anteilig als eigenen i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Die gewerblich gepragte Personengesellschaft bt als
Gesellschafterin der rein vermdgensverwaltenden GbR damit auch keine Tatigkeit aus, die nach Art, Umfang und
Intensitat Uber das ausschlieBliche Verwalten und Nutzen dieses eigenen anteiligen Grundbesitzes hinausgeht,
wenn die Verwaltung und Mitwirkungsrechte der Gesellschafterin ihren Miteigentumsanteilen entsprechen (dazu 4.).

76 3. Der GroBBe Senat folgt damit im Grundsatz der Auffassung des vorlegenden Senats, dass eigener Grundbesitz i.S.
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG der zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérende Grundbesitz ist. Denn die
Begriffe "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers
gehdrender Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG sind im Hinblick auf die ertragsteuerrechtliche
Zurechnung des Grundbesitzes bedeutungsgleich. Der Tatbestand eigener Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG beurteilt sich insbesondere nicht abweichend vom Grundtatbestand der gewerbesteuerrechtlichen Kiirzung
allein nach rein zivilrechtlichen, sondern --in Ubereinstimmung mit dem Grundtatbestand des § 9 Nr. 1 Satz 1
GewStG-- nach (ertrag-) steuerrechtlichen Grundsatzen. Das hatten so auch u.a. der |. Senat und der IV. Senat in
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friiheren Urteilen noch Ubereinstimmend entschieden (z.B. BFH-Urteile vom 3. August 1972 IV R 235/67, BFHE 106,
331, BStBI I1 1972, 799; vom 20. Januar 1982 | R 201/78, BFHE 135, 327, BStBI Il 1982, 477; in BFHE 167, 144,
BStBI 11 1992, 628).

77  Andieser Auffassung hélt der GroBe Senat fest. Der Wortlaut des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist im Hinblick auf die
Frage, was unter "eigenem" Grundbesitz i.S. dieser Norm zu verstehen ist, zwar offen und daher
auslegungsbediirftig. Aber mit Blick auf die Systematik des GewStG (a) und den grundlegenden Regelungszweck
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG unter Berlcksichtigung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes (b) ist die
Norm dahingehend auszulegen, dass eigener Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG der zum
Betriebsvermégen des Unternehmers gehérende Grundbesitz ist. Die Entstehungsgeschichte des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG und dessen historischer Regelungskontext bestatigen dieses Normverstandnis (c).

78  a) Rechtssystematische Erwagungen

79  Es entspricht der Systematik des GewStG, den Tatbestand der erweiterten Kiirzung im vorgenannten Sinne
auszulegen. Diese Auslegung ergibt sich sowohl daraus, dass die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage
des Gewerbeertrags i.S. des § 7 GewStG nach einkommensteuerrechtlichen Grundsatzen der Gewinnermittlung
ermittelt wird (aa), als auch daraus, dass das GewStG den "eigenen Grundbesitz" in allen Tatbestédnden der
erweiterten Kiirzung als gesetzliches Merkmal verwendet (bb).

80 aa) Die erweiterte Kiirzung in der gewerbesteuerrechtlichen Gesamtsystematik

81  Die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist Teil der Regelungen zur Ermittlung der
gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage, namlich des Gewerbeertrags. Dieser ist gemaB § 7 Satz 1
GewsStG der nach den Vorschriften des EStG oder des Kérperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem
Gewerbebetrieb, vermehrt und vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage. In
systematischer Hinsicht folgt damit die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage den
einkommensteuerrechtlichen Prinzipien der Gewinnermittlung.

82  Zu diesen Prinzipien der Gewinnermittlung zahlt auch die sog. Bruchteilsbetrachtung. Danach sind in den Féllen, in
denen sich Steuerpflichtige an einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft beteiligen, nach § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO die Wirtschaftsguter, die diesen an der Personengesellschaft beteiligten Steuerpflichtigen i.S. des § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO zur gesamten Hand zustehen, ihnen anteilig zuzurechnen, soweit eine getrennte Zurechnung fir die
Besteuerung erforderlich ist. Die fur diese Besteuerung erforderliche getrennte Zurechnung ist in der
Rechtsprechung des GroBBen Senats des BFH insbesondere zu Fallen der betrieblichen Beteiligung an einer
vermbgensverwaltenden Personengesellschaft (sog. Zebragesellschaft) entschieden worden, wie sie auch im hier zu
entscheidenden Streitfall vorliegt. Danach ist der in dieser Art beteiligte Gesellschafter vermittels seines
Gesellschaftsanteils anteilig an den Wirtschaftsgiitern der Gesellschaft beteiligt. Der Durchgriff auf einzelne in der
Einheit der Gesellschaft verwirklichte Sachverhaltsmerkmale ist stets dann notwendig, wenn nur so die sachlich
richtige Besteuerung des an einer Personengesellschaft oder einer steuerrechtlich gleichwertigen
Rechtsgemeinschaft Beteiligten sichergestellt werden kénne (Beschllisse des GroBen Senats des BFH in BFHE 209,
399, BStBI 11 2005, 679, unter C.2., Rz 29 der Griinde; vom 3. Juli 1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI 1l 1995, 617,
unter C.IV.3.b, Rz 61 der Griinde unter Hinweis auf den Beschluss des GroBen Senats des BFH vom 25. Juni 1984
GrS 4/82, BFHE 141, 405, 429, BStBI 11 1984, 751, unter C.II.3.b bb (3)). Die entsprechenden Grundsatze wendet
der GroBBe Senat des BFH in Fallen des Treuhandmodells an (Beschluss vom 25. Februar 1991 GrS 7/89, BFHE
163, 1, BStBI 11 1991, 691, unter C.111.3.b cc, Rz 101 der Grinde). Danach verkérpert der Anteil an einer
Personengesellschaft lediglich die Summe aller Anteile an den zum Gesellschaftsvermégen gehdérenden
Wirtschaftsgltern. An diesen Grundsatzen halt der Gro3e Senat fest.

83  Es st nichts daflir ersichtlich, dass diese Bruchteilsbetrachtung im Rahmen der Ermittlung des Gewerbeertrags
ausnahmsweise nicht zur Anwendung kommen kdnnte. Finden mithin im Tatbestand der erweiterten Kiirzung i.S.
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals des eigenen Grundbesitzes die Grundsatze der
Bruchteilsbetrachtung Anwendung, fihrt dies auch in systematischer Hinsicht dazu, dass der gesamthéanderisch in
einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft gebundene Grundbesitz im Umfang der Beteiligung zugleich
anteilig eigener Grundbesitz i.S. dieser Norm ist.

84  bb) Systematischer Zusammenhang mit den weiteren Tatbestédnden der erweiterten Kiirzung

85  § 9 Nr. 1 GewStG normiert die grundbesitzveranlassten gewerbesteuerrechtlichen Kiirzungen. Satz 1 regelt die
Kirzung nach dem Einheitswert des Grundbesitzes. Satz 2 enthalt den Grundtatbestand der erweiterten Kirzung,
namlich die Kiirzung um den tatsachlichen Gewerbeertrag, soweit er auf die Verwaltung und Nutzung eigenen
Grundbesitzes entfallt. Der Regelungsumfang der erweiterten Kiirzung erschépft sich indes nicht in Satz 2. Zur
erweiterten Kiirzung gehéren auch deren tatbestandliche Ausdehnungen durch die Satze 3 und 4 sowie die
Rickausnahmen in Satz 5 Nrn. 1, 1a, 2 und in Satz 6 der Vorschrift. Angesichts dessen hat die Auslegung nicht
allein und isoliert den Tatbestand der erweiterten Kirzung i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in den Blick zu nehmen,
sondern dabei insbesondere auch dessen rechtssystematische Stellung im Regelungsgeflige der
gewerbesteuerrechtlichen erweiterten Kiirzungen insgesamt zu beachten. Dies gilt in besonderer Weise, wenn das
hier auslegungsbediirftige Tatbestandsmerkmal des eigenen Grundbesitzes eine grundlegende, gleichsam vor die
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"Klammer gezogene" tatbestandliche Voraussetzung sowohl fir die ausdehnenden als auch fir die einschréankenden
Tatbestande der erweiterten Kiirzung der Satze 3 bis 5 des § 9 Nr. 1 GewStG darstellt.

86  Mit Blick auf diese Tatbesténde fligt sich der Grundtatbestand der erweiterten Kirzung in das Regelungsgeflige der
gewerbesteuerrechtlichen Kirzungen in systematischer Hinsicht nur dann widerspruchsfrei ein, wenn dessen
Tatbestandsmerkmal des "eigenen" Grundbesitzes nicht anders als das Tatbestandsmerkmal "zum
Betriebsvermégen des Unternehmers gehérenden ... Grundbesitzes" in § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu verstehen ist.
Denn knlpfte man gestltzt auf einen "normspezifischen Ausgangspunkt" (so Blimich/Gosch, § 9 GewStG Rz 65,
65c, Erganzungslieferung November 2016) an das burgerlich-rechtliche Eigentum an und legte das
Tatbestandsmerkmal eigener Grundbesitz rein zivilrechtlich aus, liefen einzelne Tatbestande der erweiterten Kiirzung
teilweise leer, hatten keinen Anwendungsbereich und gelangten fir einzelne Anwendungsfélle zu widersprichlichen
Ergebnissen.

87  Der GroBe Senat folgt damit der Auffassung des vorlegenden Senats, der zutreffend mit Blick auf die
Rechtssystematik unter Rz 41 der Grliinde seines Vorlagebeschlusses in BFHE 254, 371, BStBI || 2017, 202 darauf
hinweist, dass die zur erweiterten Kirzung in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG geschaffene Ausnahmevorschrift in Satz 5
Nr. 1a letztlich keinen Anwendungsbereich hatte, wenn es fir die erweiterte Kiirzung allein auf das zivilrechtliche
Eigentum des Gesellschafters ankame.

88  Entsprechendes gilt fiir die zwei vom vorlegenden Senat herangezogenen Vergleichsfalle im Anwendungsbereich
der erweiterten Kiirzung (Rz 46 und 47 der Griinde des Vorlagebeschlusses in BFHE 254, 371, BStBI 11 2017, 202),
die ebenfalls die systematisch widersprichlichen Ergebnisse aufzeigen, wenn das Tatbestandsmerkmal eigener
Grundbesitz allein als zivilrechtliches Eigentum zu verstehen wére.

89 Der GroBe Senat sieht sich in diesem Ergebnis letztlich auch durch das EURLUmsG bestétigt. Denn dort ist der
Gesetzgeber selbst offenkundig davon ausgegangen, "eigener" Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG liege
auch vor, wenn eine Kapitalgesellschaft Gesellschafterin einer grundstliicksverwaltenden Personengesellschaft und
diese Personengesellschaft die Eigentimerin des Grundstiicks ist. Die Einfligung des Satz 6 in § 9 Nr. 1 GewStG
wurde damit begriindet, dass ohne diese Regelung Kapitalgesellschaften die gewerbesteuerpflichtige VerduBerung
von Grundsticken umgehen kénnten, indem sie die Grundstlcke in grundstiicksverwaltende
Personengesellschaften einbringen und anschlieBend fir die VerduBerung der Anteile an dieser
Personengesellschaft die erweiterte Klirzung in Anspruch nehmen wirden (Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BTDrucks 15/3677, S. 38; prazisiert in Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks
15/4050, S. 59). Wenn der Gesetzgeber in diesen Fallen grundsétzlich die erweiterte Kiirzung fiir anwendbar halt,
setzt diese Auffassung voraus, dass der von der Kapitalgesellschaft gehaltene Anteil an der vermégensverwaltenden
Personengesellschaft nicht nur Betriebsvermégen, sondern auch "eigener Grundbesitz" der Kapitalgesellschaft i.S.
des Tatbestands des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist.

90 b) Regelungszweck

91  Der Regelungszweck der erweiterten Kiirzung bestétigt das aus den vorstehenden systematischen Erwagungen
gewonnene Auslegungsergebnis. Denn § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG will den nur kraft Rechtsform gewerbliche Einklnfte
erzielenden Unternehmen die erweiterte Kiirzung gewahren, wenn sie ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder
neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermdgen verwalten und nutzen, ihre Tatigkeit insoweit also nicht ber
den Rahmen einer privaten Vermdgensverwaltung hinausgeht.

92 aa) § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG soll eine "doppelte Besteuerung desselben Wirtschaftsguts durch die Grundsteuer und
die Gewerbesteuer" vermeiden, wie dies schon die Begriindung flr das erste reichseinheitliche
Gewerbesteuergesetz formulierte (Begriindung zum GewStG 1936, RStBI 1937, 693, 696). Das ist nach allgemeiner
Auffassung auch noch der Regelungszweck nach dem derzeit geltenden Gewerbesteuerrecht (BFH-Urteile vom
15. Mai 2002 | R 63/01, BFH/NV 2003, 82; vom 5. Oktober 1967 | 258/64, BFHE 90, 299, BStBI Il 1968, 65; Roser,
in: Lenski/Steinberg, a.a.0., § 9 Nr. 1 Rz 16; Blimich/Gosch, § 9 GewStG Rz 19, jeweils m.w.N.).

93 bb) Der Regelungszweck der erweiterten Kiirzung in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG war dagegen schon nach der
urspriinglichen Fassung des § 9 Nr. 1 GewStG 1936 darauf gerichtet, die Gewerbesteuerbelastung der allein kraft
ihrer Rechtsform gewerbesteuerpflichtigen Kapitalgesellschaften, die sich nur mit der Verwaltung von
Grundvermdgen befassen und damit nicht per se gewerblich tatig sind, der Belastung von in diesem Bereich tatigen
Einzelunternehmen oder Personengesellschaften anzunédhern. Die damalige Kommentarliteratur erlduterte den
Grundgedanken der Steuerbefreiung damit, dass "eine steuerliche Uberbelastung von Grundstiicksgesellschaften,
Hausverwaltungsgesellschaften u. dgl." verhindert werden solle; diese seien nunmehr lediglich aufgrund ihrer
Rechtsform gewerbesteuerpflichtig, obwohl sie an sich ein Gewerbe nicht auslibten (Oeftering/ Herzler-Gebert,
a.a.0., § 9 Anm. 4; Abraham, a.a.O., S. 314b; Dunz/Rohde, a.a.0., § 9 Anm. 1, S. 331).

94  § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in dieser urspriinglichen Fassung bezweckte auch keine Bevorzugung der
Kapitalgesellschaften gegeniiber Personengesellschaften. Denn nach dem damals geltenden Recht musste die
erweiterte Kiirzung lediglich Kapitalgesellschaften erfassen. Nur Kapitalgesellschaften waren ungeachtet ihrer
tatsachlichen Tétigkeit allein kraft Rechtsform gewerblich tatig und unterlagen als solche der Gewerbesteuer.
Personengesellschaften --auch in der Rechtsform der GmbH & Co. KG-- wurden dagegen ausschlieBlich erst durch
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eine originar gewerbliche Tétigkeit gewerbesteuerpflichtig. Denn eine Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform sah das
damalige Steuerrecht fiir Personengesellschaften nicht vor.

95  cc) Der Gesetzgeber hielt auch in allen spateren Fassungen des GewStG an dem Regelungszweck, ausschlieB3lich
mit der Verwaltung von Grundvermdégen befasste und damit nicht per se gewerblich Tatige von der
gewerbesteuerrechtlichen Belastung freizustellen, fest; er sah in dieser Kiirzungsvorschrift insoweit offenbar ein
allgemeines Regelungskonzept. Er erstreckte den persdnlichen Anwendungsbereich der zur erweiterten Kiirzung
Berechtigten in den nachfolgenden Rechtsdnderungen zunachst auch auf Personengesellschaften, dann allgemein
auf "Unternehmen”, die derart vermdgensverwaltend tatig waren, und hielt daran auch im Rahmen der
nachfolgenden Anderungen zur Vermeidung oder Regulierung von steuerumgehenden Gestaltungen fest. Insoweit
kann auf die Ausflihrungen unter C.1.1. verwiesen werden.

96 dd) Der BFH sieht in standiger Rechtsprechung ebenfalls den Regelungszweck der erweiterten Kiirzung darin, die
Ertrage aus der bloBen Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes von der Gewerbesteuer zum Zwecke der
Gleichbehandlung mit Steuerpflichtigen, die nur private Vermégensverwaltung betreiben, freizustellen (BFH-Urteile in
BFHE 89, 130, BStBI Il 1967, 559; vom 28. Juni 1973 IV R 97/72, BFHE 109, 459, BStBI Il 1973, 688; vom
9. Oktober 1974 | R 23/73, BFHE 113, 463, BStBI Il 1975, 44; vom 31. Juli 1990 | R 13/88, BFHE 162, 111, BStBI ||
1990, 1075; in BFHE 187, 326, BStBI 11 1999, 168; vom 18. Mai 1999 | R 118/97, BFHE 188, 561, BStBI 11 2000, 28;
in BFHE 192, 100, BStBI Il 2001, 359; vom 17. Januar 2006 VIII R 60/02, BFHE 213, 5, BStBI |1 2006, 434).

97  ee) Mit Blick auf diesen unverandert beibehaltenen Regelungszweck der erweiterten Kiirzung erweist sich § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG im Ergebnis als eine am urspriinglichen gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrund ausgerichtete
Korrektur einer dariiber hinausgehenden allein rechtsformveranlassten Steuerbelastung, soweit die Regelung allein
das Verwalten und Nutzen eigenen Grundbesitzes betrifft. Denn § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nimmt als Grundtatbestand
der erweiterten Kiirzung in seinem urspriinglichen Regelungsumfang allein die rein vermégensverwaltende
grundbesitzbezogene Erwerbstatigkeit aus der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage, dem
Gewerbeertrag, aus, die nach der grundlegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nicht
gewerbesteuerbar sein soll (vgl. zu den dariiber hinausgehenden weiteren Befreiungsvorschriften von
Wohnungsbauunternehmen Roser, in: Lenski/Steinberg, a.a.0., § 9 Rz 96; Giroff in Glanegger/Guroff, a.a.0., § 9
Nr. 1 Rz 17).

98 Dieser Befund ist im Rahmen der Auslegung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG zu beachten. Denn vergleichbar mit dem
Gesetzgeber, der nach der Rechtsprechung des BVerfG (stadndige Rechtsprechung, zuletzt BVerfG-Beschluss vom
29. Marz 2017 2 BvL 6/11, HFR 2017, 636) zwar bei der Auswahl des Steuergegenstands einen weitreichenden
Gestaltungsspielraum hat, diesen sodann aber folgerichtig ausgestalten muss, ist auch im Rahmen der Auslegung
des Steuertatbestands dem erkennbar gewordenen steuerlichen Belastungsgrund Rechnung zu tragen und so der
fragliche Tatbestand unter Beachtung des Gebots der Folgerichtigkeit auszulegen. In diesem urspriinglichen Umfang
erweist sich die erweiterte Kiirzung so nicht als beguinstigende Subventionsnorm, sondern lediglich als Instrument
der folgerichtigen Fortschreibung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes.

99 Diese Auslegungsgrundsétze blieben indessen unbeachtet, verstiinde man den Tatbestand der erweiterten Kiirzung
nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG allein als beliebige Beglinstigung, die von engen tatbestandlichen Erfordernissen
abhangig gemacht werden kdénne (so aber der |. Senat des BFH in seinem Urteil in BFHE 232, 194, BStBI Il 2011,
367; Blumich/Gosch, § 9 GewStG Rz 65, 65c).

100 c) Historischer Regelungskontext

101 Die aus Rechtssystematik und Regelungszweck gewonnene Auslegung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG entspricht
schlieBlich auch der Entstehungsgeschichte und dem historischen Regelungskontext der Norm.

102 aa) § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG in seiner urspriinglichen Fassung regelte rechtsformunabhangig die einfache Kiirzung
fur alle Unternehmer und musste daher bei (Einzel-)Unternehmern zwischen dem zum Privatvermé&gen und dem zum
Betriebsvermégen gehdrenden Grundbesitz unterscheiden. Denn Grundbesitz natirlicher Personen ist stets eigener
Grundbesitz, unabhangig davon, ob er zu deren Privat- oder Betriebsvermdgen gehdrt; die Kiirzung in § 9 Nr. 1
Satz 1 GewStG sollte aber naturgeman nur den zum Betriebsvermdgen gehdrenden eigenen Grundbesitz erfassen.
Dementsprechend begrenzte der historische Gesetzgeber in § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG die Kiirzung auf den "zum
Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden Grundbesitz". Geregelt war damit zugleich die einfache Kirzung
fur Kapitalgesellschaften, die ausschlieBlich Betriebsvermdgen haben.

103 § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG erfasste rechtsformabhéngig Kapitalgesellschaften, deren Grundbesitz stets zum
Betriebsvermdgen gehért. Angesichts dessen war in Bezug auf diese eine Unterscheidung zwischen zum
Betriebsvermégen und nicht zum Betriebsvermégen gehérendem Grundbesitz entbehrlich; die erweiterte Kiirzung
war nicht eigens auf diesen "zum Betriebsvermégen gehdrenden" Teil des Grundbesitzes zu beschrénken. Zu regeln
waren vielmehr die Félle, in denen die Kapitalgesellschaften diesen ohnehin zu ihnrem Betriebsvermdgen gehdrenden
eigenen Grundbesitz lediglich nach Art einer privaten Vermdégensverwaltung nutzten, ndmlich ihren "eigenen
Grundbesitz" ausschlieBlich verwalteten und nutzten. Dies entsprach dem Regelungszweck im Zeitpunkt der
Normierung des Tatbestands der erweiterten Kiirzung, um in dieser Art und Weise tétige Kapitalgesellschaften mit
Unternehmern gleich zu behandeln, die mit derartigen Tatigkeiten --Verwalten und Nutzen des eigenen
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Grundbesitzes-- schon per se kein Gewerbe betrieben und damit nicht gewerbesteuerpflichtig tatig waren (dazu
unter C.11.3.b).

104 Im Ergebnis beschrieb § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG 1936 mit dem Tatbestand, "bei einer Kapitalgesellschaft, die
ausschlieBlich eigenen Grundbesitz ... verwaltet und nutzt" kurz und pragnant den Lebenssachverhalt, dass eine
Kapitalgesellschaft ausschlieBlich den zu ihrem Betriebsvermdgen gehérenden eigenen Grundbesitz ... verwaltet
und nutzt.

105 bb) Die historische Rechtsprechung und Kommentarliteratur zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG lassen keine Hinweise
darauf erkennen, dass dem Tatbestandsmerkmal "eigener" Grundbesitz eine besondere Funktion zugekommen
ware, die Uber eine lediglich verkirzende Umschreibung des in Satz 1 der Vorschrift verwendeten Merkmals des zum
Betriebsvermégen gehdrenden Grundbesitzes hinausgegangen und insbesondere nach rein zivilrechtlichen
Grundsatzen auszulegen gewesen ware.

106 Das Merkmal "eigen" wurde i.S. der steuerrechtlichen Zurechnung nach § 11 StAnpG verstanden (Ringelmann-
Freudling, a.a.0., § 9 Anm. 6, S. 289), namlich dass nach § 11 Nr. 5 StAnpG 1934 Wirtschaftsglter, die mehreren
zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten so zuzurechnen waren, als waren die Beteiligten nach Bruchteilen
berechtigt. Dies entspricht im Ergebnis der gegenwartigen Regelung in § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Auch aus den ersten
Entscheidungen zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG (RFH-Urteile in RFHE 51, 41; in RFHE 51, 36) ist nichts daflr
ersichtlich, dass zwischen dem zum Betriebsverm&gen des Unternehmens gehérenden Grundbesitz und eigenem
Grundbesitz unterschieden werden misse.

107 SchlieBlich ist aus rechtshistorischer Sicht bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals "eigener Grundbesitz" zu
berlcksichtigen, dass bei dessen Schaffung der Gesetzgeber der GbR noch keine eigene Rechtspersdnlichkeit
zugemessen hatte. Dementsprechend konnte aus Sicht des Gesetzgebers die GbR keine abschirmende Wirkung
entfalten. Damit war Grundbesitz einer GbR "eigener" Grundbesitz ihrer Gesellschafter und keiner der Gesellschaft
selbst.

108 4. Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG tritt an Stelle der einfachen Kiirzung nach Satz 1 auf Antrag die erweiterte Kiirzung
bei Unternehmen, die ausschlieB3lich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes
Kapitalvermégen verwalten und nutzen.

109 a) Eine gewerblich gepragte Personengesellschaft verwaltet und nutzt "eigenen” Grundbesitz nicht nur dann, wenn
das Unternehmen als Alleineigentimer Grundeigentum durch Vermietung und Verpachtung nutzt. Ein Unternehmen
kann auch dann "eigenen" Grundbesitz verwalten und nutzen, wenn dieser Grundbesitz in einem Eigentumsanteil
besteht und es diesen anteiligen eigenen Grundbesitz verwaltet und nutzt.

110 aa) Fir die Zurechnung von Wirtschaftsgltern einer rein vermégensverwaltenden Personengesellschaft gilt die
Bruchteilsbetrachtung geman § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO (dazu oben unter C.II.3.a aa). Danach sind Wirtschaftsguter, die
mehreren zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten anteilig zuzurechnen, soweit eine getrennte Zurechnung fiir
die Besteuerung erforderlich ist. Eine solche getrennte Zurechnung ist in Féllen der vorliegenden Art, wie
insbesondere der Ausgangssachverhalt des Vorlagebeschlusses zeigt, fir die Besteuerung erforderlich. Denn beide
Gesellschafter der rein vermdgensverwaltenden A-GbR, namlich die hier zu 2/3 daran beteiligte Klagerin einerseits
und die zu 1/3 beteiligte B-GbR andererseits sind steuerrechtlich jeweils eigenstédndig zu behandeln. Daher ist auch
eine getrennte Zurechnung der anteiligen Wirtschaftsglter (Grundstlicke) der A-GbR, die den beiden
Gesellschaftern der A-GbR (der Klagerin sowie der B-GbR) zur gesamten Hand zustehen und aus denen sie ihren
jeweiligen Vermietungsertrag erzielen, Grundlage der Besteuerung.

111 bb) Fir die Frage, ob in solchen Fallen beim Gesellschafter der rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaft
anteilig jeweils ein eigenes Wirtschaftsgut, im Streitfall mithin anteilig eigener Grundbesitz vorliegt, kommt es auch
nicht darauf an, ob dieser Gesellschafter diesen Anteil im Privatverm&gen oder im Betriebsvermdégen halt. Denn in
beiden Fallen liegt anteilig entsprechend dem Umfang des Anteils am Gesellschaftsvermdgen ein eigenes
Wirtschaftsgut vor. Diese Qualifikation gilt unabhangig davon, ob es dem umfassend steuerverhafteten
Betriebsvermdgen oder dem gegebenenfalls einkommensteuerrechtlich nicht erheblichen Privatvermégen
zuzuordnen ist. Im Ergebnis liegt nach MaBgabe der durch § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO angeordneten
Bruchteilsbetrachtung jedenfalls im Umfang dieses Anteils ein eigenes Wirtschaftsgut vor, im Streitfall eigener
Grundbesitz.

112 b) Allein dadurch, dass eine gewerblich gepragte Personengesellschaft Gesellschafterin einer rein
vermdgensverwaltenden Personengesellschaft ist und an ihr damit einen "Anteil halt", entfaltet sie auch noch keine
Tatigkeit, die Uber dieses ausschlieBliche "Verwalten und Nutzen" eigenen Grundbesitzes i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG hinausgeht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Verwaltung und Mitwirkungsrechte der Gesellschafterin
ihren Miteigentumsanteilen entsprechen.

113 aa) Der Vorlagebeschluss verweist in diesem Zusammenhang zutreffend auf die stéandige Rechtsprechung des BFH
zur Frage der erweiterten Kiirzung bei einer Bruchteilsgemeinschaft. Danach verwalten die Mitglieder der
Bruchteilsgemeinschaft als Miteigentimer entsprechend der grundséatzlichen Regelung von
Miteigentumsverhaltnissen nach § 744 Abs. 1 BGB anteilig ihren eigenen Grundbesitz, ohne dass diese
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gemeinschaftliche Verwaltung des Grundstiicks der Anwendung der erweiterten Kiirzung entgegensteht (BFH-Urteil
in BFHE 85, 115, BStBI 11l 1966, 253). Diese Rechtsprechung gilt unveréndert fort.

114 bb) Diese anteilige Zurechnung gilt auch fir eine rein vermdégensverwaltende Personengesellschaft. Nimmt ein
Gesellschafter einer rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaft auf dieser Grundlage seine
Gesellschafterrechte und -pflichten wahr, indem er bei der Verwaltung seines gesamthénderisch gebundenen
Grundeigentumsanteils mitwirkt, verwaltet und nutzt er insoweit eigenen Grundbesitz i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG; er Uberschreitet damit insbesondere nicht den Rahmen der privaten Vermdgensverwaltung. Ein solches
Uberschreiten ergibt sich weder allein aus der eigentumsrechtlichen Stellung noch aus der Ausiibung der daraus
folgenden fiir die private Vermdgensverwaltung typischen Verwaltungs- und Nutzungsrechte. Dementsprechend (bt
ein Gesellschafter mit dem "Halten einer Beteiligung" allein noch keine Tatigkeit aus, die Uber das i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG ausschlieBliche Verwalten und Nutzen eigenen Grundbesitzes hinausgeht.

115 D. Der GroBe Senat beantwortet die vorgelegte Rechtsfrage wie folgt:
116 Einer grundstiicksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft ist die

sog. erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren, weil sie an einer rein
grundstlcksverwaltenden, nicht gewerblich geprégten Personengesellschaft beteiligt ist.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 16/19 vom 27.3.2019
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 26.9.2018, | R 16/16
ECLI:DE:BFH:2018:U.260918.IR16.16.0

Ubertragungsgewinn aus Aufwartsverschmelzung im Organschaftsfall

Leitsatze

Wird eine Kapitalgesellschaft auf inre Muttergesellschaft verschmolzen, die ihrerseits Organgesellschaft einer
koérperschaftsteuerrechtlichen Organschaft mit einer Kapitalgesellschaft als Organtragerin ist, ist auf den
Verschmelzungsgewinn weder auf der Ebene der Muttergesellschaft noch auf der Ebene der Organtrégerin das pauschale
Betriebsausgaben-Abzugsverbot nach § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG anzuwenden (entgegen BMF-Schreiben vom 11. November
2011, BStBI 1 2011, 1314, Rz 12.07).

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Minster vom 19. November 2015 9 K 3400/13 K,F
aufgehoben, soweit Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer auf den 31.
Dezember 2006 entschieden worden ist.

Der Bescheid des Beklagten vom 3. Februar 2017 (ber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Koérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 wird dahin abgeandert, dass der verbleibende Verlustvortrag um ... EUR
erhéht wird.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine Kapitalgesellschaft, die im Streitjahr (2006) in der Rechtsform
einer AG tatig war, ist die Obergesellschaft des A-Konzerns. Im Streitjahr hielt die Klagerin alle Geschéftsanteile der
B-GmbH. Die B-GmbH war ihrerseits zu 95,9454 % an der C-GmbH beteiligt, welche wiederum mit einer
Beteiligungsquote von 95,7746 % Gesellschafterin der D-GmbH war. Aufgrund von Ergebnisabfiihrungsvertragen
bestanden im Streitjahr jeweils kdrperschaftsteuerrechtliche Organschaften zwischen der Klagerin und der B-GmbH,
zwischen der B-GmbH und der C-GmbH sowie --als sog. mittelbare Organschaft-- zwischen der B-GmbH und der
D-GmbH.

2 Die D-GmbH nahm in ihren Handelsbilanzen zum 31. Dezember 2005 und zum 31. Dezember 2006
Wertberichtigungen auf eine Beteiligung an einer auslandischen Kapitalgesellschaft im Betrag von ... EUR (2005) und
... EUR (2006) vor. Da diese Wertberichtigungen steuerlich nicht zu bertcksichtigen waren, bildete die B-GmbH als
Organtragerin in ihrer Steuerbilanz zum 31. Dezember 2005 einen aktiven steuerlichen Ausgleichsposten in Héhe von
... EUR und erhdhte diesen zum 31. Dezember 2006 auf ... EUR.

3 Mit Vertrag vom ... 2007 wurde die D-GmbH unter Auflésung ohne Abwicklung riickwirkend zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag 31. Dezember 2006 zu Buchwerten auf die C-GmbH verschmolzen. Im Rahmen der Ermittlung
des bei der C-GmbH eintretenden Verschmelzungsergebnisses |6ste die Klagerin den bei der B-GmbH aktivierten
steuerlichen Ausgleichsposten von ... EUR auf und neutralisierte auf diese Weise die im Vergleich zur Handelsbilanz
um den namlichen Betrag hdheren Buchwerte in der steuerlichen Schlussbilanz der D-GmbH.

4  Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) war nach einer AuBenprifung der Auffassung, der bei der
B-GmbH gebildete aktive steuerliche Ausgleichsposten sei bei der Ermittlung des Ubernahmeergebnisses nicht zu
beriicksichtigen. Die Verschmelzung der D-GmbH (Organgesellschaft der mittelbaren Organschaft) auf die C-GmbH
("Zwischengesellschaft" der mittelbaren Organschaft) fiihre bei der B-GmbH (Organtrégerin der mittelbaren
Organschaft) nicht zur Auflésung des Ausgleichspostens; dieser wandele sich vielmehr zu einem Ausgleichsposten
zur Beteiligung der B-GmbH an der C-GmbH und sei erst im Falle einer VerduBerung jener Beteiligung aufzuldsen.
Das FA kam auf diese Weise zum Ansatz eines um ... EUR hdheren Ubernahmegewinns. Den Ubernahmegewinn
belieB das FA zwar nach § 8b Abs. 2 Satz 1 des Kérperschaftsteuergesetzes in der im Streitjahr geltenden Fassung
(KStG) steuerfrei; jedoch setzte es auf der Ebene der Klagerin 5 % des Ubernahmegewinns (... EUR) unter Berufung
auf § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG als nichtabziehbare Betriebsausgaben an. Auf dieser Grundlage setzte das FA in
Anderungsbescheiden vom 16. September 2014 die Kérperschaftsteuer fiir das Streitjahr (auf null EUR) und stellte
den verbleibenden Verlustvortrag zur Kérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 gesondert fest.
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5 In erster Instanz stritten die Beteiligten des Weiteren darlber, in welchem Umfang die im Zusammenhang mit der
VerauBerung einer Unternehmensgruppe (M-Gruppe) vom A-Konzern im Streitjahr vereinnahmten Gelder als
VerauBerungsgewinne der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG unterfallen. Als Gesamtvergltung fir die
Unternehmensgruppe waren in dem am ... September 2006 --unter der aufschiebenden Bedingung kartellrechtlicher
Genehmigungen-- abgeschlossenen Kaufvertrag ... EUR "zuzlglich eines Betrags entsprechend einer Verzinsung
hierauf mit einer jahrlichen Rate in Héhe des Euro-LIBOR ... ab und einschlieBlich 1. Juli 2006 bis einschlieBlich dem
Settlement Date" vereinbart worden. Der Festbetrag und der nach den vorstehenden MaBgaben fiir den Zeitraum bis
zum 15. Dezember 2006 berechnete Zusatzbetrag wurden am 15. Dezember 2006 von der Erwerberin an den
A-Konzern gezahlt. Die Klagerin erfasste die Gesamtvergiitung einheitlich als nach § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG
steuerfreien VerauBerungsgewinn und rechnete ihrem Gewinn geman § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG 5 % jenes Betrags als
nichtabziehbare Betriebsausgaben hinzu. Das FA war der Auffassung, das wirtschaftliche Eigentum an der M-Gruppe
sei bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags am ... September 2006 auf die Erwerberin
Ubergegangen; daher sei der vereinbarte Zusatzbetrag, soweit er auf die Zeit nach dem ... September 2006 entfalle
--d.h. in Héhe von ... EUR-- wirtschaftlich als steuerpflichtiger Zinsertrag und nicht als Bestandteil des steuerfreien
VerauBerungserldses zu erfassen.

6 Die Klage hatte in Bezug auf den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Koérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 in beiden Streitpunkten Erfolg; das Finanzgericht (FG) Minster hat
den Feststellungsbescheid mit Urteil vom 19. November 2015 9 K 3400/13 K,F (Entscheidungen der Finanzgerichte
--EFG-- 2016, 594) entsprechend geandert. Hinsichtlich des Kérperschaftsteuerbescheids 2006 hat das FG die Klage
als unzulassig abgewiesen, weil es an der erforderlichen Beschwer der Klagerin fehle (Nullbescheid).

7 Gegen das FG-Urteil richtet sich die Revision des FA. Mit am 16. August 2017 beim Bundesfinanzhof (BFH)
eingegangenen Schriftsatz hat das FA die Revision im Hinblick auf den Kérperschaftsteuerbescheid 2006
zurlickgenommen. In der Sache wendet sich das FA mit seiner Revision nur noch gegen die Auflésung des
organschaftlichen Ausgleichspostens.

8 Wabhrend des Revisionsverfahrens hat das FA die angefochtenen Bescheide zweimal --zuletzt am 3. Februar 2017--
geandert. Den verbleibenden Verlustvortrag zur Kérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 hat das FA dabei um
... EUR erhéht (von ... EUR auf ... EUR). Dieser Betrag entspricht dem Klagebegehren zum Streitpunkt
VerauBerungsgewinn hinsichtlich der M-Gruppe.

9 Das FA beantragt, das FG-Urteil, soweit es Uber die Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Kérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 entschieden hat, aufzuheben und die Klage abzuweisen.

10 Die Klagerin beantragt, den Bescheid vom 3. Februar 2017 Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 dahin zu &ndern, dass der verbleibende
Verlustvortrag um ... EUR erhdht wird.

Entscheidungsgriinde

11 Das angefochtene Urteil ist aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben, weil der nach Ergehen des FG-Urteils
erlassene Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer auf
den 31. Dezember 2006 vom 3. Februar 2017 an die Stelle des urspriinglich angefochtenen Bescheids getreten ist.
Dem FG-Urteil liegt infolgedessen ein nicht mehr existierender Bescheid zugrunde und das angefochtene Urteil kann
deswegen keinen Bestand mehr haben. Da die vom FG festgestellten tatsdchlichen Grundlagen des Streitstoffs durch
die Anderung des angefochtenen Bescheids unberiihrt geblieben sind, bedarf es keiner Zuriickverweisung der Sache
geman § 127 der Finanzgerichtsordnung --FGO-- (z.B. Senatsurteil vom 26. Februar 2014 | R 56/12, BFHE 245, 143,
BStBI 11 2014, 703). Das finanzgerichtliche Verfahren leidet nicht an einem Verfahrensmangel, so dass die vom FG
insoweit getroffenen tatsachlichen Feststellungen durch die Aufhebung des Urteils nicht weggefallen sind; sie bilden
daher nach wie vor die Grundlage flr die Entscheidung des Senats.

12 Die sonach gegen den Anderungsbescheid vom 3. Februar 2017 gerichtete Klage ist begriindet. Das FA hat den
verbleibenden Verlustvortrag zur Kérperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2006 um ... EUR (5 % von ... EUR) zu
niedrig angesetzt.

13 1. Die Klagerin ist nicht gemai § 10d Abs. 4 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG) i.d.F. des
Jahressteuergesetzes 2010 (JStG 2010) vom 8. Dezember 2010 (BGBI 1 2010, 1768, BStBI 1 2010, 1394) i.V.m. § 351
Abs. 2 der Abgabenordnung gehindert, im Rechtsbehelfsverfahren gegen den Bescheid tber die Feststellung des
verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer Einwendungen vorzubringen, die die Hohe ihres im Streitjahr zu
versteuernden Einkommens betreffen. Denn § 10d Abs. 4 Satz 4 EStG i.d.F. des JStG 2010 gilt gemaBn § 52 Abs. 25
Satz 5 EStG i.d.F. des JStG 2010 erstmals fiir Verluste, fur die nach dem 13. Dezember 2010 eine Erklarung zur
Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags abgegeben wird und ist mithin auf die Verlustfeststellung der Klagerin
zum 31. Dezember 2006 nicht anzuwenden.
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14 2. Das FG hat zu Recht entschieden, dass der verbleibende Verlustvortrag der Klagerin zur Kérperschaftsteuer auf
den 31. Dezember 2006 nicht um 5 % eines steuerfreien Ubertragungsgewinns der C-GmbH aus der Verschmelzung
der D-GmbH zu mindern ist. Dabei muss nicht dariiber entschieden werden, inwiefern bei der Berechnung des
Ubertragungsergebnisses nach § 12 Abs. 2 Satz 1 des Umwandlungssteuergesetzes 2006 (UmwStG 2006) in der
vorliegenden Konstellation der mittelbaren Organschaft (zwischen der B-GmbH und der D-GmbH) bei der B-GmbH
gebildete aktive steuerliche Ausgleichsposten saldierend einzubeziehen sind. Denn von einem etwaigen
Ubertragungsgewinn wiirden weder auf der Ebene der Einkommensermittlung der C-GmbH noch auf jener der
B-GmbH oder derjenigen der Klagerin 5 % als Betriebsausgaben gelten, die nicht abgezogen werden dirfen.

15 a) Verpflichtet sich eine Européaische Gesellschaft, Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien mit
Geschéftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft) durch einen Gewinnabflihrungsvertrag i.S. des § 291 Abs. 1
des Aktiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes gewerbliches Unternehmen abzufiihren, so ist
geman § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG das Einkommen der Organgesellschaft unter den dort beschriebenen
Voraussetzungen dem Trager des Unternehmens (Organtréger) zuzurechnen. Entsprechendes gilt gemai § 17 Satz 1
KStG, wenn eine andere als die in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG bezeichnete Kapitalgesellschaft --beispielsweise eine
GmbH-- mit Geschéftsleitung und Sitz im Inland sich wirksam verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes
Unternehmen i.S. des § 14 KStG abzuflihren und die in § 17 Satz 2 KStG benannten weiteren Voraussetzungen erflillt
sind.

16 Bei Organgesellschaft und Organtrager handelt es sich unbeschadet der Abflihrungsverpflichtung zivil- wie
steuerrechtlich um unterschiedliche Rechtstréger, die ihr jeweiliges Einkommen selbstandig ermitteln (sog.
gebrochene oder eingeschrénkte Einheitstheorie; s. zur insoweit stdndigen BFH-Rechtsprechung z.B. Senatsurteil
vom 4. Juni 2003 | R 100/01, BFHE 203, 171, BStBI Il 2004, 244, m.w.N.).

17 b) Nach den von den Beteiligten nicht in Zweifel gezogenen Feststellungen der Vorinstanz bestanden im Streitjahr
koérperschaftsteuerrechtliche Organschaften im vorstehend beschriebenen Sinne u.a. zwischen der C-GmbH (als
Organgesellschaft) und der B-GmbH (als Organtragerin) und zwischen der B-GmbH (als Organgesellschaft) und der
Klagerin (als Organtragerin). Dies hat gemai § 14 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 17 Satz 1 KStG zur Folge, dass das
Einkommen der C-GmbH der B-GmbH und das Einkommen der B-GmbH wiederum der Klagerin zuzurechnen ist.

18 c¢) Zutreffend sind die Beteiligten und das FG davon ausgegangen, dass nach der fiir das Streitjahr geltenden
Rechtslage die Einwendungen gegen die H6he des dem Organtrager geman § 14i.V.m. § 17 KStG zugerechneten
Einkommens der Organgesellschaft vom Organtrager im Rechtsbehelfsverfahren gegen dessen eigene
Steuerfestsetzung geltend zu machen sind. Der die Organgesellschaft betreffende Steuerbescheid ist in diesem
Zusammenhang kein Grundlagenbescheid (vgl. Senatsurteil vom 6. Juli 2016 | R 25/14, BFHE 254, 326, BStBI Il
2018, 124). Das mit dem Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des
steuerlichen Reisekostenrechts vom 20. Februar 2013 (BGBI 1 2013, 285, BStBI | 2013, 188) in § 14 Abs. 5 KStG
2002 verankerte Verfahren der gesonderten und einheitlichen Feststellung gilt erst fir die nach dem 31. Dezember
2013 beginnenden Feststellungszeitrdume (§ 34 Abs. 9 Nr. 9 KStG 2002 i.d.F. des vorgenannten Gesetzes).

19 d) Entgegen der dem angefochtenen Bescheid zugrunde liegenden Auffassung des FA enthélt das der B-GmbH
zuzurechnende Einkommen der C-GmbH --und folglich auch das der Klagerin zuzurechnende Einkommen der
B-GmbH-- keinen (nach § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG steuerfreien) Ubernahmegewinn aus der Verschmelzung der
D-GmbH auf die C-GmbH, von dem gemaf § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG 5 % als Ausgaben gelten kénnten, die nicht als
Betriebsausgaben abgezogen werden dirfen (pauschales Betriebsausgaben-Abzugsverbot).

20 aa) Bei der Verschmelzung der D-GmbH auf die C-GmbH hat es sich um eine Verschmelzung auf eine andere
Koérperschaft gehandelt, deren spezielle steuerlichen Folgen im dritten Teil (§§ 11 ff.) des UmwStG 2006 geregelt sind.
Fir die Gbernehmende Kérperschaft (hier: C-GmbH) bestimmt § 12 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006, dass diese die auf
sie Ubergegangenen Wirtschaftsglter mit dem in der steuerlichen Schlussbilanz der libertragenden Kérperschaft (hier:
D-GmbH) enthaltenen Wert i.S. des § 11 UmwStG 2006 zu Gbernehmen hat. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006
bestimmt weiter, dass bei der ibernehmenden Kérperschaft ein Gewinn oder ein Verlust in Hohe des Unterschieds
zwischen dem Buchwert der Anteile an der Gibernehmenden Kérperschaft und dem Wert, mit dem die
Ubergegangenen Wirtschaftsgiter zu Ubernehmen sind, abziiglich der Kosten fir den Vermdgensibergang --mit
anderen Worten: der jeweilige Ubertragungsgewinn oder -verlust-- "auBer Ansatz" bleibt. Das Ubertragungsergebnis
ist daher bei der Einkommensermittlung der aufnehmenden Kérperschaft auBerbilanziell zu neutralisieren (vgl.
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 11. November 2011 --sog. Umwandlungssteuererlass
2011--, BStBI 1 2011, 1314, Rz 12.05).

21 Nach § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 ist § 8b KStG anzuwenden, soweit der Gewinn i.S. des Satzes 1 abzliglich
der anteilig darauf entfallenden Kosten fiir den Vermdgensubergang, dem Anteil der Gbernehmenden Kérperschaft an
der (ibertragenden Kdrperschaft entspricht. Damit wird im Hinblick auf einen etwaigen Ubertragungsgewinn auf der
Ebene der aufnehmenden Kérperschaft grundsatzlich auch die Anwendung des § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG angeordnet,
dem zufolge 5 % des jeweiligen VeriauBerungsgewinns (hier: Ubertragungsgewinn i.S. des § 12 Abs. 2 Satz 1
UmwStG 2006) als Ausgaben gelten, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden durfen.
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22 Die Regelungenin § 12 Abs. 2 Satz 1 und 2 UmwStG 2006 sollen fiir den hier vorliegenden Fall der
Aufwartsverschmelzung der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft bewirken, dass das
verschmelzungsbedingte Ubertragungsergebnis auf der Ebene der iibernehmenden Kérperschaft wie der Gewinn aus
der VerauBerung einer Beteiligung i.S. des § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG behandelt wird (vgl. die Begriindung des Entwurfs
der Bundesregierung zum Gesetz (ber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einflihrung der Européischen Gesellschaft
und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften in BTDrucks 16/2710, S. 41 und dem dazu gegebenen
Bericht des Finanzausschusses in BTDrucks 16/3369, S. 10; s.a. Senatsurteil vom 9. Januar 2013 | R 24/12, BFHE
240, 115, BStBI 11 2018, 509).

23 bb) Bei isolierter Anwendung der vorstehenden Bestimmungen auf den Streitfall ergabe sich somit, dass ein etwaiger
Ubertragungsgewinn aus der Verschmelzung der D-GmbH auf die C-GmbH in der Steuerbilanz der C-GmbH auBer
Ansatz zu bleiben hétte, dass jedoch infolge der durch § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 angeordneten Geltung des
§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG dem Ergebnis der C-GmbH ein Betrag in Hohe von 5 % dieses Gewinns als nichtabziehbare
Betriebsausgabe hinzuzurechnen ware.

24 cc) Jedoch besteht im Streitfall die Besonderheit, dass es sich bei dem aufnehmenden Rechtstrager (C-GmbH) um
eine Organgesellschaft im Rahmen der mit der B-GmbH als Organtragerin bestehenden Organschaft handelt und
geman § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG bei der Ermittlung des Einkommens bei Organschaft abweichend von den
allgemeinen Vorschriften § 8b Abs. 1 bis 6 KStG und § 4 Abs. 6 UmwStG 2006 --mithin auch die Bestimmung des
§ 8b Abs. 3 Satz 1 KStG zum pauschalen Betriebsausgaben-Abzugsverbot-- nicht anzuwenden sind. Stattdessen
bestimmt § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG, dass dann, wenn in dem dem Organtrager zugerechneten Einkommen der
Organgesellschaft Gewinne oder Gewinnminderungen i.S. des § 8b Abs. 1 bis 3 KStG oder mit solchen Betragen
zusammenhangende Ausgaben i.S. des § 3¢ Abs. 2 EStG oder ein Ubernahmeverlust i.S. des § 4 Abs. 6 UmwStG
2006 enthalten sind, § 8b KStG, § 4 Abs. 6 UmwStG 2006 sowie § 3 Nr. 40 und § 3c Abs. 2 EStG bei der Ermittlung
des Einkommens des Organtrdgers anzuwenden sind.

25 aaa) Fir Beteiligungsertrage der Organgesellschaft i.S. von § 8b Abs. 1 und 2 KStG (Ausschiittungen und
VerauBerungsgewinne) hat die durch § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG angeordnete Nichtanwendung des § 8b Abs. 1 bis 6
KStG zur Folge, dass diese Beteiligungsertrage bei der Einkommensermittlung der Organgesellschaft beriicksichtigt
werden (sog. Bruttomethode) und erst auf der Ebene des Organtragers --abhangig von dessen persdnlichem Status--
dem Regime des § 8b KStG oder dem Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG unterliegen (vgl. zur
Bruttomethode z.B. Senatsurteile vom 14. Januar 2009 | R 47/08, BFHE 224, 126, BStBI 11 2011, 131, und vom
17. Dezember 2014 | R 39/14, BFHE 248, 179, BStBI 11 2015, 1052).

26 bbb) Inwiefern die Bruttomethode auch hinsichtlich eines Ubertragungsgewinns aus einer Aufwartsverschmelzung auf
eine Organgesellschaft zur Anwendung kommen kann, ist umstritten. Ein Teil der Literatur (Rédder in
Rdédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl., § 12 Rz 91 f.; Rédder/Liekenbrock in Rédder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, § 15 Rz 60; Wisniewski in Haritz/ Menner, Umwandlungssteuergesetz, 4. Aufl., § 12
Rz 60; Blimich/Klingberg, § 12 UmwStG 2006 Rz 54; Knéller in Eisgruber, UmwStG, 2. Aufl., § 12 Rz 52; Edelmann in
Kraft/ Edelmann/Bron, Umwandlungssteuergesetz, § 12 Rz 142; Walter in Ernst & Young, KStG, § 15 Rz 35;
Erle/Heurung in Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl., § 15 KStG Rz 44; Dallwitz in Schnitger/ Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., § 15
Rz 92) lehnt die Anwendung der Bruttomethode in dieser Konstellation ab, weil der Ubertragungsgewinn gemas § 12
Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 bei dem aufnehmenden Rechtstréager (Organgesellschaft) auBer Ansatz bleibe und
demnach nicht --wie es § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG fir die Anwendung z.B. des § 8b Abs. 1 bis 3 KStG auf der
Ebene des Organtragers voraussetze-- in dem dem Organtrager geman § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zuzurechnenden
Einkommen der Organgesellschaft "enthalten" sei. Nach dieser Auffassung --fiir die auch die Klagerin in ihrer
Revisionserwiderung streitet-- kommt es im Hinblick auf den Ubertragungsgewinn weder auf der Ebene der
Ubernehmenden Organgesellschaft noch auf der Ebene des Organtragers zur Anwendung des § 8b Abs. 3 Satz 1
KStG.

27 Die Finanzverwaltung (BMF-Schreiben in BStBI | 2011, 1314, Rz 12.07) und Teile der Literatur (Schief3l in
Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 12 UmwStG Rz 267.39; Gosch/Neumann, KStG, 3. Aufl., § 15 Rz 24;
Heinemann, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2012, 133, 137) halten demgegeniiber § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG auch in
dieser Konstellation fir einschldgig und kommen daher zu einer Anwendung des § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG auf der
Ebene des Organtragers.

28 Eine weitere in der Literatur vertretene Auffassung (Frotscher in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG, § 12
UmwStG Rz 77a und § 15 KStG Rz 66 ff.; Dotsch in Détsch/Pung/Méhlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, § 15 KStG
Rz 64) halt zwar --wie die erstgenannte Auffassung-- die Bruttomethode flr nicht anwendbar, zieht daraus jedoch den
Schluss, dass (iber die Steuerfreiheit des Ubernahmegewinns und die Frage der nicht abziehbaren Betriebsausgaben
endgtiltig auf der Ebene der Organgesellschaft zu entscheiden sei, bei der die Steuerfreiheit des Ubernahmegewinns
nach § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 aber nach Satz 2 der Vorschrift durch die Anwendung des § 8b KStG
eingeschrankt sei. Danach wére im Streitfall § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG bei der Ermittlung des der Organtragerin
B-GmbH zuzurechnenden Einkommens der C-GmbH anzuwenden und wirde mittelbar zu einer
Einkommensminderung auf der Ebene der Klagerin fihren.
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29 ccc) Nach Auffassung des erkennenden Senats Iasst sich aus den bestehenden gesetzlichen Regelungen nur das
Ergebnis der erstgenannten Auffassung ableiten, der zufolge in der vorliegenden Konstellation auf den
Ubertragungsgewinn aus der Verschmelzung der D-GmbH die Bestimmung des § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG weder auf
der Ebene der C-GmbH noch auf derjenigen der B-GmbH oder der Klagerin zur Anwendung kommt. Die in § 12
Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 vorgesehene Anwendung (auch) des § 8b Abs. 3 Satz 1 KStG auf das Einkommen der
aufnehmenden Korperschaft wird dann, wenn es sich dabei um eine Organgesellschaft handelt, durch § 15 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 KStG vorbehaltlos suspendiert (im Ergebnis a.A. Frotscher in Frotscher/Driien, a.a.0., § 12 UmwStG
Rz 77a, und Détsch in Détsch/Pung/Méhlenbrock, a.a.O., § 15 KStG Rz 64). Und bei der Ermittlung des der
Organtragerin B-GmbH zuzurechnenden Einkommens der C-GmbH ist der Ubertragungsgewinn geman § 12 Abs. 2
Satz 1 UmwStG 2006 auBer Ansatz zu lassen, sodass die Bestimmung des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG, die die
Anwendbarkeit des § 8b KStG in Bezug auf Beteiligungsertrage der Organgesellschaft bei der Ermittlung des
Einkommens des Organtrédgers davon abhangig macht, dass die betreffenden Ertrédge in dem diesem nach § 14
Abs. 1 Satz 1 KStG zuzurechnenden Einkommen der Organgesellschaft "enthalten” sind, den Ubertragungsgewinn
nicht erfasst.

30 Die Anwendung der Bruttomethode auf den Ubertragungsgewinn kann nicht daraus abgeleitet werden, dass es sich
bei § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 um eine den Satz 1 der Norm "konkretisierende Spezialregelung" handele (so
die Argumentation von SchieB3l in Widmann/Mayer, a.a.0., § 12 UmwStG Rz 267.39, und Heinemann, GmbHR 2012,
133, 137). Denn soweit der schon nach MaBgabe von § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 steuerfrei bleibende
Ubertragungsgewinn aus einer Aufwértsverschmelzung betroffen ist, besteht die Bedeutung des Verweises in § 12
Abs. 2 Satz 2 UmwStG 2006 auf § 8b KStG in einer Einschrinkung der Steuerfreistellung des Ubertragungsgewinns
durch § 8b Abs. 7 und Abs. 8 KStG (Frotscher in Frotscher/Drlen, a.a.O., § 12 UmwStG Rz 77a; Herlinghaus in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 KStG Rz 50; Détsch in Détsch/Pung/Méhlenbrock, a.a.0., § 15 KStG Rz 64; vgl.
auch Senatsurteile in BFHE 240, 115, BStBI I1 2018, 509, Rz 14, und vom 30. Juli 2014 | R 58/12, BFHE 2486, 453,
BStBI 11 2015, 199, Rz 22) und in der Anwendung des pauschalen Betriebsausgaben-Abzugsverbots geman § 8b
Abs. 3 Satz 1 KStG (Détsch/Stimpel in Détsch/Pung/Méhlenbrock, a.a.O., § 12 UmwStG Rz 60). Die
Steuerfreistellung des Ubertragungsgewinns beruht aber weiterhin auf § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 und nicht auf
§ 8b Abs. 2 KStG. Die Anwendung der Bruttomethode auf den Ubertragungsgewinn wiirde es mithin erfordern, dass
§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG nicht nur die Anwendung des § 8b Abs. 1 bis 6 KStG und des § 4 Abs. 6 UmwStG
2006, sondern auch die Anwendung des § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG 2006 auf die Ermittlung des Einkommens der
Organgesellschaft ausschlésse, was indessen nicht der Fall ist.

31 ddd) Die sonach offenbar vorhandene Gesetzesliicke kann seitens der Rechtsprechung nicht durch Rickgriff auf
Ubergeordnete systematische Gesichtspunkte oder durch Gesetzesanalogie geschlossen werden. Dem steht zum
einen entgegen, dass sowohl die Regelungen des UmwStG 2006 zur Verschmelzung als auch die
koérperschaftsteuerlichen Regeln zur Bruttomethode bei der Organschaft in hohem MaBe "technischer" Natur sind und
an im Einzelnen beschriebenen (detaillierten) Merkmalen anknlpfen; daher besteht fir die Anwendung tber den
Gesetzeswortlaut hinausgehender Prinzipien von vornherein wenig Spielraum. Zum anderen hat der Senat bereits
entschieden, dass fiir die Annahme einer umfassenden und systemkonsequenten Umsetzung der Bruttomethode
sowohl die gesetzliche Grundlage als auch eine aus dem Wesen der Organschaft eindeutig abzuleitende Pflicht fehlt
(Senatsurteil in BFHE 224, 126, BStBI Il 2011, 131, zur Unanwendbarkeit der Bruttomethode auf
abkommensrechtliche Schachtelprivilegien im Veranlagungszeitraum 2002). Dies gilt auch fiir die im Streitfall zu
beurteilende Situation.

32 3. Die sich aus den vorstehenden MaBBgaben ergebende Erhdhung des verbleibenden Verlustvortrags ist nicht
saldierend mit einer Verringerung des Verlustvortrags in Bezug auf den in erster Instanz streitigen Komplex des
VerauBerungsgewinns aus dem Verkauf der M-Gruppe zu kompensieren.

33 a) Auch wenn das FA die Klagestattgabe in diesem Punkt akzeptiert und den Feststellungsbescheid entsprechend
angepasst hat, ist der Senat verpflichtet, die RechtmaBigkeit des angefochtenen Bescheids im Rahmen des
Klagebegehrens umfassend, d.h. auch unter Beriicksichtigung der mit diesem Sachverhaltskomplex
zusammenhangenden Fragen zu prifen. Das prozessuale Verbdserungsverbot hindert das Gericht nicht, innerhalb
des vom FA festgestellten Verlustbetrags einzelne Besteuerungsgrundlagen in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht
fir den Steuerpflichtigen unglnstiger zu beurteilen, als dies in dem angefochtenen Steuerbescheid geschehen ist (vgl.
z.B. Senatsurteil vom 27. September 2017 | R 53/15, BFHE 260, 45, BStBI 11 2018, 702, zur vergleichbaren Situation
bei der Steuerfestsetzung).

34 b) Die vorinstanzliche Entscheidung zur Héhe des gemaf § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG steuerfreien
VerauBerungsgewinns aus dem Verkauf der M-Gruppe halt der revisionsrechtlichen Priifung indessen stand. Das gilt
sowohl fiir die Annahme des FG, die vereinbarte Verzinsung sei Teil des Kaufpreises, soweit sich die Verzinsung auf
Zeitraume bis zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den verduBerten Anteilen beziehe als auch fiir die
Feststellung des FG, das wirtschaftliche Eigentum an den in Rede stehenden Geschéaftsanteilen der M-Gruppe sei
jedenfalls nicht vor der Kaufpreiszahlung am 15. Dezember 2006 auf die Erwerberin Gbergegangen. Zu Recht ist das
FG insbesondere davon ausgegangen, dass die ausstehende kartellrechtliche Genehmigung des Verkaufs der
M-Gruppe durch die Européische Kommission, deren Erteilung aufschiebende Bedingung fir die Wirksamkeit des
Verkaufs gewesen ist, einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den Geschéftsanteilen auf die Erwerberin
entgegengestanden hat.
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35 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 FGO.
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille
BUNDESFINANZHOF Urteil vom 21.11.2018, VIR 10/17
ECLI:DE:BFH:2018:U.211118.VIR10.17.0
Zuwendung einer "Sensibilisierungswoche" als Arbeitslohn
Leitsatze

Leistungen des Arbeitgebers zur Verbesserung des allgemeinen Gesundheitszustands der Arbeitnehmer und zur
betrieblichen Gesundheitsférderung kénnen zu steuerbarem Arbeitslohn flihren, wenn sich die Vorteile bei objektiver
Wirdigung aller Umstande als Entlohnung und nicht lediglich als notwendige Begleiterscheinung betriebsfunktionaler
Zielsetzungen erweisen.

Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 26. Januar 2017 9 K 3682/15 L wird als
unbegrindet zurlickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) entwickelte in Zusammenarbeit mit der ... AG (AG) ein Konzept, das
dazu dienen sollte, die Beschaftigungsfahigkeit, Leistungsfahigkeit und Motivation der aufgrund der demographischen
Entwicklung zunehmend alternden Belegschaft zu erhalten.

2 Im Rahmen dieses Konzepts bot die Klagerin ihren Arbeitnehmern ein einwdchiges Einfihrungsseminar zur
Vermittlung grundlegender Erkenntnisse Uber einen gesunden Lebensstil an. Diese sog. Sensibilisierungswoche
umfasste u.a. Veranstaltungen, Kurse und Workshops betreffend Erndhrung und Bewegung, Kérperwahrnehmung
und Eigendiagnostik, (Herz-Kreislauf-) Training und Belastung, Achtsamkeit, Eigenverantwortung und Nachhaltigkeit
sowie ein Koordinationstraining fiir den Alltag. Nach dem von der AG erstellten Material war die
Sensibilisierungswoche ein unverzichtbarer strategischer Grundpfeiler der Personal-, Persénlichkeits- und
Organisationsentwicklung. Es gehe darum, Fiihrungsstil, Mitbestimmung, Umgang und Kommunikation im Hinblick auf
gesundheitliche Auswirkungen zu Uberprifen.

3  Das Angebot richtete sich an sémtliche Mitarbeiter der Klagerin. Eine Pflicht zur Teilnahme an der
Sensibilisierungswoche bestand nicht. Hatte ein Arbeitnehmer die Teilnahme zugesagt, war er aber verpflichtet, an
der Sensibilisierungswoche teilzunehmen. Bei Verletzung dieser Verpflichtung drohten Sanktionen. Die Teilnehmer
hatten einen dies regelnden Vertrag zu unterzeichnen.

4  Die Kosten fir die Teilnahme an der Sensibilisierungswoche bezifferte die Klagerin auf ca. 1.300 EUR pro Mitarbeiter
(Ubernachtungskosten fiir sechs Ubernachtungen 204 EUR, Verpflegungskosten 330 EUR und Seminarkosten
766 EUR). Diese Kosten Gbernahm die Klagerin. Die Fahrtkosten hatten die teilnehmenden Arbeitnehmer selbst zu
tragen. Sie hatten fiir die Teilnahme an der Sensibilisierungswoche zudem Zeitguthaben oder Urlaubstage
aufzuwenden.

5  Im Streitzeitraum (2008 bis 2010) nahmen ca. 16,5 % der Arbeitnehmer der Kl&agerin an einer solchen
Sensibilisierungswoche teil. Zwei gesetzliche Krankenkassen beteiligten sich mit Zuschliissen geman § 20a des
Flnften Buchs Sozialgesetzbuch (SGB V) an den Kosten der Sensibilisierungswochen. Die Klagerin wurde fiir ihren
Einsatz zugunsten ihrer Mitarbeiter mehrfach ausgezeichnet.

6 Nach einer Lohnsteuer-AuBenprifung vertrat der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die
Auffassung, die Kl&gerin habe ihren Arbeitnehmern durch die Teilnahme an der Sensibilisierungswoche Sachbezige
zugewandt, die lediglich in dem gem&nB § 3 Nr. 34 des Einkommensteuergesetzes (EStG) beschriebenen Umfang
steuerfrei zu belassen seien. Das FA nahm die Kl&gerin u.a. deshalb durch Nachforderungsbescheid in Anspruch und
forderte von ihr Lohnsteuer einschlieBlich Nebenabgaben in Héhe von ... EUR nach.

7  Das Finanzgericht (FG) wies die hiergegen nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage mit den in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2017, 732 veréffentlichten Grliinden ab.

8  Mit der Revision riigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts.
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9  Sie beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Nachforderungsbescheid vom 3. April 2012 in der Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 3. November 2015 dahin zu &ndern, dass die Steuernachforderungen um ... EUR
herabgesetzt werden.

10 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

11 Die Revision der Klagerin ist unbegriindet und deshalb zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--). Das FG hat zu Recht entschieden, dass es sich bei der Zuwendung der Sensibilisierungswoche um
Arbeitslohn handelte.

12 1. a) Zu den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit gehdren geman § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG --neben
Gehaltern und Léhnen-- auch andere Bezlige und Vorteile, die "flir" eine Beschéaftigung im &ffentlichen oder privaten
Dienst gewahrt werden, unabhangig davon, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht und ob es sich um laufende oder
um einmalige Beziige handelt (§ 19 Abs. 1 Satz 2 EStG). Diese Bezlige oder Vorteile gelten dann als flr eine
Beschéftigung gewahrt, wenn sie durch das individuelle Dienstverhalinis veranlasst sind, ohne dass ihnen eine
Gegenleistung flr eine konkrete (einzelne) Dienstleistung des Arbeitnehmers zugrunde liegen muss. Eine
Veranlassung durch das individuelle Dienstverhaltnis ist vielmehr zu bejahen, wenn die Einnahmen dem Empfanger
mit Ricksicht auf das Dienstverhalinis zuflieBen und sich als Ertrag der nichtselbsténdigen Arbeit darstellen, wenn
sich die Leistung des Arbeitgebers also im weitesten Sinne als Gegenleistung fiir das Zurverfligungstellen der
individuellen Arbeitskraft des Arbeitnehmers erweist (stdndige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 7. Mai 2014
VI R 73/12, BFHE 245, 230, BStBI Il 2014, 904, Rz 15, und vom 19. November 2015 VI R 74/14, BFHE 252, 129,
BStBI 11 2016, 303, Rz 10).

13 b) Vorteile, die sich bei objektiver Wirdigung aller Umsténde nicht als Entlohnung, sondern lediglich als notwendige
Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzungen erweisen, sind dagegen nicht als Arbeitslohn anzusehen.
Vorteile besitzen danach keinen Arbeitslohncharakter, wenn sie im ganz Uberwiegend eigenbetrieblichen Interesse
des Arbeitgebers gewéahrt werden. Das ist der Fall, wenn sich aus den Begleitumstanden wie Anlass, Art und Hohe
des Vorteils, Auswahl der Begulnstigten, freie oder nur gebundene Verfligbarkeit, Freiwilligkeit oder Zwang zur
Annahme des Vorteils und seiner besonderen Geeignetheit fiir den jeweils verfolgten betrieblichen Zweck ergibt, dass
diese Zielsetzung ganz im Vordergrund steht und ein damit einhergehendes eigenes Interesse des Arbeitnehmers,
den betreffenden Vorteil zu erlangen, vernachlassigt werden kann (stdndige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom
14. November 2013 VI R 36/12, BFHE 243, 520, BStBI 1l 2014, 278, Rz 10, und vom 10. Marz 2016 VI R 58/14, BFHE
253, 243, BStBI 11 2016, 621, Rz 17).

14 Ob sich eine unentgeltlich oder verbilligt {iberlassene Sachzuwendung als geldwerter Vorteil oder als notwendige
Begleiterscheinung betriebsfunktionaler Zielsetzung des Arbeitgebers erweist, hangt folglich von den Umstanden des
Einzelfalls ab. Ergibt die Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls, dass die Zuwendung ausschlieBlich oder ganz
Uberwiegend der Entlohnung des Arbeitnehmers dient, ist der geldwerte Vorteil in voller Héhe Arbeitslohn. Ergibt die
Wiirdigung demgegeniber, dass sich die Zuwendung nahezu ausschlieB3lich als notwendige Begleiterscheinung
betriebsfunktionaler Zielsetzung erweist, liegt insgesamt kein steuerpflichtiger Arbeitslohn vor. Dies gilt auch, wenn die
Zuwendung flr den Arbeitnehmer mit angenehmen Begleitumsténden verbunden ist (Senatsurteil vom 11. Marz 2010
VI R 7/08, BFHE 228, 505, BStBI 11 2010, 763, Rz 14).

15 c) Eine Sachzuwendung kann nach der Rechtsprechung des Senats auch gemischt veranlasst sein, so dass eine
Aufteilung in Arbeitslohn und eine Zuwendung im betrieblichen Eigeninteresse in Betracht kommt (grundlegend
Senatsurteil vom 18. August 2005 VI R 32/03, BFHE 210, 420, BStBI 11 2006, 30, sowie Senatsurteil vom 30. April
2009 VI R 55/07, BFHE 225, 58, BStBI 1l 2009, 726). Lasst sich der Charakter einer Sachzuwendung dagegen nur
einheitlich beurteilen, ist die Zuwendung im Rahmen einer Gesamtwirdigung einheitlich dem einen oder dem anderen
Bereich zuzuordnen (s. etwa Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 11. April 2006 VI R 60/02, BFHE 212, 574,
BStBI 11 2006, 691; vom 5. April 2006 IX R 109/00, BFHE 213, 337, BStBI 1l 2006, 541, und vom 22. Juni 2006
VI R 21/05, BFHE 214, 252, BStBI 11 2006, 915).

16 d) Nach diesen Grundsatzen ist auch zu entscheiden, ob Leistungen des Arbeitgebers zur Verbesserung des
allgemeinen Gesundheitszustands und der betrieblichen Gesundheitsférderung (s. dazu § 3 Nr. 34 EStG) zu
Arbeitslohn filhren. Nach der Rechtsprechung des Senats ist z.B. in der Ubernahme von Kurkosten durch den
Arbeitgeber grundséatzlich Arbeitslohn zu sehen (Urteile vom 5. November 1993 VI R 56/93, BFH/NV 1994, 313; vom
31. Oktober 1986 VI R 73/83, BFHE 148, 61, BStBI Il 1987, 142, und in BFHE 228, 505, BStBI Il 2010, 763; s. aber
Urteil vom 24. Januar 1975 VI R 242/71, BFHE 114, 496, BStBI Il 1975, 340). Dagegen kénnen vom Arbeitgeber
veranlasste unentgeltliche Vorsorgeuntersuchungen ebenso im ganz Uberwiegend eigenbetrieblichen Interesse liegen
(Senatsurteil vom 17. September 1982 VI R 75/79, BFHE 137, 13, BStBI Il 1983, 39) wie MaBnahmen zur Vermeidung
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berufsbedingter Krankheiten (Senatsurteil vom 30. Mai 2001 VI R 177/99, BFHE 195, 373, BStBI 11 2001, 671; s. dazu
Pust, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 2001, 1060).

17 2. Nach diesen MaBstaben ist die Wirdigung des FG, die Klagerin habe ihren Arbeitnehmern durch die Teilnahme an
der Sensibilisierungswoche steuerbaren Arbeitslohn zugewandt, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

18 a) Nach den nicht mit Verfahrensrligen angegriffenen und den Senat daher bindenden tatsachlichen Feststellungen
der Vorinstanz (§ 118 Abs. 2 FGO) handelte es sich bei der Sensibilisierungswoche um eine gesundheitspraventive
MaBnahme der Klagerin fir ihre Arbeitnehmer, die keinen Bezug zu berufsspezifisch bedingten gesundheitlichen
Beeintrachtigungen aufwies. Nach dem Inhalt des vom FG festgestellten Wochenplans bildete die
Gesundheitsvorsorge einen Hauptgegenstand der Sensibilisierungswoche. Dem entspricht es, dass zwei gesetzliche
Krankenkassen im Zusammenhang mit der Sensibilisierungswoche Leistungen zur Gesundheitsférderung und
Pravention nach §§ 20, 20a SGB V erbrachten. Die Sensibilisierungswoche vermittelte nach dem Wochenplan
insbesondere Erkenntnisse Uiber einen gesunden Lebensstil. Neben allgemeinen Gesundheitsfragen wurden im
Rahmen der Sensibilisierungswoche auch Themen wie Burn-Out, Stressbewaltigung und die Erkennung eigener
Defizite behandelt.

19 Die Klagerin gewéhrte ihren Arbeitnehmern durch die Teilnahme an der Sensibilisierungswoche hiernach Vorteile, die
mit der Gesundheitsférderung in den Bereich der Lebensflihrung fielen. Die Arbeitnehmer waren durch diese
Zuwendungen privat bereichert.

20 b) Die Zuwendung der Vorteile war auch durch das Dienstverhaltnis veranlasst.

21 aa) Ob eine Zuwendung durch das Dienstverhaltnis veranlasst ist, obliegt in erster Linie der tatrichterlichen Wirdigung
durch das FG. Denn ob der entsprechende Leistungsaustausch den Einklinften aus nichtselbsténdiger Arbeit oder
aufgrund einer Sonderrechtsbeziehung einer anderen Einkunftsart oder dem nicht einkommensteuerbaren Bereich
zuzurechnen ist, kann nur aufgrund einer grundséatzlich der Tatsacheninstanz vorbehaltenen Wirdigung aller
wesentlichen Umsténde des Einzelfalls entschieden werden. Die persdnlichen Auffassungen und Einschétzungen der
an der Zuwendung Beteiligten sind insoweit unerheblich. Entscheidend sind die vorgefundenen objektiven
Tatumsténde, die vom FG als Tatsacheninstanz eigenstandig zu wirdigen sind (Senatsurteil vom 1. September 2016
VI R 67/14, BFHE 255, 125, BStBI 11 2017, 69, Rz 22, m.w.N.).

22 bb) Die tatrichterliche Wirdigung des FG, dass sich die Zuwendung der Sensibilisierungswoche im weitesten Sinne
als Gegenleistung der Klagerin an die teilnehmenden Arbeitnehmer fiir das Zurverfigungstellen ihrer individuellen
Arbeitskraft darstellte, halt revisionsrechtlicher Nachprifung stand.

23 Die Zuwendung stand im wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Dienstverhéltnis und stellte fir die teilnehmenden
Arbeitnehmer eine Frucht ihrer Arbeitsleistung dar. Anhaltspunkte dafilr, dass die Zuwendung auf einer neben dem
Arbeitsverhélinis bestehenden Sonderrechtsbeziehung zwischen der Klagerin und ihren Arbeitnehmern beruhte, hat
das FG nicht festgestellt. Das FG hat auch ein ganz (iberwiegend eigenbetriebliches Interesse der Klagerin an der
Zuwendung in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise verneint. Die Wiirdigung des FG, aus den
Begleitumsténden der Zuwendung ergebe sich nicht, dass der von der Klagerin mit der Sensibilisierungswoche
zweifellos auch verfolgte betriebliche Zweck ganz im Vordergrund stand und ein damit einhergehendes eigenes
Interesse der Arbeitnehmer, den Vorteil zu erlangen, deshalb vernachlassigt werden konnte, ist zumindest mdglich
und damit revisionsrechtlich bindend.

24 Die Arbeitnehmer der Klagerin waren nach den Feststellungen der Vorinstanz arbeitsrechtlich nicht verpflichtet, an der
Sensibilisierungswoche teilzunehmen. Die Teilnahme war vielmehr freiwillig. Die Arbeitnehmer, die sich fir die
Teilnahme an der Sensibilisierungswoche entschieden hatten, verpflichteten sich erst aufgrund einer gesonderten mit
der Kléagerin getroffenen Vereinbarung, wahrend der Sensibilisierungswoche anwesend zu sein. Das FG konnte auch
nicht feststellen, dass es der Schwerpunkt des Programms der Sensibilisierungswoche gewesen sei, ein verandertes
Fihrungsverhalten und ein anderes Miteinander-Umgehen in den Betrieben der Kl&gerin anzustoBen, wie von der
Klagerin behauptet. Das Programm der Sensibilisierungswoche und die daraus vom FG in vertretbarer Weise
abgeleitete Wirdigung der Veranstaltung als gesundheitspraventive MaBnahme auf freiwilliger Basis steht der
Annahme entgegen, die Woche als betriebliche Fortbildungsveranstaltung anzusehen.

25 Gegen ein ganz Uberwiegend eigenbetriebliches Interesse der Kléagerin spricht --wie das FG zu Recht betont hat--
auBerdem, dass die Teilnahme der Arbeitnehmer an der Sensibilisierungswoche nicht als Arbeitszeit zahlte oder die
Klagerin die Sensibilisierungswoche nicht zumindest auf die Arbeitszeit anrechnete. Vielmehr mussten die
Arbeitnehmer fiir die Teilnahme an der Sensibilisierungswoche Urlaub nehmen oder ihr Zeitguthaben aufwenden.
Fahrtkosten mussten die teilnehmenden Arbeitnehmer ebenfalls selbst tragen.

26 Da die Arbeitnehmer sich mit ihrer Teilnahme an der Sensibilisierungswoche nach den Feststellungen des FG nicht
verpflichteten, an etwaigen Folgeveranstaltungen teilzunehmen, konnte es die Vorinstanz fur die Beurteilung der
Arbeitslohnqualitat der Sensibilisierungswoche auch als unerheblich ansehen, ob die Woche nur der Einstieg in ein
ganzheitliches Personalentwicklungsprogramm und ein Gesamtkonzept gewesen sei, wie die Klagerin vorgetragen
hat.
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27 Eine gesunde, leistungsbereite und leistungsfahige Arbeitnehmerschaft liegt im Ubrigen stets im eigenbetrieblichen
Interesse des Arbeitgebers. Daraus folgt aber nicht, dass das eigenbetriebliche Interesse des Arbeitgebers an der
Gesunderhaltung seiner Arbeitnehmer es von vornherein ausschlie3t, eine Zuwendung an die Arbeitnehmer zur
Gesundheitsférderung als Arbeitslohn zu qualifizieren.

28 c) Das FG hat es auch zu Recht abgelehnt, die Aufwendungen der Klagerin fir die Sensibilisierungswoche in
Anknipfung an das Senatsurteil in BFHE 210, 420, BStBI 11 2006, 30 als gemischt veranlasst anzusehen. Denn eine
Aufteilung von Sachzuwendungen an Arbeitnehmer in Arbeitslohn und Zuwendungen im betrieblichen Eigeninteresse
scheidet aus, wenn die jeweiligen Veranlassungsbeitrdge so ineinandergreifen, dass eine Trennung nicht mdglich und
daher von einer einheitlich zu beurteilenden Zuwendung auszugehen ist (zur Aufteilung von Aufwendungen fiir eine
gemischt veranlasste Reise s. Beschluss des GroBBen Senats des BFH vom 21. September 2009 GrS 1/06, BFHE
227, 1, BStBI 11 2010, 672). So verhélt es sich im Streitfall. Die Sensibilisierungswoche kann nur einheitlich beurteilt
werden. Sie kann nicht in betriebsfunktionale Bestandteile und Elemente mit Vorteilscharakter aufgeteilt werden.

29 3. Die Bewertung des geldwerten Vorteils (§ 8 Abs. 2 Satz 1 EStG) anhand der von der Klagerin fiir die
Sensibilisierungswoche getragenen Aufwendungen ist zwischen den Beteiligten unstreitig und von Rechts wegen im
Streitfall nicht zu beanstanden (s.a. Senatsurteile in BFHE 210, 420, BStBI 11 2006, 30, und vom 6. Juni 2018
VI R 32/16, BFHE 261, 516, BStBI |1 2018, 764).

30 4. Soweit die Klagerin geltend macht, FA und FG hatten zu Unrecht angenommen, dass die mit der
Sensibilisierungswoche zugewandten Vorteile nach § 3 Nr. 34 EStG in Héhe von 500 EUR je Arbeitnehmer steuerfrei
seien, ist die Klagerin durch das angefochtene Urteil nicht beschwert. Eine Verbéserung kommt im finanzgerichtlichen
Verfahren und im Revisionsverfahren nicht in Betracht (§§ 96 Abs. 1 Satz 2, 121 Satz 1 FGO).

31 5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 18/19 vom 27.3.2019
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 14.11.2018, Il R 34/15
ECLI:DE:BFH:2018:U.141118.1IR34.15.0

Zahl der Beschaftigten und Lohnsummenregelung bei Holdinggesellschaften; Einkommensteuerschulden als
Nachlassverbindlichkeiten

Leitsatze

1. Die gegen den Erblasser festgesetzte Einkommensteuer kann auch dann als Nachlassverbindlichkeit abgezogen werden,
wenn der Erblasser noch zu seinen Lebzeiten gegen die Steuerfestsetzung Einspruch eingelegt hat und AdV des
angefochtenen Bescheids gewahrt wurde.

2. Bei der Ermittlung der Zahl der Beschéftigten einer Holdinggesellschaft sind die Arbeitnehmer von Gesellschaften, an
denen eine Beteiligung besteht, nicht einzubeziehen (Rechtslage fiir Erwerbe bis einschlielich 6. Juni 2013).

Tenor

Auf die Revisionen der Klagerin und des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom 10. Juni 2015 9 K 2384/09
aufgehoben.

Der Erbschaftsteuerbescheid vom 5. Oktober 2018 wird dahingehend geéndert, dass bei der Ermittlung des Reinvermégens
des Erblassers die fur die Jahre 1996 und 1999 festgesetzte, von der Vollziehung ausgesetzte Einkommensteuer in Héhe
von 186.830,53 EUR fiir das Jahr 1996 und in Hohe von 6.417.618,57 EUR flir das Jahr 1999 als Nachlassverbindlichkeit
beriicksichtigt und der Verschonungsabschlag fiir die Anteile an der ... Holding KG ungekiirzt gewahrt wird.

Die Berechnung der Erbschaftsteuer wird dem Beklagten aufgegeben.

Die Kosten des finanzgerichtlichen Verfahrens haben der Beklagte zu 80 % und die Klagerin zu 20 % zu tragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin, Revisionsbeklagte und Revisionsklagerin (Klagerin) und ihre beiden Schwestern sind zu je 1/3 Erben
ihres 2007 verstorbenen Vaters (Erblasser). Die Beigeladene ist die Witwe des Erblassers. Der Nachlass bestand aus
einer Vielzahl von Beteiligungen und Vermdgensgegenstanden. U.a. war der Erblasser an einer Holding-KG beteiligt.

2 Inihrer Erbschaftsteuererklarung machten die Erbinnen u.a. Einkommensteuerschulden des Erblassers als
Nachlassverbindlichkeiten geltend, und zwar in Héhe von 186.830,53 EUR fir das Veranlagungsjahr 1996 und in
Hoéhe von 6.417.618,57 EUR flr das Veranlagungsjahr 1999. Die zugrunde liegenden Einkommensteuerbescheide
wurden noch zu Lebzeiten vom Erblasser angefochten und insoweit antragsgeman von der Vollziehung ausgesetzt.
Sie sind noch nicht bestandskraftig.

3  Mit Erbschaftsteuerbescheid vom 20. Juni 2008 setzte der Beklagte, Revisionsklager und Revisionsbeklagte (das
Finanzamt --FA--) die Erbschaftsteuer gegen die Klagerin in Héhe von 8.592.736 EUR fest. Abweichend von der
Erbschaftsteuererklarung berticksichtigte das FA die Einkommensteuerschulden der Veranlagungszeitraume 1996
und 1999 nicht als Nachlassverbindlichkeiten. Der Einspruch gegen den Erbschaftsteuerbescheid, zuletzt im
Einspruchsverfahren gedndert am 12. Dezember 2008, wurde vom FA mit Einspruchsentscheidung vom 22. Juni 2009
als unbegrundet zuriickgewiesen. Dabei nahm das FA hinsichtlich der streitigen Einkommensteuerschulden des
Erblassers einen Vorlaufigkeitsvermerk geman § 165 der Abgabenordnung (AO) in den Steuerbescheid auf.

4 Am 25. Juni 2009 beantragte die Klagerin die Durchflihrung der Besteuerung nach dem Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz i.d.F. des Erbschaftsteuerreformgesetzes 2009 (ErbStRG 2009) vom 24. Dezember 2008
(BGBI 12008, 3018) --ErbStG--. Im Verlauf des Klageverfahrens gab die Klagerin eine entsprechende
Erbschaftsteuererklarung ab. Es ergingen zahlreiche Anderungsbescheide, die jeweils Gegenstand des
Klageverfahrens wurden. Der letzte Anderungsbescheid im Klageverfahren datiert vom 22. Mai 2015. Darin folgte das
FA der Erklarung im Wesentlichen. Streitig blieben die Nichtbertcksichtigung der Einkommensteuerschulden als
Nachlassverbindlichkeiten, der Ansatz einer Forderung in H6he von 1.500.000 EUR gegen die Beigeladene sowie
eine vom FA vorgenommene Kiirzung des Verschonungsabschlags fiir den Erwerb der Beteiligung an der Holding-KG
im Hinblick auf die Lohnsummengrenze des § 13a Abs. 1 Satz 2 ErbStG.

5 Die Holding-KG hatte selbst weniger als 20 Beschéftigte. Unter Einbeziehung der Beschaftigten der nachgeordneten
Beteiligungsgesellschaften ergab sich eine Ausgangslohnsumme zur Berechnung der Lohnsummengrenze in H6he
von 93.169.223 EUR. Im Zeitraum von fiinf Jahren nach dem Erbfall betrug die Lohnsumme insgesamt
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358.632.511 EUR und damit 3,77 % weniger als 400 % der Ausgangslohnsumme. Die Betrége sind zwischen den
Beteiligten unstreitig. Das FA klrzte den Verschonungsabschlag des § 13a Abs. 1 ErbStG um 3,77 %.

6 Das Finanzgericht (FG) gab der Klage mit dem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2015, 1618
verdffentlichten Urteil teilweise statt. Die Forderung in H6he von 1.500.000 EUR war nach seiner Auffassung nicht
anzusetzen, weil im Zeitpunkt des Todes des Erblassers ein Rickforderungsanspruch aus dem Darlehensvertrag
noch nicht bestanden habe. Den Verschonungsabschlag nach § 13a ErbStG habe das FA zu Unrecht um 3,77 %
gekurzt. Die Lohnsummenregelung sei nach § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG u.a. dann nicht anzuwenden, wenn der
Ubertragene Betrieb --wie im Streitfall die Holding-KG-- nicht mehr als 20 Beschéftigte habe. Entgegen der Ansicht
des FA sei nach der im Streitfall geltenden Fassung des ErbStG die Anzahl der Beschéaftigten von verbundenen
Unternehmen nicht einzubeziehen.

7  Im Ubrigen hat das FG die Klage abgewiesen. Die Einkommensteuerschulden fiir 1996 und fiir 1999 kdnnten nicht als
Nachlassverbindlichkeiten berticksichtigt werden. Wegen der Aussetzung der Vollziehung (AdV) hatten die Erben die
Abgabenforderungen zum Stichtag nicht begleichen missen. Es fehle insoweit an einer wirtschaftlichen Belastung.

8 Das FA hat den Erbschaftsteuerbescheid im Revisionsverfahren zuletzt am 5. Oktober 2018 geéndert, die
Darlehensforderung in H6he von 1.500.000 EUR mit 0 EUR berlcksichtigt und die Erbschaftsteuer auf
5.395.134 EUR herabgesetzt.

9 Mitihren Revisionen wenden sich das FA gegen die Nichtanwendung der Lohnsummenregelung und die Klagerin
gegen die Nichtbertcksichtigung der ausgesetzten Einkommensteuerschulden als Nachlassverbindlichkeiten.

10 Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage insgesamt abzuweisen.

11 Die Klagerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und den Bescheid vom 5. Oktober 2018 dahingehend zu
andern, dass die fur die Jahre 1996 und 1999 festgesetzten und ausgesetzten Einkommensteuerschulden in Héhe
von 186.830,53 EUR fiir das Jahr 1996 und in Hohe von 6.417.618,57 EUR fir das Jahr 1999 als
Nachlassverbindlichkeiten berticksichtigt werden.

Entscheidungsgriinde

12 Das Urteil des FG war aus verfahrensrechtlichen Griinden aufzuheben, weil sich wahrend des Revisionsverfahrens
der Verfahrensgegenstand, Uiber dessen RechtmaBigkeit das FG zu entscheiden hatte, gedndert hat (§ 127 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). An die Stelle des Erbschaftsteuerbescheids vom 22. Mai 2015, lber den das FG
entschieden hat, ist wahrend des Revisionsverfahrens zuletzt der Anderungsbescheid vom 5. Oktober 2018 getreten
und nach § 121 Satz 1i.V.m. § 68 Satz 1 FGO Gegenstand des Verfahrens geworden. Das angefochtene Urteil ist
daher gegenstandslos und aufzuheben (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 15. Marz 2017 Il R 10/15, BFH/NV
2017, 1153, Rz 11, m.w.N.).

13 Einer ZurlGckverweisung der Sache an das FG nach § 127 FGO bedarf es nicht, da sich aufgrund des
Anderungsbescheids an den zwischen den Beteiligten streitigen Punkten nichts geandert hat (BFH-Urteil in BFH/NV
2017, 1153, Rz 12, m.w.N.). Die vom FG getroffenen tatsachlichen Feststellungen bilden nach wie vor die Grundlage
fir die Entscheidung des BFH; sie fallen durch die Aufthebung des finanzgerichtlichen Urteils nicht weg, da das
finanzgerichtliche Urteil nicht an einem Verfahrensmangel leidet (BFH-Urteil in BFH/NV 2017, 1153, Rz 12, m.w.N.).

14 Die Sache ist spruchreif. Der gemaB § 121 Satz 1 i.V.m. § 68 Satz 1 FGO zum Gegenstand des Revisionsverfahrens
gewordene Erbschaftsteuerbescheid vom 5. Oktober 2018 ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten
(§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die Einkommensteuerschulden fiir die Jahre 1996 und 1999 sind, soweit die Vollziehung
der Bescheide ausgesetzt wurde, entgegen der Auffassung des FG als Nachlassverbindlichkeiten nach § 10 Abs. 5
Nr. 1 ErbStG steuermindernd zu berlcksichtigen. Der Verschonungsabschlag ist --wie vom FG zutreffend
angenommen-- nicht im Hinblick auf die Lohnsummenregelung nach § 13a Abs. 1i.V.m. Abs. 4 ErbStG zu kirzen.

15 1. Die Einkommensteuerschulden sind als Nachlassverbindlichkeiten steuermindernd zu beriicksichtigen, auch soweit
die Vollziehung ausgesetzt ist.

16 a) Nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG sind vom Erwerb des Erben die vom Erblasser herriihrenden persénlichen
Steuerschulden, die gemani § 1922 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs i.V.m. § 45 Abs. 1 AO auf den Erben
Uibergegangen sind, als Nachlassverbindlichkeiten abzuziehen. Dabei ist unerheblich, ob die Steuern beim Erbfall
bereits festgesetzt waren oder nicht (vgl. BFH-Urteil vom 4. Juli 2012 1l R 15/11, BFHE 238, 233, BStBI |l 2012, 790,
Rz 13 ff.).
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17 b) Der Abzug als Nachlassverbindlichkeiten setzt nicht nur voraus, dass die Steuerschulden im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers bereits entstanden waren oder --fiir die Einkommensteuer des Todesjahres-- der Erblasser den
Tatbestand, an den das Gesetz die Steuerpflicht knlpft, bereits verwirklicht hatte (vgl. BFH-Urteile in BFHE 238, 233,
BStBI 11 2012, 790, Rz 13, und vom 28. Oktober 2015 Il R 46/13, BFHE 252, 448, BStBI |11 2016, 477, Rz 12). Die
Steuerschulden miissen darliber hinaus im Todeszeitpunkt eine wirtschaftliche Belastung dargestellt haben (vgl. BFH-
Urteil in BFHE 252, 448, BStBI 11 2016, 477, Rz 12, m.w.N.).

18 c¢) Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die Finanzbehdérden entstandene Steuern in der materiell-rechtlich
zutreffenden Héhe festsetzen werden (§ 85 AO) und somit im Todeszeitpunkt die erforderliche wirtschaftliche
Belastung mit der Steuerschuld gegeben ist (BFH-Urteil in BFHE 252, 448, BStBI Il 2016, 477, Rz 14). Dies gilt erst
recht fir im Bewertungsstichtag bereits durch Steuerbescheid festgesetzte Steuern. Diese belasten den Erblasser
ebenso wie den Erben als dessen Gesamtrechtsnachfolger. Insoweit gilt etwas anderes als in dem Fall, in dem die
Steuer im Todeszeitpunkt noch nicht gegenlber dem Erblasser festgesetzt war und auch spater nicht gegen die Erben
festgesetzt wird (vgl. BFH-Urteil in BFHE 252, 448, BStBI 11 2016, 477, Rz 18). Da das Finanzamt festgesetzte
Steuern aufgrund des Steuerbescheids nach MaBgabe des Sechsten Teils der AO selbst vollstrecken kann, steht der
Steuerbescheid einem vollstreckbaren (zivilrechtlichen) Schuldtitel gleich.

19 d) Die Einlegung eines Einspruchs durch den Erblasser zu dessen Lebzeiten fihrt nicht dazu, dass die wirtschaftliche
Belastung durch die festgesetzte Steuer wegfallt. Will das fur die Erbschaftsteuer zustandige Finanzamt eine
niedrigere als die festgesetzte Steuer als Nachlassverbindlichkeit ansetzen, bedarf es dafiir besonderer Griinde, die
den sicheren Schluss zulassen, dass das fir die Einkommensteuer zustandige Finanzamt die Steuer materiell-
rechtlich unzutreffend festgesetzt hat und der zugrunde liegende Bescheid im Einspruchsverfahren aufgehoben oder
geandert wird. Der bloBe Verweis darauf, dass der Steuerbescheid mit dem Einspruch angefochten wurde und daher
die materiell-rechtlich zutreffende H6he noch nicht genau feststeht, reicht daflr nicht aus.

20 e) Dasselbe gilt fir die Gewahrung der AdV. Diese bewirkt flir den Zeitraum ihrer Wirksamkeit nur, dass das fiir die
Einkommensteuer zusténdige Finanzamt entgegen § 361 Abs. 1 Satz 1 AO und § 69 Abs. 1 Satz 1 FGO nicht aus
dem angefochtenen Bescheid vollstrecken und die festgesetzte Steuer beitreiben kann. Der Steuerpflichtige bleibt
gleichwohl in Héhe der festgesetzten Steuer belastet, er muss sie nur nicht wahrend der Dauer der AdV entrichten.
Beruht die AdV auf ernstlichen Zweifeln an der RechtméBigkeit der Steuerfestsetzung (vgl. § 361 Abs. 2 Satz 2 AO,

§ 69 Abs. 2 Satz 2 FGO), &ndert das nichts an der wirtschaftlichen Belastung durch die festgesetzte
Einkommensteuer. Die Gewahrung der AdV begriindet noch keinen sicheren Schluss, dass der Bescheid aufgehoben
werden wird.

21 f) Der Verweis des FA auf die Rechtsprechung zur ertragsteuerrechtlichen Berlicksichtigung ungewisser
Verbindlichkeiten (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 25. Januar 2017 | R 70/15, BFHE 257, 66, BStBI 11 2017, 780, zu
Ruckstellungen fir Entsorgungsverpflichtungen) fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Dabei kann dahinstehen, ob die
Voraussetzungen fiir den Ansatz von Rickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes i.V.m. § 249 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuches trotz des unterschiedlichen
Regelungsbereichs mit denen fiir den Ansatz von Nachlassverbindlichkeiten im Rahmen der
Erbschaftsteuerfestsetzung tberhaupt vergleichbar sind. Voraussetzung fur die Bildung von Ruickstellungen far
ungewisse offentlich-rechtliche Verbindlichkeiten ist eine hinreichende Konkretisierung durch Gesetz oder
Verwaltungsakt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 257, 66, BStBI |1 2017, 780, Rz 21). Spatestens mit der Festsetzung einer
Steuerschuld durch Steuerbescheid ist die durch sie begriindete &ffentlich-rechtliche Verbindlichkeit hinreichend
konkret und stellt ab diesem Zeitpunkt eine wirtschaftliche Belastung dar.

22 @) Sind die Voraussetzungen flr den Ansatz von Nachlassverbindlichkeiten nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG erfillt, hat
die Finanzbehoérde diese bei der Festsetzung der Erbschaftsteuer zu berlcksichtigen. Die Méglichkeit, den Bescheid
nach § 165 AO vorlaufig zu erlassen, steht dem nicht entgegen, sondern ist eine u.U. notwendige Begleitregelung. Bei
der Entscheidung dariiber handelt es sich um eine Ermessensentscheidung der Finanzbehdrde (vgl. BFH-Urteil vom
17. Dezember 2014 | R 32/13, BFHE 248, 110, BStBI Il 2015, 575; Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, § 165 AO Rz 25). Dagegen besteht bei der Entscheidung tber den Abzug von
Nachlassverbindlichkeiten im Rahmen der Erbschaftsteuerfestsetzung kein Ermessen. Liegen die Voraussetzungen
fir den Abzug im Zeitpunkt der Steuerfestsetzung vor und ist lediglich ungewiss, ob diese auch nach weiterer Priifung
rechtlich Bestand haben werden, sind die Nachlassverbindlichkeiten bei der Steuerfestsetzung abzuziehen. Die
Nachlassverbindlichkeiten in einem solchen Fall trotz Vorliegens der Voraussetzungen (vorlaufig) nicht anzuerkennen,
wirde § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG zuwiderlaufen. Insoweit gilt etwas anderes als z.B. beim Vorlaufigkeitsvermerk in
Liebhabereiféllen, bei dem es ermessensfehlerfrei sein kann, die Steuer zunachst ohne Beriicksichtigung von
Verlusten festzusetzen (vgl. BFH-Urteil vom 27. November 2008 IV R 17/06, Héchstrichterliche Finanzrechtsprechung
2009, 771).

23 h) Nach diesen Grundsatzen sind die gegen den Erblasser festgesetzten Einkommensteuern 1996 und 1999, auch
soweit die Bescheide von der Vollziehung ausgesetzt sind, als Nachlassverbindlichkeiten steuermindernd zu
berlcksichtigen.

24 Der bloBe Hinweis auf die anhangigen Rechtsbehelfsverfahren und die gewahrte AdV reicht fir sich allein nicht aus,

die gegen den Erblasser festgesetzten Steuern im Erbschaftsteuerbescheid nicht anzusetzen. Das lange andauernde
finanzgerichtliche Verfahren bezlglich der Einkommensteuer zeigt zudem, dass die materiellen Rechtsfragen im
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Streitfall kompliziert und umstritten sind. Das fur die Einkommensteuer zustandige Finanzamt hat offensichtlich die
Festsetzung der Einkommensteuer trotz der umfassend gewéhrten AdV noch nicht geéndert oder zurlickgenommen.

25 Besondere Umstande, die es ausnahmsweise rechtfertigen kénnten, die streitigen Einkommensteuerschulden in
anderer H6he oder --wie geschehen-- gar nicht als Nachlassverbindlichkeiten zu berlicksichtigen, hat das FA nicht
dargelegt. Die im Hinblick auf die endgliltige Festsetzung der Einkommensteuer vorlaufige Festsetzung der
Erbschaftsteuer steht der Anerkennung der Verbindlichkeiten nicht entgegen. Vielmehr erméglicht die Vorlaufigkeit
dem FA, die Festsetzung der Erbschaftsteuer nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO entsprechend zu &ndern, wenn die
Einkommensteuerfestsetzung ganz oder teilweise aufgehoben wird.

26 2. Der Verschonungsabschlag nach § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG ist nicht im Hinblick auf die Lohnsummenregelung zu
kirzen.

27 a) Das seit dem 1. Januar 2009 geltende ErbStG ist auf den Streitfall anwendbar. Zwar ereignete sich der Erbfall
bereits 2007 und damit vor Inkrafttreten des ErbStRG 2009, das grundsétzlich nur auf Erwerbsvorgdnge Anwendung
findet, fir die die Steuer nach dem 31. Dezember 2008 entsteht (vgl. § 37 Abs. 1 ErbStG). Die Klagerin hat jedoch
von der in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 ErbStRG 2009 eingerdumten WahIiméglichkeit Gebrauch gemacht und rechtzeitig
(Art. 3 Abs. 2 ErbStRG 2009) die Anwendung des neuen Erbschaftsteuerrechts beantragt.

28 b) § 13a Abs. 1 Satze 2 und 4 ErbStG wurden durch Art. 6 des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes (WBG) vom
22. Dezember 2009 (BGBI | 2009, 3950) geandert. Die gednderten Vorschriften sind auf Erwerbe anzuwenden, fur die
die Steuer nach dem 31. Dezember 2008 entsteht (§ 37 Abs. 3 Satz 1 ErbStG i.d.F. des Art. 6 Nr. 4 Buchst. a WBG
--ErbStG 2009--). Art. 14 WBG erweitert die Anwendung dieser Vorschriften auf die Félle, in denen --wie hier-- das
Wahlrecht nach Art. 3 Abs. 1 Satz 1 ErbStRG 2009 ausgetibt wurde.

29 Nach § 13a Abs. 1 Satz 2 ErbStG 2009 ist Voraussetzung fir die Inanspruchnahme des Verschonungsabschlags,
dass die Summe der maBgebenden jahrlichen Lohnsummen des Betriebs, bei Beteiligungen an einer
Personengesellschaft oder Anteilen an einer Kapitalgesellschaft des Betriebs der jeweiligen Gesellschaft, innerhalb
von finf Jahren nach dem Erwerb (Lohnsummenfrist) insgesamt 400 % der Ausgangslohnsumme nicht unterschreitet
(Mindestlohnsumme). Das Erfordernis des Nichtunterschreitens der Mindestlohnsumme gilt nach § 13a Abs. 1 Satz 4
ErbStG 2009 jedoch nicht, wenn die Ausgangslohnsumme 0 EUR betragt oder der Betrieb nicht mehr als 20
Beschéftigte hat.

30 c) Unter "Betrieb" i.S. des § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG 2009 ist dabei --dem Wortlaut und dem Sinnzusammenhang
der Vorschrift folgend-- diejenige wirtschaftliche Einheit zu verstehen, fiir deren Erwerb die Steuerbeglinstigung in
Anspruch genommen wird. Dabei sind mehrere rechtlich selbstédndige wirtschaftliche Einheiten nicht als ein "Betrieb"
zusammenzufassen. Das gilt selbst dann, wenn zum Betriebsvermdgen einer Holdinggesellschaft Beteiligungen an
Gesellschaften gehdren, die ebenfalls Arbeitnehmer beschaftigen. Bei der Ermittlung der Zahl der Beschéftigten einer
Holdinggesellschaft sind folglich nicht die Arbeitnehmer von Gesellschaften, an denen eine Beteiligung besteht,
einzubeziehen (vgl. Philipp in Viskorf/Knobel/Schuck/Walzholz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
Bewertungsgesetz, 4. Aufl., § 13a ErbStG Rz 38; Crezelius, Zeitschrift fir Erbrecht und Vermdgensnachfolge 2009, 1

[4])-

31 d) Aus dem Zusammenhang mit der Regelung Uber die Berechnung der Lohnsumme bei Konzernsachverhalten folgt
nichts Gegenteiliges.

32 Gehoéren zum Betriebsvermdgen des Betriebs, bei Beteiligungen an einer Personengesellschaft und Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft des Betriebs der jeweiligen Gesellschaft, unmittelbar oder mittelbar Beteiligungen an
Personengesellschaften, die ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung im Inland, einem Mitgliedstaat der Européischen
Union (EU) oder in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) haben, oder Anteile an
Kapitalgesellschaften, die ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung im Inland, einem Mitgliedstaat der EU oder in einem
Staat des EWR haben, wenn die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung mehr als 25 % betragt, sind die
Lohnsummen dieser Gesellschaften einzubeziehen zu dem Anteil, zu dem die unmittelbare und mittelbare Beteiligung
besteht (§ 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG).

33 § 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG enthalt nur Regelungen fiir die Ermittlung der Lohnsumme in Konzernstrukturen, nicht
aber dazu, ob Uberhaupt eine Lohnsumme festgestellt werden muss. Aus dem systematischen Zusammenhang der
Vorschrift 1&sst sich nicht schlieBen, dass die Zahl der Beschéftigten von Gesellschaften, an denen eine Beteiligung
besteht, bei der Ermittlung der Zahl der bei der Holdinggesellschaft Beschaftigten einzubeziehen ist. § 13a Abs. 1 und
Abs. 4 ErbStG haben unterschiedliche Regelungsinhalte. Wahrend nach § 13a Abs. 1 ErbStG zu prifen ist, ob
Uberhaupt eine Lohnsumme festzustellen ist, regelt § 13a Abs. 4 ErbStG die Einzelheiten der Berechnung der
Lohnsumme. Die Prufung nach Abs. 1 der Vorschrift ist systematisch und logisch vorrangig, denn bevor die
Lohnsumme der Hohe nach berechnet wird, ist zun&chst zu klaren, ob die Lohnsumme dem Grunde nach fir die
Besteuerung relevant wird.

34 e) Die Begriindung des Gesetzgebers zum ErbStRG und zu den Regelungen in § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG sowie

§ 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG (BTDrucks 16/7918, S. 33 f.) bietet ebenfalls keine Anhaltspunkte dafir, bei der
Anwendung des § 13a Abs. 1 Satz 2 ErbStG die Beschéftigten von Gesellschaften, an denen eine Beteiligung
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besteht, einzubeziehen.

35 Zum einen genlgt es nicht, dass sich Voraussetzungen oder Rechtsfolgen allein den Gesetzesmaterialien entnehmen
lassen. Der sogenannte Wille des Gesetzgebers bzw. der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten kann bei der
Interpretation nur insoweit beriicksichtigt werden, als er auch im Text Niederschlag gefunden hat. Die
Gesetzesmaterialien dirfen nicht dazu verleiten, die subjektiven Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen dem
objektiven Gesetzesinhalt gleichzusetzen (vgl. BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017 1l R 44/15, BFHE 260, 363, BStBI Il
2018, 358, Rz 30, m.w.N.).

36 Zum anderen lasst sich den Gesetzesmaterialien auch kein einheitlicher Wille in Bezug auf die Berechnung der
Anzahl der Beschéftigten in Holdinggesellschaften entnehmen, der eine unbeabsichtigte, durch teleologische
Auslegung zu flllende Regelungsliicke begriinden wirde.

37 Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass bei Unternehmen, die keine Arbeitnehmer beschaftigen oder unter
§ 23 Abs. 1 Satz 3 des Kiindigungsschutzgesetzes fallen, auf die Lohnsumme als PrifungsmaBstab verzichtet
werden sollte (BTDrucks 16/7918, S. 33). Demgegeniiber sollte § 13a Abs. 4 ErbStG die maBgebliche Lohnsumme
naher beschreiben. Gehérten zum Vermdgen eines zu bewertenden Betriebs (Mutterbetrieb) Beteiligungen an
anderen Unternehmen (Tochterbetriebe), missten die Lohnsummen der Tochterbetriebe einbezogen werden.
Anderenfalls --so die Vorstellung des Gesetzgebers-- wére es unschadlich, Beteiligungen zu verkaufen oder
aufzugeben oder Arbeitsplatze in Tochterbetrieben abzubauen, solange nur die Lohnsumme des Mutterbetriebs nicht
unter die Mindestgrenze sinke (BTDrucks 16/7918, S. 34).

38 Daraus lasst sich nicht der Wille des Gesetzgebers ableiten, auch bei der Berechnung nach § 13a Abs. 1 Satz 4
ErbStG die Zahl der Beschaftigten von Gesellschaften, an denen eine Beteiligung besteht, einzubeziehen. Im
Gegenteil macht die Begriindung deutlich, dass der Gesetzgeber bewusst zwischen der Frage, ob tberhaupt eine
Lohnsumme maBgebend ist, und --wenn ja-- wie diese zu berechnen ist, klar unterschieden hat.

39 f) Eine andere Auslegung des § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG 2009 zur Vermeidung einer unangemessenen
Beglnstigung von Erwerbern betrieblichen Vermbgens gegenlber Erwerbern nicht begtinstigten Vermdgens ist
wegen des eindeutigen Wortlauts nicht mdglich. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat die Regelungen in
§§ 13a und 13b ErbStG in der im Streitjahr giltigen Fassung insgesamt flr verfassungswidrig erklart (vgl. BVerfG-
Urteil vom 17. Dezember 2014 1 BvL 21/12, BStBI 1l 2015, 50). Gerade die Freistellung von Betrieben mit bis zu 20
Beschéftigten von der Pflicht zur Einhaltung der Mindestlohnsumme stelle eine unverhaltnismaBige Privilegierung dar;
dies gelte erst recht, soweit § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG Gestaltungen zulasse, welche die unentgeltliche Ubertragung
von Betrieben mit mehr als 20 Beschaftigten ohne Einhaltung der Lohnsummenvorschrift ermégliche (BVerfG-Urteil in
BStBI 11 2015, 50, Rz 257). Trotz der Verfassungswidrigkeit der Normen hat das BVerfG §§ 13a und 13b ErbStG fir
weiter anwendbar erklart. Angesichts dessen ist die hier streitige Regelung zur Lohnsumme nicht durch eine
Auslegung gegen den Wortlaut zu korrigieren, um den verfassungswidrigen Zustand abzumildern.

40 g) SchlieBlich folgt auch aus der Neuregelung des § 13a Abs. 1 Satz 4 ErbStG 2009 durch Art. 30 Nr. 1 Buchst. a des
Gesetzes zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 26. Juni 2013
--AmtshilfeRLUmsG-- (BGBI | 2013, 1809), wonach nicht nur fir die Berechnung der Lohnsummen, sondern auch fur
die Berechnung der Anzahl der Beschaftigten die Beteiligungen i.S. des § 13a Abs. 4 Satz 5 ErbStG 2009
einzubeziehen sind, nichts anderes. Diese Regelung gilt nur fiir Erwerbe, flr die die Steuer nach dem 6. Juni 2013
entsteht (§ 37 Abs. 8 ErbStG i.d.F. des Art. 30 Nr. 3 AmtshilfeRLUmsG). Auf friihere Erwerbe kann die Vorschrift
aufgrund dieser klaren Anwendungsregelung nicht entsprechend angewendet werden. Sie gilt nicht nur
deklaratorisch, sondern konstitutiv.

41 h) Nach diesen Grundséatzen war im Streitfall der Verschonungsabschlag nicht um 3,77 % zu kiirzen. § 13a Abs. 1
Satz 2 ErbStG 2009 ist auf die von der Klagerin erworbene Beteiligung an der Holding-KG nicht anzuwenden, da die
Holding-KG nach den bindenden Feststellungen des FG zum Steuerentstehungszeitpunkt weniger als 20 Beschaftigte
hatte.

42 3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 FGO. Dabei war zu berlcksichtigen, dass ein Teil der
nachlassmindernden Positionen erst im Laufe des Verfahrens vor dem FG vorgetragen und vom FA unstreitig gestellt
wurde. Eine Entscheidung Uber die Kosten der Beigeladenen war nicht zu treffen. Diese hat keine Sachantrége
gestellt (vgl. BFH-Urteil vom 15. Juni 2016 1l R 24/15, BFHE 254, 60, BStBI 11 2017, 128, Rz 21).
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 24.10.2017, Il R 44/15
ECLI:DE:BFH:2017:U.241017.11R44.15.0

Erbschaftsteuerrechtlich beglnstigtes Vermdgen bei einer Wohnungsvermietungsgesellschaft

Leitsatze

Wohnungen, die eine Wohnungsvermietungsgesellschaft an Dritte zur Nutzung Uberlasst, gehéren nur zum beginstigten
Vermdgen i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG 2009, wenn die Gesellschaft neben der Vermietung im
Rahmen eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs Zusatzleistungen erbringt, die das bei langfristigen Vermietungen Ubliche
Maf Gberschreiten. Auf die Anzahl der vermieteten Wohnungen kommt es dabei nicht an.

Tenor

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 24. Juni 2015 4 K 2086/14 Erb wird als
unbegrindet zurlickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

-~

Der Kléager und Revisionsklager (Klager) ist befreiter Vorerbe seines am 17. Mai 2011 verstorbenen Vaters (V). Zum
Nachlassvermdgen gehérte u.a. ein Kommanditanteil an der D-KG. Gegenstand der D-KG war die Verwaltung der in
ihrem Eigentum stehenden fiinf Mietwohngrundstlicke mit insgesamt 37 Wohnungen und 19 Garagen.

2 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) gewéhrte fir den Erwerb des Anteils an der D-KG keine
Steuerbefreiung nach § 13ai.V.m. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes in der fir das Jahr 2011 geltenden Fassung des Erbschaftsteuerreformgesetzes (ErbStRG)
vom 24. Dezember 2008 (BGBI | 2008, 3018) --ErbStG --, weil zur Vermietung der Wohnungen kein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb erforderlich gewesen sei. Mit Bescheid vom 6. Juli 2012 wurde die Erbschaftsteuer auf 24.002 EUR
festgesetzt. Der Einspruch blieb erfolglos.

3 Nachdem die dafiir zustandige Finanzbehdrde den Wert des Kommanditanteils festgestellt hatte, setzte das FA unter
Berlicksichtigung des festgestellten Werts und unter Gewahrung der teilweisen Steuerbefreiung nach § 13c Abs. 1
i.V.m. Abs. 3 ErbStG mit Bescheid vom 28. April 2015 die Erbschaftsteuer auf 22.187 EUR fest.

4 Die Klage vor dem Finanzgericht (FG), mit der der Klager weiterhin die Steuerbefreiung nach § 13ai.V.m. § 13b Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG begehrte, hatte keinen Erfolg. Zur Begriindung fuhrte das FG im Wesentlichen
aus, ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb sei bei der D-KG wegen der verhaltnisméaBig geringen Gewinne und
Jahresumsétze sowie des geringen Personalaufwands nicht erforderlich gewesen. Das Urteil ist in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2015, 1621 veroffentlicht.

5 Mit seiner Revision macht der Klager eine Verletzung von § 13ai.V.m. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG geltend. Fiir die Steuerbefreiung sei bereits ausreichend, dass flr die Erflillung des Hauptzwecks des Betriebs
ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb eingerichtet sei. Zudem habe der Betrieb der D-KG aufgrund des mit der
Wohnungsvermietung verbundenen Arbeitsaufwands und der bestehenden Buchfihrungspflicht einen solchen
erfordert. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG sei verfassungskonform auszulegen. Eine Gewahrung der
Steuerbefreiung fir groBe Wohnungsvermietungsunternehmen ab einem Bestand von 300 Wohnungen ohne weitere
PrGfung --wie dies die Finanzverwaltung vorsehe-- benachteilige kleine Wohnungsvermietungsgesellschaften, die --im
Verhéltnis gesehen-- ebenso viele Mitarbeiter beschéftigen wiirden. SchlieBlich habe der Gesetzgeber durch das
ErbStRG gerade Unternehmen, die durch einen besonderen personalen Bezug des Erblassers oder des Erwerbenden
zum Unternehmen geprégt seien, vor Liquiditadtsproblemen durch die erbschaftsteuerliche Belastung des
Unternehmensiibergangs bewahren und so die Unternehmensnachfolge sichern wollen.

6 Der Klager beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und den Bescheid vom 28. April 2015 dahingehend
abzuandern, dass die Erbschaftsteuer unter Gewahrung der Steuerbefreiung nach § 13ai.V.m. § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG auf 0 EUR festgesetzt wird.

7 Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.
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8 Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Verfahren gemaB § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
beigetreten. Es hat keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgriinde

9 Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 4 FGO). Das FG hat im Ergebnis zu Recht
entschieden, dass dem Klager fir den Erwerb des Anteils an der D-KG die Steuerbefreiung nach § 13ai.V.m. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG nicht zu gewéhren ist. Die Vermietung der Wohnungen durch die D-KG
erforderte keinen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb.

10 1. Der Erbschaftsteuer unterliegt der Erwerb von Todes wegen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Als Erwerb von Todes
wegen gilt geman § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Erwerb durch Erbanfall i.S. des § 1922 des Burgerlichen Gesetzbuchs.

11 2. Fir den Erwerb von Betriebsvermdgen sieht § 13ai.V.m. § 13b ErbStG unter bestimmten Voraussetzungen
Steuerbefreiungen vor. Zum beglinstigten Vermdgen gehort nach § 13a Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG inlandisches Betriebsvermdgen beim Erwerb eines Anteils an einer Gesellschaft i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG).

12 a) Ausgenommen von der Steuerbefreiung des § 13a ErbStG bleibt Betriebsvermdgen, wenn es zu mehr als 50 %
aus Verwaltungsvermdgen besteht (§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Zum Verwaltungsvermégen gehéren Dritten zur
Nutzung Uberlassene Grundstiicke und Grundstiicksteile (§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 ErbStG), also z.B. an Dritte
vermietete Wohnungen und Garagen.

13 b) Eine Nutzungsuberlassung an Dritte ist nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG nicht anzunehmen,
wenn die Uberlassenen Grundstiicke und Grundstiicksteile zum gesamthénderisch gebundenen Betriebsvermbgen
einer Personengesellschaft gehdéren und der Hauptzweck des Betriebs in der Vermietung von Wohnungen i.S. des
§ 181 Abs. 9 des Bewertungsgesetzes (BewG) besteht, dessen Erflillung einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
(§ 14 der Abgabenordnung --AO--) erfordert. Liegen diese Voraussetzungen beim Erwerb von Betriebsvermdgen vor,
ist trotz der Vermietung von Wohnungen nicht von einem schéadlichen Verwaltungsvermégen auszugehen. Das
Betriebsvermdgen bleibt begiinstigtes Vermégen.

14 c) Der Wohnungsbegriff ist in § 181 Abs. 9 BewG gesetzlich definiert. Eine Wohnung setzt u.a. nach § 181 Abs. 9
Satz 4 BewG eine Wohnflache von mindestens 23 gm voraus. Garagen sind keine Wohnungen, jedoch den
Wohnungen zuzuordnen (Wachter, in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG, 6. Auflage § 13b Rz 437).

15 3. Der flir die Annahme begunstigten Vermdgens nach § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG
erforderliche wirtschaftliche Geschaftsbetrieb liegt vor, wenn die Gesellschaft neben der Uberlassung der Wohnungen
Zusatzleistungen erbringt, die das bei langfristigen Vermietungen Ubliche MaR tberschreiten und der
Vermietungstatigkeit einen originar gewerblichen Charakter i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG verleihen.
Es genlgt nicht, dass sich die Wohnungen im Betriebsvermégen der Gesellschaft befinden.

16 a)Nach § 14 Satz 1 AO ist ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb eine selbstandige nachhaltige Tatigkeit, durch die
Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die (iber den Rahmen einer Vermdgensverwaltung
hinausgeht. Eine Vermdgensverwaltung liegt in der Regel vor, wenn Vermégen genutzt, z.B. Kapitalvermdgen
verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermdgen vermietet oder verpachtet wird (§ 14 Satz 3 AO).

17 b) Aus der gesetzlichen Definition ergibt sich, dass ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb in der Regel durch die
Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb i.S. des § 15 EStG begriindet wird. Denn dabei ist begrifflich auch der
Rahmen einer Vermdgensverwaltung i.S. des § 14 Satz 3 AO Uberschritten (vgl. Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH--
vom 27. Mé&rz 2001 | R 78/99, BFHE 195, 239, BStBI 11 2001, 449, unter 1l.1.a, und vom 25. Mai 2011 | R 60/10, BFHE
234, 59, BStBI 11 2011, 858, Rz 8). Dies gilt ebenso flr die Beteiligung an einer gewerblich tatigen
Personengesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist; die daraus bezogenen
Gewinnanteile stellen Einklnfte des Gesellschafters aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG dar
(BFH-Urteil in BFHE 234, 59, BStBI 1l 2011, 858, Rz 9). Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Vermdgensverwaltung
schlieBen einander im Grundsatz aus (vgl. Beschluss des GroBen Senats des BFH vom 3. Juli 1995 GrS 1/93, BFHE
178, 86, BStBI Il 1995, 617, unter C.I., und BFH-Urteil in BFHE 234, 59, BStBI 1l 2011, 858, Rz 11).

18 c) Eine gewerblich geprégte Personengesellschaft i.S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG, die keine originar
gewerbliche Tatigkeit i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG aus(ibt, sondern lediglich vermdgensverwaltend tatig ist,
unterhalt keinen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb i.S. des § 14 Satz 1 AO, auch wenn sie ertragsteuerrechtlich
Einklnfte aus Gewerbebetrieb erzielt und buchflihrungspflichtig ist.

19 aa) In materiell-rechtlicher Hinsicht erzielen gewerblich gepragte Personengesellschaften konstitutiv nur aufgrund der
Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Tatsachlich ausgelibt wird hingegen eine
vermbgensverwaltende und nicht eine gewerbliche Tatigkeit. Diese Fiktion gewerblicher Einkiinfte des § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG wird jedoch in § 14 AO fiir den wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb nicht aufgegriffen. § 14 AO verknlpft das
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Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs auch nicht mit der Erzielung gewerblicher Einkilinfte. Da es sich bei
dem Begriff des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs um einen eigenstéandigen abgabenrechtlichen Begriff handelt, ware
aber fur einen Gleichlauf mit § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG eine entsprechende Fiktion oder ein Verweis auf die Einkinfte i.S.
des § 15 EStG erforderlich (vgl. BFH-Urteil in BFHE 234, 59, BStBI Il 2011, 858, Rz 11).

20 bb) Demzufolge begriindet die gewerbliche Pragung bei einer vermégensverwaltenden
Wohnungsvermietungsgesellschaft ebenfalls keinen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG. Die Vorschrift stellt ausdriicklich auf einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb ab und
verweist zu dessen Definition auf § 14 AO. Da nach dem Wortlaut des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG die Erfillung des in der Vermietung von Wohnungen bestehenden Hauptzwecks des Betriebs einen
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb "erfordern” muss, genlgt es nicht, wenn aus der Wohnungsvermietung aufgrund
ertragsteuerrechtlicher Regelungen, wie insbesondere aufgrund der in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG bei
Personengesellschaften vorgesehenen Fiktionen, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt werden. Es reicht auch nicht
aus, dass Kapitalgesellschaften nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Kérperschaftsteuergesetzes (KStG) der Kérperschaftsteuer
unterliegen. Wie sich aus § 5 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 Buchst. a, Nr. 7 Satz 2, Nr. 9 Satz 2 und Nr. 19 Satz 3 KStG ergibt,
haben Kapitalgesellschaften nicht allein deshalb einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb.

21 d) Fir die im Rahmen des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG vorzunehmende Priifung, ob die
Vermietung von Wohnungen einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb erfordert, sind die ertragsteuerrechtlich
maBgebenden Abgrenzungskriterien zur Einstufung einer Vermietungstatigkeit als private Vermdgensverwaltung oder
als gewerbliche Tatigkeit heranzuziehen. Ist die Wohnungsvermietung nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse als
private Vermdgensverwaltung einzustufen, liegt kein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb vor. Ist dagegen eine
gewerbliche Wohnungsvermietung gegeben, ist auch davon auszugehen, dass hierflr ein wirtschaftlicher
Geschéaftsbetrieb erforderlich ist.

22 aa) Die Nutzung von Grundbesitz im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (z.B. durch
Selbstnutzung oder Vermietung) ist im Regelfall private Vermdgensverwaltung und kein Gewerbebetrieb (Beschluss
des GroBen Senats des BFH in BFHE 178, 86, BStBI 11 1995, 617, unter C.I., m.w.N.). Dies gilt gleichermaBen flr das
Ertragsteuerrecht wie fir § 14 AO.

23 bb) Die Vermietung von Grundstiicken oder Grundstiicksteilen wie etwa Wohnungen ist danach regelmafig bloBe
Vermdgensverwaltung im Sinne einer Fruchtziehung. Dies gilt auch, wenn es sich um einen gro3en
Wohnungsbestand handelt, dessen Vermietung einen erheblichen Einsatz von Arbeitskraft mit sich bringt, die
Bautatigkeit des Vermieters einen groBen Umfang annimmt, der Vermieter beispielsweise als Architekt oder
Bauunternehmer Uber eine besondere Sachkunde verfugt und erhebliches Fremdkapital in Anspruch nimmt. Die
Vermietung von Grundbesitz bleibt auch Vermégensverwaltung, wenn an eine Vielzahl von Mietern vermietet und zur
Verwaltung ein in kaufménnischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb unterhalten wird (vgl. BFH-Urteile vom
6. Marz 1997 IV R 21/96, BFH/NV 1997, 762, unter 1., und vom 18. April 2000 VIII R 68/98, BFHE 192, 100, BStBlI ||
2001, 359, unter 11.6.). Entscheidend ist der Zweck, der in der Einkiinfteerzielung in Form von Vermégensanlage und
-nutzung liegt (BFH-Urteil vom 12. Marz 1964 IV 136/61 S, BFHE 79, 366, BStBI 11l 1964, 364).

24 Zur lblichen Vermietungstétigkeit, die die Grenze der bloBen Vermdgensverwaltung nicht Gberschreitet, gehéren die
Verwaltung der Wohnungen und deren Bewirtschaftung. Die Wohnungsverwaltung umfasst die Suche nach dem
passenden Mieter durch Anzeigen in Portalen, die Erstellung des Mietvertrags, die Wohnungstbergabe, den Einzug
von Mietzahlungen, den Kontakt mit den Mietern wahrend des laufenden Mietverhaltnisses, das Abfassen von
Betriebskostenabrechnungen, die Sauberhaltung der gemeinschaftlich genutzten Raumlichkeiten, die Gestaltung und
Pflege der AuBenanlagen sowie die Erfiillung der Raum- und Streupflicht. Die Verwaltungstatigkeit beinhaltet
auBerdem die Instandsetzung und Instandhaltung der Wohnungen sowie die Beauftragung der entsprechenden
Handwerker, deren Uberwachung und Kontrolle und deren Bezahlung. Zur Bewirtschaftung von Wohnungen gehéren
u.a. die Versorgung mit Strom, Heizkraft und Wasser und der Kontakt sowie die Abwicklung der Auftrdge mit den
entsprechenden Lieferfirmen einschlieBlich der Kontrolle und Bezahlung von Rechnungen.

25 Der Vermieter kann die Vermietungstétigkeit und die damit in Zusammenhang stehenden Arbeiten entweder selbst,
gof. unter Einsatz eigener Mitarbeiter, tibernehmen oder diese ganz oder teilweise auf selbstandig tatige Dritte (z.B.
eine Hausverwaltung) Uibertragen. Der eigene Einsatz des Vermieters bei der Vermietungstéatigkeit kann sehr hoch
sein und einer Vollzeittatigkeit entsprechen. Bei der Wohnungsvermietung steht der Gedanke der Fruchtziehung im
Vordergrund, wahrend die dabei entfaltete Tatigkeit zurlicktritt, die bei anderen Einkunftsarten, darunter den
Einkunften aus Gewerbebetrieb, ausschlaggebend ist. Je gréBer der vermietete Besitz wird, umso umfangreicher wird
zwar die mit der Verwaltung verbundene Tétigkeit. Die die Einkunftsart charakterisierende Relation zwischen
Vermdgen und Tatigkeit bleibt aber erhalten (vgl. BFH-Urteil in BFHE 79, 366, BStBI Il 1964, 364, unter B.5., zur
Abgrenzung der Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung i.S. des § 21 EStG zu einer gewerblichen Tatigkeit).

26 cc) Die Grundstlicksvermietung hat dagegen einen gewerblichen Charakter, wenn besondere Umstande gegeben

sind. Solche besonderen Umsténde liegen vor, wenn bei der Vermietung eine Tatigkeit entfaltet wird, die Uber das
normale Maf3 einer Vermietertatigkeit hinausgeht.
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27 Von einer gewerblichen Vermietungstatigkeit ist auszugehen, wenn der Vermieter bestimmte ins Gewicht fallende, bei
der Vermietung von Raumen nicht libliche Sonderleistungen --wie z.B. die Ubernahme der Reinigung der vermieteten
Wohnungen oder der Bewachung des Gebaudes-- erbringt (vgl. BFH-Urteile in BFHE 79, 366, BStBI 111 1964, 364,
unter B.1., und in BFHE 192, 100, BStBI Il 2001, 359, unter II.6., m.w.N.) oder wegen eines besonders schnellen, sich
aus der Natur der Vermietung ergebenden Wechsels der Mieter oder Benutzer der R&ume eine
Unternehmensorganisation erforderlich ist (BFH-Urteil vom 27. Februar 1987 Ill R 217/82, BFH/NV 1987, 441, zur
gewerblichen Vermietung eines Wohnheims). Sonderleistungen des Vermieters liegen beispielsweise vor, wenn die
Raume in der mit dem Mieter vereinbarten Weise ausgestattet werden, Bettwésche iberlassen und monatlich
gewechselt wird, ein Aufenthaltsraum mit Fernsehapparat und ein Krankenzimmer bereitgehalten werden sowie ein
Hausmeister bestellt wird (BFH-Urteil in BFH/NV 1987, 441). Auf die Zahl der vermieteten Wohnungen kommt es nicht
an.

28 e) Eine andere Auslegung des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG ergibt sich nicht aus dessen
Entstehungsgeschichte.

29 aa) Die Vorschrift wurde durch den Finanzausschuss des Deutschen Bundestags in den Entwurf des ErbStRG
eingefligt (BTDrucks 16/11075, S. 21). Er fuhrte in der Begriindung zu der Vorschrift u.a. aus, sie nehme
Wohnimmobilien dann aus dem Verwaltungsvermégen aus, wenn deren Uberlassung im Rahmen eines in
kaufménnischer Weise eingerichteten, d.h. wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs erfolge. Damit werde insbesondere
erreicht, dass Wohnungsunternehmen die erbschaftsteuerrechtlichen Verglnstigungen nicht von vornherein versagt
blieben. Da diese Unternehmen in nicht unerheblichem Umfang Arbeitsplatze zur Verfligung stellten, sei die
Einbeziehung in die Verschonungsregelungen gerechtfertigt (BTDrucks 16/11107, S. 12).

30 bb) Dieses Verstandnis des Finanzausschusses von dem in § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG --unter
ausdriicklicher Bezugnahme auf § 14 AO-- verwendeten Begriff "wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb" hat im Wortlaut der
Vorschrift jedoch keinen Niederschlag gefunden. Der Gesetzgeber hat nicht von der Méglichkeit Gebrauch gemacht,
auf § 1 Abs. 2 des Handelsgesetzbuchs zu verweisen, der den Begriff des in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetriebs verwendet. Die vom Finanzausschuss vertretene Ansicht, der Begriff des wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs i.S. des § 14 AO sei gleichbedeutend mit dem Begriff eines in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetriebs kann daher als nicht mit dem Wortlaut vereinbare Begriindung bei der Auslegung
des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG nicht beriicksichtigt werden.

31 Der Entstehungsgeschichte kommt zwar erhebliches Gewicht firr die Erfassung des objektiven Willens des
Gesetzgebers zu. Es genlgt aber nicht, dass sich Voraussetzungen oder Rechtsfolgen allein der
Gesetzesbegriindung entnehmen lassen. Der sogenannte Wille des Gesetzgebers bzw. der am
Gesetzgebungsverfahren Beteiligten kann hiernach bei der Interpretation nur insoweit beriicksichtigt werden, als er
auch im Text Niederschlag gefunden hat. Die Gesetzesmaterialien diirfen nicht dazu verleiten, die subjektiven
Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen dem objektiven Gesetzesinhalt gleichzusetzen (BFH-Urteil vom
30. September 2015 1l R 13/14, BFHE 251, 569, Rz 15, m.w.N.).

32 f) Fur die Prifung, ob die Vermietungstatigkeit einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 2
Nr. 1 Buchst. d ErbStG erfordert, sind die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Todes des Erblassers ausschlaggebend.

33 Bei Erwerben von Todes wegen entsteht die Steuer im Zeitpunkt des Todes (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Es sind
ausschlieBlich die Verhaltnisse maBgebend, die im Zeitpunkt des Todes des Erblassers vorhanden waren. Die
Entwicklung bis zu dem maBgeblichen Stichtag sowie nachtraglich eingetretene Anderungen spielen grundsétzlich
keine Rolle, es sei denn, dies wird ausdriicklich gesetzlich bestimmt (vgl. z.B. § 13a Abs. 1 Satz 3 ErbStG sowie § 29
ErbStG).

34 4. Eine Aussetzung des Verfahrens und eine Einholung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 des Grundgesetzes (GG) i.V.m. § 80 Abs. 2 Satz 1 des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes kommt nicht in Betracht. § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG ist
verfassungsgeman, soweit nur gewerblich tétige, nicht aber vermdégensverwaltende
Wohnungsvermietungsgesellschaften begtinstigt werden.

35 a) Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht verpflichtet, Falle, in denen sich die Vermietung von Wohnungen der
Sache nach als Fruchtziehung und Vermdgensverwaltung darstellt, die bis hin zur Vollverschonung reichenden
Steuerverginstigungen nach §§ 13a und 13b ErbStG allein deshalb zu gewéhren, weil sich die Wohnungen
ertragsteuerrechtlich im Betriebsvermdgen befinden. Auch die Vermietung einer gréBeren Zahl von Wohnungen im
Betriebsvermdgen zwingt dazu nicht. Gegen eine Regelung, die die Gewahrung der Steuervergiinstigungen nach
§§ 13a und 13b ErbStG vom Vorhandensein umfangreichen Vermdgens abhéngig macht, bestehen vielmehr
insbesondere im Hinblick auf den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 14 Abs. 1 GG) verfassungsrechtliche Bedenken.

36 Nach den Ausfiihrungen des BVerfG im Urteil vom 17. Dezember 2014 1 BvL 21/12 (BVerfGE 138, 136, BStBI Il
2015, 50, Rz 138, 163, 171 und 172) soll die Verschonungsregelung nach §§ 13a und 13b ErbStG a.F. vor allem
Unternehmen schiitzen, die durch einen besonderen personalen Bezug des Erblassers oder auch des Erben zum
Unternehmen geprégt sind, wie es namentlich fir Familienunternehmen typisch ist. Mit dem Ziel, die vorhandene
Struktur kleiner und mittelstéandischer Familienunternehmen und damit auch deren Arbeitspléatze zu erhalten und zu
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starken, verfolgt der Gesetzgeber ein Gemeinwohlziel, dem er einen hohen Stellenwert zuordnen durfte. Das MafR3 der
Ungleichbehandlung der Erwerber beglinstigten Vermégens gegenliber Erwerbern nicht beglnstigten Vermdgens ist
umso gréBer, je umfangreicher der steuerbefreite Erwerb ist. Je umfangreicher die Steuerverschonung und je gréBer
deshalb das MaB3 der Ungleichbehandlung gegeniiber den Erwerbern nicht beglnstigten Vermégens ist, desto
anspruchsvoller wird die Rechtfertigungslast hierfar.

37 b) Der Gesetzgeber hat den ihm zustehenden Gestaltungsspielraum nicht deshalb Uberschritten, weil er die
Steuerverginstigungen nach §§ 13a und 13b ErbStG gewahrt, wenn der Vermieter Gber die Wohnungsvermietung
hinaus Zusatzleistungen erbringt, die das bei langfristigen Vermietungen Ubliche Maf3 Uiberschreiten und der
Vermietung den Charakter eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs i.S. des § 14 Satz 1 AO verleihen. In einem
solchen Fall stellt sich die Wohnungsvermietung nicht als bloBe Vermdgensverwaltung (Fruchtziehung), sondern als
originér gewerbliche Tatigkeit dar. Die Besserstellung der Erwerber unternehmerischen Vermdgens gegeniber den
Erwerbern sonstigen Vermogens ist im Grundsatz mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar (BVerfG-Urteil in BVerfGE 138, 136,
BStBI Il 2015, 50, Rz 127 ff.).

38 5. Soweit die Finanzverwaltung in R E 13b. 13 Abs. 3 der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011 (ErbStR 2011) eine andere
Auslegung des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG vertritt, indem sie insbesondere auf den Umfang
der Geschafte und eine umfangreiche Organisationsstruktur zur Durchfiihrung der Geschéfte abstellt und das
Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs regelmaBig annimmt, wenn das Unternehmen mehr als 300 eigene
Wohnungen halt, kann dem nicht gefolgt werden. Verwaltungsvorschriften, zu denen die ErbStR 2011 gehéren, sind
keine die Gerichte bindenden Rechtsnormen (Beschluss des Gro3en Senats des BFH vom 28. November 2016
GrS 1/15, BFHE 255, 482, BStBI I1 2017, 393, Rz 40).

39 6. Nach diesen Grundsatzen hat das FG im Ergebnis zu Recht entschieden, dass die Vermietung der Wohnungen
durch die D-KG nicht im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs erfolgte. Die Tatigkeit der D-KG war eine
reine Vermietungstatigkeit und daher private Vermdgensverwaltung. Das FG hat nicht festgestellt, dass die D-KG zu
einem originar gewerblichen Charakter der Vermietung flihrende Sonderleistungen fiir ihre Mieter erbrachte. Der
Klager bringt dies auch nicht vor.

40 7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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