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Beschluss vom 25. September 2018, GrS 2/16

Erweiterte Kiirzung nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
ECLI:DE:BFH:2018:B.250918.GRS2.16.0
BFH Grofier Senat

GewStG 89 Nr1S 2, GewStG &9 Nr1S 1, GewStG VZ 2007 , GewStG VZ 2008 , GewStG VZ 2009 , GewStG VZ 2010,
GewStG VZ 2011, GewStG VZ 2013 , EStG & 15 Abs 3 Nr 2, EStG§ 15 Abs 1 S1 Nr2 S 1, EStG & 15 Abs 3 Nr 2, AO & 39
Abs 2 Nr 2, EStG815Abs1S1Nr2S1

vorgehend BFH , 20. Juli 2016, Az: IV R 26/14
Leitsatze

Einer grundstucksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft ist die sog.
erweiterte Klrzung nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren, weil sie an einer rein
grundstucksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft beteiligt ist.

Tenor

Einer grundstuicksverwaltenden, 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
grundstucksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft beteiligt ist.

Tatbestand

1 1. Vorgelegte Rechtsfrage

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

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

4 1. Sachverhalt und Ausgangsverfahren

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

6 A war Eigentumer des Grundstucks E-Strafse 102 in F. Weiter war A zu 2/3 an der Eigentumerin der
Nachbargrundstiicke E-StraRBe 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 Grundstlick E-Strafse 102
sowie seine Beteiligung an der A-GbR in die Klagerin ein. Anschliefend teilte A seinen Kommanditanteil an der
Klagerin auf und schenkte die Beteiligungen seinen Tochtern D und C.
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Am 6. Dezember 2007 Ubertrug die Klagerin das Grundstiick E-Strafe 102 auf die A-GbR. Die A-GbR war damit
Eigentumerin aller Grundstiicke E-StraRe 98 bis 102. A und C waren zur ausschlieBlichen Geschaftsflihrung der A-
GbR im Hinblick auf die Bewirtschaftung und Verwaltung des gesellschaftseigenen Grundbesitzes bevollmachtigt
und befugt, fur 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-Strafie 98
bis 102 betreffenden Rechtsgeschafte vorzunehmen, verbindliche Erklarungen abzugeben und sie gegenuber
Mietern, Behdrden, Grundpfandgldaubigern und sonstigen Dritten zu vertreten. Die X-GmbH erhielt dafir die tbliche
Verwaltergebubhr.

Die Klagerin bezog in den Streitjahren 2007 bis 2011 ihre Ertrage weit Uberwiegend aus der Beteiligung an der A-
GbR und in geringem Umfang aus Zinseinnahmen. Eine Vergitung fiir eine Geschaftsfuhrungstatigkeit bei der A-
GbR ist nicht ausgewiesen. Mit ihren Gewerbesteuererklarungen fur die Streitjahre 2007 bis 2011 machte sie die
erweiterte Kirzung gemaf & 9 Nr. 1 Satze 2 ff. des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) geltend.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) gewahrte die erweiterte Kurzung nicht, weil diese durch
das Halten einer Beteiligung an einer grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft ausgeschlossen sei.

2. Das Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg gab der gegen die Bescheide Uber die Gewerbesteuermessbetrage der
Streitjahre 2007 bis 2011 und gegen den Bescheid tiber den Gewerbesteuermessbetrag fur 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 Grundstucken E-Straf’e 98 bis 102, sondern dass diese
Grundstuicke als Gesamthandseigentum nach & 39 Abs. 2 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO) ertragsteuerrechtlich dem
Betriebsvermdgen der Klagerin zuzurechnen seien. Die Kldagerin habe auch keine schadlichen Nebentatigkeiten
ausgelibt. Sie sei zwar nach § 709 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) i.V.m. & 4 des Gesellschaftsvertrags der A-
GbR zur Geschaftsfiihrung und nach & 714 BGB zur Vertretung der GbR berechtigt gewesen, habe diese aber nicht
genutzt. Tatsachlich seien die Geschafte der A-GbR durch A und C sowie durch die X-GmbH gefiihrt worden.
Hinsichtlich A und C bestehe zwar eine Personenidentitat zur Geschaftsfiihrung der Komplementar-GmbH der
Klagerin, daraus konne jedoch nicht abgeleitet werden, dass A und C dabei fiir die Klagerin tatig geworden seien.
Aber selbst eine aktive Verwaltung des Gesamthandsvermogens der A-GbR durch die Klagerin sei unschadlich, da
sie unentgeltlich erfolgt sei.

3. Das FA wendet sich mit seiner Revision gegen die Entscheidung des FG. Nach dem BFH-Urteil vom 19. Oktober
2010 I R 67/09 (BFHE 232, 194, BStBL Il 2011, 367) erfordere "eigener Grundbesitz" i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewsStgG,
dass das Grundstiicksunternehmen (auch) zivilrechtlich Eigentimer des Grundbesitzes sei; die wirtschaftliche
Zurechnung zum Betriebsvermdgen des Grundstiicksunternehmens gentige nicht. Der Bruchteilsbetrachtung nach

§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO bediuirfe es nur, soweit eine getrennte Zurechnung fur die Besteuerung erforderlich sei; § 9 Nr. 1
Satze 2 ff. GewStG erfordere sie nicht. Auch § 20 Abs. 1 der Gewerbesteuer-Durchfuhrungsverordnung (GewStDV)
regele nicht, ob "eigener Grundbesitz" i.S. des &8 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
Zugehorigkeit zum Betriebsvermdgen (§ 20 Abs. 1 GewStDV) seien zweierlei. Hatte der Gesetzgeber einen zum
Betriebsvermdgen des Unternehmers gehérenden Grundbesitz fur ausreichend erachtet, hatte er die Satze 1 und 2
des § 9 Nr. 1 GewStG identisch formuliert. Die Klagerin sei kein Grundstuicksunternehmen, sondern ein
Unternehmen, das eine Beteiligung an einer Grundstlicksgesellschaft halte; mithin fuhre auch der Zweck des & 9

Nr. 1 Satz 2 GewStG, Grundstlicksunternehmen unabhangig von ihrer Rechtsform von der Gewerbesteuer zu
entlasten, zu keinem anderen Ergebnis. Die Klagerin halte die Grundstiicke zudem nicht unmittelbar in ihrem
Betriebsvermogen, 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 Grundstucksgesellschaft erzielt worden.

Das FA erlie’ den Bescheid iber den Gewerbesteuermessbetrag flr 2013 am 5. Dezember 2014.

4. Die Klagerin halt die Revision mit Hinweis auf die BFH-Urteile vom 3. Februar 2010 IV R 26/07 (BFHE 228, 365,
BStBL I1 2010, 751) und vom 22. Januar 1992 | R 61/90 (BFHE 167, 144, BStBL Il 1992, 628) fir unbegriindet; sie
habe ausschlieRlich eigenen und nicht auch fremden Grundbesitz verwaltet.

I11. Vorlagebeschluss des IV. Senats

Der vorlegende IV. Senat mochte die Vorinstanz bestatigen und die Revision zurlickweisen. Nach seiner Ansicht
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schliefdt die Beteiligung einer grundstiicksverwaltenden, gewerblich gepragten Personengesellschaft an einer
grundstucksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten 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 kurzungsschadliche Tatigkeit enthalte. Die Obergesellschaft erziele zwar aufgrund ihrer gewerblichen
Pragung gewerbliche Einkiinfte, die vermdgensverwaltende Untergesellschaft aber solche aus Vermietung und
Verpachtung. Allein das Umqualifizieren der Einkiinfte der Untergesellschaft bei der Obergesellschaft schliefie eine
erweiterte Kiirzung nicht aus. Denn die erweiterte Kirzung wolle gerade Einkinfte entlasten, die allein kraft
Rechtsform gewerbliche seien.

Der IV. Senat sieht sich indessen an einer die Revision zurlickweisenden Entscheidung durch die Ausfiihrungen im
Urteil des I. Senats in BFHE 232, 194, BStBL Il 2011, 367 gehindert.

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, BStBL |1 2011, 367 gedufierten Rechtsauffassung festzuhalten, rief der IV. Senat mit
Beschluss in BFHE 254, 371, BStBL 11 2017, 202 gemafs § 11 Abs. 2 FGO den Grof3en Senat an. Wegen der
Begrundung der Vorlage im Einzelnen wird auf den Vorlagebeschluss Bezug genommen.

Das FA anderte nach Ergehen des Vorlagebeschlusses die Bescheide Uber die Gewerbesteuermessbetrage 2008,
2009 und 2010 jeweils zundchst mit Anderungsbescheiden vom 13. Médrz 2017 und erneut mit
Anderungsbescheiden vom 1. Dezember 2017 sowie die Bescheide (iber die Gewerbesteuermessbetrige 2011 und
2013 mit Anderungsbescheiden vom 12. Februar 2018.

IV. Stellungnahmen der Beteiligten
1. Die Klagerin und das FA haben sich nicht mehr geduBert.

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 Eigentumer des Grundbesitzes sei und sie
den Grundbesitz auch nicht selbst, sondern die Untergesellschaft ihn als dessen zivilrechtliche
Gesamthandseigentumerin verwalte und nutze.

Die Einkiinftequalifikation richte sich grundsatzlich nach der Tatigkeit der Gesellschafter in ihrer
gesamthanderischen Verbundenheit, also nach der Tatigkeit der Gesellschaft selbst, so der GroRRe Senat des BFH in
seinem Beschluss zu den Zebragesellschaften vom 11. April 2005 GrS 2/02 (BFHE 209, 399, BStBL 11 2005, 679).
Danach sei zunachst die Tatigkeit der Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit zu beurteilen und
erst im zweiten Schritt zu priifen, welche Einkunftsart der einzelne Gesellschafter fiir seine steuerlichen Zwecke
erziele.

Die beiden Tatbestandsmerkmale "eigener Grundbesitz" und "zum Betriebsvermdgen gehdrender Grundbesitz" seien
nicht bedeutungsgleich. Dem stehe auch nicht das Urteil des I. Senats in BFHE 167, 144, BStBL 11 1992, 628
entgegen. Der BFH fiihre dort zwar aus, dass die beiden Begriffe bedeutungsgleich seien. Im dort entschiedenen
Streitfall hatte diese Frage aber dahinstehen konnen. Denn die Eigentimerin des fraglichen Grundbesitzes sei dort
eine gewerblich gepragte Personengesellschaft gewesen, der das Grundstiick ebenso wie einer originar gewerblich
tatigen Personengesellschaft ungeachtet des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nach Mafigabe des & 15 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) zuzurechnen sei.

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 gehérenden Grundbesitz abzustellen, auch wenn fir die Kirzung nach & 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG der
Einheitswert entscheidend sei. Der Gewerbeertrag folge indessen aus dem Gewinn i.S. des § 7 GewsStG, der nicht
nach bewertungsrechtlichen, sondern nach einkommen- und korperschaftsteuerrechtlichen Grundsatzen zu
ermitteln sei. Dies gelte auch fur die Zuordnung von Grundbesitz zum ertragsteuerrechtlichen Betriebsvermdgen.

Die erweiterte Kirzung folge auch nicht aus dem Regelungszweck des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Wahrend Satz 1
schon nach der Begriindung des Gewerbesteuergesetzes 1936 eine doppelte Besteuerung durch Grundsteuer und
Gewerbesteuer hatte vermeiden wollen, beglinstigte 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 fiir alle gewerbesteuerpflichtigen Unternehmen ohne
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Ricksicht auf ihre Rechtsform. Der Normzweck hatte sich aber nicht gedndert. Das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) habe mehrfach entschieden, dass die erweiterte Kirzung auf einen engen Kreis von Unternehmen begrenzt
werden diirfe, um Kapitalgesellschaften den nicht gewerbesteuerpflichtigen, nur Grundvermdgen verwaltenden
Einzel- oder Personenunternehmen anzunahern (Hinweis auf Kammerbeschluss vom 24. Marz 2010 1 BvR 2130/09,
Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2010, 756). Dementsprechend versage der BFH in standiger
Spruchpraxis die erweiterte Kiirzung, wenn die Obergesellschaft an einer vermdgensverwaltenden und nicht
gewerblich gepragten Untergesellschaft beteiligt sei. Die Gesetzesmaterialien bestdtigten nicht, dass der
Gesetzgeber die Obergesellschaft nicht habe belasten wollen. Unterschiedlich gestaltete Sachverhalte missten
auch nicht stets zu vergleichbaren steuerlichen Belastungen fuhren; dies gelte insbesondere bei
Steuerverglinstigungen.

Die dem Wortlaut widersprechende Auslegung des vorlegenden Senats sei nur ausnahmsweise mdoglich, namlich
wenn die wortgetreue Auslegung zu sinnwidrigen und vom Gesetzgeber nicht beabsichtigten Ergebnissen fuhrte.
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG gewahre mit dem Ausschliefilichkeitsgebot 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, BStBL Il 2005, 778).

Die erweiterte Kiirzung konne 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 Sonderbetriebsvermégen gehérendem 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.

§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO rechtfertige ebenso wenig eine erweiterte Kirzung. Denn eine getrennte Zurechnung der
Wirtschaftsguter sei zwar fiir die Gewinnermittlung nach & 7 GewStG erforderlich, aber nicht fiir 8 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG, der eine nur unter engen Voraussetzungen zu gewahrende Steuervergunstigung enthalte.

Nichts anderes folge schliefilich 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 Klirzung erhalte, der auch selbst verwalte und nutze.

Entscheidungsgrunde

30

31

32

33

34

35

Entscheidung des Grofsen Senats zu Verfahrensfragen
I. Keine miindliche Verhandlung

Der Grofie Senat entscheidet gemaf & 11 Abs. 7 Satz 2 FGO ohne miindliche Verhandlung, weil eine weitere
Forderung der Entscheidung durch eine mundliche 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.

[I. Zulassigkeit der Vorlage

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

Die vorgelegte Rechtsfrage ist fir die vom vorlegenden IV. Senat im Revisionsverfahren zu treffende Entscheidung
des Streitjahrs 2007 entscheidungserheblich (zu diesem Erfordernis Beschluss des GrofRen Senats des BFH vom
23. Oktober 1989 GrS 2/87, BFHE 159, 4, BStBL I1 1990, 327; Brandis in Tipke/ Kruse, Abgabenordnung,
Finanzgerichtsordnung, § 11 FGO Rz 8; Sunder-Plassmann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 11 FGO Rz 35;
Graber/Herbert, Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl,, § 11 Rz 11). Denn folgt der Grof3e Senat nicht der Auffassung des
Vorlagebeschlusses, ist die Revision des FA begrundet und fihrt zur Aufhebung des angegriffenen Urteils und zur
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Klageabweisung. Folgt der Grofse Senat dagegen dem Vorlagebeschluss, ist die Revision jedenfalls hinsichtlich des
Streitjahrs 2007 als unbegriindet zuriickzuweisen.

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

C. Entscheidung des Grofien Senats Uber die vorgelegte Rechtsfrage

Der Grofie Senat entscheidet die vorgelegte Rechtsfrage dahingehend, dass einer grundstiicksverwaltenden, nur
kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft die sog. erweiterte Kiirzung nach 8 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren ist, weil sie an einer rein grundsticksverwaltenden, nicht gewerblich
gepragten Personengesellschaft beteiligt ist.

I. Die erweiterte Kiirzung - Gesetzeshistorie und Behandlung durch Rechtsprechung, Verwaltung, Literatur
1. Gesetzeshistorie

Das erste reichseinheitliche Gewerbesteuergesetz (Gesetz vom 1. Dezember 1936, RGBL | 1936, 979, --GewStG
1936--), das die bisher bestehenden 16 Gewerbesteuergesetze der Lander abloste, regelte in § 9 die Kurzung 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 Betriebsvermogen des
Unternehmers gehodrenden Grundbesitzes zu kurzen. Nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG 1936 trat auf Antrag an Stelle
der Kiirzung nach Satz 1 bei einer Kapitalgesellschaft, die ausschliefilich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem
Grundbesitz noch eigenes Kapitalvermogen verwaltet und nutzt, die Kirzung um den Teil des Gewerbeertrags, der
auf den Grundbesitz entfallt. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (RStBL 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
selbststandig der Gewerbesteuer unterlagen. Zu der in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG 1936 geregelten erweiterten
Kirzung selbst enthielt die Begriindung indes keine Ausfihrungen.

Das Gesetz zur Neuordnung von Steuern vom 16. Dezember 1954 (BGBL | 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 ausschlieilich eigenen Grundbesitz oder auch eigenes
Kapitalvermégen 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).

Das Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Ertrag und des
Verfahrensrechts vom 18. Juli 1958 (BGBL | 1958, 473) dehnte erneut die erweiterte Kiirzung durch die Neuregelung
des 8 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG aus, und zwar in zweifacher Hinsicht. Zum einen sollte nicht nur der auf die Verwaltung
und Nutzung eigenen Kapitalvermdgens, sondern auch der auf die Betreuung und VerauRerung von Eigenheimen,
Kaufeigenheimen, Kleinsiedlungen und Eigentumswohnungen entfallende Gewerbeertrag in den Bereich der
erweiterten Kiirzung einbezogen werden, wie dies die Finanzverwaltung teilweise schon aus Billigkeitsgriinden,
gestitzt 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 unterldagen, wenn sie mit der Verwaltung und Nutzung von
Grundbesitz und Kapitalvermdgen lediglich eine Vermdgensverwaltung und keine gewerbliche Tatigkeit ausiibten.
Die Errichtung und Veraufierung von Eigenheimen sei aber eine gewerbliche Tatigkeit. Dementsprechend muissten
die Personengesellschaften ohne Einbeziehung in die erweiterte Kurzung ihren gesamten Ertrag der Gewerbesteuer
unterwerfen (BTDrucks 3/260, S. 65; Bericht des Finanzausschusses, zu BTDrucks 3/448, S. 14).

Das Steueranderungsgesetz 1961 (Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes, des
Korperschaftsteuergesetzes, des Gewerbesteuergesetzes, des Bewertungsgesetzes, des Vermogensteuergesetzes,
des Steuersdaumnisgesetzes, der Reichsabgabenordnung, des Steueranpassungsgesetzes, des Gesetzes zur Forderung
der Wirtschaft von Berlin (West) und anderer Gesetze) vom 13. Juli 1961 (BGBL | 1961, 981) erstreckte schliefslich auf
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Vorschlag des Finanzausschusses (zu BTDrucks 3/2706, S. 7) die erweiterte Klrzung, die bisher nur fiir Personen-
und Kapitalgesellschaften sowie fliir Wohnungs- und Baugenossenschaften gegolten hatte, auf "Unternehmen”.

Das Zweite Gesetz zur Verbesserung der Haushaltsstruktur vom 22. Dezember 1981 (BGBL | 1981, 1523) danderte § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG dahingehend, dass bei Grundstucksverwaltungsunternehmen anstelle der pauschalen Kiirzung
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.

Das Gesetz zur Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Steuerrecht und zur Anderung weiterer Vorschriften
vom 9. Dezember 2004 (BGBL | 2004, 3310; EURLUmMsG) begrenzte in § 9 Nr. 1 GewStG mit den Satzen 5 und 6 die
erweiterte Kiirzung. Steuergestaltende Grundstiicksubertragungen unter Ausnutzung der erweiterten Kiirzung nach
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewsStG 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 Betriebsvermogen des aufdeckenden Gewerbebetriebs Uberfuhrt oder ubertragen worden ist.
Kapitalgesellschaften sollten die gewerbesteuerpflichtige Veraufierung nicht dadurch umgehen kénnen, dass sie
Grundstucke in grundstiicksverwaltende Personengesellschaften einbringen und anschlieRend fur die Veraufierung
der Anteile an dieser Gesellschaft die erweiterte Kurzung in Anspruch nehmen (Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BTDrucks 15/3677, S. 38; prazisiert nach Erdrterung im Finanzausschuss und den Anhdrungen,
Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks 15/4050, S. 59).

Das Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBL | 2008, 2794) erganzte & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG um
Nr. 1a, um weitere steuerliche Gestaltungen im Zusammenhang mit der erweiterten Kurzung bei
Grundstuicksunternehmen 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).

2. Rechtsprechung
a) Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs (RFH)

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 Gebaude
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 gehorten auch das Erbbaurecht und die aufgrund eines solchen errichteten Gebaude. Die
Verwaltungsauffassung, dass keine reine Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz vorliege, weil zum
Betriebsvermogen der Gesellschaft auch Gebdude gehorten, die aufgrund eines Erbbaurechts auf fremden Grund
und Boden errichtet worden seien, und die Gesellschaft daher nicht ausschlielich eigenen Grundbesitz verwalte
und nutze, lehnte der RFH ausdrucklich ab; er begriindete dies im Wesentlichen mit dem Zweck der
Kurzungsvorschrift, Betriebsgrundstucke 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,
BStBL I1 1968, 353; vom 15. April 1999 IV R 11/98, BFHE 188, 412, BStBL 11 1999, 532).

Mit weiterem Urteil vom 14. Oktober 1941 | 216/41 (RFHE 51, 41) betonte der RFH daruber 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 ermdgliche. Die auf

§ 19 der Zweiten Verordnung sowie auf & 23 Abs. 1 der Dritten Verordnung zur Durchfuhrung des
Gewerbesteuergesetzes (Verordnungen vom 20. Februar 1938, RGBL | 1938, 209; vom 31. Januar 1940, RGBL | 1940,
284) gestutzte Auffassung der Finanzverwaltung, dass der als mafigeblich erklarte Stichtag fir die Beurteilung, ob
und inwieweit Grundbesitz zum Betriebsvermogen des Unternehmens gehdrte, konne nur fur die Anwendung des

§ 9 Ziff. 1 Satz 1 GewStG gelten. Denn nur dem Vollkaufmann sei die Entscheidung uberlassen, Grundsticksteile
dem gewillkurten Betriebsvermdgen zuzuordnen. Kapitalgesellschaften hatten dagegen ihren Grundbesitz stets im
Betriebsvermdgen. Der RFH entsprach danach dem Antrag auf erweiterte Kirzung.

Im Ubrigen hatte die RFH-Rechtsprechung zu § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG zu entscheiden, ob bestimmte Tatigkeiten der
Kapitalgesellschaften uber die ausschlieRliche Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes hinausgingen
und als gewerblich zu qualifizieren seien (Urteile vom 28. Februar 1939 | 483/38, RStBL 1939, 578, Lieferung von
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Strom an Mieter eines Geschaftsgebdudes; 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, planmatfiige Parzellierung und Verauf3erung des Grundbesitzes).

b) Rechtsprechung des BFH

aa) Der BFH entschied zum Tatbestand der erweiterten Kiirzung (Urteil vom 9. Februar 1966 | 173/63, BFHE 85,
115, BStBL 111 1966, 253), dass die gemeinschaftliche Verwaltung eines im Miteigentum einer GmbH stehenden
Grundstiicks der erweiterten Kiirzung 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 ausschlieilich eigenen
Grundbesitzes nicht uberschritten. Mit Urteil vom 26. Februar 1992 | R 53/90 (BFHE 167, 557, BStBL |1 1992, 738)
hielt der I. 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 gehore.
Eine solche entgeltliche Uberlassung sei zwar regelméaRig 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 Einklnfte aus einer Quellnutzung keine aus der Verwaltung oder Nutzung von
Grundbesitz.

Mit Urteil in BFHE 167, 144, BStBL 11 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 gehdrende Grundbesitz sei, weil § 9 Nr. 1
Satz 1 GewStG die Kiirzung von der Zugehorigkeit des Grundbesitzes zum Betriebsvermdgen des Unternehmers
abhangig mache und & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG daran anknipfe. Die Begriffe "eigener Grundbesitz” und "zum
Betriebsvermdgen des Unternehmers gehoérender 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 grundstucksverwaltenden Personengesellschaft verstoRe
gegen das Ausschliefdlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Denn der Grundbesitz der gewerblich gepragten
Kommanditgesellschaften, an denen die auf die erweiterte Kirzung klagende GmbH als Kommanditistin beteiligt
gewesen sei, gehore zum Betriebsvermdgen der jeweiligen Kommanditgesellschaften. Dieser Grundbesitz gehore
insbesondere nicht anteilig entsprechend der Beteiligungsquote der Klagerin zu ihrem Betriebsvermogen und sei
damit auch kein "eigener Grundbesitz" der Klagerin. Auch in seinen Entscheidungen vom 17. Oktober 2002

I R 24/01 (BFHE 200, 54, BStBL Il 2003, 355) und 30. November 2005 I R 54/04 (BFH/NV 2006, 1148) sah der

I. Senat des BFH unter Bezugnahme auf sein Urteil | R 61/90 im Halten einer Beteiligung als personlich haftender
Gesellschafter an einer grundstucksverwaltenden Personengesellschaft unabhangig vom Umfang der Beteiligung
und der daraus erzielten Einkiinfte einen Verstof} gegen das Ausschliefilichkeitsgebot des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.

In einer Entscheidung zu & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG vertrat auch der VIII. Senat des BFH die Auffassung, dass
Grundsticksunternehmen die erweiterte Kiirzung zu versagen sei, wenn der Grundbesitz dem Gewerbebetrieb von
Personen diene, die mittelbar Uber eine Personenhandelsgesellschaft am Grundstiicksunternehmen beteiligt seien
(BFH-Urteil vom 15. Dezember 1998 VIII R 77/93, BFHE 187, 326, BStBL Il 1999, 168). Offenbleiben kdnne, ob das
Erfordernis der ausschliefilichen Grundstiicksverwaltung uberhaupt Ausnahmen gestatte. Eine unschadliche
Hilfstatigkeit im Dienste der ("ausschliefilichen”) Grundbesitzverwaltung setze gemaf? § 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, BStBL Il 2001, 359). An der Auffassung, dass das Halten einer Kommanditbeteiligung an einer
gewerblich grundstucksverwaltenden KG keine Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes sei, hielt der

VIII. Senat fest. Das Tatbestandsmerkmal "ausschliefilich” sei auch keiner ausdehnenden Auslegung oder Analogie
zuganglich (BFH-Beschluss vom 2. Februar 2001 VIII B 56/00, BFH/NV 2001, 817).

Der I. Senat des BFH entschied schlieBlich mit Urteil in BFHE 232, 194, BStBL Il 2011, 367, dass auch der von einer
nicht gewerblich gepragten, sondern lediglich vermdgensverwaltend tatigen Untergesellschaft --im Streitfall eine
rein vermogensverwaltend tatige Immobilien-KG-- verwaltete und genutzte Immobilienbestand die
Obergesellschaft --im Streitfall eine GmbH als eine der vier Komplementare der Immobilien-KG-- insoweit nicht zur
erweiterten Kiirzung berechtige. Der Grundbesitz der Untergesellschaft sei weder als ausschliefilich "eigener”
Grundbesitz der Obergesellschaft zuzurechnen, noch sei das Halten der Komplementarbeteiligung eine Tatigkeit,
die zu dem abschliefdenden Katalog an steuerlich unschadlichen (Neben-)Tatigkeiten des Grundstiicksunternehmens
gehore. "Eigener Grundbesitz" liege trotz § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nicht vor. Bei dem seitens der KG genutzten
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Grundbesitz handele es sich um deren Gesamthandsvermdgen; die auf Gesellschafterebene bei einer sog.
Zebragesellschaft vorzunehmende Einkunftsqualifikation fuhre 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 Betriebsvermogen der
Gesellschafter zuzurechnen sei. Gewerbesteuerspezifische Uberlegungen im Allgemeinen und hierbei
kiirzungsspezifische Uberlegungen im Besonderen bedingten kein anderes Verstandnis; makgeblich sei vielmehr
(auch) insoweit die zivilrechtliche Grundlegung. Zudem sei das Halten einer Beteiligung kirzungsschadlich, da eine
solche Tatigkeit nicht zum Katalog der prinzipiell unschadlichen Tatigkeiten in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG gehore. Dies
gelte auch dann, wenn die von der Obergesellschaft gehaltene Beteiligungsgesellschaft keine gewerblich gepragte,
sondern eine rein vermogensverwaltend tatige Immobilien-KG sei. Das Halten einer solchen
Komplementarbeteiligung gehdre nicht zum abschlieRenden Katalog der unschadlichen Tatigkeiten. Handele es
sich bei der Untergesellschaft um eine sog. Zebragesellschaft, erwirtschafte die Komplementar-GmbH insoweit
kirzungsschadliche gewerbliche Einkiunfte und nicht --wie die KG-- solche aus Vermietung und Verpachtung.

An dieser Auffassung hielt der I. Senat des BFH auch in seinem Urteil vom 26. Februar 2014 | R 47/13 (BFH/NV
2014, 1395) fest. Der Begriff der Ausschliefdlichkeit sei gleichermafien qualitativ, quantitativ wie zeitlich zu
verstehen; die erweiterte Kiirzung erfordere durchgangig die schlichte Verwaltung und Nutzung eigenen
Grundbesitzes als Haupttatigkeit des Unternehmens. Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes in § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG grenze die Vermogensverwaltung 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 gegenuber einer naturlichen 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 Beglinstigung sei von engen tatbestandlichen Erfordernissen abhangig und der Gesetzgeber
grundsatzlich darin frei, diese entsprechend zu normieren. Es entspreche zwar dem urspriinglichen Zweck des & 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG, Grundsticksunternehmen 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 Klrzungsvorschrift
gegen ihren ausdricklichen Wortlaut komme nicht in Betracht.

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 fur sich betrachtet als gewerbliche Tatigkeiten galten (BFH-Urteile vom 7. April 1967

VI 294/65, BFHE 89, 130, BStBL 111 1967, 559; vom 7. April 1967 VI R 285/66, BFHE 89, 215, BStBL Il 1967, 616; vom
26. August 1993 IV R 18/91, BFH/NV 1994, 338).

¢) Rechtsprechung der FG

Die Rechtsprechung der FG zum Tatbestand der erweiterten Kirzung ist nicht einheitlich. Sie folgt teilweise der
Auffassung des vorlegenden Senats, wonach eine Kommanditbeteiligung einer grundstiicksverwaltenden GmbH an
einer vermogensverwaltend tatigen GmbH & Co. KG nicht gegen das AusschlieRlichkeitsgebot des & 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG der erweiterten Kurzung des Gewerbeertrags verstofie (FG Berlin-Brandenburg, Urteile in EFG 2014, 1420
[Vorinstanz]; vom 6. Mai 2014 6 K 6091/12, Deutsches Steuerrecht/Entscheidungsdienst 2014, 1232; FG Munchen,
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, BStBL Il 2011, 367, dass
ein Versto? gegen das Ausschliefdlichkeitsgebot vorliege, wenn die Beteiligungsgesellschaft keine gewerblich
gepragte Gesellschaft, sondern eine rein vermogensverwaltend tatige Erbengemeinschaft sei. Ebenso verneinte das
FG Miinchen (Urteil vom 2. Marz 2009 7 K 1341/07, EFG 2009, 1044) die Moglichkeit einer erweiterten Kiirzung des
Gewerbeertrags fur eine Immobilien-Holding, die Beteiligungen an grundstiicksverwaltenden
Personengesellschaften halt, diesen zur Finanzierung ihrer Grundstuckserwerbe Darlehen mit einem Zinsaufschlag
zur Verfugung stellt und zu ihren Gunsten entgeltlich Patronatserklarungen abgibt. Schliefilich entschied auch das
FG K&ln 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 Ausschliefilichkeitsgebot verstoRRe und daher die erweiterte Kiirzung
nicht in Betracht komme.
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3. Verwaltung

Die Verwaltung verweist gegenwartig im Gewerbesteuer-Handbuch 2016 (GewStH 2016) H 9.2 (2) unter
"Beteiligungen” auf das Urteil des I. Senats in BFHE 232, 194, BStBL 1l 2011, 367. Danach kdnne eine
grundstucksverwaltende GmbH, die als Komplementarin an einer ihrerseits vermogensverwaltenden KG beteiligt
sei, nicht die erweiterte Kirzung nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in Anspruch nehmen. Das Halten der
Komplementarbeteiligung zahle danach nicht zum abschliefsenden 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 gehdrende Grundbesitz sei eigener
Grundbesitz. Daher konne die erweiterte Kiirzung nicht in Anspruch genommen werden, wenn das Unternehmen
neben der eigenen Grundstucksverwaltung als Mitunternehmer an einer nur grundstiicksverwaltenden gewerblich
gepragten Personengesellschaft beteiligt sei (mit Hinweis auf BFH-Urteil in BFHE 167, 144, BStBL 11 1992, 628).

Zuvor vertrat die Verwaltung unter Hinweis auf das BFH-Urteil in BFHE 167, 144, BStBL 11 1992, 628 die Auffassung,
dass eigener Grundbesitz der zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdrende 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, BStBL 111 1966, 253 die
erweiterte Kiirzung auch dann nicht zu versagen sei, wenn das Unternehmen sich an der gemeinschaftlichen
Verwaltung eines Grundstucks 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).

4. Literatur

Die historische Kommentarliteratur zur urspringlichen 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 ausschlieBlich "eigenen” Grundbesitzes die
Vermietung und Verpachtung von Wohnhausern und Landereien, nicht dagegen die Verwaltung fremden
Grundbesitzes oder den Grundstiickshandel oder auch eine Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz, die materiell
den Charakter eines Gewerbebetriebs annehme, z.B. eigens zu gewerblichen Zwecken eingerichtete Gebaude, etwa
Grofigaragen, Burohauser, Hotels oder Saalbauten. Als Adressaten der erweiterten Kiirzung galten danach
Grundstiicksgesellschaften, die an sich keinen gewerblichen Betrieb unterhielten (Troeger-Vangerow, Kommentar
zum Gewerbesteuergesetz, 1937, 8 9 Anm. 1; Abraham, Praktischer Fuhrer 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).

Gegenwartig wird der Tatbestand der erweiterten Kiirzung insbesondere nach der Entscheidung des |. Senats des
BFH in BFHE 232, 194, BStBL Il 2011, 367 diskutiert. Die steuerrechtliche Literatur betrachtet die beiden
Tatbestandsmerkmale "zum Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdérender Grundbesitz" und "eigener
Grundbesitz" Uberwiegend 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, BStBL Il 2011, 367 einen
systematischen Widerspruch oder eine nicht ausdrucklich kenntlich gemachte Rechtsprechungsanderung. Die
Bruchteilsbetrachtung des & 39 Abs. 2 Nr. 2 AO mache aus Sicht der gewerblich tatigen Obergesellschaft den
Grundbesitz der rein vermogensverwaltenden Gesellschaft zu eigenem Grundbesitz der Obergesellschaft (Sanna,
Deutsches Steuerrecht 2012, 1365; Borggrafe/Schippen, 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 kiirzungsschddliche Tatigkeit sei
(Schmid/Mertgen, FR 2011, 468); steuerrechtlich bestehe keine Beteiligung an einer Personengesellschaft, sondern
eine Beteiligung an deren zivilrechtlichem Gesamthandsvermdgen, wie dies aus den Beschlissen des GrofRen Senats
des BFH zur vermogensverwaltenden Personengesellschaft hervorgehe. Dementsprechend bilanziere die
Obergesellschaft keine Beteiligung, sondern anteilig Wirtschaftsguter der vermogensverwaltenden Gesellschaft
(Borggrafe/Schuppen, DB 2012, 1644). Wenn die erweiterte Kiirzung "anstelle” der Kiirzung nach Satz 1 trete, stelle
das Gesetz damit gerade keine weitergehenden zivilrechtlichen Voraussetzungen fur die erweiterte Kirzung auf
(Demleitner, 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 Betriebsvermogen des
Unternehmens gehdrender Grundbesitz" zusammen (Kohlhaas, FR 2015, 397). Es komme nicht auf die
zivilrechtliche Grundlegung an, sondern darauf, ob die Vermodgenswerte einer vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft anteilig zum Betriebsvermdgen des Gesellschafters der Obergesellschaft (Zebragesellschaft)
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gehorten (Fatouros, in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Handbuch GmbH & Co. KG, 21. Aufl,, Rz 2.434). Neben
der entscheidenden Bruchteilsbetrachtung sprachen auch steuerliche Transparenzgesichtspunkte fur eine
entsprechende Behandlung bei der doppelstufigen Personengesellschaft (Wienke, DB 2014, 2801). Sollte an der
neuen Rechtsprechung des |. Senats des BFH in BFHE 232, 194, BStBL Il 2011, 367 festgehalten werden, die
jedenfalls irritierend sei, kdnnten auch gesamthanderische Erbengemeinschaften ihren Gesellschaftern oder
Beteiligten keinen eigenen Grundbesitz mehr vermitteln. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG stelle offenkundig besondere
Anforderungen an den Grundbesitz; ansonsten hdtte der Gesetzgeber auch vom Grundbesitz i.S. des Satz 1 sprechen
konnen. Dementsprechend sei zu raten, Gesamthandseigentum der Erbengemeinschaften in Bruchteilseigentum
umzuwandeln (Bodden, Beratersicht zur Steuerrechtsprechung 2014, 22; ders. DStR 2014, 2208).

Die Kommentarliteratur folgt Uberwiegend nicht der Auffassung des I. Senats des BFH in dessen Urteil in BFHE 232,
194, BStBL I 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
vermdogensverwaltenden Grundstucksgesellschaft 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, BStBL 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 dahnlicher Weise halt Guroff (in:
Glanegger/Guroff, GewStG, 9. Aufl., § 9 Nr. 1 Rz 21) die Auslegung des I. Senats, nach der im Gesamthandsvermogen
stehender Grundbesitz trotz & 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zivilrechtlich betrachtet teilweise fremder Grundbesitz sei, fiir
nicht geboten. Dann missten auch die Beteiligung an einer gewerblichen Mitunternehmerschaft und die an einer
nicht gewerblich gepragten rein vermogensverwaltenden Zebragesellschaft zu den kirzungsschadlichen
Tatigkeiten (Guroff 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., 8 15 Rz 399¢) sieht bei einer
vermodgensverwaltenden KG den Gewinnanteil einer daran beteiligten Kapitalgesellschaft als deren eigene
gewerbliche Einklinfte und dementsprechend das Gesamthandsvermaogen als deren anteiliges Betriebsvermogen.
Unklar sei, aus welchen Griinden dies nach der Rechtsprechung des I. Senats nicht gelten solle, sofern der an der
Zebragesellschaft beteiligte Gesellschafter nur gewerbliche Beteiligungseinkiinfte 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 demgematf? anteilig diese Vermdgensmehrung dem
Gewinn zu.

Dagegen stutzt sich Gosch (in Blimich, & 9 GewStG Rz 65, 65¢, Erganzungslieferung November 2016; ders. BFH/PR
2011, 183) auf einen normspezifischen Ausgangspunkt, der an das burgerlich-rechtliche Eigentum und nicht an die
steuerrechtliche Zuordnung ankniipfe. Die Begriffe eigener Grundbesitz und zum Betriebsvermdgen gehoérender
Grundbesitz seien keine identischen Merkmale. Insbesondere das Ausschliefilichkeitsgebot 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 Betriebsvermdgen des Unternehmens gehdrender
Grundbesitz fur nicht bedeutungsgleich.

Il. Auffassung des Grofien Senats

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

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 gehdrenden Grundbesitzes gekiirzt. Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG tritt
an Stelle der Kiirzung nach Satz 1 auf Antrag bei Unternehmen, die ausschlief3lich eigenen Grundbesitz oder neben
eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermogen verwalten und nutzen oder daneben Wohnungsbauten betreuen
oder Einfamilienhauser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswohnungen errichten und veraufiern, die Kiirzung 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.

Die erweiterte Kurzung ist durch das Erfordernis der Ausschliefilichkeit tatbestandlich zweifach begrenzt: Zum
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einen ist die unternehmerische Tatigkeit gegenstandlich begrenzt, namlich ausschliefdlich auf eigenen Grundbesitz
oder daneben auch auf eigenes Kapitalvermogen, zum anderen sind Art, Umfang und Intensitat der Tatigkeit
begrenzt, dass namlich die Unternehmen dieses Vermdgen ausschlieBlich verwalten und nutzen. Rechtsfolge der
erweiterten Kiirzung 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.

2. Ausschliefdlich eigenen Grundbesitz i.S. des &8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG verwaltet und nutzt eine gewerblich gepragte
Personengesellschaft auch dann, wenn eine Beteiligung an einer grundstlicksverwaltenden nicht gewerblich
gepragten Personengesellschaft gehalten wird. Denn der zivilrechtlich im Eigentum der rein
vermogensverwaltenden Personengesellschaft stehende Grundbesitz ist ihrer Gesellschafterin, der gewerblich
gepragten Personengesellschaft anteilig als deren Betriebsvermdgen zuzurechnen und in diesem Umfang zugleich
i.S. des 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG "eigener Grundbesitz" der gewerblich gepragten Personengesellschaft (dazu 3.).

Wenn der Grundbesitz der rein vermdgensverwaltenden GbR der Erzielung von Einkunften 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 tibt als
Gesellschafterin der rein vermogensverwaltenden GbR damit auch keine Tatigkeit aus, die nach Art, Umfang und
Intensitat Uber das ausschliefiliche Verwalten und Nutzen dieses eigenen anteiligen Grundbesitzes hinausgeht,
wenn die Verwaltung und Mitwirkungsrechte der Gesellschafterin ihren Miteigentumsanteilen entsprechen (dazu
4).

3. Der Grofde Senat folgt damit im Grundsatz der Auffassung des vorlegenden Senats, dass eigener Grundbesitz i.S.
des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG der zum Betriebsvermogen des Unternehmers gehorende Grundbesitz ist. Denn die
Begriffe "eigener Grundbesitz" i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und "zum Betriebsvermdgen des Unternehmers
gehorender 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 Kirzung 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 friheren Urteilen
noch Ubereinstimmend entschieden (z.B. BFH-Urteile vom 3. August 1972 IV R 235/67, BFHE 106, 331, BStBL I
1972, 799; vom 20. Januar 1982 | R 201/78, BFHE 135, 327, BStBL Il 1982, 477; in BFHE 167, 144, BStBL 11 1992,
628).

An dieser Auffassung halt der Grofie 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
auslegungsbedurftig. Aber mit Blick auf die Systematik des GewStG (a) und den grundlegenden Regelungszweck des
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG unter Berucksichtigung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes (b) ist die Norm
dahingehend auszulegen, dass eigener Grundbesitz i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG der zum Betriebsvermogen des
Unternehmers gehdrende Grundbesitz ist. Die Entstehungsgeschichte des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG und dessen
historischer Regelungskontext bestatigen dieses Normverstandnis (c).

a) Rechtssystematische Erwagungen

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 Tatbestanden der
erweiterten Kirzung als gesetzliches Merkmal verwendet (bb).

aa) Die erweiterte Kiuirzung in der gewerbesteuerrechtlichen Gesamtsystematik

Die erweiterte Kirzung nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist Teil der Regelungen zur Ermittlung der
gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage, namlich des Gewerbeertrags. Dieser ist gemaf? § 7 Satz 1 GewStG
der nach den Vorschriften des EStG oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem
Gewerbebetrieb, vermehrt und vermindert um die in den 8§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage. In
systematischer Hinsicht folgt damit die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage den
einkommensteuerrechtlichen Prinzipien der Gewinnermittlung.
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Zu diesen Prinzipien der Gewinnermittlung zahlt auch die sog. Bruchteilsbetrachtung. Danach sind in den Fallen, in
denen sich Steuerpflichtige an einer vermogensverwaltenden 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 fur die
Besteuerung erforderlich ist. Die fir diese Besteuerung erforderliche getrennte Zurechnung ist in der
Rechtsprechung des Grof3en Senats des BFH insbesondere zu Fallen der betrieblichen Beteiligung an einer
vermdgensverwaltenden 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 Wirtschaftsgltern 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 konne (Beschlusse des Grofien Senats des BFH in BFHE 209,
399, BStBL 11 2005, 679, unter C.2., Rz 29 der Griunde; vom 3. Juli 1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBL Il 1995, 617,
unter C.IV.3.b, Rz 61 der Griinde unter Hinweis auf den Beschluss des GrofRen Senats des BFH vom 25. Juni 1984
GrS 4/82, BFHE 141, 405, 429, BStBL 11 1984, 751, unter C.II1.3.b bb (3)). Die entsprechenden Grundsatze wendet der
Grofde Senat des BFH in Fallen des Treuhandmodells an (Beschluss vom 25. Februar 1991 GrS 7/89, BFHE 163, 1,
BStBL 11 1991, 691, unter C.I11.3.b cc, Rz 101 der Griinde). Danach verkorpert der Anteil an einer Personengesellschaft
lediglich die Summe aller Anteile an den zum Gesellschaftsvermdgen gehorenden Wirtschaftsglitern. An diesen
Grundsdtzen halt der Grofie Senat fest.

Es ist nichts daflr ersichtlich, dass diese Bruchteilsbetrachtung im Rahmen der Ermittlung des Gewerbeertrags
ausnahmsweise nicht zur Anwendung kommen kénnte. Finden mithin im Tatbestand der erweiterten Kirzung i.S.
des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals des eigenen Grundbesitzes die Grundsatze der
Bruchteilsbetrachtung Anwendung, flihrt dies auch in systematischer Hinsicht dazu, dass der gesamthanderisch in
einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft gebundene Grundbesitz im Umfang der Beteiligung zugleich
anteilig eigener Grundbesitz i.S. dieser Norm ist.

bb) Systematischer Zusammenhang mit den weiteren Tatbestanden der erweiterten Kiirzung

§ 9 Nr. 1 GewStG normiert die grundbesitzveranlassten gewerbesteuerrechtlichen Kiirzungen. Satz 1 regelt die
Kiirzung nach dem Einheitswert des Grundbesitzes. Satz 2 enthalt den Grundtatbestand der erweiterten Kiirzung,
namlich die Kirzung um den tatsachlichen Gewerbeertrag, soweit er auf die Verwaltung und Nutzung eigenen
Grundbesitzes entfallt. Der Regelungsumfang der erweiterten Kiirzung erschopft sich indes nicht in Satz 2. Zur
erweiterten Kiirzung gehoren 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 Kiirzung i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG in den Blick zu nehmen,
sondern dabei insbesondere auch dessen rechtssystematische Stellung im Regelungsgefiuge der
gewerbesteuerrechtlichen erweiterten Kirzungen insgesamt zu beachten. Dies gilt in besonderer Weise, wenn das
hier auslegungsbedurftige Tatbestandsmerkmal des eigenen Grundbesitzes eine grundlegende, gleichsam vor die
"Klammer gezogene" tatbestandliche Voraussetzung sowohl fur die ausdehnenden als auch fir die einschrankenden
Tatbestande der erweiterten Kuirzung der Satze 3 bis 5 des § 9 Nr. 1 GewStG darstellt.

Mit Blick auf diese Tatbestande flgt sich der Grundtatbestand der erweiterten Kiirzung 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 Betriebsvermogen
des Unternehmers gehdrenden ... Grundbesitzes” in 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu verstehen ist. Denn knupfte man
gestitzt 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 Kirzung teilweise leer,
hatten keinen Anwendungsbereich und gelangten fir einzelne Anwendungsfalle zu widerspruchlichen Ergebnissen.

Der GroRe Senat folgt damit der Auffassung des vorlegenden Senats, der zutreffend mit Blick auf die
Rechtssystematik unter Rz 41 der Griinde seines Vorlagebeschlusses in BFHE 254, 371, BStBL 1l 2017, 202 darauf
hinweist, dass die zur erweiterten Kirzung in &8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG geschaffene Ausnahmevorschrift in Satz 5
Nr. 1a letztlich keinen Anwendungsbereich hdtte, wenn es flr die erweiterte Kurzung allein auf das zivilrechtliche
Eigentum des Gesellschafters ankame.

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

Der Grofde Senat sieht sich in diesem Ergebnis letztlich auch durch das EURLUmsG bestatigt. 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 grundstiicksverwaltenden Personengesellschaft und
diese Personengesellschaft die Eigentumerin des Grundstiicks ist. Die Einfligung des Satz 6 in &8 9 Nr. 1 GewStG
wurde damit begriindet, dass ohne diese Regelung Kapitalgesellschaften die gewerbesteuerpflichtige VerauRerung
von Grundstucken umgehen kdnnten, indem sie die Grundstuicke in grundsticksverwaltende
Personengesellschaften einbringen und anschlieRend fir die VerauRerung der Anteile an dieser
Personengesellschaft die erweiterte Kirzung 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 grundsatzlich die erweiterte Kiirzung fur anwendbar halt, setzt diese
Auffassung voraus, dass der von der Kapitalgesellschaft gehaltene Anteil an der vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft nicht nur Betriebsvermdgen, sondern auch "eigener Grundbesitz" der Kapitalgesellschaft i.S.
des Tatbestands des & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist.

b) Regelungszweck

Der Regelungszweck der erweiterten Kiirzung bestatigt das aus den vorstehenden systematischen Erwagungen
gewonnene Auslegungsergebnis. Denn & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG will den nur kraft Rechtsform gewerbliche Einkiinfte
erzielenden Unternehmen die erweiterte Klirzung gewahren, wenn sie ausschliefilich eigenen Grundbesitz oder
neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermogen verwalten und nutzen, ihre Tatigkeit insoweit also nicht tiber
den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung hinausgeht.

aa) 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG soll eine "doppelte Besteuerung desselben Wirtschaftsguts durch die Grundsteuer und
die Gewerbesteuer” vermeiden, wie dies schon die Begriindung fiir das erste reichseinheitliche Gewerbesteuergesetz
formulierte (Begrindung zum GewStG 1936, RStBL 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, BStBL Il 1968, 65; Roser, in: Lenski/Steinberg, a.a.0.,
§ 9 Nr. 1 Rz 16; Blumich/Gosch, § 9 GewStG Rz 19, jeweils m.w.N.).

bb) Der Regelungszweck der erweiterten Kurzung in & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG war dagegen schon nach der
urspringlichen 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 anzunahern. Die damalige Kommentarliteratur erlauterte 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 ausubten (Oeftering/ Herzler-Gebert,
a.3.0,, 8§ 9 Anm. 4; Abraham, a.a.0., S. 314b; Dunz/Rohde, a.a.0., § 9 Anm. 1, S. 331).

§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewsStG in dieser urspringlichen Fassung bezweckte auch keine Bevorzugung der
Kapitalgesellschaften gegenuber Personengesellschaften. Denn nach dem damals geltenden Recht musste die
erweiterte Kurzung lediglich Kapitalgesellschaften erfassen. Nur Kapitalgesellschaften waren ungeachtet ihrer
tatsachlichen Tatigkeit allein kraft Rechtsform gewerblich tatig und unterlagen als solche der Gewerbesteuer.
Personengesellschaften --auch in der Rechtsform der GmbH & Co. KG-- wurden dagegen ausschlief3lich erst durch
eine originar gewerbliche Tatigkeit gewerbesteuerpflichtig. Denn eine Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform sah
das damalige Steuerrecht fir Personengesellschaften nicht vor.

cc) Der Gesetzgeber hielt auch in allen spateren Fassungen des GewStG an dem Regelungszweck, ausschlieBlich mit
der Verwaltung von Grundvermdgen 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 personlichen Anwendungsbereich der zur erweiterten Kiirzung
Berechtigten in den nachfolgenden Rechtsanderungen zundchst 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 Ausfihrungen unter C.I.1. verwiesen werden.
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96 dd) Der BFH sieht in standiger Rechtsprechung ebenfalls den Regelungszweck der erweiterten Kiirzung darin, die
Ertrage aus der bloRen Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes von der Gewerbesteuer zum Zwecke der
Gleichbehandlung mit Steuerpflichtigen, die nur private Vermdgensverwaltung betreiben, freizustellen (BFH-Urteile
in BFHE 89, 130, BStBL Il 1967, 559; vom 28. Juni 1973 IV R 97/72, BFHE 109, 459, BStBL Il 1973, 688; vom
9. Oktober 1974 | R 23/73, BFHE 113, 463, BStBL 11 1975, 44; vom 31. Juli 1990 | R 13/88, BFHE 162, 111, BStBL Il
1990, 1075; in BFHE 187, 326, BStBL II 1999, 168; vom 18. Mai 1999 | R 118/97, BFHE 188, 561, BStBL Il 2000, 28;
in BFHE 192, 100, BStBL 1l 2001, 359; vom 17. Januar 2006 VIII R 60/02, BFHE 213, 5, BStBL Il 2006, 434).

97 ee) Mit Blick auf diesen unverandert beibehaltenen Regelungszweck der erweiterten Kirzung erweist sich § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG im Ergebnis als eine am urspringlichen gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrund ausgerichtete
Korrektur einer daruber 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 vermogensverwaltende
grundbesitzbezogene Erwerbstatigkeit aus der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage, dem
Gewerbeertrag, aus, die nach der grundlegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nicht gewerbesteuerbar
sein soll (vgl. zu den daruber hinausgehenden weiteren Befreiungsvorschriften von Wohnungsbauunternehmen
Roser, in: Lenski/Steinberg, a.a.0., 8§ 9 Rz 96; Giroff in Glanegger/Guroff, a.a.0., 8 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 (standige 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 begunstigende Subventionsnorm, sondern lediglich als
Instrument der folgerichtigen Fortschreibung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes.

99 Diese Auslegungsgrundsatze blieben indessen unbeachtet, verstiinde man den Tatbestand der erweiterten Kiirzung
nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG allein als beliebige Beguinstigung, die von engen tatbestandlichen Erfordernissen
abhangig gemacht werden kdnne (so aber der I. Senat des BFH in seinem Urteil in BFHE 232, 194, BStBL 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
schliefslich auch der Entstehungsgeschichte und dem historischen Regelungskontext der Norm.

102 aa) § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG in seiner urspriinglichen Fassung regelte rechtsformunabhédngig die einfache Kiirzung
fur alle Unternehmer und musste daher bei (Einzel-)Unternehmern zwischen dem zum Privatvermogen und dem
zum Betriebsvermdgen gehoérenden Grundbesitz unterscheiden. Denn Grundbesitz naturlicher Personen ist stets
eigener Grundbesitz, unabhangig davon, ob er zu deren Privat- oder Betriebsvermdgen gehort; die Kiirzung in § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG sollte aber naturgemafd 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 gehdrenden Grundbesitz". Geregelt war damit zugleich die einfache
Kirzung fur Kapitalgesellschaften, die ausschlieflich Betriebsvermogen haben.

103 & 9 Nr. 1 Satz 2 GewsStG erfasste rechtsformabhangig Kapitalgesellschaften, deren Grundbesitz stets zum
Betriebsvermogen gehort. Angesichts dessen war in Bezug auf diese eine Unterscheidung zwischen zum
Betriebsvermdgen und nicht zum Betriebsvermdgen gehdrendem Grundbesitz entbehrlich; die erweiterte Kurzung
war nicht eigens auf diesen "zum Betriebsvermogen gehdrenden” Teil des Grundbesitzes zu beschranken. Zu regeln
waren vielmehr die Falle, in denen die Kapitalgesellschaften diesen ochnehin zu ihrem Betriebsvermdgen
gehorenden eigenen Grundbesitz lediglich nach Art einer privaten Vermogensverwaltung nutzten, namlich ihren
"eigenen Grundbesitz" ausschlieBBlich verwalteten und nutzten. Dies entsprach dem Regelungszweck im Zeitpunkt
der Normierung des Tatbestands der erweiterten Kiirzung, um in dieser Art und Weise tatige Kapitalgesellschaften
mit Unternehmern gleich zu behandeln, die mit derartigen Tatigkeiten --Verwalten und Nutzen des eigenen
Grundbesitzes-- schon per se kein Gewerbe betrieben und damit nicht gewerbesteuerpflichtig tatig waren (dazu
unter C.I1.3.b).

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

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 Gber eine lediglich verkiirzende Umschreibung des in Satz 1 der Vorschrift verwendeten Merkmals des zum
Betriebsvermdgen gehdrenden Grundbesitzes hinausgegangen und insbesondere nach rein zivilrechtlichen
Grundsatzen auszulegen gewesen ware.

Das Merkmal "eigen” wurde i.S. der steuerrechtlichen Zurechnung nach & 11 StAnpG verstanden (Ringelmann-
Freudling, a.a.0., 8 9 Anm. 6, S. 289), namlich dass nach & 11 Nr. 5 StAnpG 1934 Wirtschaftsguter, 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 Betriebsvermogen des Unternehmens gehérenden Grundbesitz und eigenem Grundbesitz
unterschieden werden msse.

SchlieBlich ist aus rechtshistorischer Sicht bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals "eigener Grundbesitz" zu
beruicksichtigen, dass bei dessen Schaffung der Gesetzgeber der GbR noch keine eigene Rechtspersonlichkeit
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.

4. Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewsStG tritt an Stelle der einfachen Kurzung nach Satz 1 auf Antrag die erweiterte Kirzung
bei Unternehmen, die ausschlieRlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes
Kapitalvermogen verwalten und nutzen.

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.

aa) Fur die Zurechnung von Wirtschaftsgutern einer rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaft gilt die
Bruchteilsbetrachtung gematf’ & 39 Abs. 2 Nr. 2 AO (dazu oben unter C.I1.3.a aa). Danach sind Wirtschaftsguter, die
mehreren zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten anteilig zuzurechnen, soweit eine getrennte Zurechnung fir
die Besteuerung erforderlich ist. Eine solche getrennte Zurechnung ist in Fallen der vorliegenden Art, wie
insbesondere der Ausgangssachverhalt des Vorlagebeschlusses zeigt, fur die Besteuerung erforderlich. Denn beide
Gesellschafter der rein vermogensverwaltenden A-GbR, namlich die hier zu 2/3 daran beteiligte Klagerin einerseits
und die zu 1/3 beteiligte B-GbR andererseits sind steuerrechtlich jeweils eigenstandig zu behandeln. Daher ist auch
eine getrennte Zurechnung der anteiligen Wirtschaftsguter (Grundstucke) 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.

bb) Fur 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 Privatvermégen oder im Betriebsvermdgen halt. Denn in
beiden Fallen liegt anteilig entsprechend dem Umfang des Anteils am Gesellschaftsvermogen ein eigenes
Wirtschaftsgut vor. Diese Qualifikation gilt unabhangig davon, ob es dem umfassend steuerverhafteten
Betriebsvermogen oder dem gegebenenfalls einkommensteuerrechtlich nicht erheblichen Privatvermogen
zuzuordnen ist. Im Ergebnis liegt nach Mafigabe der durch & 39 Abs. 2 Nr. 2 AO angeordneten Bruchteilsbetrachtung
jedenfalls im Umfang dieses Anteils ein eigenes Wirtschaftsgut vor, im Streitfall eigener Grundbesitz.

b) Allein dadurch, dass eine gewerblich gepragte Personengesellschaft Gesellschafterin einer rein
vermogensverwaltenden Personengesellschaft ist und an ihr damit einen "Anteil halt", entfaltet sie auch noch keine
Tatigkeit, die uber dieses ausschliefiliche "Verwalten und Nutzen" eigenen Grundbesitzes i.S. des &8 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG hinausgeht. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Verwaltung und Mitwirkungsrechte der Gesellschafterin
ihren Miteigentumsanteilen entsprechen.
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aa) Der Vorlagebeschluss verweist in diesem Zusammenhang zutreffend auf die standige Rechtsprechung des BFH
zur Frage der erweiterten Kiirzung bei einer Bruchteilsgemeinschaft. Danach verwalten die Mitglieder der
Bruchteilsgemeinschaft als Miteigentimer entsprechend der grundsatzlichen Regelung von
Miteigentumsverhaltnissen nach § 744 Abs. 1 BGB anteilig ihren eigenen Grundbesitz, ohne dass diese
gemeinschaftliche Verwaltung des Grundstiicks der Anwendung der erweiterten Kiirzung entgegensteht (BFH-Urteil
in BFHE 85, 115, BStBL 11l 1966, 253). Diese Rechtsprechung gilt unverandert fort.

bb) Diese anteilige Zurechnung gilt auch fir eine rein vermdgensverwaltende Personengesellschaft. Nimmt ein
Gesellschafter einer rein vermogensverwaltenden Personengesellschaft auf dieser Grundlage seine
Gesellschafterrechte und -pflichten wahr, indem er bei der Verwaltung seines gesamthanderisch gebundenen
Grundeigentumsanteils mitwirkt, verwaltet und nutzt er insoweit eigenen Grundbesitz i.S. des 8 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 fur die private Vermdgensverwaltung typischen Verwaltungs- und Nutzungsrechte. Dementsprechend ubt
ein Gesellschafter mit dem "Halten einer Beteiligung"” allein noch keine Tatigkeit aus, die Uber das i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewsStG ausschliefiliche Verwalten und Nutzen eigenen Grundbesitzes hinausgeht.

D. Der GroRRe Senat beantwortet die vorgelegte Rechtsfrage wie folgt:

Einer grundstucksverwaltenden, nur kraft ihrer Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegenden Gesellschaft ist die
sog. erweiterte Kurzung nach & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht deshalb zu verwehren, weil sie an einer rein
grundstucksverwaltenden, nicht gewerblich gepragten Personengesellschaft beteiligt ist.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de

Seite 16 von 16


https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE201910057/

	Beschluss vom 25. September 2018, GrS 2/16
	Leitsätze
	Tenor
	Tatbestand
	Entscheidungsgründe


