BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 24. Januar 2024, | R 54/20

§ 35 Abs. 2 Satz 2 EStG gilt auch fiir die phG einer KGaA
ECLI:DE:BFH:2024:U.240124.IR54.20.0
BFH I. Senat

EStG&15Abs 1 S1 Nr3 Alt 2, EStG 8 35 Abs 2S 1, EStG & 35 Abs 2 S 2, KStG § 9 Abs 1 Nr 1, EStG VZ 2012, EStG VZ
2013, KStG VZ 2012, KStG VZ 2013

vorgehend FG Munster, 04. Dezember 2019, Az: 9 K 149/17 F
Leitsatze

1. Fir die Steuerermafiigung bei Einkunften aus Gewerbebetrieb (8 35 des Einkommensteuergesetzes --EStG--) ist bei
Mitunternehmerschaften im Sinne des & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG oder bei KGaA im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
EStG der Betrag des Gewerbesteuermessbetrages, die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer und der auf die einzelnen
Mitunternehmer oder auf die personlich haftenden Gesellschafter (phG) entfallende Anteil gesondert und einheitlich
festzustellen (& 35 Abs. 2 Satz 1 EStG). Auch wenn der dazu in & 35 Abs. 2 Satz 2 EStG fir den Anteil am
Gewerbesteuermessbetrag angefuhrte Aufteilungsmafistab des "allgemeinen Gewinnverteilungsschlussels” nach dem
Gesetzeswortlaut nur auf "Mitunternehmer” bezogen wird, gilt er auch fiir die phG einer KGaA.

2. Bei einer rechtsformspezifischen Auslegung dieses Begriffs ist der bei der korperschaftsteuerrechtlichen Ermittlung
des Einkommens der KGaA abziehbare "Teil des Gewinns", der an phG "als Vergutung (Tantieme) fir die
Geschaftsfihrung verteilt wird" (8 9 Abs. 1 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes) und der zu den gewerblichen
Einkiinften der phG (8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Alternative 2 EStG) flihrt, Gegenstand dieses Aufteilungsmafstabs.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Finanzgerichts Munster vom 04.12.2019 - 9 K 149/17 F insoweit
aufgehoben, als die Klage gegen die Bescheide (iber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fir die
Einkommensbesteuerung 2012 vom 05.10.2017 sowie fur die Einkommensbesteuerung 2013 vom 04.12.2019
hinsichtlich der jeweiligen Anteile des Beigeladenen zu 1. an dem festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrag und der
tatsachlich zu zahlenden Gewerbesteuer abgewiesen worden ist.

Die genannten Bescheide werden nach Mafigabe der Entscheidungsgriinde geandert.
Dem Beklagten wird aufgegeben, die jeweiligen Anteile entsprechend zu berechnen.
Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 IndenlJahren 2012 und 2013 (Streitjahre) waren an der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer KGaA, als
personlich haftende Gesellschafter (phG) beteiligt ... (Beigeladener zu 1.), die ... GmbH & Co. KG (Beigeladene zu 2.)
sowie die ... GmbH (GmbH). Die letztgenannten Gesellschaften erhielten eine gewinnunabhangige
Haftungsvergutung von ... € beziehungsweise ... € pro Jahr. Die Gesamtvergutung des Beigeladenen zu 1. belief sich
in 2012 auf ... € (Tantieme als gewinnabhangige Vergutung ... € und Personenkraftwagen-
Uberlassung/Pensionsanspruch als gewinnunabhidngige Vergiitung ... €) und in 2013 auf ... € (Tantieme als
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gewinnabhéngige Vergiitung ... € und Personenkraftwagen-Uberlassung/Pensionsanspruch als gewinnunabhidngige
Vergutung ... €).

In den Erklarungen zur gesonderten und einheitlichen Feststellung des anteiligen Gewerbesteuermessbetrages und
der tatsachlich zu zahlenden Gewerbesteuer fir die Streitjahre teilte die Klagerin die anteilig auf die Beigeladenen
zu 1. und zu 2. entfallenden Feststellungsgrundlagen unter Einbeziehung dieser Vergutungen in den
Verteilungsschlussel auf. Die GmbH, der aufgrund ihrer Rechtsform keine Steuerermafdigung nach & 35 des
Einkommensteuergesetzes in der fUr die Streitjahre geltenden Fassung (EStG) zusteht, berlicksichtigte sie nicht.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) stellte mit Bescheid zur Feststellung von Grundlagen fir die
Einkommensbesteuerung vom 22.10.2014 den Gewerbesteuermessbetrag der Klagerin fir 2012 mit ... € und den
hiervon auf den Beigeladenen zu 1. entfallenden Anteil auf ... € sowie den auf die Beigeladene zu 2. entfallenden
Anteil auf ... € fest. Den "Anteil am Messbetrag x 3,8" stellte er fir den Beigeladenen zu 1. mit ... € und fir die
Beigeladene zu 2. mit ... € fest. In dem entsprechenden Bescheid flr das Jahr 2013 vom 22.10.2014 stellte das FA
den Gewerbesteuermessbetrag mit ... €, die Anteile des Beigeladenen zu 1. und der Beigeladenen zu 2. am
Gewerbesteuermessbetrag sowie deren "Anteil am Messbetrag x 3,8" jeweils in Hohe von ... € fest.

Nach Durchfihrung einer Auf3enpriifung anderte das FA die Gewerbesteuermessbescheide der Klagerin. Es setzte
am 17.08.2016 Gewerbesteuermessbetrage in Hohe von ... € fir 2012 und ... € fur 2013 fest. Ferner vertrat es die
Auffassung, fur die Verteilung der Besteuerungsgrundlagen im Sinne des § 35 Abs. 2 EStG sei auf den allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel abzustellen. Nicht zu beruicksichtigen seien Vorabgewinne sowie gewinnabhangige und
gewinnunabhangige Sondervergitungen. Im Streitfall seien die Anteile am Gewerbesteuermessbetrag daher fir die
phG mit ... € festzustellen. Diese Rechtsauffassung setzte das FA durch Anderungsbescheide vom 08.08.2016 um.
Fur das Jahr 2012 stellte es die Anteile am Gewerbesteuermessbetrag fur die Beigeladenen zu 1. und zu 2. jeweils
mit ... € fest und hob den Vorbehalt der Nachpriifung auf. Hinsichtlich des Jahres 2013 hob das FA lediglich den
Vorbehalt der Nachprifung auf.

Nach erfolglosen Einspriichen erhob die Klagerin Klage vor dem Finanzgericht (FG) Munster. Wahrend des
Klageverfahrens erlie das FA am 05.10.2017 einen Anderungsbescheid fiir 2012 iiber den
Gewerbesteuermessbetrag, in dem es von einem Gewerbeertrag in Hohe von ... € ausging und einen
Gewerbesteuermessbetrag in Hohe von ... € festsetzte. Darliber hinaus erlief} es in der mundlichen Verhandlung vor
dem FG einen gednderten Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fur die
Einkommensbesteuerung 2013 dahingehend, dass der Gewerbesteuermessbetrag mit ... € und die tatsachlich zu
zahlende Gewerbesteuer mit ... € festgestellt wurden. Das FG wies die Klage durch Urteil vom 04.12.2019 -

9 K 149/17 F (Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2020, 720) in Bezug auf die Feststellungen nach & 35
Abs. 2 EStG ab.

Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit der sie die Verletzung materiellen Rechts geltend macht.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des FG Munster vom 04.12.2019 - 9 K 149/17 F insoweit aufzuheben, als es die
Klage abgewiesen hat und

1. den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fiir die Einkommensbesteuerung
2012 vom 05.10.2017 dahingehend zu andern, dass festgestellt wird, dass der Gewerbesteuermessbetrag 2012 fur
Zwecke des & 35 Abs. 2 EStG anteilig mit ... € auf den Beigeladenen zu 1. und anteilig mit ... € auf die Beigeladene
zu 2. entfdllt und die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer 2012 fur Zwecke des § 35 Abs. 2 EStG anteilig mit ... €
auf den Beigeladenen zu 1. und anteilig mit ... € auf die Beigeladene zu 2. entfallt,

2. den Bescheid (ber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fur die Einkommensbesteuerung
2013 vom 04.12.2019 dahingehend zu andern, dass festgestellt wird, dass der Gewerbesteuermessbetrag 2013 fur
Zwecke des & 35 Abs. 2 EStG anteilig mit ... € auf den Beigeladenen zu 1. und anteilig mit ... € auf die Beigeladene
zu 2. entfdllt und die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer 2013 fur Zwecke des § 35 Abs. 2 EStG anteilig mit ... €
auf den Beigeladenen zu 1. und anteilig mit ... € auf die Beigeladene zu 2. entfallt.

Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.
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Die Revision ist ganz iberwiegend begrundet. Das Urteil der Vorinstanz ist aufzuheben, soweit es die Klage gegen
die Bescheide Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Grundlagen fir die Einkommensbesteuerung
2012 vom 05.10.2017 sowie fiir die Einkommensbesteuerung 2013 vom 04.12.2019 hinsichtlich der jeweiligen
Anteile des Beigeladenen zu 1. an dem Gewerbesteuermessbetrag und der tatsachlich zu zahlenden Gewerbesteuer
abgewiesen hat (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG ist insoweit zu Unrecht davon
ausgegangen, dass der jeweilige Anteil des Beigeladenen zu 1. ohne Einbeziehung der gewinnabhangigen
Tantiemen festzustellen war. Hinsichtlich der gewinnunabhangigen Vergutungsteile ist die Revision als
unbegrindet zurickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

1. Nach & 35 Abs. 1 Satz 1 EStG ermaf3igt sich unter dort naher bestimmten Voraussetzungen die tarifliche
Einkommensteuer, soweit sie anteilig auf im zu versteuernden Einkommen enthaltene gewerbliche Einklinfte
entfallt (Ermaigungshochstbetrag). Dabei ist nach § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG bei Mitunternehmerschaften im Sinne
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG oder bei KGaA im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG der Betrag des
Gewerbesteuermessbetrages, die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer und der auf die einzelnen Mitunternehmer
oder auf die phG entfallende Anteil gesondert und einheitlich festzustellen. Zwischen den Beteiligten ist nicht im
Streit, dass der Gewerbesteuermessbetrag 2012 --wie im Anderungsbescheid (iber den Gewerbesteuermessbetrag
vom 05.10.2017 festgehalten-- mit ... € sowie die tatsichlich zu zahlende Gewerbesteuer --in Ubereinstimmung mit
dem klagerischen Antrag-- mit ... € gesondert und einheitlich gemaf’ & 35 Abs. 2 Satz 1 EStG festzustellen war. Der
Senat sieht dazu von weiteren Ausfiuhrungen ab.

2. Soweit & 35 Abs. 2 Satz 1 EStG zudem die gesonderte und einheitliche Feststellung des auf die phG entfallenden
Anteils verlangt, bestimmt & 35 Abs. 2 Satz 2 EStG, dass sich der Anteil eines Mitunternehmers am
Gewerbesteuermessbetrag nach seinem Anteil am Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Mafigabe des
allgemeinen Gewinnverteilungsschlissels richtet; Vorabgewinnanteile sind nicht zu berlicksichtigen. Die Beteiligten
streiten dariiber, ob die Vorgaben des & 35 Abs. 2 Satz 2 EStG unmittelbar oder zumindest rechtsanalog auf einen
phG einer KGaA anzuwenden sind und die Berlicksichtigung gewinnabhangiger Tatigkeitsvergutungen ausschliefen.
FA und FG bejahen dies und gehen davon aus, dass die Anteile der Beigeladenen zu 1. und zu 2. am
Gewerbesteuermessbetrag und an der tatsachlich zu zahlenden Gewerbesteuer nach dem allgemeinen
Gewinnverteilungsschliissel ohne Einbeziehung von gewinnabhangigen Tatigkeitsvergiitungen festzustellen sind
(s.a. Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 03.11.2016, BStBL | 2016, 1187, Rz 27;
Brandis/Heuermann/Rohrlack, & 35 EStG Rz 63, 79; Schindler in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl,, & 35 Rz 23 ff.;
Levedag in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG Rz 126, 157; Schmidt/Wacker, EStG, 42. Aufl,, 8 35 Rz 32; Peters in
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 35 Rz B 65, C 28; Schiffers in Korn, § 35 EStG Rz 68 f.; Wendt, Finanz-Rundschau
2008, 578; Oellerich, EFG 2020, 722). Die Gegenauffassung (Hageboke in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG,

2. Aufl,, 8 9 Rz 60 und 107c; Krumm in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., 8 15 Rz 408a; s.a. die friihere BMF-Ansicht im
--durch das BMF-Schreiben vom 03.11.2016, a.a.0.-- aufgehobenen BMF-Schreiben vom 19.09.2007, BStBL | 2007,
701, Rz 27) will demgegenuber fir die Verteilung auch gewinnabhangige Tatigkeitsverglitungen berucksichtigen.
Danach ist das Verhaltnis des allgemeinen Gewinnanteils eines phG an der Gesellschaft, soweit er nicht auf seine
Anteile am Grundkapital (Kommanditaktien) entfallt, zum Gesamtgewinn der KGaA mafigebend und dabei werden
bei der Ermittlung des Verteilungsschlussels gewinnabhangige --nicht aber gewinnunabhangige--
Tatigkeitsvergltungen bericksichtigt. Die gewinnabhangigen Tatigkeitsvergltungen sind danach --wie dies auch
die Klagerin begehrt-- rechnerisch ins Verhaltnis zum Gesamtgewinn der KGaA (einschlieflich der
gewinnabhdngigen Tatigkeitsverglitungen) zu setzen (vgl. Hagebdke in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG,

2. Aufl,, 8 9 Rz 107, m.w.N.).

3. Der Senat geht zunachst davon aus, dass fur die in § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG angeordnete "Anteilsfeststellung” fur
den Anwendungsbereich der phG einer KGaA der in & 35 Abs. 2 Satz 2 EStG angefiihrte Aufteilungsmafistab des
"allgemeinen Gewinnverteilungsschlissels” (fir Mitunternehmer) entsprechend anzuwenden ist (ebenso z.B.
Hagebdke in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, § 9 Rz 107; Hiittemann in Huttemann/Schon,
Unternehmenssteuerrecht, 2024, Rz 2.294).

a) Es steht zunachst aufder Zweifel, dass § 35 Abs. 2 Satz 2 EStG seinem Wortlaut nach die phG nicht anspricht. Dort
ist nur vom "Anteil eines Mitunternehmers" am Gewerbesteuermessbetrag sowie "seinem Anteil am Gewinn der
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Mitunternehmerschaft" die Rede.

b) Das Gesetz ist, wie auch das FG erkannt hat, insoweit lUickenhaft und unter Ruckgriff auf die Gesetzessystematik
und -historie im Auslegungswege erganzungsbedurftig. Eine solche liickenfiillende Auslegung des & 35 Abs. 2
Satz 2 EStG fuhrt dazu, dass der allgemeine Gewinnverteilungsschlissel als Aufteilungsmafstab auch fur die phG
einer KGaA gelten muss.

aa) Ein phG einer KGaA wird nach § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG einem Mitunternehmer gleichgestellt, weil fur beide
Personengruppen der Gewerbesteuermessbetrag, die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer und der auf die
einzelnen Mitunternehmer oder auf die personlich haftenden Gesellschafter entfallende Anteil gesondert und
einheitlich festzustellen sind. Diese Gleichstellung beider Personengruppen stellt eine gesetzgeberische
Grundentscheidung dar, die sich im Gesetz auch an anderer Stelle (§ 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 4 EStG) findet.
Letzteres spricht bereits flir einen gesetzgeberisch gewollten Gleichklang fur beide Personengruppen auch bezogen
auf den genannten AufteilungsmaRstab.

bb) Diese Sichtweise entspricht aber vor allem der Gesetzeshistorie: Im urspriinglichen Gesetzentwurf (BTDrucks
14/2683, S. 6) war eine eigenstandige Regelung fir die KGaA vorgesehen, wonach sich der "anteilige
Gewerbesteuer-Messbetrag ... aus dem Verhaltnis des dem personlich haftenden Gesellschafter zuzurechnenden
Gewinnanteils zuzuglich der von ihm erzielten Verglitungen im Sinne des & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 zur Summe
aller Gewinnanteile und aller Vergutungen der personlich haftenden Gesellschafter zuzliglich des Gewinns der
Kommanditgesellschaft auf Aktien" ergeben sollte (§ 35 Abs. 1 Nr. 4 i.d.F. des Entwurfs, BTDrucks 14/2683, S. 6 f.).
Diese Vorschrift entfiel auf Vorschlag des Finanzausschusses und es sollte stattdessen die fur
Mitunternehmerschaften und fiir phG einer KGaA gleichermafien geltende Ankniipfung an den "allgemeinen
Gewinnverteilungsschlissel" gesetzlich geregelt werden (BTDrucks 14/3366, S. 19 f.). Insofern ist auch erklarbar,
warum das Gesetz neben & 35 Abs. 2 Satz 2 EStG keinen weiteren Verteilungsschlissel benennt.

4. Mit dem vorgenannten Auslegungsergebnis ist indessen noch nicht entschieden, dass fur Mitunternehmer
einerseits und fir phG einer KGaA andererseits vollstandig gleiche Mastabe gelten mussten. Was genau in den
"allgemeinen Gewinnverteilungsschlussel” einzubeziehen ist, ergibt sich nach Mafigabe des Gesetzestelos vielmehr
rechtsformspezifisch.

a) Der Gesetzgeber wollte durch § 35 Abs. 1 Satz 1 EStG eine subjektiibergreifende gewerbesteuerliche Entlastung
eines phG im Zusammenhang mit der Besteuerung seiner Gewinnanteile auf Ebene der KGaA nach & 8 Nr. 4 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) ermaglichen (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 28.11.2007 - X R 6/05,
BFHE 219, 329, BStBL 1l 2008, 363). Dieser Zweck wurde aber in dem Fall, dass der phG keine Sondereinlage im
Sinne des § 281 Abs. 2 des Aktiengesetzes (AktG) geleistet hat, gerade nicht erfullt, lieBe man gewinnabhangige
Tatigkeitsvergiitungen bei der Verteilung au3er Betracht (Hageboke in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG,

2. Aufl., § 9 Rz 107b). Dies folgt schon daraus, dass nur die phG uberhaupt gewerbesteuerlich belastet sein konnen,
wahrend die Kommanditaktionare Einklnfte aus Kapitalvermdgen beziehen. Dies begriindet auch, dass der
Gesetzgeber in § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG die "Anteilszuordnung” nur auf die phG der KGaA bezieht.

b) Die Ausfillung des Passus "allgemeiner Gewinnverteilungsschlussel” muss dabei rechtsformspezifisch erfolgen.
Fur phG einer KGaA lasst sich insoweit der geeignete Mafdstab aus § 9 Abs. 1 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes
(KStG) und der korrespondierenden Regelung des & 8 Nr. 4 GewStG gewinnen, wo beschrieben wird, welche
Elemente der Gesetzgeber bei der KGaA in die Gewinnverteilung einbezieht. Als "Teil des Gewinns" der KGaA (& 9
Abs. 1 Nr. 1 KStG) beziehungsweise als gewerbesteuerrechtlich hinzuzurechnender "Gewinnanteil” der phG (& 8
Nr. 4 GewStG) wird dort nicht nur die auf eine etwaige Sondereinlage der phG entfallende Gewinnbeteiligung,
sondern auch auf den Teil des Gewinns abgestellt, der auf die Vergltung (Tantieme) der phG fur die
Geschaftsflihrung entfallt. Der Gesetzgeber geht damit davon aus, dass bei der KGaA Gewinne auch im Wege der
gewinnabhdngigen Tantieme verteilt werden kénnen. Die zu den gewerblichen Einkunften der phG fiihrenden
Tatigkeitsvergutungen im Sinne des & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Alternative 2 EStG gehoren danach zu dem "Anteil am
Gewinn" der KGaA, der durch Gewinnverteilung auf die phG entfallt (zutreffend Hagebdke in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, § 9 Rz 107b).

¢) Vergltungen an die phG fur die Geschaftsfiihrung erhohen insoweit gewerbesteuerlich den
Gewerbesteuermessbetrag der KGaA. Der Abzug nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG bei der korperschaftsteuerrechtlichen
Einkommensermittlung der KGaA wird fur die Ermittlung des Gewerbeertrages durch die Hinzurechnung nach & 8
Nr. 4 GewStG neutralisiert. Auf der Ebene der phG greift gegebenenfalls die Klirzung nach & 9 Nr. 2b GewStG ein, so
dass der auf sie entfallende Teil des Gewinns im Sinne des & 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG grundsatzlich bei der KGaA der
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Gewerbesteuer unterworfen wird (Senatsurteil vom 15.03.2017 - | R 41/16, BFHE 258, 246). Dies ist --anders als es
das FG gesehen hat-- aber nicht mit der Besteuerung des Gewinns einer Mitunternehmerschaft vergleichbar (so
aber auch Schindler in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 35 Rz 26; Peters in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, & 35
Rz C 12). Die Regelung in & 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG zeigt insoweit vielmehr, dass es bei der KGaA --anders als bei
Mitunternehmerschaften (vgl. dazu BFH-Urteile vom 09.02.2011 - IV R 37/08, BFH/NV 2011, 1120; vom

14.01.2016 - IV R 5/14, BFHE 253, 67, BStBL Il 2016, 875)-- gerade kein gesetzliches Leitbild dafur gibt, in welchem
Umfang die phG im Innenverhaltnis die Gewerbesteuer zu finanzieren haben (so aber Schindler in Kirchhof/Seer,
EStG, 22. Aufl,, § 35 Rz 26; QOellerich, EFG 2020, 722, 723; auch Schiffers, Deutsche Steuer-Zeitung 2020, 346). Die
Klagerin wendet insoweit zutreffend ein, dass bei KGaA die Gewinnbeteiligung der phG oftmals Uber Tantiemen
erfolgt. So hat auch im Streitfall der Beigeladene zu 1. im Wege der gewinnabhangigen Tantieme nahezu alles
erhalten, was Uberhaupt als Gewinn zur Finanzierung der Gewerbesteuer verteilt werden konnte. Die Argumentation
des FG, die Klagerin hatte das von ihr favorisierte Ergebnis (auch) durch eine andere "Gestaltung” erreichen kdnnen
(schon bezogen auf Mitunternehmerschaften Zweifel an der Umsetzbarkeit von innergesellschaftlichen
Ausgleichlosungen Hittemann in Huttemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, 2024, Rz 2.295), weshalb bei
Ausschluss der GewerbesteuerermafRigung kein Hartefall vorliege, vermag vor diesem Hintergrund nicht zu
Uberzeugen.

d) Daruber hinaus ist nicht schon von vornherein jede Tatigkeitsvergitung der phG einem "Vorabgewinn" im Sinne
des & 35 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 EStG gleichzusetzen. Bezogen auf gewinnabhangige Tantiemen kann insoweit
schon deshalb kein Vorabgewinn vorliegen, weil diese --so jedenfalls im Streitfall-- streng erfolgsabhangig
ausgestaltet sind. "Vorabgewinn" im Rechtssinne ist insoweit aber nur die gewinnunabhangige Tatigkeitsvergutung
der phG im Sinne des § 288 Abs. 3 AktG oder ein vom Ergebnis unabhangiger garantierter Gewinn (Hagebdke in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl,, § 9 Rz 107c¢).

5. Da das FG von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen ist, ist sein Urteil insoweit aufzuheben, als es die
Feststellung der jeweiligen Anteile des Beigeladenen zu 1. an dem Gewerbesteuermessbetrag und an der tatsachlich
zu zahlenden Gewerbesteuer ohne Einbeziehung der gewinnabhangigen Tantiemen gebilligt hat. Zutreffend hat das
FG allerdings nach den vorstehenden Rechtsgrundsatzen fiir beide Beigeladenen die gewinnunabhangigen
Vergutungsbestandteile (Personenkraftwagen-Nutzung/Pensionsanspruch und Haftungsvergutungen) ausgesondert.
Die Berechnung der jeweiligen Anteile des Beigeladenen zu 1. an dem festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrag
und der tatsachlich zu zahlenden Gewerbesteuer wird nach § 121 Satz 1 i.V.m. § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO dem FA
auferlegt.

6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 136 Abs. 1 Satz 3 FGO; die Kosten des Beigeladenen zu 1. sind wegen
fehlender aktiver Beteiligung am Revisionsverfahren und der Beigeladenen zu 2. schon wegen der auf die eigene
Beschwer bezogenen Erfolglosigkeit des Rechtsmittels nicht erstattungsfahig (8 139 Abs. 4 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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