BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 08. Mai 2025, IV R 9/23

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 08.05.2025 IV R 40/22 - Gewerbesteuerrechtliche Zurechnung des Gewinns
aus der Anteilsverdufierung bei doppelstockigen Personengesellschaften; Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags
bei Beendigung einer atypisch stillen Beteiligung

ECLI:DE:BFH:2025:U.080525.1IVR9.23.0
BFH IV. Senat

GewStG 87 S 2 Nr 2, GewStG & 9 Nr 2, GewStG & 9 Nr 3, GewStG § 14 S 3, AO & 163, GewStR 2009 R 7.1 Abs 3 S 5, EStG
§16 Abs 1S 1 Nr2,EStRR 16 Abs 13 S 8, GewStG VZ 2016

vorgehend FG Bremen, 16. Februar 2023, Az: 1 K 21/21 (5)
Leitsatze

1. Der § 7 Satz 2 Nr. 2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) unterfallende Gewinn aus der Veraufierung eines Anteils an
der Oberpersonengesellschaft ist nicht auf die stillen Reserven der Oberpersonengesellschaft und die stillen Reserven
der Unterpersonengesellschaft aufzuteilen. Es handelt sich vielmehr um einen einheitlichen Veraufierungsvorgang auf
der Ebene der Oberpersonengesellschaft.

2. Der Gewerbeertrag der Oberpersonengesellschaft unterliegt im Hinblick auf den Gewinn aus der Veraufierung des
Anteils an der Oberpersonengesellschaft auch insoweit nicht der Kiirzung nach & 9 Nr. 2 GewsStgG, als der
Veraufierungsgewinn auf stille Reserven der Unterpersonengesellschaft entfallt.

3. Eine Kurzung des Gewinns aus der Veraufierung des Anteils an der Oberpersonengesellschaft nach § 9 Nr. 3 Satz 2
GewStG kommt auch dann nicht in Betracht, wenn die Unterpersonengesellschaft --nicht aber die
Oberpersonengesellschaft-- Handelsschiffe im internationalen Verkehr betreibt.

4. Beteiligt sich ein atypisch stiller Gesellschafter an einer Personengesellschaft, ist das Unternehmen der
Personengesellschaft fur die Dauer des Bestehens der atypisch stillen Gesellschaft dieser (weiteren)
Mitunternehmerschaft zugeordnet (Bestatigung der Rechtsprechung). Die Personengesellschaft unterhdlt in diesem
Zeitraum einen Gewerbebetrieb als Oberpersonengesellschaft. Wird die atypisch stille Beteiligung unterjahrig beendet,
hat die Personengesellschaft in einem Kalenderjahr nacheinander verschiedene Gewerbebetriebe, so dass fur die beiden
abgekurzten Erhebungszeitraume (§ 14 Satz 3 GewStG) jeweils ein Gewerbesteuermessbetrag festzusetzen ist.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Finanzgerichts Bremen vom 16.02.2023 - 1 K 21/21 (5) aufgehoben,
soweit es den Gewerbesteuermessbetrag 2016 betrifft.

Insoweit wird die Sache an das Finanzgericht zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.
Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen.

Dem Finanzgericht wird die Entscheidung Gber die Kosten des gesamten Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1  Streitig ist insbesondere die gewerbesteuerrechtliche Behandlung eines VerauBerungsgewinns im Zusammenhang
mit einer doppelstockigen Personengesellschaft.
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Die Klagerin und Revisionsklagerin (Kldagerin) ist eine GmbH & Co. KG. Komplementarin ist die X GmbH (GmbH).
Einzige Kommanditistin war bis zum 30.06.2016 die A GmbH & Co. KG (A KG); sie war zugleich alleinige
Gesellschafterin der GmbH. Zudem war nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) Herr B bis zum 30.06.2016
als atypisch stiller Gesellschafter an der Klagerin beteiligt.

Die Klagerin betreibt eine Reederei und grindet Schifffahrtsgesellschaften in der Rechtsform der GmbH & Co. KG,
an denen sie sich beteiligt. Die Schifffahrtsgesellschaften betreiben Handelsschiffe im internationalen Verkehr. Zu
diesen Gesellschaften gehdren die B GmbH & Co. KG (B KG) und die C GmbH & Co. KG (C KG), an denen die Kldgerin
seit 2012 als einzige Kommanditistin beteiligt war. Die B KG und die C KG (Untergesellschaften) ermittelten ihren
Gewinn durch Bestandsvergleich (8 5 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes --EStG--).

Bei der B KG und der C KG wurden fur die Klagerin zum 31.12.2015 verrechenbare Verluste nach § 15a EStG in Hohe
von ... € (B KG) beziehungsweise ... € (C KG) festgestellt. Zudem stellte der Beklagte und Revisionsbeklagte
(Finanzamt --FA--) die vortragsfahigen Gewerbeverluste nach § 10a des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) mit ... €
(B KG) und ... € (CKG) zum 31.12.2015 fest.

Im Bescheid fur 2015 Gber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
(Gewinnfeststellungsbescheid) fur die Klagerin wurden "anteilige verrechenbare Verluste nach § 15a EStG aus
Beteiligungen an anderen Personengesellschaften am Ende des Wirtschaftsjahres” in Hohe von ... € in Ansatz
gebracht.

Mit Vertrag vom 15.09.2016 Ubertrug die A KG ihren Kommanditanteil an der Klagerin mit Wirkung zum 01.07.2016
zum Kaufpreis von 1 € auf B. Weiterhin trat die A KG ihre Anteile an der GmbH an B ab. Die A KG verpflichtete sich
gegenlber B, die Klagerin von aus der Veraufierung resultierender Gewerbesteuer freizustellen. Im Anschluss daran
waren bis zum 31.12.2016 die GmbH ohne Einlage und B als Kommanditist an der Klagerin beteiligt.

In den Gewerbesteuererkldarungen fiir die B KG und die C KG fur das Jahr 2016 (Streitjahr) wurde die VerauRerung
der Kommanditbeteiligung an der Klagerin durch den Ansatz von Veraufierungsgewinnen bertcksichtigt. Diese
wurden in die Kiirzung nach & 9 Nr. 3 Satz 2 GewStG einbezogen. Dem folgte das FA in den
Gewerbesteuermessbescheiden fir das Streitjahr vom 14.06.2018 beziehungsweise 18.06.2018 indes nicht.

In ihrer Gewerbesteuererklarung fir das Streitjahr gab die Kldagerin den Gewinn aus Gewerbebetrieb mit ... € an.
Dabei wurde der VeraufRerungsgewinn, soweit er auf die B KG und die C KG entfiel, nicht berlcksichtigt.

Im Gewinnfeststellungsbescheid fiir das Streitjahr vom 31.07.2018 setzte das FA fir die Klagerin Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb in Hohe von ... € an. Dabei wurde unter Ansatz der aus den Untergesellschaften stammenden
festgestellten verrechenbaren Verluste ein Verauferungsgewinn in Hohe von ... € berlicksichtigt.

Mit Bescheiden vom 31.07.2018 wurden gegenuber der Klagerin der Gewerbesteuermessbetrag fiir das Streitjahr
auf ... € und die Gewerbesteuer fur das Streitjahr auf ... € festgesetzt. Zudem wurde festgestellt, dass ein
vortragsfahiger Gewerbeverlust nicht besteht. Dabei legte das FA einen Gewinn aus Gewerbebetrieb in Hohe von
... € zugrunde. Es berucksichtigte einen VerdauRerungsgewinn in Hohe von ... €. Verrechnet wurde allein der fir die
Klagerin auf den 31.12.2015 festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust in Hohe von 1.035.203 €. Eine
Verrechnung der vortragsfahigen Gewerbeverluste der B KG (... €) und der C KG (... €) unterblieb. In den
Erlauterungen zum Bescheid fihrte das FA aus, dass sich die Abweichungen gegenuber dem erklarten Gewinn aus
dem Ansatz der anteiligen VeraufRerungsgewinne aus den Beteiligungen an der B KG und der C KG ergaben. Diese
seien vor Verrechnung mit verrechenbaren Verlusten nach & 15a EStG bertcksichtigt worden.

Gegen diese Bescheide legte die Klagerin unter Hinweis auf die aus ihrer Sicht gebotene "Durchstockung” der
VerauRerungsgewinne (und deren Verrechnung mit den auf der Ebene der Untergesellschaften bestehenden
vortragsfahigen Gewerbeverlusten) Einspruch ein.

Am 24.08.2018 beantragte die Klagerin die abweichende Festsetzung der Gewerbesteuer aus Billigkeitsgriinden
nach § 163 der Abgabenordnung (AO). Am 05.12.2018 beantragte sie zudem, den Gewerbesteuermessbetrag nach
§ 163 AO auf 0 € festzusetzen und die Gewerbesteuer nach § 227 AO zu erlassen. Das FA lehnte die auf
Billigkeitsmafinahmen bei der Gewerbesteuer gerichteten Antrage mit Bescheiden vom 15.01.2019 ab. Dagegen
legte die Klagerin Einspruch ein; das Einspruchsverfahren ruht.

Am 04.03.2019 anderte das FA die Bescheide fur das Streitjahr Gber den Gewerbesteuermessbetrag und die
Gewerbesteuer sowie den Bescheid (iber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den
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31.12.2016 vom 31.07.2018 aus hier nicht streitigen Griinden.

Mit Bescheid vom 23.12.2020 lehnte das FA den Antrag auf abweichende Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags aus Billigkeitsgriinden ab. Der Verdau3erungsgewinn sei auch gewerbesteuerlich zu
erfassen, selbst wenn er auf ein negatives Kapitalkonto entfalle. Eine Verrechnung mit den Gewerbeverlusten der
Untergesellschaften sei nicht moglich. Auch der bestehende Anrechnungsiiberhang und das
Leistungsfahigkeitsprinzip rechtfertigten keine abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden. Dagegen legte die
Klagerin Einspruch ein.

Mit Einspruchsentscheidung vom 04.03.2021 wurden der Einspruch gegen den Gewerbesteuermessbescheid fur das
Streitjahr und der Einspruch gegen die Ablehnung einer abweichenden Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags
fur das Streitjahr aus Billigkeitsgriinden als unbegriindet zurlickgewiesen. Der VerauRerungsgewinn sei zutreffend
im Gewerbeertrag der Klagerin erfasst worden, ohne dass & 9 Nr. 2 oder 3 GewStG zur Anwendung komme. Es lagen
auch keine sachlichen Billigkeitsgrunde vor. Eine abweichende Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags wirde
vielmehr mit einem Versto gegen gesetzliche Regelungen und langjahrige Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(BFH) einhergehen.

Mit Urteil vom 16.02.2023 - 1 K 21/21 (5), berichtigt durch Beschluss vom 20.04.2023, wies das FG die gegen den
Gewerbesteuermessbescheid fir das Streitjahr und die Ablehnung einer abweichenden Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags fur das Streitjahr aus Billigkeitsgriinden gerichtete Klage, mit der die Klagerin eine
Minderung des Gewerbeertrags um ... € begehrte, als unbegriindet ab.

Der VerauRerungsgewinn der A KG in Hohe von ... € sei nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG im Gewerbeertrag der
Klagerin als Obergesellschaft zu erfassen. Eine Aufteilung des Gewinns aus dem einheitlichen Verauferungsvorgang
auf Ober- und Untergesellschaften erfolge nicht. Der Wortlaut des & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG und dessen Historie
stitzten diese Auffassung. Dementsprechend komme auch keine Verrechnung mit gewerbesteuerlichen
Verlustvortragen der Untergesellschaften in Betracht. Zudem konnten bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der
Obergesellschaft die bei den Untergesellschaften festgestellten verrechenbaren Verluste nach & 15a EStG --im
Gegensatz zur Situation im Feststellungsverfahren (BFH-Urteil vom 01.07.2004 - IV R 67/00, BFHE 206, 557, BStBL I
2010, 157)-- nicht berucksichtigt werden. &§ 9 Nr. 2 GewStG sei nicht (analog) anzuwenden. Eine Kiirzung nach § 9
Nr. 3 Satz 2 GewsStG, der allein die Untergesellschaften begunstige, komme ebenso wenig in Betracht.

Daneben habe das FA eine abweichende Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags aus Billigkeitsgriinden zu
Recht abgelehnt. Die (vollstandige) Erfassung des Veraufierungsgewinns bei der Obergesellschaft sei nicht sachlich
unbillig.

Dagegen richtet sich die Revision, mit der die Klagerin eine Verletzung von Bundesrecht (§ 2 Abs. 1 i.V.m. § 5 Abs. 1,
§ 7 Satz 1und 2, § 9 Nr. 2 und 3 bzw. § 10a GewStG, § 163 AO i.V.m. Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes) rigt.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des FG Bremen vom 16.02.2023 - 1 K 21/21 (5) und die Einspruchsentscheidung vom 04.03.2021
aufzuheben und den Gewerbesteuermessbescheid fur 2016 vom 04.03.2019 dahin zu andern, dass der
Gewerbeertrag um ... € vermindert wird sowie

das FA unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom 23.12.2020 zu verpflichten, den Gewerbesteuermessbetrag
fur 2016 aus Billigkeitsgrinden abweichend festzusetzen und den Gewerbeertrag um ... € zu vermindern.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

22

23

Die Revision der Kldgerin ist teilweise begriindet. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben, soweit es den
Gewerbesteuermessbetrag fur das Streitjahr betrifft; insoweit ist die Sache zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das FG zurlickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Im
Ubrigen ist die Revision unbegriindet.

Das FG ist zwar zu Recht davon ausgegangen, dass der im Erhebungszeitraum 2016 erzielte Gewinn aus der
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VerauRRerung des Anteils an der Klagerin nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG im Gewerbeertrag der Klagerin zu erfassen
ist und nicht der Kiirzung nach & 9 Nr. 2 oder 3 GewStG unterliegt (dazu 1.). Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass
das FG eine Verpflichtung des FA zur abweichenden Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fiir das Streitjahr
aus Billigkeitsgrunden (§ 163 AO) abgelehnt hat (dazu 2.). Allerdings hat das FA den Gewerbesteuermessbetrag fur
das Streitjahr --vom FG unbeanstandet-- fur das (gesamte) Kalenderjahr festgesetzt, ist aber zugleich davon
ausgegangen, dass sich B im Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.06.2016 an der Klagerin als atypisch stiller
Gesellschafter beteiligt habe. In diesem Fall hatte der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags ein abgekirzter
Erhebungszeitraum im Sinne des & 14 Satz 3 GewStG zugrunde gelegt werden mussen (dazu 3.). Die Sache ist
insoweit nicht spruchreif und daher an das FG zurtckzuverweisen (dazu 4.).

1. Der im Streitjahr erzielte Gewinn der A KG aus der VerauRerung des Anteils an der Klagerin ist nach § 7 Satz 2
Nr. 2 GewStG Teil des Gewerbeertrags der Kldgerin (dazu a). Dies gilt auch, soweit der Veraufierungsgewinn auf
stille Reserven der Untergesellschaften entfallt (dazu b). Eine Kiirzung nach & 9 Nr. 2 (dazu c) oder 3 GewStG (dazu
d) kommt nicht in Betracht.

a) FA und FG haben den Anteilsveraufierungsgewinn der A KG zu Recht nach & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG als Teil des
Gewerbeertrags der Klagerin behandelt.

aa) GemaR & 7 Satz 1 GewStG ist Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des
Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des
Einkommens fir den dem Erhebungszeitraum (§ 14 GewStG) entsprechenden Veranlagungszeitraum zu
berucksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den &8 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage. Dieser
Gewinn ist um solche Bestandteile zu bereinigen, die nicht mit dem Zweck der Gewerbesteuer als einer auf den
tatigen Gewerbebetrieb bezogenen Sachsteuer ubereinstimmen. Zu diesen --herauszurechnenden-- Bestandteilen
gehoren Gewinne, die nicht dem laufenden Betrieb, sondern dessen Aufgabe oder VerdauRerung zuzuordnen sind.
Aus dem Fiskalzweck der Gewerbesteuer als einer auf den tatigen Betrieb bezogenen Sachsteuer folgt, dass
Gewinne aus der Verdufierung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs bei einem
Einzelgewerbetreibenden oder einer Personengesellschaft --nicht aber bei einer Kapitalgesellschaft-- bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags auszuscheiden sind, wenn damit die endguiltige Einstellung der gewerblichen
Betatigung verbunden ist (standige Rechtsprechung des BFH, vgl. nur Urteil vom 11.07.2019 - | R 26/18, BFHE 266,
277, BStBL1I 2022, 93, Rz 9).

Lediglich soweit der Gewinn aus der VerauRerung oder Aufgabe des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer
Mitunternehmerschaft, eines Mitunternehmeranteils und des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters
einer KGaA nicht auf eine natlrliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer entfallt, gehort er nach § 7
Satz 2 GewStG zum Gewerbeertrag. § 7 Satz 2 GewStG ist verfassungskonform (Urteil des
Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 10.04.2018 - 1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217).

bb) Im Streitjahr ist ein Gewinn aus der VeraufRerung des Mitunternehmeranteils im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG in Hohe von ... € angefallen. Denn die A KG hat ihren Kommanditanteil an der Klagerin mit Wirkung zum
01.07.2016 zum Kaufpreis von 1 € an B verauRert. Bei der Ermittlung des Veraufierungsgewinns im Sinne des & 16
Abs. 2 Satz 1 EStG ist das von der A KG nicht auszugleichende negative Kapitalkonto gewinnerhéhend zu
beriicksichtigen (vgl. nur BFH-Urteil vom 09.07.2015 - IV R 19/12, BFHE 249, 555, BStBL Il 2015, 954). Da der
Verauferungsgewinn weder dem Grunde noch der Hohe nach streitig ist, sieht der erkennende Senat von einer
weitergehenden Begriindung ab.

cc) Der Verauflerungsgewinn ist nach & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG Teil des Gewerbeertrags der Klagerin. Denn er entfallt
auf die A KG und damit nicht auf eine naturliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer der
Gesellschaft. Auf die an der A KG beteiligten Gesellschafter kommt es nicht an. Dies hat das FG zu Recht erkannt.

b) Weiterhin hat das FG zu Recht entschieden, dass der Anteilsveraufierungsgewinn auch insoweit im
Gewerbeertrag der Klagerin (Obergesellschaft) zu erfassen ist, als er auf stille Reserven in den Wirtschaftsgutern der
B KG und der C KG (Untergesellschaften) entfallt. Eine Aufteilung des Veraufierungsgewinns findet nicht statt.

aa) Wie der Gewinn aus der Veraufierung eines Mitunternehmeranteils im Sinne des & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG im Fall
doppelstockiger Personengesellschaften zu behandeln ist, ist noch nicht hochstrichterlich geklart. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung ist die Verdufierung eines Mitunternehmeranteils an einer Mitunternehmerschaft, zu deren
Betriebsvermdgen die Beteiligung an einer weiteren Mitunternehmerschaft gehort, als einheitlicher
VerauRerungsvorgang zu behandeln (R 7.1 Abs. 3 Satz 5 der Gewerbesteuer-Richtlinien --GewStR--). Dem haben
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sich Teile der Literatur (z.B. Brandis/Heuermann/Driien, § 7 GewStG Rz 129; Specker in Glanegger/Guroff, GewStG,
11. Aufl,, 8 7 Rz 128; Patt in Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, & 16 EStG Rz 274; Schmidt/Hagebdke, Der Betrieb
--DB-- 2003, 790, 792; Kleymann/Hindersmann, Betriebs-Berater --BB-- 2006, 2104, 2107; Suchanek, GmbH-
Rundschau 2007, 248, 249; Institut der Wirtschaftsprifer, Doppelstockige Personengesellschaften, Rz 140) und die
Vorinstanz angeschlossen. Nach anderer Auffassung ist der VerauRerungsgewinn hingegen nach dem Verhaltnis der
stillen Reserven auf die Ober- und die Unterpersonengesellschaft aufzuteilen (z.B. Roser in Lenski/Steinberg,
Gewerbesteuergesetz, § 7 Rz 324a; Franke in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, GewStG, 3. Aufl,, § 7 Rz 113;
Behrens/Schmitt, BB 2002, 860, 862; Ludwig, BB 2007, 2152, 2153; Hilsmann, Deutsches Steuerrecht --DStR--
2014, 184; Rund/lunkers, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2021, 393, 398; Junkers, DStR 2023, 2386; Bolk,
Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 5. Aufl.,, Rz 7.61 ff.;
Schmidt/Wacker, EStG, 44. Aufl,, § 16 Rz 384).

bb) Der erkennende Senat ist in Ubereinstimmung mit dem FG der Ansicht, dass es sich um einen einheitlichen
VerauRerungsvorgang (und nicht um mehrere Veraufierungen) handelt und keine "Durchstockung” des
VerauRerungsgewinns erfolgt.

(1) Dafur spricht bereits der Wortlaut des & 7 Satz 2 GewStG, der den Veraufierungsgewinn "zum Gewerbeertrag” des
in § 7 Satz 1 GewStG genannten Gewerbebetriebs rechnet. Geht es um die Zuordnung des Gewinns aus der
Veraufierung eines Anteils an der Oberpersonengesellschaft, so ist dieser Gewinn danach dem Gewerbeertrag der
Oberpersonengesellschaft zuzuordnen.

(1.1) Bis zur Einfuhrung des & 7 Satz 2 GewStG mit Wirkung ab dem Erhebungszeitraum 2002 durch das Funfte
Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom
23.07.2002 (BGBL I 2002, 2715) unterlagen bei Personengesellschaften und Einzelunternehmern Gewinne aus der
VerauRerung des Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs oder von Anteilen an einer Mitunternehmerschaft
generell nicht der Gewerbesteuer; sie waren nicht Teil des Gewerbeertrags im Sinne des & 7 Satz 1 GewStG. Das galt
auch fir Kapitalgesellschaften, die ihre Mitunternehmeranteile verauerten (BVerfG-Urteil vom 10.04.2018 -

1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217, Rz 6 f., m.w.N.). Dies lag darin begriindet, dass bei der VeraufRerung des
Mitunternehmeranteils die im Betrieb der Personengesellschaft ruhenden stillen Reserven realisiert werden; Quelle
des VerauRerungsgewinns ist der Betrieb der Personengesellschaft. Deshalb konnte ein derartiger
VerauRerungsgewinn allenfalls dem Gewerbeertrag der Personengesellschaft zugerechnet werden. Er sei jedoch
auch nicht Bestandteil des Gewerbeertrags der Personengesellschaft, da es sich nicht um einen "laufenden” Gewinn
handele (BFH-Urteile vom 25.05.1962 - 1 78/61 S, BFHE 75, 467, BStBL 111 1962, 438; vom 28.02.1990 - | R 92/86,
BFHE 160, 262, BStBL 11 1990, 699, unter I1.3.a bb; vom 15.06.2004 - VIII R 7/01, BFHE 205, 307, BStBL 11 2004, 754,
unter 11.2.a; vom 26.04.2001 - IV R 75/99, BFHE 194, 421, unter 1.a bb; Wendt, Finanz-Rundschau --FR-- 2002, 39,
40).

(1.2) An dieser Stelle hat die der Missbrauchsabwehr dienende (BVerfG-Urteil vom 10.04.2018 - 1 BvR 1236/11,
BVerfGE 148, 217, Rz 10, 120) Einfligung des & 7 Satz 2 GewStG eine konstitutive Anderung bewirkt. Die Norm fiihrt
zu einer Erweiterung der Bemessungsgrundlage "Gewerbeertrag” (BFH-Urteil vom 19.07.2018 - IV R 31/15, Rz 22),
indem der Gewinn aus der VerauBerung oder Aufgabe des (Teil-)Betriebs einer Mitunternehmerschaft oder des
Mitunternehmeranteils zum Gewerbeertrag gerechnet wird, soweit er nicht auf eine naturliche Person als
unmittelbar beteiligter Mitunternehmer entfallt. Insofern wird der Mitunternehmeranteil, der steuerlich kein
Wirtschaftsgut darstellt, der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt. Der Veraufierungsgewinn wird
jedoch --in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise (BVerfG-Urteil vom 10.04.2018 - 1 BvR 1236/11,
BVerfGE 148, 217)-- im Gewerbeertrag der Mitunternehmerschaft erfasst, deren Anteile verauert werden. Das ist
hier die Klagerin als Oberpersonengesellschaft.

§ 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG enthalt keine Anhaltspunkte fir eine (teilweise) Zurechnung des VerauRerungs- oder
Aufgabegewinns zum Gewerbebetrieb der Unterpersonengesellschaft. Wenngleich die Norm von mehrstufigen
Gesellschaftsstrukturen ausgeht, kann der erkennende Senat dem Wortlaut des § 7 Satz 2 GewStG nicht entnehmen,
dass der Gesetzgeber --indem er die Ausnahme von der Gewerbesteuerpflicht nur bei einer natirlichen Person als
unmittelbar beteiligter Mitunternehmer gewahrt-- zum Ausdruck bringe, dass er von mehreren moglichen
VerauRerungsgewinnen auf verschiedenen Stufen ausgehe (so aber Roser in Lenski/Steinberg,
Gewerbesteuergesetz, § 7 Rz 324; Ludwig, BB 2007, 2152, 2153; ahnlich Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der
Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 5. Aufl,, Rz 7.65). Vielmehr deutet auch die Verwendung des
zivilrechtlich gepragten Begriffs des "Anteils eines Gesellschafters" (§ 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG) --statt des
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"Mitunternehmeranteils”-- auf einen einheitlichen VerdaufRerungsvorgang auf der Ebene der Gesellschaft, deren
Anteile veraufiert werden, hin (Kleymann/Hindersmann, BB 2006, 2104).

(2) Dies ergibt sich aber auch aus systematischen Erwdagungen.

(2.1) Nach der Rechtsprechung des Grofien Senats des BFH konnen Personengesellschaften im Sinne des & 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG Gesellschafter und Mitunternehmer einer weiteren Personengesellschaft sein, mit der Folge, dass
die Gesellschafter der Obergesellschaft nicht auch Mitunternehmer der Untergesellschaft sind. Der "Durchgriff"
durch die Obergesellschaft ist ausgeschlossen (Beschluss des GrofRen Senats des BFH vom 25.02.1991 - GrS 7/89,
BFHE 163, 1, BStBL 11 1991, 691, unter C.IV. [Rz 116]). Dies hat zur Folge, dass in der VerauRerung des Anteils an der
Obergesellschaft nicht zugleich die Veraufierung des Anteils an der Untergesellschaft gesehen werden kann, da der
Gesellschafter der Obergesellschaft keinen Mitunternehmeranteil an der Untergesellschaft "innehat” (vgl. Beschluss
des Groen Senats des BFH vom 25.02.1991 - GrS 7/89, BFHE 163, 1, BStBL Il 1991, 691, unter C.111.3.b ee [Rz 105];
Schmidt/Hagebdke, DB 2003, 790, 792).

(2.2) 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG steht dieser Sichtweise nicht entgegen. Die Regelung ist zwar auch
gewerbesteuerrechtlich zu beachten (BFH-Urteil vom 11.10.2012 - IV R 3/09, BFHE 239, 130, BStBL Il 2013, 176,

Rz 16). Allerdings ist sie nach standiger Rechtsprechung des BFH im Wege einer teleologischen Reduktion des
Wortlauts dahin zu verstehen, dass der mittelbare Gesellschafter einem unmittelbaren Gesellschafter allein in Bezug
auf Tatigkeits- und Nutzungsvergutungen sowie Sonderbetriebsvermogen gleichgestellt wird (BFH-Urteil vom
16.11.2023 - IV R 26/20, BFHE 282, 460, BStBL Il 2024, 367, Rz 38). Darum geht es hier nicht. Auch & 15 Abs. 1

Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG fuhrt also nicht dazu, dass in der VerauRerung des Anteils an der Obergesellschaft die
mittelbare VeraufRerung des Anteils an der Untergesellschaft zu sehen ist (Schmidt/Hagebdke, DB 2003, 790, 793).
Dies gilt umso mehr, als § 7 Satz 2 GewStG selbst nur auf den "unmittelbar beteiligten Mitunternehmer” abstellt
(Fuger/Rieger, DStR 2002, 933).

(3) Nur diese Beurteilung gewahrleistet einen Gleichlauf der gewerbesteuerrechtlichen Beurteilung mit der
Einkommen- beziehungsweise Korperschaftsteuer. Der BFH hat fir den Fall doppelstockiger
Personengesellschaften bereits entschieden, dass bei der Veraufierung des Anteils an der Obergesellschaft der
VerauRerungsgewinn nur auf der Ebene der Obergesellschaft festzustellen ist (Urteile vom 01.07.2004 - IV R 67/00,
BFHE 206, 557, BStBL 11 2010, 157; vom 18.09.2007 - | R 79/06, BFH/NV 2008, 729, unter I1.3.; vgl. auch R 16 Abs. 13
Satz 8 der Einkommensteuer-Richtlinien, zu § 16 Abs. 4 EStG). Der erkennende Senat sieht keinen Anlass, von dieser
Rechtsprechung abzuriicken. Sie ist nicht allein verfahrensrechtlicher Natur (Gewinnfeststellung); vielmehr ist
davon auszugehen, dass das Verfahrensrecht dem materiellen Recht folgt. Werden Anteile an einer Obergesellschaft
veraufert, vollzieht sich die dadurch bewirkte Einkunftserzielung allein auf der Ebene der Obergesellschaft. Die
Untergesellschaft ist in dieser Situation weder Subjekt noch Gegenstand des Verdufierungsvorgangs; weder die
Untergesellschaft noch ihre Gesellschafterin (Obergesellschaft) erzielen einen Veraufierungserlds. Die
Untergesellschaft erfullt (in eigener Person) nicht die Voraussetzungen eines Steuertatbestands im Sinne von & 38
AO. Fir eine Zurechnung von Einklinften zu ihrem Bereich ist kein Raum. Dies gilt auch dann, wenn die Beteiligung
an der Untergesellschaft oder die ihr zuzurechnenden Wirtschaftsguter als wertbildende Faktoren in den Erlds fur
die Veraufierung der Anteile an der Obergesellschaft eingehen (BFH-Urteil vom 18.09.2007 - | R 79/06, BFH/NV
2008, 729, unter 11.3.3). Im Gesetz finden sich keine Anhaltspunkte dafur, dass flr Zwecke der Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags abweichend zu verfahren ware. Dies gilt umso mehr, als der Wortlaut des § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG ("Veraufierung des gesamten Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer)
des Betriebs anzusehen ist") dem Wortlaut des & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG ("Veraufierung [oder Aufgabe] des Anteils
eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen
ist") stark ahnelt (Schmidt/Hageboke, DB 2003, 790, 791). Der Hinweis auf den Objektsteuercharakter der
Gewerbesteuer (z.B. Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 5. Aufl,,
Rz 7.65) fuhrt allein nicht zu einer abweichenden Beurteilung, zumal § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG den (auch) aus dem
Objektsteuercharakter hergeleiteten Grundsatz, dass Gewinne aus der Verauferung oder Aufgabe eines
Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs bei einem Einzelgewerbetreibenden oder einer Personengesellschaft im
Fall der endgultigen Einstellung der betrieblichen Tatigkeit bei der Ermittlung des Gewerbeertrags auszuscheiden
sind, gerade durchbricht.

(4) Aus dem die Mitunternehmerbesteuerung beherrschenden Transparenzprinzip ergibt sich nichts anderes. Dies
folgt bereits daraus, dass & 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG gerade in Abweichung von dem ansonsten im Ertragsteuerrecht
geltenden Transparenzprinzip die Steuerschuldnerschaft der Personengesellschaft vorsieht (vgl. BVerfG-Urteil vom
10.04.2018 - 1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217, Rz 108). Zudem trifft es zwar zu, dass der Gewinn aus der
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VerauRerung eines Anteils an einer Personengesellschaft im Gewerbeertrag der Gesellschaft und nicht im
Gewerbeertrag des Gesellschafters zu erfassen ist. Richtig ist auch, dass der Betrieb der Personengesellschaft die
Quelle des Verdaufierungsgewinns ist. Daraus mag man zugleich folgern kénnen, dass Quelle des Gewinns aus der
Veraufderung des Anteils an einer doppelstockigen Personengesellschaft die in den Wirtschaftsgltern der
Obergesellschaft und der Untergesellschaft ruhenden stillen Reserven seien (Franke in
Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, 3. Aufl,, § 7 Rz 113). Daraus folgt jedoch nicht, dass die --von
allgemeinen gewerbesteuerrechtlichen Grundsatzen abweichende-- Regelung des & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG eine
Durchstockung des auf der Ebene der Obergesellschaft erzielten Gewinns verlangt. Aufgrund der sogenannten
Spiegelbildmethode (zuletzt BFH-Urteil vom 01.02.2024 - IV R 26/21, BFHE 283, 374, BStBL Il 2025, 51, Rz 41) wird
der Bilanzposten "Beteiligung” in der Steuerbilanz durch den Anteil am Wert des Betriebsvermdgens der
Untergesellschaft bestimmt, der durch den Mitunternehmeranteil reprasentiert wird und Folge der Bewertung auf
Ebene der Untergesellschaft ist (vgl. nur Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer
Gesellschafter, 5. Aufl.,, Rz 16.19 ff.; BeckOK EStG/Schenke, 21. Ed. 01.04.2025, EStG § 15 Rz 2102 ff.). Die stillen
Reserven, die in der Untergesellschaft gebildet worden sind, sind damit zugleich auf der Ebene der Obergesellschaft
verhaftet. Auf diese kann § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG im Realisationsfall (Veraufierung des Anteils an der
Obergesellschaft) zugreifen. Der Umstand, dass der Anteil an einer Personengesellschaft steuerrechtlich kein
eigenstandiges (immaterielles) Wirtschaftsgut darstellt (vgl. nur Beschluss des Grofien Senats des BFH vom
25.02.1991 - GrS 7/89, BFHE 163, 1, BStBL 11 1991, 691), ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung.

(5) Die Klagerin kann sich fir ihre Auffassung auch nicht mit Erfolg auf den Umstand berufen, dass der Erwerb des
Anteils an einer Ober(personen)gesellschaft zur Bildung von Erganzungsbilanzen sowohl auf der Ebene der
Obergesellschaft als auch auf der Ebene der Unter(personen)gesellschaft filhren kann (vgl. BFH-Urteil vom
01.07.2004 - IV R 67/00, BFHE 206, 557, BStBL Il 2010, 157, unter 2.a; Schmidt/Wacker, EStG, 44. Aufl,, & 15 Rz 471;
Groh, DB 1991, 879, 881; Kahle, Deutsche Steuer-Zeitung 2014, 273, 281; anderer Auffassung Desens/Blischke in
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, & 15 Rz F 246). Eine solche Handhabung hat zwar zur Folge, dass sich durch die
Abschreibung der entsprechenden Mehrwerte gewerbesteuerliche Auswirkungen auch auf der Ebene der
Untergesellschaft ergeben (Hilsmann, DStR 2014, 184; Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der
Personengesellschaft und ihrer Gesellschafter, 5. Aufl., Rz 7.66). Daraus lasst sich aber fur die hiesige Streitfrage
nichts ableiten. Bei den Ansatzen in Erganzungsbilanzen handelt es sich um Korrekturposten zu den dem jeweiligen
Gesellschafter anteilig zuzurechnenden Wirtschaftsgiitern des Gesamthandsvermaogens (vgl. nur BFH-Urteil vom
03.09.2020 - IV R 29/19, Rz 30). Beim Erwerb eines Mitunternehmeranteils lasst sich der Anschaffungspreis des
Erwerbers fur einen Anteil am Reinvermdgen der Personengesellschaft nur darstellen, indem in einer fir ihn
aufzustellenden Erganzungsbilanz das Kapitalkonto des Verdufierers in der Gesellschaftsbilanz auf den
Anschaffungspreis berichtigt wird (BFH-Urteil vom 20.11.2014 - IV R 1/11, BFHE 248, 28, BStBL 1l 2017, 34, Rz 17).
Daraus lasst sich allerdings nicht (spiegelbildlich) der Schluss ziehen, dass im Fall der Verdufserung des Anteils an
der Ober(personen)gesellschaft die auf die Unter(personen)gesellschaft entfallenden stillen Reserven bei der
Ermittlung des VerduRRerungsgewinns auf der Ebene der Obergesellschaft gewerbesteuerrechtlich auszuscheiden
sind (so aber Ludwig, BB 2007, 2152, 2155; Bolk, Bilanzierung und Besteuerung der Personengesellschaft und ihrer
Gesellschafter, 5. Aufl.,, Rz 7.65). § 7 Satz 2 GewStG steht mit der (Technik der) Bildung von Erganzungsbilanzen
nicht in einem systematischen Zusammenhang.

(6) Das BFH-Urteil vom 19.07.2018 - IV R 31/15 stutzt dieses Ergebnis. Danach "entfallt" ein Gewinn aus der
VerauRerung eines Mitunternehmeranteils im Sinne des & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG in vollem Umfang auf den
Mitunternehmer, der ihn erzielt, das heif3t, in dessen Person er entsteht (Rz 17). Das ist im Fall der Veraufierung
eines Mitunternehmeranteils an einer Oberpersonengesellschaft (nur) deren Gesellschafter, im Fall der VerauBerung
eines Mitunternehmeranteils an einer Unter(personen)gesellschaft die Ober(personen)gesellschaft. Danach geht der
Gewinn aus der Veraufierung des Mitunternehmeranteils nach & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG in voller Hohe in den
Gewerbeertrag der Personengesellschaft ein, an welcher der veraufiernde Mitunternehmer unmittelbar als
Gesellschafter beteiligt ist.

(7) Das BFH-Urteil vom 01.07.2004 - IV R 67/00 (BFHE 206, 557, BStBL Il 2010, 157) steht diesem Verstandnis nicht
entgegen. Danach ist der laufende Verlust einer Unter(personen)gesellschaft aus gewerblicher Tierzucht (§ 15 Abs. 4
EStG) mit dem Gewinn aus der Veraufierung einer Beteiligung an der Ober(personen)gesellschaft zu verrechnen,
soweit dieser Veraufierungsgewinn anteilig mittelbar auf Wirtschaftsguter der Untergesellschaft entfallt, auch wenn
die Obergesellschaft selbst keine Einklinfte aus gewerblicher Tierzucht erzielt. Tragendes Argument fir diese
Sichtweise des Senats war, dass sich die Ausgleichs- und Abzugsbeschrankung fiir die laufenden Verluste einer
Untergesellschaft aus gewerblicher Tierzucht und Tierhaltung auch auf die Besteuerung des Gesellschafters der
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Obergesellschaft auswirkt; daraus folgerte der Senat zugleich, dass die laufenden Verluste mit einem Gewinn aus
der VerauRRerung des Anteils an der Obergesellschaft insoweit zu verrechnen sind, als der Gewinn aus der
Anteilsveraufierung auf die stillen Reserven der Untergesellschaft entfallt (unter 1.b). Die Gleichsetzung der
mittelbaren mit der unmittelbaren Beteiligung beschrankt sich nicht auf die Zurechnung laufender Verluste aus
gewerblicher Tierzucht, sondern erfasst auch die Zurechnung tierzuchtbedingter Veraufierungsgewinne.
Entsprechendes gilt fiir den vergleichbaren Fall des Ausgleichs der nach & 15a Abs. 4 EStG festgestellten
verrechenbaren Verluste einer Untergesellschaft mit den Gewinnen aus der VerdufRerung des Gesellschaftsanteils an
der Obergesellschaft (unter 1.b).

Vorliegend fehlt es indes an einer vergleichbaren Ausgangssituation: Es geht nicht um (verrechnungsgesperrte)
laufende Verluste der Untergesellschaft, die als Beteiligungseinkinfte auf die Ebene der Obergesellschaft
"hochgeschleust” werden (vgl. BFH-Urteil vom 01.07.2004 - IV R 67/00, BFHE 206, 557, BStBL I1 2010, 157, unter 1.a:
"Im Streitfall hat das FA dementsprechend im Rahmen der Gewinnfeststellung der Obergesellschaft einen laufenden
Verlust aus gewerblicher Tierzucht der Untergesellschaft ausgewiesen ...") und dort mit einem
Anteilsverauferungsgewinn verrechnet werden sollen. Der Anteilsverdufierungsgewinn entsteht originar (allein) auf
der Ebene der Obergesellschaft. Der Senat hat in jenem Urteil gerade offengelassen, ob im Fall doppelstockiger
Personengesellschaften bei der VerauRerung des Anteils an der Obergesellschaft zwei Veraufierungsgewinne erzielt
werden (unter 2.a). Er hat mithin nicht judiziert, dass der Veraufierungsgewinn aufzuteilen ist (so aber Junkers, DStR
2023, 2386, 2389).

Im Ubrigen betrifft die Entscheidung die Gewinnfeststellung fiir Zwecke der Einkommen- oder Kdrperschaftsteuer,
nicht die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags, bei der § 15 Abs. 4 EStG ohnehin nicht zur Anwendung
gelangen wiurde (vgl. R 7.1 (3) Satz 1 Nr. 4 GewStR; HHR/Intemann, § 15 EStG Rz 1518).

(8) Fir die von der Klagerin befurwortete Aufteilung der stillen Reserven fehlt es zudem an begleitenden
verfahrensrechtlichen Regelungen. Das Gesetz regelt nicht, wie die Aufteilung des Veraufierungsgewinns (auf zwei
oder mehr Ebenen) zu erfolgen hatte und ob die (auf die Untergesellschaft entfallenden) stillen Reserven
festzustellen waren, damit sie bei der Ermittlung des auf die Obergesellschaft entfallenden Veraufierungsgewinns
ausgeschieden werden kénnten und ihre (spatere) Erfassung im Gewerbeertrag der Untergesellschaft oder auf
weiter darunterliegenden Ebenen sichergestellt wiirde. Die von der Klagerin beflirwortete "Durchstockung” wirde
den Verwaltungsvollzug --gerade in mehrstockigen Strukturen-- sehr fehleranfallig machen und ware wenig
praktikabel (ebenso Kleymann/Hindersmann, BB 2006, 2104, 2105; anders dagegen Hulsmann, DStR 2014, 184,
187). Dem Gesetzgeber ging es bei der Einfligung von & 7 Satz 2 GewStG aber gerade auch darum, eine
praxistaugliche Regelung zu schaffen, die auch bei mehrstufigen Personengesellschaften administrierbar bleibt (vgl.
Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks 14/7344, S. 12). Auch das BVerfG hat die Vereinfachung des
Verwaltungsvollzugs zur Rechtfertigung der Besserstellung der Mitunternehmerschaften im Hinblick auf die
VerauRerung durch unmittelbar an ihnen beteiligte natlrliche Personen herangezogen (Urteil vom 10.04.2018 -

1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217, Rz 131).

(9) Schliefslich ist im Zusammenhang mit der Regelung des & 18 des Umwandlungssteuergesetzes --UmwStG--
(Gewerbesteuer bei Vermogensiibergang auf ein Personenunternehmen sowie bei Formwechsel in eine
Personengesellschaft) zu beachten, dass der Gesetzgeber mit dem Jahressteuergesetz 2024 vom 02.12.2024 (BGBL.
2024 1 Nr. 387) in & 18 Abs. 3 Satz 3 UmwStG eine Regelung fur mittelbare Anteilserveraufierungen (und -aufgaben)
eingefuhrt hat. Der VeraufRerung (oder Aufgabe) des Anteils an der ubernehmenden Gesellschaft wird nunmehr
gleichgestellt, wenn eine mittelbar uUber eine oder mehrere Personengesellschaften an der ibernehmenden
Personengesellschaft beteiligte natirliche Person einen Anteil an der die Beteiligung vermittelnden
Personengesellschaft veraufiert (oder aufgibt). Der Gewinn wird auf der Ebene der vermittelnden
Personengesellschaft (Obergesellschaft) --anteilig ("soweit dieser auf den Anteil an der ubernehmenden
Personengesellschaft entfallt")-- der Gewerbesteuer unterworfen (vgl. auch Broemel/Westermann, DStR 2024, 1521,
1524). Damit geht der Gesetzgeber --unabhangig vom zeitlichen Anwendungsbereich der Norm-- im Grundsatz
offenbar davon aus, dass in Fallen wie dem vorliegenden ein einheitlicher VerauRerungsgewinn auf der Ebene der
Ober(personen)gesellschaft entsteht (Kriiger/Petersen, Ubg 2025, 6, 13; wohl auch Junkers, FR 2024, 703, 706) und
dass nicht ohnehin eine "Durchstockung nach unten” vorzunehmen ist.

cc) Vor diesem Hintergrund haben FA und FG den Veraufierungsgewinn zu Recht in voller Hohe dem Gewerbeertrag
der Kldgerin hinzugerechnet.

¢) Eine Kurzung des Gewerbeertrags nach & 9 Nr. 2 GewStG kommt nicht in Betracht.
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aa) Nach & 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG wird die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen gekiirzt um die Anteile
am Gewinn einer in- oder auslandischen offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer
anderen Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des Gewerbebetriebs anzusehen
sind, wenn die Gewinnanteile bei Ermittlung des Gewinns angesetzt worden sind.

bb) Der im Gewerbeertrag der Klagerin (Obergesellschaft) zu erfassende AnteilsverauRerungsgewinn im Sinne des
§ 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG unterliegt nicht (auch nicht teilweise) der Kiirzung nach & 9 Nr. 2 GewStG (so aber
Rund/Junkers, Ubg 2021, 393, 400). Dies folgt schon daraus, dass der Veraufierungsgewinn --wie unter Il.1.b
dargelegt-- originar auf der Ebene der Klagerin (Obergesellschaft) entstanden ist; im Gewerbeertrag der B KG und
der C KG (Untergesellschaften) wird er nicht erfasst. § 9 Nr. 2 GewStG kann insoweit nur auf der Ebene der
Mitunternehmer der Obergesellschaft Anwendung finden (Pitzal in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann,
GewsStG, 3. Aufl., 8 9 Nr. 2 Rz 30). Auch das System der Hinzurechnungen und Kurzungen, das der Ermittlung eines
objektiven, von den Beziehungen des Unternehmers zum Betrieb losgeldsten Gewerbeertrags dient, gebietet nicht
die Anwendung des § 9 Nr. 2 GewStG.

d) Zu Recht ist die Vorinstanz davon ausgegangen, dass eine Kiirzung des Gewerbeertrags nach & 9 Nr. 3 GewStG
ebenfalls nicht in Betracht kommt.

aa) Nach & 9 Nr. 3 Satz 1 GewsStG in der im Erhebungszeitraum 2016 giiltigen Fassung (vor der Anderung durch das
Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren Manahmen gegen
Gewinnkiirzungen und -verlagerungen vom 20.12.2016, BGBL | 2016, 3000; & 36 Abs. 5 Satz 1 GewStG; vgl. dazu
Wagner in Wendt/Suchanek/Mdllmann/Heinemann, GewsStG, 3. Aufl., § 9 Nr. 3 Rz 6) wird die Summe des Gewinns
und der Hinzurechnungen gekurzt um den Teil des Gewerbeertrags eines inldndischen Unternehmens, der auf eine
nicht im Inland belegene Betriebsstatte entfallt. Bei Unternehmen, die ausschlieflich den Betrieb von eigenen oder
gecharterten Handelsschiffen im internationalen Verkehr zum Gegenstand haben, gelten 80 Prozent des

Gewerbeertrags als auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte entfallend (8 9 Nr. 3 Satz 2 GewStG). Ist
Gegenstand eines Betriebs nicht ausschliefslich der Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr, so
gelten 80 Prozent des Teils des Gewerbeertrags, der auf den Betrieb von Handelsschiffen im internationalen
Verkehr entfallt, als auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte entfallend; in diesem Fall ist Voraussetzung,

dass dieser Teil gesondert ermittelt wird (& 9 Nr. 3 Satz 3 GewStG). Handelsschiffe werden im internationalen
Verkehr betrieben, wenn eigene oder gecharterte Handelsschiffe im Wirtschaftsjahr Uberwiegend zur Beforderung
von Personen und Gutern im Verkehr mit oder zwischen auslandischen Hafen, innerhalb eines auslandischen
Hafens oder zwischen einem auslandischen Hafen und der freien See eingesetzt werden (8 9 Nr. 3 Satz 4 GewStG).
Fur die Anwendung der Satze 2 bis 4 gilt & 5a Abs. 2 Satz 2 EStG entsprechend (8 9 Nr. 3 Satz 5 GewStG).

bb) Das FG hat eine Kiirzung des Gewerbeertrags der Klagerin nach § 9 Nr. 3 Satz 2 und 3 GewStG zu Recht
abgelehnt. Die Klagerin betreibt selbst keine Handelsschiffe im internationalen Verkehr. Das ist zwischen den
Beteiligten nicht streitig. Eine Zurechnung der Tatigkeit ihrer Tochtergesellschaften kommt nicht in Betracht. Daflr
fehlt es an einer Rechtsgrundlage.

2. Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Klagerin auch keinen Anspruch auf abweichende Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags fur das Streitjahr aus Billigkeitsgriinden (§ 163 AO) hat.

a) Nach § 163 Abs. 1 Satz 1 AO kdnnen Steuern niedriger festgesetzt werden und einzelne Besteuerungsgrundlagen,
die die Steuern erhohen, bei der Festsetzung der Steuer unberucksichtigt bleiben, wenn die Erhebung der Steuer
nach Lage des einzelnen Falls unbillig ware. Mit Zustimmung des Steuerpflichtigen kann bei Steuern vom
Einkommen zugelassen werden, dass einzelne Besteuerungsgrundlagen, soweit sie die Steuer erhohen, bei der
Steuerfestsetzung erst zu einer spateren Zeit und, soweit sie die Steuer mindern, schon zu einer friheren Zeit
beruicksichtigt werden (&8 163 Abs. 1 Satz 2 AO).

GemaR & 184 Abs. 2 Satz 1 AO schliefit die Befugnis, Realsteuermessbetrage festzusetzen, auch die Befugnis zu
MaRnahmen nach & 163 Abs. 1 Satz 1 AO ein, soweit fur solche MaRnahmen in einer allgemeinen
Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehorde oder einer obersten
Landesfinanzbehorde Richtlinien aufgestellt worden sind. Eine MaRnahme nach § 163 Abs. 1 Satz 2 AO wirkt, soweit
sie die gewerblichen Einkiinfte als Grundlage fir die Festsetzung der Steuer vom Einkommen beeinflusst, auch fur
den Gewerbeertrag als Grundlage fiir die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags (§ 184 Abs. 2 Satz 2 AO).

b) Die Erhebung der Steuer ist unbillig, wenn die Besteuerung eines Sachverhalts, der unter einen gesetzlichen
Besteuerungstatbestand fallt, im Einzelfall mit dem Sinn des Steuergesetzes nicht vereinbar ist. Das setzt voraus,
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dass der Gesetzgeber die Grundlagen fir die Steuerfestsetzung anders als tatsachlich geschehen geregelt hatte,
wenn er die zu beurteilende Frage als regelungsbedurftig erkannt hatte. Eine fur den Steuerpflichtigen ungunstige
Rechtsfolge, die der Gesetzgeber bewusst angeordnet oder in Kauf genommen hat, rechtfertigt dagegen keine
Billigkeitsmaftnahme (vgl. nur BFH-Urteil vom 17.05.2022 - VIII R 26/20, BFHE 277, 218, BStBL 1 2022, 829, Rz 15,
m.w.N.).

c) Die Billigkeitsentscheidung nach & 163 AO ist eine Ermessensentscheidung der Finanzbehorde im Sinne des & 5
AQ, die nur einer eingeschrankten gerichtlichen Nachprufung unterliegt (8 102, § 121 Satz 1 FGO). Sie kann im
finanzgerichtlichen Verfahren nur daraufhin Gberpruft werden, ob der Verwaltungsakt oder die Ablehnung des
Verwaltungsakts rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen des Ermessens Uberschritten sind oder von dem
Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht wurde. Hingegen
ist das Gericht nicht befugt, eine eigene Ermessensentscheidung zu treffen und diese an die Stelle der behdrdlichen
Ermessensentscheidung zu setzen (BFH-Urteil vom 17.05.2022 - VIII R 26/20, BFHE 277, 218, BStBL 1l 2022, 829,

Rz 17, m.w.N.).

d) In Anwendung dieser Grundsatze hat das FG die auf Verpflichtung zur abweichenden Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags im Wege einer BilligkeitsmaRnahme gerichtete Klage zu Recht als unbegriindet
abgewiesen. Es kann dahinstehen, ob sich die Klagerin Uberhaupt auf eine Gruppenunbilligkeit im Sinne des § 184
Abs. 2 Satz 1 AO beruft, die eine abweichende Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags aus Billigkeitsgriinden
rechtfertigen kdnnte. Denn das FA hat die sachliche Billigkeitsmafinahme ermessensfehlerfrei abgelehnt. Der von
der Klagerin gerugte "Besteuerungsiiberhang” des § 7 Satz 2 GewStG ist vor dem Hintergrund der obigen
Ausfiihrungen zur Erfassung des Veraufierungsgewinns im Gewerbeertrag der Oberpersonengesellschaft nicht
gegeben. Der Senat hat keine Anhaltspunkte dafir, dass der Gesetzgeber doppelstockige Personengesellschaften
bei der Einflhrung des & 7 Satz 2 GewStG vergessen haben konnte. Ebenso wenig rechtfertigt die fehlende
Erstreckung der Kurzung nach & 9 Nr. 3 Satz 2 GewStG auf die Oberpersonengesellschaft, die selbst keine eigenen
oder gecharterten Handelsschiffe im internationalen Verkehr betreibt, eine Billigkeitsmafinahme.

3. Allerdings hat das FA den Gewerbesteuermessbetrag fiir das Streitjahr --vom FG unbeanstandet-- fiir das
(gesamte) Kalenderjahr als Erhebungszeitraum festgesetzt. FA und FG gehen --ohne dies rechtlich zu begriinden--
im Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.06.2016 von einer atypisch stillen Beteiligung des B aus. In diesem Fall hatte
der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fiir den Reedereibetrieb der Klagerin ein abgekdirzter
Erhebungszeitraum im Sinne des & 14 Satz 3 GewStG zugrunde gelegt werden mussen. Die Vorentscheidung kann
daher keinen Bestand haben.

a) Gemaf? § 14 Satz 1 GewStG wird der Steuermessbetrag fur den Erhebungszeitraum nach dessen Ablauf

festgesetzt. Erhebungszeitraum ist das Kalenderjahr (&8 14 Satz 2 GewStG). Besteht die Gewerbesteuerpflicht nicht
wahrend des ganzen Kalenderjahrs, so tritt an die Stelle des Kalenderjahrs der Zeitraum der Steuerpflicht
(abgekirzter Erhebungszeitraum, & 14 Satz 3 GewStG). Die Gewerbesteuerpflicht in § 14 Satz 3 GewStG knupft an
den Steuergegenstand gemaf § 2 GewStG an. Danach unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird (& 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG), der Gewerbesteuer. Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches
Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Mit dem Begriff "gewerbliches
Unternehmen” werden nicht nur die sachlichen Grundlagen des Betriebs und die mit ihnen ausgeulbte Tatigkeit
angesprochen, sondern auch deren Beziehung zu dem oder den Unternehmer(n) des Betriebs. Die Steuerpflicht
gemaf § 14 Satz 3 GewStG knupft daher ausschliefdlich an die sachliche Steuerpflicht und nicht an die personliche
Steuerpflicht (Steuerschuldnerschaft) an. Der Steuermessbetrag ist danach fir das Kalenderjahr als
Erhebungszeitraum festzusetzen, wenn die sachliche Steuerpflicht wahrend des Kalenderjahrs fortbesteht; er ist
hingegen fur einen abgekurzten Erhebungszeitraum festzusetzen, wenn die sachliche Steuerpflicht nur fur diesen
Zeitraum bestanden hat (BFH-Urteil vom 19.12.2019 - IV R 8/17, BFHE 267, 425, BStBL Il 2020, 401, Rz 23, m.w.N.).

b) Die Tatigkeit der Klagerin unterliegt als Gewerbebetrieb im Sinne des § 15 Abs. 2 bzw. Abs. 3 Nr. 2 EStG nach § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG der Gewerbesteuer. Sollte sich allerdings B bis zum 30.06.2016 als atypisch stiller
Gesellschafter an der Klagerin beteiligt haben, hatte in dieser Zeit eine weitere Mitunternehmerschaft (GmbH & Co.
KG & atypisch still) bestanden, deren Mitunternehmer die Klagerin und B gewesen waren. Fir die Dauer des
Bestehens der atypisch stillen Gesellschaft --bis zum 30.06.2016-- ware das Unternehmen "Reedereibetrieb” der
Klagerin nach der Rechtsprechung des BFH dieser Mitunternehmerschaft zugeordnet (vgl. dazu Urteil vom
08.12.2016 - IVR 8/14, BFHE 256, 175, BStBL 11 2017, 538, Rz 16; Lamprecht in Blaurock, Handbuch Stille
Gesellschaft, 9. Aufl.,, Rz 24.6, 24.10 und 24.72a). Die Klagerin hatte in diesem Zeitraum einen Gewerbebetrieb als
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Oberpersonengesellschaft unterhalten und nur Beteiligungsertrage erzielt, die nach § 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG
vollstandig wieder gekurzt werden.

Damit hatten im Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.06.2016 zwei unterschiedliche Gewerbebetriebe (fiir die jeweils
eigene Gewerbesteuererklarungen abzugeben waren) bestanden - der der atypisch stillen Gesellschaft (§ 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG i.V.m. § 15 Abs. 2 EStG) und der der Klagerin (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG i.V.m. § 15 Abs. 3 EStG; vgl.
auch KeR in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 2 Rz 2258; kritisch zur Anwendbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG Franke in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, 3. Aufl., 8 2 Rz 33, unter Hinweis auf das BFH-
Urteil vom 12.10.2016 - | R 92/12, BFHE 256, 32, BStBL 11 2022, 123).

Vom 01.07. bis zum 31.12.2016 ware das Unternehmen "Reedereibetrieb” allerdings wieder der Klagerin
zuzuordnen und die sachliche Gewerbesteuerpflicht des Betriebs der atypisch stillen Gesellschaft ware beendet
gewesen. Es ware zu einem erneuten Zuordnungswechsel gekommen. Der (neue) Gewerbebetrieb der Klagerin
(Reedereibetrieb) ware mit dem bisherigen Betrieb der Klagerin weder bei wirtschaftlicher Betrachtung noch nach
der Verkehrsauffassung identisch gewesen. Auch eine gewerblich gepragte Personengesellschaft kann
nacheinander mehrere Gewerbebetriebe haben (BFH-Urteile vom 19.12.2019 - IVR 8/17, BFHE 267, 425, BStBL I
2020, 401, Rz 25; vom 10.02.2022 - IV R 6/19, BFHE 276, 159, BStBL Il 2023, 756, Rz 29).

c) Sollte sich B am Handelsgewerbe der Klagerin in der Zeit vom 01.01. bis zum 30.06.2016 tatsachlich atypisch still
beteiligt haben, hatte das FA den Gewerbesteuermessbetrag fur die Klagerin fur ihren Redereibetrieb nicht fur das
(gesamte) Kalenderjahr 2016 festsetzen dirfen. Im Hinblick auf den Wechsel der sachlichen Gewerbesteuerpflicht
ware --neben dem Gewerbesteuermessbetrag fur die atypisch stille Gesellschaft (vom 01.01. bis zum 30.06.2016)--
jeweils ein Gewerbesteuermessbetrag fur die Klagerin fur den abgekurzten Erhebungszeitraum vom 01.01. bis zum
30.06.2016 und fur den abgekurzten Erhebungszeitraum vom 01.07. bis zum 31.12.2016 festzusetzen (vgl. dazu
BFH-Urteile vom 19.12.2019 - IVR 8/17, BFHE 267, 425, BStBL 11 2020, 401, Rz 29; vom 10.02.2022 - IV R 6/19,
BFHE 276, 159, BStBL Il 2023, 756, Rz 42). In die zuletzt genannte Festsetzung durfte der vom Reedereibetrieb im
Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.06.2016 erzielte Gewerbeertrag, der der atypisch stillen Gesellschaft zuzurechnen
ware, nicht einbezogen werden. Dies hat das FG bei seiner Entscheidung nicht beachtet. Sein Urteil ist daher
aufzuheben.

4. Die Sache ist insoweit mangels Spruchreife an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurlickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Die bisherigen Feststellungen des FG ermdglichen dem Senat
nicht die Entscheidung, ob der Klagerin der Reedereibetrieb im gesamten Streitjahr zuzurechnen war oder ob er in
der Zeit vom 01.01. bis zum 30.06.2016 einer atypisch stillen Gesellschaft zuzurechnen war, an der sie
mitunternehmerisch beteiligt war; in diesem Fall ware der angegriffene Gewerbesteuermessbescheid fur die
Klagerin fiir den Reedereibetrieb fir den entsprechend abgekiirzten Erhebungszeitraum vom 01.07. bis zum
31.12.2016 --und damit ohne Bertiicksichtigung des dann bei der atypisch stillen Gesellschaft zu erfassenden
Gewerbeertrags des Reedereibetriebs im Zeitraum vom 01.01. bis zum 30.06.2016-- zu erlassen. Das FG wird daher
im zweiten Rechtsgang die erforderlichen Feststellungen dazu nachzuholen haben, ob im 1. Halbjahr des Streitjahrs
eine atypisch stille Gesellschaft bestand. Sollte eine solche bestanden haben, muss das FG zudem den zutreffenden
Gewerbeertrag der Klagerin fur den Reedereibetrieb, fir den der Gewerbesteuermessbetrag festgesetzt werden
sollte, und damit fir den abgekirzten Erhebungszeitraum vom 01.07. bis zum 31.12.2016 ermitteln und den
angegriffenen Gewerbesteuermessbescheid entsprechend andern. Da die streitige AnteilsverauBerung erst mit
Wirkung zum 01.07.2016 erfolgte, wdre der Verauferungsgewinn --nach & 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG-- auch in diesem
Fall Teil des Gewerbeertrags der Klagerin, der die Grundlage fur die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fir
den abgekurzten Erhebungszeitraum vom 01.07. bis zum 31.12.2016 bildet.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus & 143 Abs. 2 FGO. Auch bei nur teilweiser Zurtickverweisung der Sache muss
dem FG die Entscheidung Uber die gesamten Kosten des Verfahrens ubertragen werden (Grundsatz der
Einheitlichkeit der Kostenentscheidung, z.B. BFH-Urteil vom 20.02.2025 - IV R 23/22, Rz 62).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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