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Gewerbesteuer: Volle Schachtelprivilegierung
in der gewerbesteuerlichen Organschaft

BFH, Urteil vom 17. 12. 2014 - | R 39/14 [®VAAAE-86640]

Bezieht eine Organgesellschaft auslandische Dividen-
den, werden sie bei ihrer Weiterleitung an den Organ-
trager dort — der sog. Bruttomethode folgend — gem.
§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG zu 5 % mit Korperschaftsteuer,
nicht aber mit Gewerbesteuer belastet.

Sachverhalt

Dem Urteil liegt ein dreistufiger Sachverhalt (Mutter-,
Tochter- und Enkelgesellschaft) zugrunde. Die Klagerin, eine
GmbH & Co. KG, war zu 100 % an der Y-GmbH beteiligt.
Diese wiederrum war zu 72,3 % an der italienischen Y-S.p.A.
beteiligt (vergleichbar mit einer deutschen Aktiengesell-
schaft). Zwischen den deutschen Gesellschaften bestand
eine korperschaft- und gewerbesteuerliche Organschaft.

Uber ihre italienische Beteiligung bezog die Y-GmbH im
Streitjahr Dividenden, die sie gewerbesteuerlich zunachst als
Gewinn erfasste und sodann nach § 9 Nr. 7 Satz 1 GewStG
wieder herauskiirzte. Eine Hinzurechnung i. H. von 5 %
nichtabziehbarer Betriebsausgaben gem. § 9 Nr. 7 Satz 3
i. V. mit § 9 Nr. 2a Satz 4 GewStG i. V. mit § 8b Abs. 5 Satz 1
KStG unterblieb, weil die Uber § 7 Satz 1 GewStG
anzuwendende (korperschaftsteuerliche) Bruttomethode
des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG die Anwendung der § 8b
Abs. 1-6 KStG auf Organgesellschaftsebene ausschlief3t,
damit sie erst beim Organtrager zur Anwendung kommen.

Die Organtragerin, die GmbH & Co. KG, sah allerdings
ebenfalls von einer Hinzurechnung der 5 % nichtabziehbaren
Betriebsausgaben ab, da ihr — aufgrund der vorherigen
Kirzung auf Organgesellschaftsebene — gewerbesteuerlich
keine Dividenden mehr zugerechnet wurden.

Das FA war der Meinung, dass die Gewinnermittlungsregel
des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG nicht dem Regelungsbefehl
des § 7 Satz 1 GewStG unterfallt, eine gewerbesteuerliche
Kirzung der Dividende auf Organgesellschaftsebene dem-
nach gar nicht hatte vorgenommen werden diirfen.

Grundlagen

1. Ermittlung des Einkommens bei einer Organschaft

§ 15 KStG enthalt Spezialvorschriften fir die Ermittlung des
Einkommens im Rahmen der kérperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft. Bezieht eine Organgesellschaft in- oder aus-
landische (Schachtel-)Dividenden, ist die Anwendung der
§ 8b Abs. 1-6 KStG auf Organgesellschaftsebene durch § 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG gesperrt (sog. Bruttomethode),
wodurch die Dividende zu 100 % in dem an den Organtrager
zuzurechnenden Einkommen enthalten ist. Dort kommt es
sodann durch § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG zur Anwendung
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von § 8b Abs. 1 und 5 KStG, so dass die Dividende letztlich zu
5 % uber die Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben
Eingang in die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrund-
lage findet.

2. Verkniipfung des EStG und KStG mit dem GewStG

Nach § 7 Satz 1 GewStG setzt sich die Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer (= der Gewerbeertrag) — vereinfacht
dargestellt — wie folgt aus drei Teilen zusammen:

Steuerlicher Gewinn oder Verlust (nach EStG/KStG)
+ Hinzurechnungen des § 8 GewStG
- Kiirzungen des § 9 GewStG

Gewerbesteuerpflichtig sind ausschlieRlich Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb (vgl. § 2 GewStG), weshalb § 7 Satz 1
GewStG auf den steuerlichen Gewinn oder Verlust aus
Gewerbebetrieb abstellt. Dieser ist das Ergebnis der 1. und 2.
Gewinnermittlungsstufe, beinhaltet demnach auch auRer-
bilanzielle Kiirzungen und Hinzurechnungen (z. B. nicht-
abziehbare Aufwendungen gem. § 10 KStG oder Hinzu-
rechnung von vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG).

Zentrale Frage hierbei ist, ob § 7 Satz 1 GewStG auf
samtliche oder nur auf die allgemeinen Gewinn- und
Einkommensermittlungsvorschriften verweist. Davon ist ab-
hangig, ob die spezielle Einkommensermittlung des § 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG auch gewerbesteuerlich zur
Anwendung kommt, was das FA verneint.

3. Systematik der gewerbesteuerlichen Organschaft

Die Begriindung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft

flihrt mittlerweile — bedingt durch identische Voraussetzun-

gen — auch zu einer gewerbesteuerlichen Organschaft.

Allerdings unterscheiden sich deren Rechtsfolgen:

> In der Korperschaftsteuer bleiben Organgesellschaft und
Organtrager sowohl subjektiv (Wer ist steuerpflichtig?) als
auch objektiv (Was ist steuerpflichtig?) selbstandige
Steuersubjekte.

> In der Gewerbesteuer verliert die Organgesellschaft hin-
gegen ihre Steuersubjekteigenschaft. Diese fallt infolge
der Betriebsstattenfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG
dem Organtrdger zu, der nunmehr den gewerbesteuer-
lichen Steuerschuldner fiir den gesamten Organkreis
darstellt. Daher riihrt auch der Name der ,gebrochenen
oder eingeschrankten Einheitstheorie” in der gewerbe-
steuerlichen Organschaft.

a) 1. Stufe: Ermittlung der Gewerbeertrige

Durch den Fortbestand der objektiven Gewerbesteuerpflicht
der Organgesellschaften missen diese ihren eigenen Ge-
werbeertrag ermitteln. Dies bedeutet, dass samtliche ge-
werbesteuerlichen Vorschriften eigenstdndig und vor allem
unabhéngig vom Organtrager zur Anwendung kommen (z. B.
kann der Freibetrag des § 8 Nr. 1 GewsStG i. H. von 100.000 €
separat bei jeder Organgesellschaft genutzt werden; die
erweiterte gewerbesteuerliche Grundbesitzkiirzung des § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG wird ausnahmslos nach den Verhaltnis-
sen der jeweiligen Organgesellschaft gepriift).

b) 2. Stufe: Zusammenfassung der Gewerbeertrige
Die zuvor eigenstandig ermittelten Gewerbeertrage des
Organkreises werden auf Ebene des Organtragers additiv
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zusammengefasst. Dabei erfolgt eine Kiirzung jener Betrage,
die gewerbesteuerlich sowohl bei den Organgesellschaften
als auch beim Organtrager bereits erfasst wurden, um
Doppelerfassungen zu vermeiden. Entsprechendes gilt fiir
eine evtl. doppelte Nichtberiicksichtigung einzelner Positio-
nen. Auf den verbleibenden Gewerbeertrag wird der Ge-
werbesteuermessbetrag festgesetzt.

Zentral hierbei ist wiederum die Frage nach der Reichweite
der Betriebsstattenfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG: Sind
aus der Vorschrift solche Rechtsfolgen abzuleiten, die ihrer-
seits wiederum Auswirkungen auf die Anwendbarkeit der
0. g. Bruttomethode im Rahmen der Gewerbeertragsermitt-
lung haben konnten?

Aktuelle Entscheidung

1. Entscheidungsgrundsatze

Der BFH bestatigt das Urteil der Vorinstanz (FG Miinster,

Urteil vom 14. 5. 2014 - 10 K 1007/13 G [»NAAAE-68383])

und widerspricht damit der Auffassung des FA. Dabei stellt

der BFH folgende zentralen Punkte fest:

1. Die Betriebsstattenfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG
bestimmt zwar die Voraussetzung der gewerbesteuer-
lichen Organschaft, nicht aber die Art und Weise der
Gewerbeertragsermittlung und dessen Abfiihrung an
den Organtrager.

2. Die Gewerbeertragsermittlung richtet sich auch in der
gewerbesteuerlichen Organschaft nach § 7 Satz 1
GewStG und lasst grds. uneingeschrankt samtliche
korperschaftsteuerlichen Gewinn- und Einkommenser-
mittlungsvorschriften zur Anwendung kommen.

3. Daher ist auch im Rahmen der Gewerbeertragsermitt-
lung die Gewinnermittlungsvorschrift des § 15 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 KStG (sog. Bruttomethode) zu beachten.

Das BFH-Urteil fiihrt dazu, dass im Rahmen einer ertrag-
steuerlichen Organschaft ausldndische (!) Dividenden auf
Organgesellschaftsebene gewerbesteuerfrei vereinnahmt
werden konnen. Die Organgesellschaft kiirzt die Dividende
im Rahmen der Gewerbeertragsermittlung tber § 9 Nr. 7
Satz 1 GewStG zundchst vollstandig heraus. Eine Hinzu-
rechnung der sonst iiblichen 5 % nichtabzugsfahigen Be-
triebsausgaben tiber § 9 Nr. 7 Satz 3 i. V. mit § 9 Nr. 2a Satz 4
GewStG i. V. mit § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG wird infolge der
anzuwendenden Bruttomethode in § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
KStG gesperrt. Bei der Zusammenfassung der Gewerbeertrage
auf Organtragerebene fehlt es nun an einer Dividende, die
Uber § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG — wie bei der
Korperschaftsteuer — auler Ansatz bleiben kénnte, um
hiernach 5 % nichtabzugsfahige Betriebsausgaben hinzu-
rechnen zu koénnen. Im Ergebnis kommt es zu keiner
gewerbesteuerlichen Belastung der auslandischen Dividende.

2. Ubertragbarkeit des BFH-Urteils auf Inlandssachverhalte?
Das Urteil des BFH ldsst sich auch auf den Bezug inlandischer
Dividenden auf Organgesellschaftsebene anwenden. Ursach-
lich hierfiir ist, dass die Urteilsgriinde nicht auf den Bezug
auslandischer Dividenden eingeschrankt werden kénnen. Im
inlandischen Fall werden die Dividenden bei der Organge-
sellschaft gewerbesteuerlich nicht tGber § 9 Nr. 7 Satz 1
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GewsStG, sondern Uber § 9 Nr. 2a GewStG gekiirzt. 5 %
nichtabzugsfahige Betriebsausgaben werden hiernach aber
1:1 Uber den Ausschluss in § 7 Satz 1 GewStG i. V. mit § 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG verhindert; eine Nachholung auf
Organtragerebene scheitert in Ermangelung einer vorhande-
nen Dividende, weshalb auf die o. g. Ausfiihrungen ver-
wiesen werden kann.

3. Welche Konsequenzen folgen aus der Entscheidung?
Durch die Entscheidung kénnen nunmehr sowohl aus-
landische als auch inlandische Dividenden auf Organgesell-
schaftsebene gewerbesteuerfrei, d. h. ohne die Hinzurech-
nung von 5 % nichtabzugsfahigen Betriebsausgaben, verein-
nahmt werden. Allerdings folgt aus der Gewerbesteuer-
freiheit der Gewinnanteile konsequenterweise nach § 9
Nr. 2a Satz 3 GewStG (ggf. i. V. mit § 9 Nr. 7 Satz 2 GewStG)
die fehlende Abzugsmoglichkeit von in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Dividende stehenden Aufwendun-
gen. Ubersteigen diese 5 % des Dividendenbetrags, tritt fiir
den Steuerpflichtigen infolge des aktuellen BFH-Urteils eine
Verschlechterung ein, da der Kiirzungsbetrag durch die
entsprechenden Aufwendungen im Extremfall bis auf Null
gekiirzt werden kann (kein negativer Kirzungsbetrag vgl.
nur Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Nr. 7 GewsStG,
Rz. 37 [Nov. 2012]; Rehfeld, in: Deloitte, GewStG, 1. Aufl.
2009, § 9 Nr. 7 GewStG, Rz. 19). Gleichwohl dirfte zu
erwarten sein, dass diese Liicke durch den Gesetzgeber in
absehbarer Zeit geschlossen werden wird, da das Problem
bereits seit 2003 im Schrifttum diskutiert wird. Ob es daher
zu einer Veroffentlichung der Entscheidung im Bundes-
steuerblatt | oder eher zu einem Nichtanwendungserlass
kommt, bleibt abzuwarten. Bis dahin sollten entsprechende
Erklarungen abgegeben oder auf die bekannten Rechts-
behelfe zuriickgegriffen werden, wenn die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Dividende stehenden Aufwendun-
gen kleiner als 5 % des Dividendenbetrags sind.

Keine Konsequenzen hat die Entscheidung fiir VeraulRe-
rungsgewinne oder -verluste aus Kapitalgesellschaftsbeteili-
gungen auf Ebene der Organgesellschaft. Diese bleiben bei
der Ermittlung des an den Organtrager abzufiihrenden
korperschaftsteuerlichen Einkommens der Organgesellschaft
nach § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG nicht nach § 8b Abs. 2 und
3 KStG auRer Ansatz, so dass sie nach § 7 Satz 1 GewStG im
Gewerbeertrag der Organgesellschaft enthalten sind. Sie
werden nach additiver Zusammenfassung der Gewerbeer-
trage nach § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG i. V. mit § 7 Satz 1
und § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG auf Ebene des Organtragers
nach§ 8b Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 KStG im Ergebnis zu
95 % von der Steuer befreit bzw. nach § 8b Abs. 3 Satz 3
KStG dem Gewerbeertrag wieder hinzugerechnet.

Lernfazit

Mit der Entscheidung bekraftigt der BFH erneut und der
standigen Rechtsprechung folgend das Fundament der
gewerbesteuerlichen Organschaft auf der ,,gebroche-
nen oder eingeschriankten Einheitstheorie®, wonach die
Betriebsstattenfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 2 GewsStG
lediglich fur den Wegfall der subjektiven Gewerbe-
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steuerpflicht auf Organgesellschaftsebene flhrt, weite-
re Rechtsfolgen aus der Vorschrift jedoch nicht abge-
leitet werden kénnen. Deshalb kommen auch spezielle
Gewinn- und Einkommensermittlungsvorschriften wie
bspw. § 15 KStG lber den Verweis in § 7 Satz 1 GewStG
uneingeschrankt zur Anwendung.

Suchanek/Riisch, DStZ 2014 S. 871 ff,; Rengier, NWB 2014 S. 2695 ff.
[=>RAAAE-71953 1; Hagebike, DK 2014 S. 313 ff.
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