Mandanteninformation fur GmbH-Gesellschafter/-
Geschaftsfiuhrer

1. Grundsticksunternenmen: Erweiterte Gewerbesteuerkirzung bei Teilverkauf?

Auch wenn ein gewerblicher Grundstiickshandel auf einem stadtebaulichen Zwang beruht,
steht dieser einer erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags entgegen.

Hintergrund

Eine GmbH machte in der Gewerbesteuererklarung die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 Ge-
wStG geltend. Nach einer Betriebspriifung hat das Finanzamt die erweiterte Kiirzung versagt, da nicht
ausschlief3lich eigener Grundbesitz verwaltet oder genutzt werde. Hintergrund war, dass die GmbH
seit Jahren den Verkauf einer Teilflache des Grundstiicks vorbereitet und mit der Baureifmachung ei-
nen schadlichen Grundstiickshandel betrieben habe. Die GmbH argumentierte hingegen, dass die
Teilflache nur wegen des stadtebaulichen Verau3erungszwangs verauf3ert worden sei. Dies sei ein
zwingend notwendiges Nebengeschéft fur die Aufnahme der Tatigkeit als Grundstlicksverwalter gewe-
sen. Zudem sei der VerduRerungsgewinn im Verhaltnis zu den Mieteinnahmen zu vernachlassigen.
Gleichwohl blieb der Einspruch erfolglos.

Entscheidung

Auch das FG verneint die Voraussetzungen fir die sog. erweiterte Grundstiickskiirzung. Es kam zu
der Uberzeugung, dass die GmbH nicht ausschlieRlich eigenen Grundbesitz verwaltet oder genutzt
hat. Vielmehr stellt die VerauRerung einer Teilflache eines von einer Immobilien-Projektgesellschaft
zwecks Bebauung und Vermietung erworbenen Grundstiicks einen schadlichen gewerblichen Grund-
stiickshandel dar. Daran andert auch die Verpflichtung aufgrund eines stadtebaulichen Vertrags nichts.
Mafgebend war, dass die Teilflache bereits in unbedingter Veraul3erungsabsicht erworben wurde und
durch die nachfolgenden, den Grundstiuickswert erheblich steigernden Abbruch- und Erschlieungsar-
beiten ein Objekt anderer Marktgangigkeit geschaffen worden ist.

Auch kann die VerauRBerung der Teilflache nicht als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich
sinnvoll gestalteten eigenen Grundsticksverwaltung und -nutzung angesehen werden. Angesichts des
Umfangs der vorbereitenden Aktivitdten und der Héhe des erzielten VerdulRerungspreises sind die
guantitativen Kriterien einer "Geringfugigkeit" bzw. einer vollig "untergeordneten Bedeutung” fir eine
kirzungsunschadliche Nebentétigkeit nicht erfllt. Und angesichts dieser Vorarbeiten war nach der
standigen Rechtsprechung im Urteilsfall — trotz nur einer einzigen Verauf3erung der Grundstuicksteilfla-
che — auch eine Nachhaltigkeit zu bejahen.

2.  Erweiterte Gewerbeertragskirzung bei einer Immobilienverwaltungsgesellschaft

Aus einer sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung kann wegen des Durchgriffsverbots eine ori-
ginar gewerbliche Tatigkeit der Besitzkapitalgesellschaft nicht abgeleitet werden. Das Durch-
griffsverbot gilt bei der Besteuerung einer Besitzkapitalgesellschaft auch im Fall der mittelba-
ren Beteiligung der Betriebspersonengesellschaft an der Besitzkapitalgesellschaft Uber eine
Kapitalgesellschaft.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine Immobilienverwaltungsgesellschaft mbH. An ihrem Stammkapital waren im Streit-
jahr 2015 bis zum 4.11.2015 zu 47,62 % F und zu 52,38 % die Beteiligungsgesellschaft mbH mit Sitz
in X (EB GmbH) beteiligt. Alleinige Gesellschafterin der EB GmbH ist die F GmbH & Co. KG mit Sitz in
X (F KG), deren Kommanditkapital vollstandig von der F Holding GmbH mit Sitz in X (FH GmbH) ge-
halten wird. Alleingesellschafter der FH GmbH war bis zum 4.11.2015 F. Komplementéar der F KG war
die F Beteiligungsgesellschaft mbH. Die F KG héalt aul3erdem 100 % der Anteile an der A GmbH. Mit
Wirkung zum 5.11.2015 ubertrug F seine Anteile an der Klagerin sowie an der FH GmbH im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge auf A.

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist der Erwerb, das Halten und das Verwalten sowie das
VerauRern von Immobilien. Die Klagerin erbringt ihre Leistungen fast ausschlieRlich fur verbundene

Gesellschaften. In den Jahren 2013 und 2014 uberliel sie der F KG mietweise Teilflachen (1.740 gm)
des Grundstticks in X. Dieser Geb&audebereich wird von der Geschéftsfiihrung und von zentralen Ver-
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waltungseinheiten der F KG genutzt. Ab 2015 wurden die beschriebenen Flachen Uber ein Zwischen-
mietverhdaltnis mit der A GmbH an die F KG Uberlassen.

Die Klagerin wendete auf ihren Gewerbeertrag im Streitjahr die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz
2 GewStG an. Nach einer AuRenprifung fir die Erhebungszeitraume 2013 bis 2015 vertrat der Be-
triebsprifer die Auffassung, dass eine Betriebsaufspaltung zwischen der Klagerin und der F KG vorla-
ge und daher die Voraussetzungen fir die erweiterte Kiirzung nicht gegeben seien. Das Finanzamt
folgte diesen Feststellungen und setzte mit Bescheid vom 23.1.2019 den Gewerbesteuermessbetrag
fur 2015 — ohne Berticksichtigung der erweiterten Kirzung — auf 257.215 EUR fest. Dagegen wendete
sich die Klagerin mit ihrer Sprungklage, der das Finanzamt zugestimmt hat.

Das FG gab der Klage statt. Es dnderte den Bescheid vom 23.1.2019 dahingehend, dass der Gewer-
besteuermessbetrag fir 2015 unter Beriicksichtigung der erweiterten Kiirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2
GewsStG festgesetzt wird.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG hat zu Recht geurteilt hat, dass die Inanspruchnahme der er-
weiterten Kirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht wegen des Bestehens einer Betriebsaufspal-
tung ausgeschlossen ist.

8§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG will den nur kraft Rechtsform gewerbliche Einkinfte erzielenden Unterneh-
men die erweiterte Kiirzung gewahren, wenn sie ausschlie3lich eigenen Grundbesitz oder neben eige-
nem Grundbesitz eigenes Kapitalvermégen verwalten und nutzen, ihre Tatigkeit insoweit also nicht
Uber den Rahmen einer privaten Vermdgensverwaltung hinausgeht. Zweck ist damit die Gleichbehand-
lung dieser Unternehmen mit Steuerpflichtigen, die als Einzelunternehmer oder in der Rechtsform ei-
ner Personengesellschaft Grundstiicksverwaltung betreiben.

Bei einer Betriebsaufspaltung ist der Zweck der sog. Besitzgesellschaft von vornherein nicht auf die
Vermdgensverwaltung, sondern auf die Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr und die Partizi-
pation an der durch die Betriebsgesellschaft verwirklichten Wertschépfung gerichtet. Die Uberlassung
eines Grundsticks im Rahmen einer Betriebsaufspaltung wird deshalb als gewerbliche Tatigkeit beur-
teilt, die eine erweiterte Kiirzung ausschlief3t.

Eine Betriebsaufspaltung setzt voraus, dass Besitzunternehmen und Betriebsunternehmen sachlich
und personell miteinander verflochten sind. Eine personelle Verflechtung erfordert einen einheitlichen
geschéftlichen Betatigungswillen sowohl im Besitz- als auch im Betriebsunternehmen. Bei einem nicht
in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft organisierten Besitzunternehmen ist ein solcher anzuneh-
men, wenn die Person oder Personengruppe, die das Besitzunternehmen beherrscht, auch in dem Be-
triebsunternehmen ihren Willen durchsetzen kann. Ist eine Kapitalgesellschaft Besitzunternehmen,
kommt es darauf an, ob diese selbst ihren geschéftlichen Betéatigungswillen in der Betriebsgesellschaft
durchsetzen kann. Ein Rickgriff auf die hinter der Besitzkapitalgesellschaft stehenden Anteilseigner ist
nicht zulassig.

Im Streitfall verwaltet die Klagerin Immobilien und bt damit keine originar gewerbliche Tatigkeit aus.
Die Téatigkeit der Klagerin ist insbesondere nicht unter dem Gesichtspunkt der Betriebsaufspaltung als
originar gewerblich anzusehen, da die erforderliche personelle Verflechtung nicht gegeben ist.

Eine Betriebsaufspaltung zwischen einer Kapitalgesellschaft als Besitzgesellschaft und einem anderen
Unternehmen als Betriebsgesellschaft liegt nicht vor, wenn die Kapitalgesellschaft nicht zu mehr als 50
% unmittelbar oder mittelbar an dem anderen Unternehmen beteiligt ist. Der Besitzkapitalgesellschaft
kénnen weder die von ihren Gesellschaftern gehaltenen Anteile an der Betriebsgesellschaft noch die
mit diesem Anteilsbesitz verbundene Beherrschungsfunktion zugerechnet werden. Eine derartige Zu-
rechnung ware ein unzuléssiger Durchgriff auf die hinter der Besitzkapitalgesellschaft stehenden Per-
sonen.

Das Durchgriffsverbot auf von dem oder den Gesellschafter(n) verwirklichte Tatbestande folgt aus dem
Prinzip der Trennung (Verselbstandigung) der Kapitalgesellschaft von der Person oder dem Kreis ihrer
Gesellschafter, welches es nicht zulasst, im Rahmen der Besteuerung der Besitzkapitalgesellschaft fur
die Frage, ob ein einheitlicher Geschéfts- und Betatigungswille hinsichtlich der Tétigkeit der Betriebs-
gesellschaft besteht, auf die Anteilsinhaberschaft beziehungsweise Einflussmadglichkeiten der Gesell-
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schafter der Besitzkapitalgesellschaft abzustellen. Dieses Prinzip unterscheidet die Kapitalgesellschaf-
ten von den Personengesellschaften, so dass eine Gleichbehandlung von Besitzkapitalgesellschaften
und Besitzpersonengesellschaften nicht geboten ist.

Im Streitfall war die Klagerin (Besitz-GmbH) weder unmittelbar noch mittelbar zu mehr als 50 % an der
F KG als Betriebsunternehmen beteiligt.

Eine originar gewerbliche Tatigkeit der Klagerin ergibt sich im Streitfall auch nicht unter dem Gesichts-
punkt des Vorliegens einer sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung.

Bei einer sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung wird nicht die Betriebsgesellschaft durch die Besitz-
kapitalgesellschaft, sondern die Besitzkapitalgesellschaft durch die Betriebsgesellschaft beherrscht.
Die Rechtsprechung hat das Vorliegen einer umgekehrten Betriebsaufspaltung herangezogen, um im
Zusammenhang mit Steuerverginstigungen und Investitionszulagen zu entscheiden, ob die Zugeho-
rigkeits-, Verbleibens- und Nutzungsvoraussetzungen in einer Betriebsstatte erflillt sind. Die von der
Finanzverwaltung und der Rechtsprechung bislang zugelassene Ubertragung von durch das Betriebs-
unternehmen verwirklichten Merkmalen auf das Besitzunternehmen diente dabei dazu, einen Aus-
schluss der Steuervergunstigung oder Investitionszulage in den Féllen zu vermeiden, in denen die
Funktionen eines normalerweise einheitlichen Betriebes auf 2 Rechtstrager und damit 2 Betriebe auf-
geteilt sind. Nicht dagegen wurde die umgekehrte Betriebsaufspaltung herangezogen, um zu begrin-
den, dass eine ausschlieBlich vermdgensverwaltend tatige Besitzkapitalgesellschaft originar gewerb-
lich tatig ist.

Aus einer sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung kann wegen des Durchgriffsverbots eine originar ge-
werbliche Tatigkeit der Besitzkapitalgesellschaft nicht abgeleitet werden. Es schliel3t aus, bei der Be-
steuerung der Besitzkapitalgesellschaft (hier der Klagerin) auf die Verhaltnisse ihres Gesellschafters
oder ihrer Gesellschafter (zunéchst F, dann A zu 47,62 % und die EB GmbH zu 52,38 %) abzustellen.

Erst recht lasst sich aus der mittelbaren Beteiligung einer Betriebspersonengesellschaft tiber eine Ka-
pitalgesellschaft an der Besitzkapitalgesellschaft eine personelle Verflechtung nicht ableiten. Denn
auch insoweit 1age ein Durchgriff auf die unmittelbaren und mittelbaren Gesellschafter der Besitzkapi-
talgesellschaft vor.

3. Earn-Out-Zahlungen bei VerdulRerung eines Mitunternehmeranteils: steuerliche Behandlung?

Im Fall der VeraufRerung eines Mitunternehmeranteils sind neben dem Festkaufpreis zu leisten-
de gewinn- oder umsatzabhéangige Kaufpreisbestandteile erst im Zeitpunkt des Zuflusses als
nachtragliche Betriebseinnahmen zu versteuern. Dies gilt auch fir sogenannte Earn-Out-
Klauseln, bei denen das Entstehen der sich hieraus ergebenden variablen Kaufpreisbestandtei-
le sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach ungewiss ist.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine GmbH & Co. KG, deren personlich haftende Gesellschafterin die M GmbH ist, die
nicht am Vermogen der Kl&agerin beteiligt ist. Alleinige Kommanditistin war die Beigeladene, die zu-
gleich 100 % der Anteile an der M GmbH hielt. Diese Anteile waren dem Sonderbetriebsvermdgen der
Beigeladenen bei der Klagerin zugeordnet.

Mit notariellem Vertrag vom 5.10.2010 verduRerte die Beigeladene ihren Kommanditanteil an der Kl&-
gerin sowie samtliche Geschéftsanteile an der M GmbH an die R GmbH. Der Verkauf erfolgte mit der
Mafgabe, dass der Kommanditanteil im Wege der Sonderrechtsnachfolge mit schuldrechtlicher Wir-
kung zum Ablauf des 30.6.2010 ("Ubertragungsstichtag") auf die K&auferin iibergehen sollte. Die dingli-
che Ubertragung des Kommanditanteils war aufschiebend bedingt durch die Zahlung des Kaufpreises
und die Eintragung der Kauferin als Kommanditistin im Wege der Sonderrechtsnachfolge in das Han-
delsregister. Die VerauRerung der Anteile an der Komplementérin, der M GmbH, erfolgte wirtschaftlich
zum Ubertragungsstichtag.

Als Kaufpreis fir den Kommanditanteil und die Geschéftsanteile an der M GmbH wurde ein fester
Kaufpreis in Hohe von 5.318.000 EUR vereinbart. Der Kaufpreis war am 15.10.2010 fallig, nicht jedoch
vor Sicherstellung des Eintritts der aufschiebenden Bedingung der Eintragung der Kauferin als Kom-
manditistin in das Handelsregister.
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Zusatzlich zum Kaufpreis wurde der Beigeladenen ein variables Entgelt zugesichert. Grundlage der
Ermittlung dieses variablen Entgelts war die in den Geschéftsjahren 2011, 2012 und 2013 erzielte
Rohmarge. Soweit die Rohmarge in einem der vorgenannten Geschéftsjahre den Betrag von
10.000.000 EUR ubersteigt, sollte die Verkauferin fur das betreffende Geschaftsjahr einen Betrag von
533.000,00 EUR erhalten.

Unterschreitet die Rohmarge oder entspricht sie in einem der vorgenannten Geschéftsjahre den bzw.
dem Betrag von 8.000.000 EUR war kein variables Entgelt zu zahlen. Im Bereich zwischen einer Roh-
marge von 8.000.000 EUR und 10.000.000 EUR sollte das variable Entgelt linear zwischen 0 EUR und
533.000 EUR betragen.

Aufgrund der Vereinbarung erhielt die Beigeladene im Veranlagungszeitraum 2011, 2012 und 2013 va-
riable Kaufpreiszahlungen von insgesamt 815.819 EUR, die sie als laufende Einkinfte in den jeweili-
gen Veranlagungszeitrdumen erfasste.

Nach Durchfiihrung der antragsgemafien Veranlagung und dem Erlass des Gewinnfeststellungsbe-
scheides fur 2010 gelangte das Finanzamt nach einer Aul3enprifung zur Auffassung, dass die in den
Jahren 2011 bis 2013 geleisteten Kaufpreiszahlungen von insgesamt 815.819 EUR ("Earn-Out") als
nachtragliche Kaufpreiszahlungen im VerauRerungsjahr 2010 zu berticksichtigen seien und anderte
den Bescheid entsprechend.

Entscheidung

Die variablen Kaufpreisbestandteile kdnnen nicht bei der Ermittlung des im Streitjahr 2010 angefalle-
nen VerdulRerungsgewinns bericksichtigt werden.

VerauRRerungspreis ist der tatsachlich erzielte Erlés. Dazu gehoéren alle Leistungen, die der Veraul3erer
vom Erwerber fiir die Ubertragung erhalt, sowie Leistungen, die der VerauRerer in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit der Verduf3erung vom Erwerber oder — ohne dass dies der Erwerber
veranlasst hat — von einem Dritten erlangt. Das ist regelm&Rig der vereinbarte Kaufpreis mit seinem
Nennwert.

Der VerauRerungsgewinn entsteht grundsétzlich im VerauRerungszeitpunkt, d. h. mit der Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums an den wesentlichen Betriebsgrundlagen, und zwar unabhangig davon,
ob der vereinbarte Kaufpreis sofort féllig, in Raten zahlbar oder langfristig gestundet ist und wann der
Verkaufserlds dem Ver&ulerer tatsachlich zuflief3t.

Der VerauRRerungsgewinn ist damit regelmaRig stichtagsbezogen auf den Verau3erungszeitpunkt zu
ermitteln. Spater eintretende Veranderungen beim urspringlich vereinbarten Veraufierungspreis sind
solange und soweit materiell-rechtlich auf den Zeitpunkt der Verauf3erung zurlickzubeziehen, als der
Erwerber seine Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises noch nicht erfiillt hat. Dabei ist es unerheb-
lich, welche Griinde fur die Minderung oder Erhéhung des Erléses malRgebend waren. Dies gilt auch
fur die VerauRRerung von Mitunternehmeranteilen.

Ist die Gegenleistung indes bereits erbracht und die Anteilsveraufierung vollzogen, liegt eine materiell-
rechtliche und deshalb auch verfahrensrechtliche Rickwirkung auf das abgeschlossene Rechtsge-
schaft nur vor, wenn der Rechtsgrund fir die spéter geleistete Zahlung im urspriinglichen Rechtsge-
schaft — der AnteilsverdufR3erung — angelegt ist. Ist die nach Vollziehung der Verau3erung geleistete
Zahlung jedoch Gegenstand eines selbststdndigen Rechtsgeschéfts, das nicht in unmittelbarem Zu-
sammenhang mit der Anteilsverduf3erung steht, wirkt diese nicht auf den Zeitpunkt des Entstehens des
VeraulRerungsgewinns zurtick.

Eine Ausnahme gilt bei gewinn- oder umsatzabhangigen Kaufpreisforderungen. In diesen Fallen ist auf
die Realisation des VeraulRRerungsentgelts abzustellen, da der VeraulR3erer die Gewinne erst im Zu-
flusszeitpunkt erzielt. Eine stichtagsbezogene Betrachtung (Ruckwirkung auf den VeraufRerungszeit-
punkt) wird nicht angestellt.

In Anwendung dieser Grundsatze haben die in den Jahren 2011 bis 2013 ("Earn-Out-Periode") verein-
nahmten variablen Entgelte den im Jahr 2010 erzielten Anteilsverauf3erungsgewinn nicht erhéht. Viel-
mehr sind sie im Zeitpunkt des Zuflusses als nachtragliche gewerbliche Betriebseinnahmen zu ver-
steuern.
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Bei den variablen Kaufpreisbestandteilen handelt es sich um Entgelte auf gewinnabhéngige Kaufpreis-
forderungen, da sie von den in den 3 Jahren nach der Anteilsverduf3erung von der Kl&agerin erzielten
Rohmargen abhéngig waren. Das Entstehen der Kaufpreisforderungen war also sowohl dem Grunde
als auch der Hohe nach ungewiss. Damit wirken diese variablen Kaufpreisbestandteile nicht auf den
VerauRerungszeitpunkt zurtick. Sie sind genauso zu behandeln wie (andere) gewinn- oder umsatzab-
hangige Kaufpreisforderungen.

Griunde fur eine unterschiedliche Behandlung von gewinn- oder umsatzabhangigen Kaufpreisforderun-
gen im Allgemeinen und sogenannten Earn-Out-Zahlungen der hier vorliegenden Art im Besonderen
sind nicht ersichtlich.

Denn auch bei "Earn-Out-Zahlungen" — wie den im Streitfall vereinbarten — handelt es sich um — auf-
schiebend bedingte — Kaufpreisbestandteile, deren Entstehen im VerauRRerungszeitpunkt sowohl dem
Grunde als auch der Hohe nach ungewiss ist; eine Schétzung ihres Kapitalwerts ist im Verauf3erungs-
zeitpunkt nicht moglich. Diese Unsicherheit rechtfertigt es, derartige "Earn-Out-Zahlungen" unter Be-
ricksichtigung des Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und in —
jedenfalls gedanklicher — Anlehnung an das Realisationsprinzip von der stichtagsbezogenen Ermittlung
des VerauRerungsgewinns nach § 16 EStG auszunehmen. Die Entstehung derartiger Kaufpreisbe-
standteile ist im VerauRerungszeitpunkt noch nicht "so gut wie sicher". Die dem Grunde und der H6he
nach unsicheren "Earn-Out-Zahlungen" sind daher erst im Zeitpunkt des Zuflusses zu besteuern.

Im Streitfall ist auch keine steuerliche Rickwirkung auf den VerauRerungszeitpunkt anzunehmen, weil
ein fester — die variablen Kaufpreisbestandteile enthaltender — Kaufpreis vereinbart worden und ledig-
lich dessen Zahlung noch vom Eintritt bestimmter Bedingungen abhéngig gewesen sei. Denn im Streit-
fall ist das Entstehen der variablen Kaufpreisbestandteile sowohl dem Grunde als auch der H6he nach
ungewiss gewesen. Soweit die variablen Kaufpreisbestandteile betroffen sind, kann daher nicht von
der Reduzierung eines fest vereinbarten Kaufpreises ausgegangen werden. Fest vereinbart war nur
ein Kaufpreis in Hohe von 5.318.000 EUR.
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