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§ 9 Nr. 8 Kürzungen bei ausländischen Schachtelbe-
teiligungen

Die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen wird gekürzt um

...

8. 1die Gewinne aus Anteilen an einer ausländischen Gesellschaft, die nach einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unter der Voraussetzung
einer Mindestbeteiligung von der Gewerbesteuer befreit sind, wenn die Betei-
ligung mindestens 15 Prozent beträgt und die Gewinnanteile bei der Ermittlung
des Gewinns (§ 7) angesetzt worden sind; ist in einem Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung eine niedrigere Mindestbeteiligungsgrenze verein-
bart, ist diese maßgebend. 2§ 9 Nr. 2 a Satz 3 gilt entsprechend. 3§ 9 Nr. 2 a Satz 4
gilt entsprechend. 4Satz 1 ist bei Lebens- und Krankenversicherungsunterneh-
men auf Gewinne aus Anteilen, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, nicht
anzuwenden; für Pensionsfonds gilt Entsprechendes.

...

Die Mindestbeteiligungsgrenze von 15 Prozent in Satz 1 Halbsatz 1 gilt erst seit EZ
2008; bis zum EZ 2007 reichten 10 Prozent. Sätze 2 und 3 gelten erst seit EZ 2006,
Satz 4 gilt erst seit EZ 2004.

Inhaltsverzeichnis

Rz.
1. Rechtsentwicklung . . . . . . . . 1

2. Inhalt und Bedeutung der
Vorschrift . . . . . . . . . . . . . . . . 2

3. Voraussetzungen für die
Kürzungen . . . . . . . . . . . . . . . 5

Rz.
4. Umfang der Kürzung . . . . . 6

5. Kürzungsverbot für Le-
bens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen so-
wie Pensionsfonds . . . . . . . . 7

Schrifttum: Altehoefer/Krebs/Nolte/Roland, Steuerentlastungsgesetz 1984, DStZ 1984, 4;Man-
ke, Vermögensteuer- und Außensteuerrecht nach dem Steuerentlastungsgesetz 1984, FR 1984,
77; Pauka, Änderungen des Gewerbesteuergesetzes, NWB Fach 5, 1539; Jochimsen/Zinowsky,
DBA-Schachtelprivileg und Gewerbesteuer im Organschaftsfall, DStR 2015, 1999.

1. Rechtsentwicklung

Die Vorschrift ist durch Art. 7 Nr. 1 Buchst. c des Gesetzes zur Stärkung der Wett-
bewerbsfähigkeit der Wirtschaft und zur Einschränkung von steuerlichen Vorteilen
– Steuerentlastungsgesetz 1984 – v. 22.12.1983 (BGBl. I 1983, 1583 = BStBl. I
1984, 14 [20]) in das Gewerbesteuergesetz eingefügt worden. Sie gilt nach § 36
GewStG idF von Art. 4 des Haushaltsbegleitgesetzes 1983 v. 20.12.1982 (BGBl. I
1982, 1857 = BStBl. I 1982, 972 [980]) erstmals für den EZ 1984.
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§ 9 Nr. 8 Rz. 1–2 | Kürzungen bei ausländischen Schachtelbeteiligungen

Durch Art. 6 des Gesetzes zur Senkung der Steuersätze und zur Reform der Unter-
nehmensbesteuerung – Steuersenkungsgesetz – v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433 =
BStBl. I 2000, 1428) ist in § 9 Nr. 8 GewStG zusätzlich bestimmt worden, dass die
Gewinnanteile nur gekürzt werden dürfen, wenn sie bei der Ermittlung des Gewinns
nach § 7 GewStG angesetzt worden sind. Die Änderung gilt nach § 36 Abs. 1
GewStG idF des Steuersenkungsgesetzes ab EZ 2001.

Art. 4 Nr. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklärung der Bundes-
regierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergünstigungsabbaugesetz
v. 22.12.2003 (BGBl. I 2003, 2840 = BStBl. I 2004, 14) hat Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen sowie Pensionsfonds von der Kürzung des § 9 Nr. 8
GewStG ausgeschlossen. Das Kürzungsverbot gilt nach § 36 Abs. 1 und 7 Satz 1
GewStG idF des Änderungsgesetzes grundsätzlich vom EZ 2004 an.

Art. 5 Nr. 3 Buchst. c des Jahressteuergesetzes 2007 (JStG 2007) v. 13.12.2006
(BGBl. I 2006, 2878 = BStBl. I 2007, 28) hat in § 9 Nr. 8 GewStG die neuen Sätze 2
und 3 eingefügt. Die Änderungen sind nach § 36 Abs. 8 Satz 5 GewStG idF des JStG
2007 erstmals für den EZ 2006 anzuwenden, die Klarstellung zu den nicht abzieh-
baren Ausgaben nach § 36 Abs. 8 Satz 6 GewStG idF des JStG 2007 auch schon für
EZ vor 2006.

Art. 3 Nr. 2 Buchst. e des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 v. 14.8.2007
(BGBl. I 2007, 1912 = BStBl. I 2007, 630) hat in § 9 Nr. 8 GewStG Satz 1 neu gefasst
und dabei dieMindestbeteiligungsgrenze in Satz 1 Halbs. 1 von 10 auf 15 % ange-
hoben, und zwar mit Wirkung ab EZ 2008 (§ 36 Abs. 8 Satz 6 GewStG idF des Än-
derungsgesetzes). Zusätzlich ist verdeutlicht worden, dass die niedrigere Mindest-
beteiligungsgrenze in einem DBA Vorrang hat.

2. Inhalt und Bedeutung der Vorschrift

§ 9 Nr. 8 GewStG dient dem Ziel der (weitgehenden) Vermeidung der steuerlichen
Mehrfachbelastung, die in den Doppelbesteuerungsabkommen angelegt ist, auf na-
tionaler Ebene. Da eine Besteuerungszuordnung nach einem Doppelbesteuerungs-
abkommen maßgeblich ist, kommt § 9 Nr. 8 GewStG für Hinzurechnungsbeträge
nach § 20 Abs. 1 AStG nicht zur Anwendung (BFH v. 11.3.2015 – I R 10/14, BStBl. II
2015, 1049). Die Norm beinhaltet einen sehr eingeschränkten Regelungsbereich:

– Satz 1 Halbs. 1 bestimmt die Mindestbeteiligungsquote von 15 %, Halbs. 2 er-
klärt eine niedrigere Mindestbeteiligungsgrenze für maßgebend.

– Durch Satz 2 ist die Abzugsbegrenzung von Aufwendungen nach § 9 Nr. 2a
Satz 3 Halbs. 1 GewStG entsprechend anwendbar; auch § 8 Nr. 1 GewStG ist ent-
sprechend § 9 Nr. 2a Satz 3 Halbs. 2 GewStG anzuwenden.

– Satz 3 verdeutlicht, dass auch für Zwecke des § 9 Nr. 8 GewStG die nach § 8b
Abs. 5 KStG nicht abziehbaren Betriebsausgaben entsprechend § 9 Nr. 2a Satz 4
GewStG keine „Gewinne aus Anteilen“ sind.

– Satz 4 schließt die Anwendung des Satz 1 ausdrücklich aus – ohne Bezugnahme
auf § 9 Nr. 2a Satz 5 GewStG.
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Inhalt und Bedeutung der Vorschrift | Rz. 2–4 § 9 Nr. 8

Vom EZ 1984 bis EZ 2007 galt bei Beteiligung an inländischen und ausländischen
Kapitalgesellschaften nach § 9 Nr. 2 a und Nr. 7 GewStG eine Schachtelgrenze von
10 % (§ 9 Nr. 2 a und Nr. 7 GewStG idF durch Art. 7 Nr. 1 Buchst. a und b des
Steuerentlastungsgesetzes, aaO). Davor belief sich die Schachtelgrenze auf 25 %. Er-
gänzend zu § 9 Nr. 7 GewStG bestimmte der durch das Steuerentlastungsgesetz
1984 neu eingefügte § 9 Nr. 8 GewStG, dass die Schachtelgrenze auch dann bei
10 % lag, wenn in einem Doppelbesteuerungsabkommen eine höhere Mindest-
beteiligung vereinbart sein sollte.

Während § 9 Nr. 7 GewStG jedoch nur die Gewinne aus Anteilen an einer auslän-
dischen Kapitalgesellschaft erfasst, gilt § 9 Nr. 8 GewStG allgemein für Gewinne an
einer ausländischen Gesellschaft mit Sitz in einem DBA-Land. Mit der Anknüp-
fung an den in den Doppelbesteuerungsabkommen gebräuchlichen Ausdruck
„company“ erfasst § 9 Nr. 8 GewStG im Gegensatz zu § 9 Nr. 7 GewStG nicht nur
Kapitalgesellschaften, sondern alle Gesellschaften, die nach dem jeweils geltenden
ausländischen Steuerrecht der Körperschaftsteuer unterliegen. Eine Legaldefiniti-
on der „ausländischen Gesellschaft“ enthält § 7 Abs. 1 AStG und definiert diese als
„Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse im Sinne des KStG, die
weder Geschäftsleitung noch Sitz im Inland hat und nicht gemäß § 3 Absatz 1 des
Körperschaftsteuergesetzes von der Körperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist“;
hierauf nimmt § 9 Nr. 8 GewStG im Grundsatz Bezug (vgl. Gosch in Brandis/Heuer-
mann, § 9 GewStG Rz. 342; Güroff in Glanegger/Güroff, 11. Aufl. 2023, § 9 Nr. 8
GewStG Rz. 2). So können im Einzelfall auch Gewinne aus Anteilen an einer auslän-
dischen Personengesellschaft oder einer ausländischen Stiftung von der Summe des
Gewinns und der Hinzurechnungen gekürzt werden (vgl. dazu Wassermeyer in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, § 7 AStG Rz. 10.2 ff. zu verschiedenen
ausländischen Rechtsträgern; Bergmann in Wendt/Suchanek/Möllmann/Heine-
mann, 2. Aufl. 2022, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 12).

Für Kapitalgesellschaften in einem DBA-Land hat § 9 Nr. 8 GewStG allerdings nur
klarstellende Bedeutung. Die Schachtelgrenze von 15 % nach § 9 Nr. 7 GewStG gilt
hier schon aus Gründen der Gleichbehandlung. Nach Abschn. R 9.5 Satz 8 GewStR
2009 ist deshalb § 9 Nr. 7 GewStG auch dann unmittelbar anzuwenden, wenn die
Tochtergesellschaft in einem DBA-Land ihren Sitz hat. Bestehen nach § 9 Nr. 7
GewStG und den einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen unterschiedliche Vo-
raussetzungen, so ist nach R 9.5 Satz 8 GewStR 2009 jeweils die für den Steuerpflich-
tigen günstigere Regelung anzuwenden. Die Bedeutung der Vorschrift ist nach Än-
derung und Neufassung des § 9 Nr. 7 noch geringer geworden.

Woran die Beteiligung bestehen muss, ist im Gesetz nicht näher bestimmt. Mit
Gosch in Brandis/Heuermann, § 9 GewStG Rz. 344 ist deshalb davon auszugehen,
dass sich die Bezugsgröße aus dem Abkommen selbst ergeben muss (zustimmend
Güroff in Glanegger/Güroff, 11. Aufl. 2023, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 2). Das wird in der
Regel die unmittelbare Beteiligung am Kapital sein, denkbar sind aber auch die Be-
teiligung an den stimmberechtigten Anteilen oder an den insgesamt ausgegebenen
Anteilen.

Eine dem § 9 Nr. 8 GewStG entsprechende Regelung enthielt die Nr. 5 des § 12
Abs. 3 GewStG für die Gewerbekapitalsteuer. Mit diesen beiden Vorschriften sollte,
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§ 9 Nr. 8 Rz. 4–5 | Kürzungen bei ausländischen Schachtelbeteiligungen

wie es in der Regierungsbegründung (Drucks. 10/336, 32) heißt, für den Bereich der
Gewerbesteuer der Gleichklang mit den damaligen Regelungen für die Körper-
schaftsteuer (§ 26 Abs. 7 KStG aF) und die (seit 1996 aufgehobene) Vermögensteuer
(§ 102 Abs. 3 BewG) erreicht werden.

Eine unmittelbare Anwendung des § 9 Nr. 8 GewStG kommt nach Einführung der
Freistellung von Gewinnen aus Kapitalgesellschaften von der KSt schon deshalb
kaum mehr in Betracht, weil das DBA-Schachtelprivileg grundsätzlich nur juristi-
schen Personen zusteht, die mit ihren Gewinnen aus Anteilen an ausländischen Ge-
sellschaften regelmäßig bereits nach § 8b Abs. 1 KStG iVm. § 7 Satz 1 GewStG steu-
erfrei bleiben, sodass das DBA-Schachtelprivileg für sie leer läuft. In ihrer ursprüng-
lichen Fassung wäre die Kürzungsvorschrift des § 9 Nr. 8 GewStG aber noch auf die
Fälle der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG anzuwenden gewesen. Das Steuer-
senkungsgesetz v. 13.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433 = BStBl. I 2000, 1428) fordert je-
doch als zusätzliche Voraussetzung für die Kürzung nach § 9 Nr. 8 GewStG, dass
die Gewinnanteile bei der Ermittlung des Gewinns (§ 7 GewStG) angesetzt wor-
den sein müssen. Aufgrund dessen ist eine Kürzung nach § 9 Nr. 8 GewStG unzu-
lässig, soweit die Gewinnanteile nicht im gewerblichen Gewinn nach § 7 Satz 1
GewStG enthalten sind, sondern lediglich aufgrund ihrer Hinzurechnung nach § 8
Nr. 5 GewStG zum Gewerbeertrag gehören. Da § 8 Nr. 5 GewStG für die Fälle des
§ 9 Nr. 8 GewStG keine Ausnahme von der Hinzurechnung vorsieht, ist diese Kür-
zungsvorschrift insoweit – anders als § 9 Nr. 2 a und 7 GewStG – auch mittelbar
nicht anzuwenden (vgl. BFH v. 23.6.2010 – I R 71/09, BStBl. II 2011, 129; Gosch in
Brandis/Heuermann, § 9 GewStG Rz. 340a; siehe auch § 8 Nr. 5 GewStG Rz. 25 f.).
§ 9 Nr. 8 GewStG ist deshalb nach Einführung der Körperschaftsteuerbefreiung von
Kapitalgewinnanteilen nur noch von geringer Bedeutung. Vgl. § 8 Nr. 5 Rz. 27 ff.
Deshalb hat auch die Anhebung der Mindestbeteiligungsgrenze von 10 % auf 15 %
durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912 =
BStBl. I 2007, 630) bisher keine große fiskalische Bedeutung erlangt.

3. Voraussetzungen für die Kürzungen

Kürzungsberechtigt ist jedes gewerbliche Unternehmen, auf dessen Rechtsform
kommt es nicht an (Schnitter in Frotscher/Drüen, § 9 GewStG Rz. 234). Im Billig-
keitswege wird die Kürzung auf alle allgemein körperschaftsteuerpflichtigen Kör-
perschaften im Sinne des § 1 Abs. 1 KStG ausgedehnt (BMF v. 30.12.1983 – IV C 5 -
S 1300 -386/83, DStZ/E 1984, 19; Gosch in Brandis/Heuermann, § 9 GewStG
Rz. 341), auch wenn es dafür keine gesetzliche Grundlage gibt (Hidien in Jahndorf/
Oellerich/Weiss, § 9 GewStG Rz. 1631). Die Finanzverwaltung mit Rundverfügung
OFD Frankfurt/Main v. 22.5.2015 – S 1300 A - 036 -St 58, juris, verdeutlicht, dass
Stiftungen die Kürzung nicht zu gewähren ist, wenn die Zuwendungen bei den Des-
tinatären nicht der Besteuerung unterliegen. Hingegen ist Versicherungsvereinen
auf Gegenseitigkeit sowie Kreditinstituten in der Rechtsform der Körperschaft oder
der Anstalt des öffentlichen Rechts zu gewähren.

Da § 9 Nr. 8 GewStG auf die Doppelbesteuerungsabkommen abstellt, ist zunächst
die Tatbestandswirkung daran gekoppelt, dass das betreffende Doppelbesteuerungs-
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Umfang der Kürzung | Rz. 5–6 § 9 Nr. 8

abkommen die GewSt. Umfasst (Gosch in Brandis/Heuermann, § 9 GewStG
Rz. 345). Weitere Voraussetzung für die Kürzung nach § 9 Nr. 8 GewStG ist, dass
die ausländische Gesellschaft ihren Sitz in einem DBA-Land hat und dass das Dop-
pelbesteuerungsabkommen diese Gewinne von der Gewerbesteuer freistellt. Wenn
die Gesellschaft nach einer „tie-breaker-rule“ als „im anderen DBA-Staat ansässig
gilt“, genügt dies nicht (Bergmann in Wendt/Suchanek/Möllmann/Heinemann,
2. Aufl. 2022, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 13), da das Tatbestandsmerkmal „weder Ge-
schäftsleitung- noch Sitz im Inland“ in § 7 Abs. 1 AStG keiner zeitlichen Abgren-
zung zugänglich ist. Alle von Deutschland abgeschlossenen Doppelbesteuerungs-
abkommen erfassen die Gewerbesteuer (Ismer in Vogel/Lehner, 7. Aufl. 2021, Art. 2
OECD-Musterabkommen Rz. 53). Soweit Aktivitätsvoraussetzungen einzelner
Doppelbesteuerungsabkommen die Freistellung nicht gewährleisten, fehlt es an der
Tatbestandsvoraussetzung der Freistellung (vgl. BFH v. 11.3.2015 – I R 10/14,
GmbHR 2015, 668; R 9.5 Satz 5 GewStR 2009; Bergmann in Wendt/Suchanek/Möll-
mann/Heinemann, 2. Aufl. 2022, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 16). Nach § 9 Nr. 8 GewStG
ist das Schachtelprivileg auch dann zu gewähren, wenn in dem Abkommen selbst
eine höhere Mindestbeteiligung vereinbart worden ist (in der Regel 25 %). Sieht das
Abkommen jedoch eine Schachtelgrenze von weniger als 15 % (bis EZ 2007: 10 %)
vor, so gilt selbstverständlich diese niedrigere Grenze. Denn eine innerstaatliche Re-
gelung kann zwar durch eine zwischenstaatliche Vereinbarung nicht verschärft wer-
den, sie tritt aber andererseits hinter eine günstigere zwischenstaatliche Verein-
barung zurück.

Sind in einem Doppelbesteuerungsabkommen neben der Beteiligungsgrenze für die
Befreiung von der Gewerbesteuer noch weitere sachliche oder persönliche Voraus-
setzungen festgelegt worden, sind diese neben § 9 Nr. 8 GewStG zu beachten (vgl. R
9.5 Satz 9 GewStR 2009).

Anders als § 9 Nr. 7 GewStG nennt § 9 Nr. 8 GewStG weder einen bestimmten
Stichtag noch eine Mindestdauer für die Beteiligung (so auch Güroff in Glanegger/
Güroff, 11. Aufl. 2023, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 3; Bergmann in Wendt/Suchanek/Möll-
mann/Heinemann, 2. Aufl. 2022, § 9 Nr. 8 GewStG Rz. 16). Anders als § 9 Nr. 2a
und Nr. 7 gibt es keinen Bezug zum Beginn des Erhebungszeitraums. Es genügt also,
wenn sie im Erhebungszeitraum begründet wird und Bestandteil des Betriebsver-
mögens ist (zustimmend Schnitter in Frotscher/Drüen, § 9 GewStG Rz. 241).

4. Umfang der Kürzung

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist die Summe des Gewinns und der Hinzurech-
nungen um die „Gewinne aus Anteilen“ zu kürzen. Der Wortlaut des § 9 Nr. 8
GewStG folgt damit dem Wortlaut des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG. § 9 Nr. 8 Satz 2
und 3 regelt keine eigene Vorgehensweise der Berechnung, sondern bestimmt die
entsprechende Anwendung des § 9 Nr. 2a Satz 4 und 5 GewStG. Die Ausführungen
zu § 9 Nr. 2 a Rz. 40–45a und § 9 Nr. 7 Rz. 36–39 gelten daher entsprechend.

Zu der Wirkung der Organschaft im Hinblick auf § 9 Nr. 8 GewStG ist § 7a Abs. 1
zu beachten; vgl. ergänzend Jochimsen/Zinowsky, DStR 2015, 1999.
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§ 9 Nr. 8 Rz. 7 | Kürzungen bei ausländischen Schachtelbeteiligungen

5. Kürzungsverbot für Lebens- und Krankenversicherungsunter-
nehmen sowie Pensionsfonds

Nach § 9 Nr. 8 GewStG bleiben Gewinne aus Anteilen an bestimmten ausländischen
Körperschaften gewerbesteuerlich unberücksichtigt, weil sie vom Gewerbeertrag des
Anteilseigners gekürzt werden. Der handelsrechtliche Jahresüberschuss des An-
teilseigners wird dadurch nicht berührt; er enthält auch die Gewinnanteile aus der
Beteiligung an der Körperschaft. Zur Begründung des Kürzungsverbots und zu sei-
nen Voraussetzungen s. § 9 Nr. 7 Rz. 70–74.

Die geplante Neuregelung des § 21 KStG durch das Gesetz zur Vermeidung von
Umsatzsteuerausfällen bei Handel im Internet und zur Änderung weiterer steuerli-
cher Vorschriften (vgl. BT-Drucks. 19/4455 v. 24.9.2018, 12 f., 52 ff.) kann für die
Anwendung des § 9 Nr. 8 Satz 4 GewStG ggf. Bedeutung haben. Die steuerwirksame
Abzugsfähigkeit der Beitragsrückerstattung wird unverändert an die Voraussetzung
steuerpflichtiger Überschüsse geknüpft werden
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Steuerschuldner | § 5

§ 5 SStteeuueerrsscchhuullddnneerr

(1) 1Steuerschuldner ist der Unternehmer. 2Als Unternehmer gilt der, fÅr dessen
Rechnung das Gewerbe betrieben wird. 3Ist die T!tigkeit einer Personengesell-
schaft Gewerbebetrieb, so ist Steuerschuldner die Gesellschaft. 4Wird das Ge-
werbe in der Rechtsform einer Europ!ischen wirtschaftlichen Interessenvereini-
gung mit Sitz im Geltungsbereich der Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates
vom 25. Juli 1985 Åber die Schaffung einer Europ!ischen wirtschaftlichen Inte-
ressenvereinigung (EWIV) - (Abl. L 199 vom 31.7.1985, S. 1) betrieben, sind ab-
weichend von Satz 3 die Mitglieder Gesamtschuldner.
(2) 1Geht ein Gewerbebetrieb im Ganzen auf einen anderen Unternehmer Åber
(§ 2 Abs. 5), so ist der bisherige Unternehmer bis zum Zeitpunkt des "bergangs
Steuerschuldner. 2Der andere Unternehmer ist von diesem Zeitpunkt an Steuer-
schuldner.
FrÅhere Fassungen des § 5 GewStG:
Siehe im vorderen Teil des Kommentars das GewStG 2002 mit allen $nderungen
(Fußnoten) hinter der Trennkarte „Geltendes Recht“ sowie das GewStG 1999
hinter der Trennkarte „Alte Fassung des GewStG und $nderungsgesetze“.
Verwaltungsvorschriften R 5.1- 5.3 GewStR und H 5.1- 5.3 GewStH zu § 5
GewStG:
Siehe im vorderen Teil des Kommentars die GewStR 2009 mit den GewStH 2009
hinter der Trennkarte „Geltendes Recht“ und dort hinter der GewStDV 2002.
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§ 5 Rz. 1 | Steuerschuldner
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Erl!uterungen zu § 5

I. Allgemeines

Die allgemeine Definition des Steuerpflichtigen umfasst nach § 33 Abs. 1 AO auch
den besonderen Begriff des Steuerschuldners im Sinne einer subjektiven Steuer-
pflicht. Wer eine bestimmte Steuer schuldet, regelt nach § 43 Satz 1 AO das Gesetz
fÅr die betreffende Steuer. Das GewStG legt dementsprechend in seinem § 5 fest,
wer die GewSt schuldet.

2 | Sarrazin

L:/sch/schmidt/loseblat/ls/136_lfg_xml/04_3b2/02_LS_GEWSTG_K0005_LFG136.3d / 21.05.2021 – 10:11:19

1



Allgemeines | Rz. 2–16 § 5

1. Rechtsentwicklung

§ 5 GewStG war bereits im GewStG v. 1.12.1936 (RGBl. I 1936, 979 = RStBl. 1936,
1149) enthalten: Abs. 1 bestimmte damals schon den Unternehmer zum Schuldner
der GewSt; Abs. 2 regelte !hnlich wie heute die Steuerschuldnerschaft beim Unter-
nehmerwechsel.

Art. I § 1 Nr. 3 des Gesetzes zur $nderung des Gewerbesteuerrechts v. 27.12.1951
(BGBl. I 1951, 996 = BStBl. I 1952, 2) erg!nzte die Regelungen zur %nderung der
persÇnlichen Steuerpflicht im Fall eines Unternehmerwechsels in § 5 Abs. 2
GewStG um zus!tzliche Vorschriften, nach denen sich beim BetriebsÅbergang auch
die sachliche Steuerpflicht !ndert. Die neuen Bestimmungen stammten aus § 1 der
Zweiten Verordnung Åber die Erhebung der Gewerbesteuer in vereinfachter Form v.
16.11.1943 (RGBl. I 1943, 684 = RStBl. 1944, 1) und sollten ursprÅnglich § 5 Abs. 2
GewStG ersetzen (Abschn. 3 Abs. 1 S!tze 5 und 6 GewStR 1943 zu § 5 GewStG).

Art. 6 Nr. 1 des Steuer!nderungsgesetzes 1961 v. 13.7.1961 (BGBl. I 1961, 981 =
BStBl. I 1961, 444) hat die Bestimmungen Åber die sachliche Steuerpflicht beim Be-
triebsÅbergang aus § 5 Abs. 2 GewStG wieder entfernt und sie innerhalb des § 2
GewStG in einem neuen Abs. 5 angesiedelt.

Art. 3 Nr. 3 des Steuer!nderungsgesetzes 1965 v. 14.5.1965 (BGBl. I 1965, 377 =
BStBl. I 1965, 217) begrenzte durch eine Erg!nzung des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG
die dort fÅr Mitunternehmer vorgesehene Gesamtschuldnerschaft auf den Umfang
ihrer Haftung gem. § 427 BGB.

Art. 12 Nr. 2 des EinfÅhrungsgesetzes zur Abgabenordnung v. 14.12.1976
(BGBl. I 1976, 3341 = BStBl. I 1976, 694) !nderte § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG grund-
legend. An die Stelle der Gesamtschuldnerschaft der Mitunternehmer trat die per-
sÇnliche Steuerpflicht der Mitunternehmergemeinschaft selbst.

Art. 10 Nr. 3 des Steuerbereinigungsgesetzes 1986 v. 19.12.1985 (BGBl. I 1985,
2436 = BStBl. I 1985, 735) beschr!nkte durch eine erneute %nderung des § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG die persÇnliche Steuerpflicht auf Personengesellschaften.

Art. 10 Nr. 2 des VereinsfÇrderungsgesetzes v. 18.12.1989 (BGBl. I 1989, 2212 =
BStBl. I 1989, 499) hat dem § 5 Abs. 1 GewStG einen neuen Satz 4 angefÅgt, wo-
nach bei einer Europ!ischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung(EWIV), die ein
Gewerbe betreibt, abweichend von Satz 3 ihre Mitglieder die GewSt schulden.

Art. 3 Nr. 2 des Jahressteuergesetzes 2010 v. 8. 12.2010 (BGBl. I 2010, 1768 =
BStBl. I 2010, 1394) hat in § 5 Abs. 1 Satz 4 GewStG die Fundstelle der EWG-Ver-
ordnung Åber die EWIV neu gefasst.

Einstweilen frei.

2. Inhalt und Bedeutung

Die Bestimmung des Steuerschuldners soll den Steuergl!ubiger in die Lage verset-
zen, den Steueranspruch wirksam durchzusetzen, indem – notfalls im Wege der
Vollstreckung – auf das VermÇgen, das dem Steuerschuldner gehÇrt, zurÅckgegrif-
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§ 5 Rz. 16–20 | Steuerschuldner

fen wird. Denn der Steuerschuldner ist nach § 253 AO auch Vollstreckungsschuld-
ner. Der Zugriff wegen des GewSt-Anspruchs wird nach dem Verursachungsprinzip
grunds!tzlich auf das VermÇgen derjenigen Personen erÇffnet, die durch ihr eigenes
Handeln, das Betreiben eines Gewerbes, den zugrunde liegenden Steuertatbestand
verwirklicht haben.

§ 5 GewStG regelt, wer die GewSt schuldet. Auch wenn die GewSt eine Sachsteuer
darstellt, richtet sich der Steueranspruch der Gemeinde notgedrungen gegen Per-
sonen. Schuldner der GewSt ist deshalb nicht das sachlich steuerpflichtige gewerb-
liche Unternehmen selbst, sondern der dahinter stehende Unternehmer, dh. die na-
tÅrliche oder juristische Person, fÅr deren Rechnung das Unternehmen betrieben
wird (§ 5 Abs. 1 S!tze 1 und 2 GewStG). Die persÇnliche Steuerpflicht trifft also
den Betriebsinhaber.

Allerdings schuldet eine Personengesellschaft, die gewerblich t!tig ist, ausnahms-
weise die GewSt selbst (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), obwohl nicht sie, sondern ihre
Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) iS des § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG
anzusehen sind (vgl. auch § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG mit § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG).
Das geschieht mit RÅcksicht auf die teilweise rechtliche Selbst!ndigkeit der Per-
sonengesellschaft im zivilen VermÇgensrecht. Hier zeigt sich aber auch die Eigenart
der GewSt als Realsteuer, die das gewerbliche Unternehmen besteuert, im Unter-
schied zu den Personensteuern, die – wie die ESt oder KSt – auf die Gesellschafter
von Personengesellschaften durchgreifen und ihnen die persÇnliche Steuerpflicht
zuweisen.

Eine Ausnahme von dieser Ausnahme und damit die Wiederherstellung des Grund-
satzes von dem Unternehmer als Schuldner der GewSt gilt fÅr die Europ!ische
wirtschaftliche Interessengemeinschaft (§ 5 Abs. 1 Satz 4 GewStG). Die Mitglie-
der der Europ!ischen wirtschaftlichen Interessengemeinschaft (EWIV) sind danach
Gesamtschuldner der GewSt (vgl. auch § 44 AO). Die Vorschrift beruht auf Art. 40
der EWG-VO Åber die EWIV, wonach der Gewerbeertrag als Ergebnis der T!tigkeit
der EWIV nur bei ihren Mitgliedern besteuert werden darf. Die Sonderbestimmung
erlaubt es, die Gesellschafter einer solchen Personengesellschaft mit Betriebsst!tte
in Deutschland zur GewSt heranzuziehen, und zwar unabh!ngig vom Sitz der
EWIV in der EU und von der Belegenheit ihres VermÇgens. Auch im Falle von Ar-
beitsgemeinschaften iS des § 2a GewStG entsteht die GewSt bei den Unternehmern,
die an der Arbeitsgemeinschaft beteiligt sind, weil die T!tigkeit der Arbeitsgemein-
schaft nach § 2a GewStG nicht als Gewerbebetrieb gilt. S. § 2a Rz. 46 ff.

§ 5 GewStG bestimmt aber nicht nur den Steuerschuldner bei einem Nebeneinan-
der mehrerer Inhaber eines Unternehmens wie im Falle der Personengesellschaft,
sondern auch bei einem zeitlichen Nacheinander mehrerer Inhaber des Gewerbe-
betriebs im Falle eines Unternehmerwechsels (§ 5 Abs. 2 GewStG). Nach dieser
Vorschrift zieht ein Wechsel in der Person des Unternehmers folgerichtig eine ent-
sprechende Ver!nderung beim Schuldner der GewSt nach sich. Auch an dieser Re-
gelung zeigt sich der Unterschied zwischen der GewSt als Sachsteuer und den Per-
sonensteuern, soweit sie gewerbliche Gewinne erfassen, denn § 5 Abs. 2 GewStG
knÅpft fÅr die %nderung bei der Person des Steuerschuldners bewusst an den
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Pers. Stpfl. in Abgrenzung zur sachl. Stpfl. | Rz. 20–24 § 5

Wechsel bei der sachlichen Steuerpflicht an, indem der Abs. 2 des § 5 GewStG sich
ausdrÅcklich auf die Regelungen zum #bergang des Unternehmens in § 2 Abs. 5
GewStG bezieht. Wegen der sich daraus ergebenden Besonderheiten in den F!llen,
in denen nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG eine Personengesellschaft Schuldnerin der
GewSt ist, s. Rz. 105 ff.

§ 5 Abs. 2 GewStG besitzt keine eigenst!ndige Bedeutung mehr. In den F!llen des
BetriebsÅbergangs zwischen verschiedenen Unternehmern l!sst sich die Frage nach
dem Steuerschuldner bereits nach § 5 Abs. 1 GewStG zu beantworten. § 5 Abs. 2
GewStG tritt demgegenÅber zurÅck.

Die Regelung des § 5 Abs. 2 GewStG zum Steuerschuldner beim Unternehmer-
wechsel hatte ihre Bedeutung bereits verloren, als der Gesetzgeber vorsah, dass im
Zeitpunkt des Unternehmerwechsels nicht nur die persÇnliche Steuerpflicht des
bisherigen Betriebsinhabers, sondern auch die sachliche Steuerpflicht des alten Be-
triebes endet. Das geschah bereits durch § 1 der Zweiten Verordnung Åber die Erhe-
bung der Gewerbesteuer in vereinfachter Form v. 16.11.1943, RGBl. I 1943, 684 =
RStBl. 1944, 1. Diese Vorschrift ist 1951 in den § 5 Abs. 2 GewStG und 1961 dort
gestrichen und stattdessen in einen neuen § 2 Abs. 5 GewStG Åbernommen wor-
den. Seitdem ergibt sich der Steuerschuldner fÅr den neuen Betrieb nach dem Un-
ternehmerwechsel bereits unmittelbar aus dem Abs. 1 des § 5 GewStG; einer An-
wendung des Abs. 2 bedarf es daneben eigentlich nicht mehr.

Die Vorschrift des § 5 Abs. 2 GewStG war zun!chst im GewStG 1936 von Bedeu-
tung, weil damals nach der ursprÅnglichen Regelung des § 2 GewStG die sachliche
Steuerpflicht des Betriebs trotz eines Unternehmerwechsels andauerte. Der Grund-
satz vom Fortbestand des Gewerbebetriebs trotz Unternehmerwechsel ist aber
durch die #bernahme des § 1 der Zweiten GewStVV 1943 in das GewStG 1950 end-
gÅltig aufgegeben worden (BFH v. 4.5.1955 – IV 425/53, BStBl. III 1955, 185). § 2
Abs. 5 GewStG bestimmt, dass ein Unternehmerwechsel auch einen Unterneh-
menswechsel nach sich zieht. In der Folge muss fÅr jeden der beiden Betriebe, dh.
fÅr den Betrieb des alten und des neuen Unternehmers, der Steuermessbetrag nach
§ 14 GewStG getrennt ermittelt und dabei auch der Steuerschuldner nach § 5 Abs. 1
GewStG gesondert festgestellt werden.

Einstweilen frei.

II. PersÇnliche Steuerpflicht in Abgrenzung zur sachlichen Steu-
erpflicht

§ 5 GewStG betrifft nicht die sachliche, sondern nur die persÇnliche Steuerpflicht.
Die Regelung der persÇnlichen Steuerpflicht in § 5 GewStG beschr!nkt sich auf die
Bestimmung der Person des Steuerschuldners.

Die persÇnliche Steuerpflicht bedeutet nach § 5 GewStG die Verpflichtung, die
GewSt so, wie sie aufgrund der sachlichen Steuerpflicht des Gewerbebetriebs fest-
gesetzt worden ist, entrichten zu mÅssen (vgl. auch §§ 33, 43 Satz 1 AO). Mit der
Zahlungspflicht stehen andere steuerliche Pflichten in Zusammenhang wie zB die
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§ 5 Rz. 24–28 | Steuerschuldner

Pflicht des Steuerschuldners zur Abgabe einer Erkl!rung zur Festsetzung des
GewSt-Messbetrags und ggf. einer Erkl!rung zur Zerlegung des Messbetrags (§ 14a
Satz 2 GewStG).

Auch fÅr den Erlass der Steuerbescheide ist es wichtig zu wissen, wer Steuer-
schuldner ist. Der GewSt-Messbescheid muss genau angeben, wer die GewSt schul-
det (§ 157 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 184 Abs. 1 S!tze 2 und 3 AO); der Messbescheid ist
an den Steuerschuldner zu richten und ihm gegenÅber bekannt zu machen (§ 122
Abs. 1 Satz 1 iVm. § 184 Abs. 1 Satz 3 AO). Auch der GewSt-Bescheid ergeht gegen-
Åber dem Steuerschuldner (§ 155 AO ggf. iVm. § 1 Abs. 2 Nr. 4 AO) und muss ihn
deshalb benennen (§ 157 Abs. 1 Satz 2 ggf. iVm. § 1 Abs. 2 Nr. 4 AO).

Zwischen persÇnlicher und sachlicher Steuerpflicht ist zu unterscheiden (vgl. § 184
Abs. 1 Satz 2 AO). Die GewSt ist eine Unternehmenssteuer. Die sachliche Steuer-
pflicht besteht im GewSt-Recht darin, als Unternehmen Gegenstand der GewSt zu
sein. Sie ist fÅr den stehenden Gewerbebetrieb im einzelnen in § 2 GewStG geregelt
(vgl. die #berschrift der Bestimmung) und setzt danach voraus, dass ein gewerb-
liches Unternehmen gegeben ist, weil entweder eine gewerbliche T!tigkeit ausgeÅbt
wird oder ein Gebilde vorliegt, das aufgrund seiner Rechtsform als Gewerbebetrieb
anzusehen ist. Eine Ausnahme von der Grundvorschrift des § 2 GewStG enth!lt
§ 2a GewStG fÅr bestimmte Arbeitsgemeinschaften von Unternehmern.

Die GewSt ist eine Real-, Objekt- oder Sachsteuer. Gegenstand der Steuer ist der
stehende Gewerbebetrieb oder der Reisegewerbebetrieb. Die GewSt ist deshalb eine
Steuer auf den Gewerbetrieb als solchen, losgelÇst von dem Inhaber oder den In-
habern des Betriebs. § 5 GewStG bezeichnet den Inhaber des Gewerbebetriebs als
den Unternehmer. Der Gewerbebetrieb als rechtlich und wirtschaftlich selbst!ndig
lebender Organismus unterliegt der GewSt grunds!tzlich ohne RÅcksicht darauf,
welchen Personen er gehÇrt. Es kommt also grunds!tzlich nicht darauf an, welche
Person Unternehmer des Gewerbebetriebs ist und in welchen persÇnlichen Verh!lt-
nissen die Person lebt (natÅrliche Person) bzw. sich befindet (juristische Person).
Die Tatsache, dass ein bestehender Gewerbebetrieb der GewSt unterliegt, wird sach-
liche Steuerpflicht genannt. Das Entstehen und ErlÇschen dieser Steuerpflicht, dh.
ihre Dauer h!ngt von der Art des jeweiligen Unternehmens ab. Im Einzelnen s. § 2
Rz. 25 ff.; § 2 Rz. 1658 ff.; § 2 Rz. 3080 ff.; § 2 Rz. 4240 ff.; § 2 Rz. 4500 ff.

Es ist zwar nicht zu verkennen, dass seit dem Wegfall der Lohnsummensteuer
(1979) und der Gewerbekapitalsteuer (1997) nur noch der Gewerbeertrag als steu-
erpflichtige Bemessungsgrundlage der GewSt Åbriggeblieben ist, was die GewSt den
Personensteuern ohne Zweifel angen!hert hat. Dennoch verbleibt es zu Recht bei
der sachlichen AnknÅpfung an den Gewerbebetrieb, da die persÇnlichen Verh!lt-
nisse des Unternehmers fÅr das Ausmaß der Besteuerung seines Gewerbes weiterhin
ohne Belang sind. Aus dem gewerblichen Gewinn wird durch Hinzurechnungen
von Aufwendungen und dgl. sowie durch KÅrzungen von Ertr!gen und anderen
Betr!gen – ua. frÅheren Verlusten – der objektive Netto-Ertrag des Betriebs abge-
leitet und der Besteuerung unterworfen. Darum ist die Bestimmung des Steuer-
schuldners grunds!tzlich die einzige persÇnliche Komponente der GewSt-Pflicht.
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W!hrend bei den Personensteuern wie der ESt oder KSt die Person des Steuer-
pflichtigen nicht nur fÅr das Steuerschuldverh!ltnis, sondern auch fÅr den Umfang
der sachlichen Steuerpflicht maßgebend ist, beschr!nkt sich die Bedeutung der
persÇnlichen GewSt-Pflicht auf die Rechtsfolge der Steuerschuld, also auf die Gel-
tendmachung und Durchsetzung des GewSt-Anspruchs der Gemeinde. PersÇnliche
Merkmale des Steuerpflichtigen werden bei der Berechnung der GewSt wegen ihres
Realsteuercharakters grunds!tzlich nicht beachtet. Bei den Befreiungen von der
GewSt nach § 3 GewStG handelt es sich allerdings weitgehend um persÇnliche Frei-
stellungen bestimmter KÇrperschaften, die oftmals den Befreiungen von der KSt
entsprechen. Auch bei der Berechnung des Steuermessbetrags nach § 11 GewStG
sind gewisse persÇnliche Merkmale des Steuerpflichtigen mit zu berÅcksichtigen.

Das Steuerschuldverh!ltnis als persÇnliche Steuerpflicht beginnt bereits vor Ent-
stehen der GewSt-Schuld, wie sich mittelbar aus §§ 19, 21 GewStG ergibt,wonach
die Vorauszahlungen zur GewSt schon w!hrend des EZ oder sogar schon davor
w!hrend des davon abweichenden Wirtschaftsjahres zu leisten sind. S. dazu § 18
Rz. 6. Die persÇnliche Steuerpflicht des Betriebsinhabers beginnt grunds!tzlich zu-
sammen mit der sachlichen Steuerpflicht des Betriebs, wie aus § 5 Abs. 2 GewStG
folgt, und endet grunds!tzlich mit ihr. Wegen der Auswirkungen eines Wechsels bei
der Unternehmeridentit!t oder Unternehmensidentit!t s. Rz. 104 ff.

III. Steuerschuld

Die Stellung als Schuldner der GewSt wird auch von dem Vorliegen einer konkreten
Steuerschuld beeinflusst. Beginn und Ende dieser Steuerschuldnerschaft h!ngen
vom Entstehen und ErlÇschen der Steuerschuld ab. W!hrend das GewStG die
Entstehung von Steuer- und Vorauszahlungsschuld selbst regelt (§§ 18 und 21),
gelten fÅr das ErlÇschen der Steuerschuld die allgemeinen Voraussetzungen der AO
(§ 47). Die HÇhe der Steuerschuld bestimmt sich nach §§ 7-11 und § 16 GewStG.

FÅr die Beantwortung der Frage, wer Steuerschuldner ist, kommt es auf den Zeit-
punkt des Entstehens der Steuerschuld an. Die GewSt entsteht bei der Person oder
Personengesellschaft, die im Zeitpunkt ihres Entstehens, dh. bei Ablauf des EZ
(§ 18 GewStG), Schuldnerin der GewSt nach § 5 GewStG ist.

1. Entstehen der Steuerschuld (§§ 18 und 21 GewStG)

Die Eigenschaft einer Person oder Personengesellschaft als Steuerschuldnerin setzt
grunds!tzlich das Entstehen der Steuerschuld bei ihr voraus. Nach den allgemei-
nen Bestimmungen der AO (§§ 38 mit § 37 Abs. 1) entsteht eine Steuer bereits
dann, wenn der Tatbestand erfÅllt ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht knÅpft;
danach ist es also ohne Einfluss, ob und wann der Steueranspruch festgesetzt wird.
Das Entstehen der GewSt regelt § 18 GewStG.

Die GewSt entsteht nach dem Wortlaut des § 18 GewStG zwar erst mit Ablauf des
EZ, fÅr den sie festgesetzt wird. Das wÅrde genau genommen die vorherige Fest-
setzung der Steuerschuld bedingen. Eine solche Auslegung w!re aber mit den all-
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gemeinen Bestimmungen der AO Åber das Entstehen der Steuerschuld nicht zu ver-
einbaren. Der Erlass eines GewSt-Bescheids ist deshalb keine Voraussetzung fÅr das
Entstehen der GewSt-Schuld; es genÅgt entgegen dem Wortlaut des § 18 GewStG
der Ablauf des EZ, fÅr den die GewSt festzusetzen ist. Die GewSt entsteht also
mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem das jeweilige Wirtschaftsjahr des Gewerbe-
betriebs endet, oder bereits zuvor mit dem Ende der Steuerpflicht des Betriebs
(vgl. § 10, § 14 Satz 2 und 3 GewStG). Wer in diesem Zeitpunkt, dh. am Schluss
des Kalenderjahres oder am Betriebsende, die Voraussetzungen des § 5 GewStG als
Steuerschuldner fÅr den Gewerbebetrieb erfÅllt, hat die GewSt fÅr den abgelaufe-
nen EZ zu entrichten, und zwar in der HÇhe, wie sie bei ihm entstanden ist.

Die Pflicht zu Vorauszahlungen auf die GewSt entsteht nach § 21 GewStG davon
abweichend mit Beginn des Kalendervierteljahrs, in dem sie zu entrichten sind;
wird die sachliche Steuerpflicht erst im Laufe des Kalendervierteljahrs begrÅndet,
entsteht die Vorauszahlungspflicht mit der BegrÅndung der Steuerpflicht. Vgl. im
Einzelnen Erl!uterungen zu §§ 18 und 21 GewStG. Schuldner der Vorauszahlungen
ist, wer die Steuer nach § 5 GewStG schuldet. FÅr die Vorauszahlung der GewSt
nimmt die Gemeinde den Steuerschuldner des Vorjahres in Anspruch, weil sie
von dem Regelfall ausgeht, dass der bisherige Steuerschuldner auch der kÅnftige
sein wird. Sobald sich jedoch abzeichnet, dass am Ende des Jahres ein anderer die
Voraussetzungen als Steuerschuldner erfÅllen wird, kann sich der Schuldner der
GewSt des Vorjahres gegen seine Inanspruchnahme fÅr die GewSt-Vorauszahlun-
gen des laufenden Jahres zur Wehr setzen, indem er darauf hinweist, dass die Steu-
erschuld am Jahresende voraussichtlich bei einem neuen Steuerschuldner entstehen
wird. Vgl. § 19 Rz. 62 ff.

Von der Entstehung der Steuerschuld ist ihre F!lligkeit zu unterscheiden. Der
GewSt-Anspruch ist im Zeitpunkt seiner Entstehung noch nicht sogleich zu erfÅl-
len. Die GewSt-Schuld wird nach § 220 Abs. 2 Satz 2 AO erst f!llig, nachdem die
hebeberechtigte Gemeinde aufgrund des ihr zugeleiteten GewSt-Messbescheids ih-
rerseits einen GewSt-Bescheid erlassen hat, und zwar indem Zeitpunkt, der in dem
Steuerbescheid als F!lligkeitstag bezeichnet ist. Der Steuerbescheid muss dem per-
sÇnlich Steuerpflichtigen ordnungsgem!ß bekannt gemacht worden sein. Die F!l-
ligkeit der Vorauszahlungen auf die GewSt-Schuld ist im GewStG geregelt. Nach
§ 19 Abs. 1 und 2 GewStG sind die Vorauszahlungen viertelj!hrlich jeweils am
15.2., 15.5., 15.8. und 15.11. des Jahres zu leisten. Die Gemeinde kann die F!lligkeit
der Steuerschuld im Einzelfall nach § 222 AO durch Stundung hinausschieben.

2. ErlÇschen der Steuerschuld (§ 47 AO)

Mit dem ErlÇschen der Steuerschuld endet im Grundsatz die Stellung als Steuer-
schuldner. Die Steuerschuld erlischt durch Tilgung; sie wird entweder nach §§ 224
und 225 AO durch Zahlung oder nach § 226 AO durch Aufrechnung mit Gegen-
ansprÅchen oder durch Befriedigung der Gemeinde im Wege der Vollstreckung ge-
tilgt. Ist die Festsetzungsverj!hrung (§§ 169 ff. AO) oder die Zahlungsverj!hrung
(§§ 228 ff. AO) eingetreten, so geht der Steueranspruch nach § 47 AO unter. Die
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GewSt-Schuld erlischt auch, soweit die Gemeinde sie aus BilligkeitsgrÅnden erl!sst
(§ 227 AO).

Die Steuerschuld bleibt dagegen bestehen, wenn die Steuerforderung nach § 261
AO niedergeschlagen wird oder wenn nach § 241 AO Sicherheiten geleistet werden
zB durch Hinterlegung von Zahlungsmitteln.

Auch bei Verwirkung des GewSt-Anspruchs bleibt die Steuerschuld erhalten. Die
Verwirkung fÅhrt allerdings dazu, dass der Steueranspruch nicht mehr geltend ge-
macht werden darf. Ist der GewSt-Anspruch verwirkt, darf das FA keinen GewSt-
Messbescheid mehr erlassen (BFH v. 5.3.1970 – IV 213/65, BStBl. II 1970, 793; FG
des Saarlandes v. 11.3.1994 – 1 K 249/93, EFG 1994, 900). Der Steueranspruch kann
zwar noch, braucht aber nicht mehr erfÅllt zu werden, zumal die Steuerschuld vor
Erlass des GewSt-Messbescheids noch gar nicht f!llig ist.

Einstweilen frei.

3. HÇhe der Steuerschuld (§§ 7–11 und § 16 GewStG)

Die HÇhe der GewSt-Schuld richtet sich nach den gesetzlichen Vorschriften, die im
Zeitpunkt ihres Entstehens fÅr den Gewerbebetrieb des Steuerschuldners gelten.
Dabei geht es vor allem um den Ertrag des Gewerbebetriebs (§§ 7-10a GewStG),
um die bundeseinheitliche Steuermesszahl (§ 11 GewStG) und den Hebesatz der
Gemeinde (§ 16 GewStG). Bei der Berechnung der GewSt-Schuld ist von dem maß-
gebenden Gewerbeertrag auszugehen; das ist der Gewerbeertrag, der in dem EZ be-
zogen worden ist, fÅr den der Steuermessbetrag festzusetzen ist (§ 10 Satz 1
GewStG). Der maßgebende Gewerbeertrag ist nach § 10a GewStG noch vor An-
wendung der Messzahl in einem bestimmten Ausmaß um die festgestellten Verlus-
te der vergangenen Jahre zu kÅrzen. Den Steuermessbetrag, der sich aus der An-
wendung der Messzahl auf den verbliebenen Gewerbeertrag des EZ ergibt, setzt das
FA nach § 14 Satz 1 GewStG durch Bescheid fest (GewSt-Messbescheid).

Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags, welcher nach § 11 Abs. 1 Satz 2 GewStG
der Steuermesszahl zu unterwerfen ist, behandelt die Rspr. entgegen § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG nicht die Personengesellschaft als Steuerschuldnerin, sondern die
Gesellschafter als die Mitunternehmer des Gewerbebetriebs als Steuerschuldner
(§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Grund hierfÅr ist, dass die Ermittlung des Gewerbeer-
trags gem. § 7 Satz 1 GewStG an die Ermittlung des gewerblichen Gewinns fÅr die
ESt oder KSt anknÅpft und damit bei Personengesellschaften an § 15 Abs. 1 Nr. 2
und Abs. 3 EStG. FÅr die ESt und die KSt wird, da es sich um Personensteuern han-
delt, auf die hinter der Personengesellschaft stehenden natÅrlichen oder juristischen
Personen, die ihre Gesellschafter sind, durchgegriffen. S. im Einzelnen Rz. 44.

Fehlt es in einem EZ an einem gewerblichen Gewinn, weil Verluste erlitten worden
sind, kommt es, wenn nicht die Hinzurechnungen nach § 8 GewStG zu einem an-
deren Ergebnis fÅhren, fÅr diesen EZ zu keiner GewSt-Schuld. Die Gewerbeverlus-
te kÇnnen darÅber hinaus die Gewerbeertr!ge kÅnftiger EZ mindern (§ 10a
GewStG). Das FA stellt die Verluste des EZ daher nach § 10a Satz 6 GewStG durch
Bescheid fest (Verlustfeststellungsbescheid).
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Auch bei der Ermittlung eines Gewerbeverlustes behandelt die Rspr. entgegen § 5
Abs. 1 Satz 3 GewStG nicht die Personengesellschaft als Steuerschuldnerin, son-
dern die Gesellschafter als die Mitunternehmer des Gewerbebetriebs als Steuer-
schuldner (§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Der Grund dafÅr ist derselbe wie bei der Er-
mittlung des (positiven) Gewerbeertrags.

Einstweilen frei.

IV. Unternehmer als Steuerschuldner (§ 5 Abs. 1 S!tze 1 und 2
GewStG)

§ 5 GewStG bestimmt die Voraussetzungen fÅr die Eigenschaft einer Person,
Schuldner der GewSt zu sein. Der Status als Steuerschuldner ist die wichtigste Aus-
pr!gung der persÇnlichen Steuerpflicht. Nach § 184 Abs. 1 Satz 2 AO wird mit der
Festsetzung des Steuermessbetrags gem. § 14 GewStG auch die persÇnliche Steuer-
pflicht, dh. die Person des Steuerschuldners, festgestellt. Auch der GewSt-Bescheid
muss angeben, wer die Steuer schuldet (§ 157 Abs. 1 Satz 2 AO). Der Schuldner der
GewSt schuldet die Vorauszahlungen (§ 19 GewStG) und eine etwaige Abschluss-
zahlung (§ 20 Abs. 2 GewStG). Messbescheid, Zerlegungsbescheid und Steuer-
bescheid sind an den Schuldner der GewSt zu richten (§ 122 AO).

Grunds!tzlich schuldet die GewSt der jeweilige Inhaber des Unternehmens (vgl.
§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Betreiben mehrere Personen ein Unternehmen, h!ngt
die persÇnliche Steuerpflicht von der Art ihres Zusammenschlusses ab (§ 5 Abs. 1
S!tze 3 und 4 GewStG). Je nachdem sind die einzelnen Mitunternehmer als Inhaber
des Unternehmens oder die Personenvereinigung selbst Steuerschuldner. Die per-
sÇnliche Steuerpflicht des Betriebsinhabers nach § 5 Abs. 1 GewStG beginnt mit
der Aufnahme oder dem Erwerb des Betriebs und endet mit der Aufgabe oder Ver-
!ußerung des Betriebs.

Obwohl § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ausdrÅcklich bestimmt, dass die Personengesell-
schaft Schuldnerin der GewSt ist, sieht die Rspr. des BFH fÅr die Ermittlung der
GewSt-Schuld die Mitunternehmer als die wahren Steuerschuldner an (§ 5 Abs. 1
Satz 1 GewStG), und zwar mit der BegrÅndung, dass nicht das Unternehmen als
solches, sondern nur die Tr!ger des Unternehmens im eigentlichen Sinne Steuer-
schuldner sein kÇnnten.

Da der Gewerbebetrieb bei einem bloß teilweisen (Mit-)Unternehmerwechsel
nicht als eingestellt iS von § 2 Abs. 5 Satz 1 GewStG gilt, weil die Unternehmerseite
nicht vollst!ndig ausgetauscht wird, sind die (positiven) Gewerbeertr!ge zun!chst
mit etwaigen Verlusten, die noch nach dem Ausscheiden des Mitunternehmers im
EZ entstanden sind, zu verrechnen (BFH vom 26.6.1996 – VIII R 41/95, BStBl. II
1997, 179 und v. 22.1.2009 – IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843; so auch Schnitter in
Frotscher/DrÅen, GewStG, Stand November 2015, § 10a Rn. 46; wegen Zweifeln, ob
diese Rspr nach dem Urt. des BFH v. 14.1.2016 – IV R 5/14, BStBl. II 2016, 875 wei-
terhin gilt, s. § 10a Rz. 368a). Allerdings ist bei dieser Verrechnung nicht von einem
Bruchteil des (positiven) Jahresgewerbeertrags, sondern von dem tats!chlich bis
zum Ausscheiden des Mitunternehmers erzielten (positiven) Gewerbeertrag aus-
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zugehen. Dies erfordert eine gesonderte Ermittlung des bis zu diesem Zeitpunkt
angefallenen Gewerbeertrags (BFH v. 22.1.2009 – IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843).

Die Gewerbeverluste eines Jahres sind an die Person des Unternehmers (§ 5 Abs. 1
Satz 1 GewStG) und bei Mitunternehmerschaften, auch wenn sie Personengesell-
schaften sind (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG), an die Personen der Mitunternehmer
gebunden (BFH v. 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBl II 1993, 616 und v. 16. 6. 2011 - IV R
11/08, BStBl II 2011, 903). Das kann im Fall eines unterj!hrigen Gesellschafter-
wechsels dazu fÅhren, dass Sonderberechnungen fÅr Teile eines Jahres erforderlich
werden. Bei einem unterj!hrigen Wechsel aller am Kapital einer Personengesell-
schaft beteiligten Gesellschafter und der Gesellschafter der nicht am Kapital betei-
ligten Komplement!r-GmbH h!lt das FG Baden-WÅrttemberg v. 18.5.2017 – 1 K
3691/15, EFG 2017, 1183, allerdings eine einheitliche Ermittlung im Gesamtjahr
fÅr richtig. Das fÅhrt dazu, dass die nach dem Gesellschafterwechsel entstandenen
Verluste mit den vor dem Gesellschafterwechsel entstandenen Gewinnen zu ver-
rechnen sind. In dem Revisionsverfahren gegen das Urt. des FG Baden-WÅrttem-
berg hat der BFH v. 19.12.2019 – IV R 8/17 (BStBl. II 2020, 401) allerdings entgegen
seiner bisherigen Rspr. einen Unternehmenswechsel angenommen, also die Been-
digung des bisherigen Gewerbebetriebs und die ErÇffnung eines neuen, und zwar
weil das bisher selbst betriebene Unternehmen anschließend im Wege der Betriebs-
aufspaltung verpachtet wurde. Die Frage des FG nach der Gewinnermittlung beim
unterj!hrigen Gesellschafterwechsel stellte sich daher fÅr den BFH nicht.

1. Begriff des Unternehmers

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG schuldet der Unternehmer die GewSt. Der Wortlaut
des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG ist kurz und knapp gehalten und beschr!nkt sich da-
mit auf die wesentliche Aussage. Gemeint ist, ausfÅhrlich formuliert: Steuerschuld-
ner ist der Unternehmer desjenigen gewerblichen Unternehmens iS des § 2 GewStG
(stehendes Gewerbe) oder des § 35a GewStG (Reisegewerbe), das Gegenstand der
Besteuerung ist. Steuerschuldner ist also der Inhaber des Gewerbebetriebs.

Es muss sich um einen eigenst!ndigen Gewerbebetrieb handeln. Ist eine Person
lediglich an einzelnen T!tigkeiten des Unternehmens einer KG als Innengesellschaf-
terin beteiligt, so fÅhrt dies nur dann zur Annahme eines eigenst!ndigen Gewerbe-
betriebs, wenn der betroffene Gesch!ftsbereich von den weiteren T!tigkeitsfeldern
des Unternehmens hinreichend sachlich abgegrenzt ist (BFH v. 23.4.2009 – IV R
73/06, BStBl. II 2010, 40). Hat der Unternehmer mehrere Betriebe nebeneinander
oder nacheinander, so ist er Steuerschuldner fÅr jeden einzelnen Betrieb. Zum Be-
griff des Gewerbebetriebs s. § 2 Rz. 1451 ff.; § 2 Rz. 2010 ff.

Wer im Gewerbesteuerrecht als Unternehmer anzusehen ist, sagt § 5 Abs. 1 Satz 2
GewStG. Unternehmer ist danach derjenige, fÅr dessen Rechnung das Gewerbe be-
trieben wird. Die gesetzliche Umschreibung des Begriffs eines Unternehmers in § 5
Abs. 1 Satz 2 GewStG ist – verglichen mit dem allgemeinen Begriff des Unterneh-
mers im Ertragsteuerrecht – unvollst!ndig. FÅhrt man sich die Bedeutung der Stel-
lung des Unternehmers zu seinem Unternehmen vor Augen und nimmt man aus-
gehend davon an, dass der Begriff des Unternehmers auch in § 5 Abs. 1 Satz 1
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und 2 GewStG mit dem des Betriebsinhabers Åbereinstimmen soll, so muss die
Vorschrift in folgender Weise verstanden werden: Unternehmer ist derjenige, auf
dessen Verantwortung sowie auf dessen Rechnung und Gefahr das Gewerbe be-
trieben wird. Sowohl die Unternehmerinitiative als auch das volle Unternehmerrisi-
ko mÅssen gegeben sein. Vgl. grundlegend zum Begriff des Unternehmers im Er-
tragsteuerrecht BFH v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751, sowie § 2
Rz. 151 ff.

Es kommt sonach nicht allein auf das Auftreten nach außen, sondern auch auf das
Innenverh!ltnis an. Entscheidend ist deshalb nicht, wer Dritten gegenÅber als Un-
ternehmer in Erscheinung tritt, sondern wer die Erfolge, Misserfolge und Lasten
des Gewerbebetriebs zu tragen hat.

Die Tatsache, dass eine Person als Gesch!ftsinhaber im Handelsregister eingetragen
ist oder dass ihr die Konzession fÅr den Betrieb erteilt worden ist, muss darum
nicht von ausschlaggebender Bedeutung sein. Abzulehnen daher BFH v.
24.6.1976 – IV R 173/74, BStBl. II 1976, 643, wo die Frage, ob gewerbliche EinkÅnf-
te dem Vertreter oder dem Vertretenen zuzurechnen sind, ohne RÅcksicht auf den
Begriff des Unternehmers und deshalb auch ohne RÅcksicht auf das Innenverh!lt-
nis entschieden wurde. Der BFH berief sich damals auf seine Vorentscheidung v.
26.3.1971 – VI R 131-135/68, BStBl. II 1971, 478, verkannte aber, dass es dort um
MieteinkÅnfte gegangen war und die Vorentscheidung ausdrÅcklich den Unter-
schied zwischen #berschuss- und GewinneinkÅnften hervorgehoben hatte.

Der BFH v. 5.7.1978 – I R 97/75, BStBl. II 1979, 40 stellt demgegenÅber zu Recht
allein darauf ab, wer unternehmerisch t!tig ist. Wichtig ist dabei das Handeln fÅr
eigene Rechnung (vgl. den Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Wer eine ge-
werbliche T!tigkeit in fremdem Namen, aber fÅr eigene Rechnung (und auf eigene
Gefahr) ausfÅhrt, ist gewerblicher Unternehmer.

Ist einer Person ein Betrieb vermacht und fÅhrt sie das Unternehmen bereits seit
dem Erbfall auf eigene Rechnung (und Gefahr), so ist von Anfang an der Verm!cht-
nisnehmer und sind nicht die Erben Unternehmer, auch wenn sie das Eigentum an
den BetriebsgrundstÅcken erst l!ngere Zeit nach dem Erbfall auf den BegÅnstigten
Åbertragen (BFH v. 24.9.1991 – VIII R 349/83, BStBl. II 1992, 330). Der BFH stÅtzt
seine Entscheidung auf § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO, wonach WirtschaftsgÅter dem
wirtschaftlichen EigentÅmer zuzurechnen sind.

Wer allerdings behauptet, er sei im Innenverh!ltnis nur Vertreter, obwohl er nach
außen als verantwortlicher Betriebsinhaber auftritt, den trifft die objektive Beweis-
last dafÅr, nicht der Unternehmer und Steuerschuldner zu sein (BFH v. 24.2.1971 –
I R 44/70, BStBl. II 1971, 339).

Ist ein Gewerbebetrieb verpachtet, ruht das Unternehmen beim Verp!chter; den le-
benden Betrieb fÅhrt allein der P!chter. Er ist nach außen, aber auch im Innenver-
h!ltnis zu dem Betriebsverp!chter der eigentliche Unternehmer und schuldet dem-
nach die GewSt. %hnlich verh!lt es sich bei dem Nießbrauch an einem
gewerblichen Unternehmen. Beim Besteller des Nießbrauchs ruht der Betrieb. Der
Nießbraucher fÅhrt das laufende Unternehmen und hat somit die GewSt zu zah-
len. Durch eine Betriebsaufspaltung entstehen aus einem einzigen zwei gewerb-
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Unternehmer als Steuerschuldner | Rz. 51–55 § 5

liche Unternehmen; folglich sind Schuldner der GewSt die Unternehmer sowohl
des Besitzunternehmens als auch des Betriebsunternehmens, nur im Falle von Per-
sonengesellschaften die jeweiligen Gesellschaften selbst.

Wird ein Gewerbe treuh!nderisch fÅr einen anderen betrieben, so tritt der Treu-
h!nder zwar nach außen im eigenen Namen als der Betriebsinhaber auf. Im Innen-
verh!ltnis fÅhrt er das Unternehmen aber auf Rechnung und Gefahr des Treu-
gebers. Die Zurechnung gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO umfasst Åber den
Wortlaut der Vorschrift hinaus nicht nur einzelne WirtschaftsgÅter, sondern auch
ganze Einkunftsquellen wie zB den Anteil an einer Personengesellschaft und die da-
raus fließenden EinkÅnfte (BFH v. 24.5.1977 – IV R 47/76, BStBl. II 1977, 737). Der
Treugeber ist deshalb der eigentliche Unternehmer und schuldet aus diesem Grun-
de die GewSt (vgl. auch BFH v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BStBl. II 2010, 751 = FR
2010, 628 m. Anm. Keß, zu einer Ein-Unternehmer-Personengesellschaft, sog. Treu-
handmodell). Zum Treuhandmodell s. Rz. 76.

Wer sich darauf beruft, nur Treuh!nder eines anderen zu sein, den trifft die objekti-
ve Beweislast fÅr diese Behauptung (BFH v. 5.3.1980 – II R 148/76, BStBl. II 1980,
402, zur ErbSt). Der Treuh!nder kann je nach Lage des Einzelfalls auf Grund seiner
unbeschr!nkten Haftung allerdings ebenfalls (Mit-)Unternehmer sein, und zwar
selbst dann, wenn er den Weisungen des Treugebers unterliegt und im Innenver-
h!ltnis von jeglicher Haftung freigestellt ist (BFH v. 4.11.2004 – III R 21/02,
BStBl. II 2005, 168 = FR 2005, 253 m. Anm. Fischer).

Auch sonst kann jemand, der als verdeckt handelnder Vertreter nach außen wie der
Inhaber des Unternehmens erscheint, im Innenverh!ltnis lediglich Beauftragter
oder Angestellter sein. Dann ist sein Auftraggeber oder Arbeitgeberder Unterneh-
mer und Steuerschuldner (ebenso in F!llen der Treuhandschaft und verdeckten
Stellvertretung BlÅmich/Gosch, § 5 Rz. 31, anders dh. fÅr die Eigenschaft des Treu-
h!nders oder Vertreters als Unternehmer und Steuerschuldner Selder in Glanegger/
GÅroff, 10. Aufl. 2021, § 5 Rz. 4). Wegen des Treuhandmodells bei Personengesell-
schaften s. Rz. 76 f.

Ist Unternehmer eine natÅrliche Person, so kommt es auf deren Gesch!ftsf!higkeit
nach bÅrgerlichem Recht nicht an. Steuerrechtsf!hig ist jede natÅrliche Person von
der Geburt bis zum Tode. Ist die natÅrliche Person, auf deren Rechnung und Gefahr
das Unternehmen betrieben wird, in ihrer Gesch!ftsf!higkeit beschr!nkt, so hat
nach § 34 AO ihr gesetzlicher Vertreter oder VermÇgensverwalter die GewSt fÅr sie
zu entrichten.

Auch juristische Personen sind als gewerbliche Unternehmer Schuldner der
GewSt. In Betracht kommen Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften und sonstige rechtsf!hige oder nichtrechtsf!hige Vereine, daneben
rechtsf!hige Stiftungen sowie KÇrperschaften und Anstalten des Çffentlichen
Rechts. Nicht der Gewerbebetrieb (zB wirtschaftlicher Gesch!ftsbetrieb oder Be-
trieb gewerblicher Art) schuldet die GewSt, sondern der jeweilige rechtliche Tr!ger
des Unternehmens (vgl. BFH v. 12.1.2011 – I R 112/09, GmbHR 2011, 719). FÅr
juristische Personen handeln ebenfalls ihre gesetzlichen Vertreter (§ 34 AO).
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Auch eine Gemeinde kann Steuerschuldnerin sein, und zwar schuldet sie die GewSt
fÅr ihre eigenen Gewerbebetriebe. Liegen ihre Gewerbebetriebe, wie das regelm!ßig
der Fall sein wird, in ihrem Gemeindegebiet, so ist sie gleichzeitig Gl!ubigerin der
GewSt. Diese Doppelfunktion bringt den Steueranspruch bzw. die Steuerschuld je-
doch nicht zum ErlÇschen.

Im Fall einer Organschaft ist Steuerschuldner allerdings nur der Organtr!ger, da
die Organgesellschaft insoweit wie dessen Betriebsst!tte behandelt wird (vgl. § 2
Abs. 2 Satz 2 GewStG). Die persÇnliche Steuerpflicht wird also fÅr die Dauer der
Organschaft dem Organtr!ger zugerechnet (BFH v. 27.6.1990 – I R 183/85,
BStBl. II 1990, 916 [918]). Deshalb ist der Messbetrag fÅr die zum Organkreis gehÇ-
renden Gewerbebetriebe des Organtr!gers und der Organgesellschaft allein gegen-
Åber dem Organtr!ger festzusetzen (BFH v. 22.4.1998 – I R 109/97, BStBl. II 1998,
748).

Ein Gesamtrechtsnachfolger tritt in die Schuldnerstellung seines Rechtsvorg!ngers
ein (§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO). Ob eine Gesamtrechtsnachfolge vorliegt, ist nach dem
Zivilrecht zu beurteilen. Beispiele hierfÅr sind die Umwandlung einer OHG in eine
GmbH (BFH v. 19.11.1985 – VIII R 25/85, BStBl. II 1986, 520) und die #bernahme
des Betriebs einer Personengesellschaft durch einen der bisherigen Gesellschafter
(BFH v. 11.8.1993 – III R 83/89, BFH/NV 1994, 263). Keine Gesamtrechtsnachfolge
ist hingegen der #bergang von VermÇgensteilen im Wege der Ausgliederung oder
Abspaltung (BFH v. 5.11.2009 – IV R 29/08, GmbHR 2010, 163).

Zur Frage, wem ein Gewerbebetrieb zuzurechnen ist, vgl. auch BFH v. 10.7.2019 –
X R 21-22/17, BFH/NV 2020, 177 = HFR 2020, 204 zum Gestaltungsmissbrauch
(§ 42 AO) bei GrundstÅcksÅbertragungen im Verh!ltnis zwischen Ehegatten. Die
Zwischenschaltung einer nahestehenden Person als GrundstÅckserwerber und -ver-
!ußerer, um einen gewerblichen GrundstÅckshandel eines am GrundstÅcks-
markt T!tigen zu vermeiden, kann nach der Rspr. des BFH gem. § 42 AO als Miss-
brauch von rechtlichen GestaltungsmÇglichkeiten anzusehen sein. Wird eine
nahestehende natÅrliche Person in die GrundstÅcksaktivit!ten eines Anderen ein-
bezogen, sollen – wenn fÅr die Gestaltung keine außersteuerlichen GrÅnde erkenn-
bar sind – die Ver!ußerungen durch diese nahestehende Person dem Anderen Åber
§ 42 AO zuzurechnen sein, wenn dieser bei einer WÅrdigung des Gesamtbilds der
Verh!ltnisse das Geschehen beherrscht und steuert (BFH v. 15.3.2005 – X R 39/03,
BStBl. II 2005, 817) Ein gewerblicher GrundstÅckshandel bezieht sich allerdings
nicht auf Rohbauland. Erst durch dessen Erschließung entwickeln sich GrundstÅ-
cke zu baureifem Land; erst hierdurch werden Objekte von solcher Marktg!ngig-
keit geschaffen, dass sie einen gewerblichen GrundstÅckshandel begrÅnden kÇnnen
(vgl. BFH v. 8.9.2005 – IV R 38/03, BStBl. II 2006, 166). Darum ist die Frage, wer
die GrundstÅcke erschließt, von entscheidender Bedeutung. Hat jemand, der mit
einer am GrundstÅcksmarkt t!tigen Person verheiratet ist, GrundstÅcke von ir-
gendwelchen dritten Personen erworben, sie selbst erschlossen und anschließend
an dritte Personen ver!ußert, so gibt es nach dem Urt. des BFH v. 10.7.2019 – X R
21-22/17, BFH/NV 2020, 177 = HFR 2020, 204, keinen Grund, seine GrundstÅcks-
gesch!fte nach § 42 AO dem am GrundstÅcksmarkt t!tigen Ehegatten zuzurech-
nen.
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2. Mitunternehmer nur ausnahmsweise Steuerschuldner

Ein Einzelunternehmer ist nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG stets Schuldner der
GewSt. Ein Gewerbe kann aber auch auf Rechnung und Risiko mehrerer Personen
betrieben werden. Haben sich mehrere Personen zum Betrieb eines Gewerbes zu-
sammengeschlossen, ohne dass dadurch eine selbst!ndige Rechtsperson entstanden
ist, so sind die Beteiligten als Mitunternehmer des Betriebs anzusehen, wenn sie
Unternehmerrisiko tragen und Unternehmerinitiative entfalten kÇnnen (BFH v.
25.2.1991 – GrS 7/89, BStBl. II 1991, 691). Zum Begriff des Mitunternehmers im
Einzelnen vgl. § 2 Rz. 2012.

Auch der gewerbliche Mitunternehmer ist – neben den Åbrigen Inhabern – Unter-
nehmer und schuldet als solcher im Grundsatz nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG die
GewSt fÅr den Betrieb der Mitunternehmerschaft. So auch der BFH v. 21.2.1980 – I
R 95/76, BStBl. II 1980, 465: Ist nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG Steuerschuldner der
Unternehmer und gilt nach § 5 Abs. 1 Satz 2 GewStG als Unternehmer derjenige,
fÅr dessen Rechnung das Gewerbe betrieben wird, so sind – wenn das Gewerbe fÅr
Rechnung mehrerer betrieben wird – diese Personen Unternehmer und daher Steu-
erschuldner, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt.

§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nimmt von dieser Rechtsfolge aber ausdrÅcklich den
wichtigen Bereich der Personengesellschaften aus. Nach dieser Bestimmung ist die
Personengesellschaft selbst die Steuerschuldnerin. Ihre Gesellschafter haben trotz
ihrer Eigenschaft als Unternehmer (Mitunternehmer) nicht daneben zus!tzlich als
Steuerschuldner fÅr die GewSt des Betriebs der Personengesellschaft einzustehen.
§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG schließt also die gleichzeitige Anwendung des § 5 Abs. 1
Satz 1 GewStG aus. Das zeigt auch ein Blick in § 5 Abs. 1 Satz 4 GewStG, wo in Ab-
weichung von § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG die Mitglieder der Europ!ischen wirt-
schaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) zu Gesamtschuldnern der GewSt erkl!rt
werden. Die Gesellschafter einer Personengesellschaft, die nicht EWIV ist, kÇnnen
nur als Haftungsschuldner gem. § 191 AO fÅr die GewSt ihrer Personengesellschaft
in Anspruch genommen werden.

Bedeutung hat die Bestimmung des Unternehmers zum Steuerschuldner in § 5
Abs. 1 Satz 1 GewStG deshalb nur fÅr diejenigen Mitunternehmerschaften iS des
§ 15 Abs. 2 Nr. 1 EStG, die entweder als Personengesellschaften EWIV iS des § 5
Abs. 1 Satz 4 GewStG bzw. Arbeitsgemeinschaften iS des § 2a GewStG oder keine
Personengesellschaften sind, also im Einzelnen fÅr eheliche GÅtergemeinschaften
nach §§ 1415 ff. BGB, fÅr Erbengemeinschaften nach §§ 2032 ff. BGB, fÅr Bruch-
teilsgemeinschaften nach §§ 741 ff., 1008 ff. BGB sowie fÅr WohnungseigentÅmer-
gemeinschaften iS des § 9a WEG. Bei GÅter-, Erben- oder Bruchteilsgemeinschaf-
ten ist jedoch stets zu prÅfen, ob die Beteiligten darÅber hinaus eine
Personengesellschaft begrÅndet haben. In diesem Fall geht die Sonderregelung des
§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG Åber die Steuerschuldnerschaft einer Personengesell-
schaft der allgemeinen Bestimmung des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG vor. Handelt es
sich allerdings um eine GbR in der Form der Innengesellschaft, so gilt § 5Abs. 1
GewStG weder in seinem Satz 1 noch in seinem Satz 3, sondern eine besondere
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Rspr., die den oder die Gesellschafter zu Steuerschuldnern macht, die fÅr die Ge-
sellschaft nach außen hin als Gewerbetreibende auftreten (s. dazu Rz. 83 ff.).

Schulden bei einer GÅtergemeinschaft die Ehegatten, bei einer Erbengemeinschaft
die Miterben und bei einer Bruchteilsgemeinschaft die Mitberechtigten nach § 5
Abs. 1 Satz 1 GewStG die GewSt fÅr den gemeinsamen Betrieb, so sind sie nach
§ 44 AO als Gesamtschuldner zu behandeln. Jeder von ihnen kann wegen der ge-
samten Leistung in Anspruch genommen werden. Wie und gegen welchen der Ge-
samtschuldner vorgegangen werden soll, liegt im Ermessen der Gemeinde. Zahlt ei-
ner der Gesamtschuldner ganz oder teilweise den geschuldeten Steuerbetrag, so
kommt dies den anderen zugute. Bis zur Entrichtung des vollen Steuerbetrags blei-
ben alle Gesamtschuldner verpflichtet.

Zur Befriedigung des Steueranspruchs steht nicht allein das VermÇgen bei den Be-
teiligten selbst, sondern darÅber hinaus das GesamthandsvermÇgen der GÅter-,
Erben- oder Bruchteilsgemeinschaft zur VerfÅgung. Denn die an dem gemeinsamen
Betrieb beteiligten Ehegatten, Erben oder Mitberechtigten sind Steuerschuldner ge-
rade auch in ihrer gesamth!nderischen Verbundenheit als Mitunternehmer.

Einstweilen frei.

V. Personengesellschaft als Steuerschuldnerin (§ 5 Abs. 1 Satz 3
GewStG)

Personengesellschaften sind nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG selbst Steuerschuldner,
obwohl ihre Gesellschafter nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG iVm. § 15 Abs. 1 Nr. 2
EStG als Unternehmer (Mitunternehmer) ihres Gewerbebetriebs anzusehen sind.
Auch in doppelstÇckigen Strukturen ist die jeweilige Personengesellschaft (Ober-
und Unterpersonengesellschaft) nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG selbst Schuldnerin
der GewSt, wenn sie einen Gewerbebetrieb unterh!lt (BFH v. 2.12.2015 – I R 13/14,
BStBl. II 2016, 927). Lediglich fÅr eine gewerblich t!tige Personengesellschaft, die
als Europ!ische wirtschaftliche Interessenvereinigung konstituiert ist, enth!lt § 5
Abs. 1 Satz 4 GewStG eine Ausnahme, wonach deren Mitglieder die GewSt schul-
den. Auch nach § 2a GewStG werden in den F!llen der dort genannten Arbeits-
gemeinschaften von Unternehmern nicht die Personengesellschaft, sondern die da-
hinterstehenden Gesellschafter besteuert.

Die grunds!tzliche GewSt-Pflicht der Personengesellschaft widerspricht zwar
dem Transparenzprinzip, das fÅr die Bestimmung des Steuerschuldners bei den
Ertragsteuern im Fall von Personengesellschaften maßgebend ist und anders als bei
Kapitalgesellschaften grunds!tzlich auf die hinter der Gesellschaft stehenden Gesell-
schafter durchgreift. Dennoch verstÇßt die Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG,
obwohl sie die Personengesellschaft selbst zur Schuldnerin der GewSt bestimmt,
nicht gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, wonach jeder nach seiner fi-
nanziellen Leistungsf!higkeit zur Steuer heranzuziehen ist. Das gilt selbst fÅr den
Fall, in dem ein Mitunternehmer seinen Gesellschaftsanteil ver!ußert und die Per-
sonengesellschaft, die er verlassen hat,nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG fÅr seinen Ver-
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!ußerungsgewinn die GewSt zahlen muss (BVerfG v. 10.4.2018 – 1 BvR 1236/11,
GmbHR 2018, 524, m. Anm. Roser = FR 2018, 427; dazu Roser, FR 2018, 421). Nach
Auffassung des BVerfG ermÇglicht die im Zivilrecht herrschende Vertragsfreiheit
genÅgend Gestaltungen, um die interne Verteilung von Gewinnen und Verlusten
unter den Gesellschaftern so zu vereinbaren, dass auch die entstehenden Steuer-
pflichten berÅcksichtigt werden.

Die Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG zur Steuerschuldnerschaft der Per-
sonengesellschaft dient vor allem dem Ziel, die Festsetzung und Eintreibung von
GewSt-Schulden gegenÅber Personengesellschaften zu erleichtern. Es war der
Wille des Gesetzgebers, sowohl den Messbescheid als auch den Steuerbescheid der
Gesellschaft selbst bekanntzugeben und die unmittelbare Vollstreckung rÅckst!ndi-
ger Steuerbetr!ge in das GesellschaftsvermÇgen zu ermÇglichen (BT-Drucks.
7/5458, 11).

Insbesondere Personenhandelsgesellschaften treten im Gesch!ftsverkehr unter ih-
rem eigenen Namen auf (§§ 17, 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB). W!ren die Mitunter-
nehmer als die Unternehmer des Betriebs der Personengesellschaft nach der Grund-
regel des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG auch die Steuerschuldner, wÅrde dies, da der
Steuerschuldner nach § 122 Abs. 1 Satz 1 AO auch der Adressat des Steuerbescheids
ist, ein umst!ndliches Vorgehen der Gemeinde gegenÅber den einzelnen Gesell-
schaftern erforderlich machen. Die Namen und Adressen der Gesellschafter mÅss-
ten ermittelt und Åber ihre Inanspruchnahme mÅsste anschließend entschieden
werden. Bei einer Personengesellschaft genÅgt demgegenÅber die Angabe der Fir-
ma oder des gesch!ftsÅblichen Namens im Steuerbescheid (BFH v. 11.2.1987 – II
R 103/84, BStBl. II 1987, 325; v. 16.12.1997 – VIII R 32/90, BStBl. II 1998, 480). Bei
einer Beitreibung kann unmittelbar auf das VermÇgen der Gesellschaft zurÅck-
gegriffen werden (BFH v. 12.11.1985 – VIII R 364/83, BStBl. II 1986, 311, 316, 317).

Zusammengefasst sind die Vorteile der gesetzlichen Regelung in § 5 Abs. 1 Satz 3
GewStG: Die Vorschrift erlaubt den Zugriff auf die Personengesellschaft auch ohne
die Beantwortung der schwierigen Auslegungsfrage, ob fÅr die GewSt die Gesell-
schaft oder – eventuell daneben – die Gesellschafter als Unternehmer des Betriebs
zu beurteilen sind; sie macht Ermittlungen zu den Gesellschaftern ÅberflÅssig. Und
sie l!sst den Zugriff auf das GesellschaftsvermÇgen auch im Vollstreckungsfall auf
einfache Weise zu. Daraus ergeben sich aber auch Folgen fÅr die Auslegung des Be-
griffs der Personengesellschaft. S. dazu Rz. 78 ff.

Die allgemeine Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG, wonach der Unternehmer
die GewSt schuldet, kÇnnte auf eine Personengesellschaft nur angewandt werden,
wenn die Gesellschaft selbst als Unternehmerin ihres Betriebs anzusehen w!re.
Knobbe-Keuk (JbFStR 1975/76, 175, 178 ff.) h!lt die Personengesellschaft selbst fÅr
die Inhaberin ihres Unternehmens. Dies lehnt der BFH v. 3.5.1993 – GrS 3/92,
BStBl. II 1993, 616, ab, und zwar unter Hinweis auf den eindeutigen Wortlaut des
§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG. Wenn die Personengesellschaft selbst Unternehmerin ih-
res Betriebs w!re, h!tte es dieser Sondervorschrift nicht bedurft, weil sich dann ihre
Steuerschuldnerschaft bereits aus der Grundvorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG
herleiten wÅrde. Das klingt Åberzeugend. Die Rspr. des BFH folgt auch grunds!tz-
lich der in § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG angeordneten Steuerschuldnerschaft der Per-
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sonengesellschaft (BFH v. 14.1.2016 – IV R 5/14, BStBl. II 2016, 875; v. 14.1.2016 –
IV R 48/12, BFH/NV 2016, 1024), geht aber bei der Ermittlung der GewSt-Schuld
davon aus, dass Steuerschuldner die Gesellschafter als Mitunternehmer sind; s.
dazu Rz. 44.

Damit sind aber noch nicht alle Zweifel ausger!umt, denn die Rspr. wendet § 5
Abs. 1 Satz 3 GewStG auch fÅr die Festsetzung und Eintreibung der GewSt-Schuld
nur eingeschr!nkt an, und zwar lediglich auf solche Personengesellschaften, die wie
Unternehmer ihres Betriebs in Erscheinung treten (Außengesellschaften) und da-
mit wiederum dem Bild des § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG entsprechen. Die Vorschrift
des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG hat aus dieser Sicht eher klarstellende Bedeutung. Lei-
der ist die Klarstellung nicht ganz gelungen, weil sie nach dem Wortlaut der Bestim-
mung alle Personengesellschaften umfasst, nach der Rspr. jedoch nicht fÅr Innen-
gesellschaften gilt (s. Rz. 78 ff.).

Die Personengesellschaft schuldet die GewSt nur fÅr den eigenen Gewerbebetrieb,
nicht fÅr den etwaigen Gewerbebetrieb eines Gesellschafters. § 5 Abs. 1 Satz 3
GewStG formuliert dementsprechend: „Ist die T!tigkeit einer Personengesellschaft
Gewerbebetrieb ...“. Selbstverst!ndlich ist dies auch in den F!llen maßgebend, in
denen die T!tigkeit einer Personengesellschaft als Gewerbebetrieb „gilt“ (vgl. § 15
Abs. 3 EStG iVm. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG).

Die Personengesellschaft muss im Messbescheid und im Steuerbescheid zweifels-
frei bezeichnet werden. Es reicht allerdings aus, wenn sie sich als Schuldnerin der
GewSt aus den beigefÅgten Erkl!rungen sowie den bekannten Umst!nden zweifels-
frei bestimmen l!sst (BFH v. 28.1.1998 – II R 40/95, BFH/NV 1998, 855; v.
19.8.1999 – IV R 34/98, BFH/NV 2001, 409; v. 27.8.2003 – II R 18/02, BFH/NV
2004, 203). Zur Bezeichnung einer GbR in Bescheiden zur GewSt vgl. BFH v.
25.2.2008 – XI B 198/06, BFH/NV 2008, 744, und v. 19.3.2009 – IV R 78/06, BFH/
NV 2009, 1199.

1. Personengesellschaft als Mitunternehmerschaft

Von der zus!tzlichen Voraussetzung, dass die Personengesellschaft auch Mitunter-
nehmerschaft sein muss, ist in § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nicht ausdrÅcklich die Re-
de. Das FG Saarl. v. 16.4.1986 – I 226/84, rkr., EFG 1986, 413, behandelte deshalb
eine Personengesellschaft in einem Fall als Schuldnerin der GewSt, in dem nur einer
ihrer Gesellschafter Unternehmer ihres Betriebs war, es sich also um ein Einzel-
unternehmen handelte (ebenso damals BlÅmich/Gosch, § 5 GewStG Rz. 49, zwei-
felnd Selder in Glanegger/GÅroff, 10. Aufl. 2021, § 5 GewStG Rz. 8). Das FG berief
sich fÅr seine Entscheidung auf das Urt. des BFH v. 18.12.1980 – V R 142/73,
BStBl. II 1981, 408, wonach eine Personengesellschaft selbst dann Unternehmerin
iS des § 2 Abs. 1 UStG und damit Steuerschuldnerin iS des § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG
ist, wenn nur ein einziger ihrer Gesellschafterals Mitunternehmer iS des § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG in Betracht kommt. Entsprechendes mÅsse fÅr die GewSt gelten, weil
hier die Personengesellschaft nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ebenfalls Steuerschuld-
nerin sei (so auch Anm. zu BFH v. 11.6.1985 – VIII R 252/80, HFR 1986, 71). Der
BFH v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BStBl. II 2010, 751 = FR 2010, 628 m. Anm. Keß,
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sieht dies anders. Das Gericht folgert aus der Entstehungsgeschichte und dem syste-
matischen Zusammenhang der Vorschriften Åber die Steuerschuld in § 5 Abs. 1
GewStG und Åber die Ermittlung des Gewerbeertrags in § 7 Satz 1 GewStG, dass
§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG auf eine Personengesellschaft nur anzuwenden ist, wenn
bei ihr die Gesellschafter als Mitunternehmer des Betriebs anzusehen sind, die Ge-
sellschaft also eine Mitunternehmerschaft darstellt.

Bedeutung hat die Rechtsfrage insbesondere im Falle einer Verbindung der Per-
sonengesellschaft mit einer Treuhandschaft. Beim sog. Treuhandmodell steht in-
nerhalb einer KG neben dem einzigen Komplement!r nur noch ein Treuh!nder-
Kommanditist, der seine Beteiligung fÅr den Treugeber-Komplement!r h!lt. Der
Treuh!nder-Kommanditist kann wegen seiner treuh!nderischen Bindung und sei-
ner Stellung als bloßer Kommanditist in keinem Fall als Mitunternehmer beurteilt
werden. Ist Treugeber der Komplement!r und damit der einzige verbleibende
(Mit-)Unternehmer, ist das Konstrukt trotz Vorliegens einer Personengesellschaft
iS des Zivilrechts ertragsteuerlich als Einzelunternehmen des Komplement!rs an-
zusehen, so dass nach Auffassung des BFH nicht Satz 3, sondern Satz 1 des § 5
Abs. 1 GewStG einschl!gig ist (zum Treuhandmodell im Einzelnen s. § 2
Rz. 2045 ff.).

Es sind aber auch andere Anwendungsf!lle denkbar, etwa wenn – zB bei einer Fa-
miliengesellschaft – die Kommanditisten wegen fehlender Beteiligung an den stillen
RÅcklagen nicht als Mitunternehmer anzusehen sind und deshalb der Komplemen-
t!r einziger Unternehmer des Betriebs ist. Zur Adressierung eines Steuerbescheides
an eine Ein-Unternehmer-Personengesellschaft vgl. BFH v. 6.6.2019 –IV R 34/16,
BFH/NV 2019, 1078. Danach sind Mess- und Zerlegungsbescheide an den Allein-
unternehmer einer KG als deren Empfangsbevollm!chtigten rechtswidrig und da-
her aufzuheben. ErfÅllt der einzige Kommanditist einer KG nicht die Voraussetzun-
gen eines Mitunternehmers, verbirgt sich hinter der KG ertragsteuerrechtlich der
Komplement!r als Alleinunternehmer. Der hinter der Personengesellschaft stehen-
de Alleinunternehmer ist Schuldner der GewSt. An ihn als Steuerschuldner sind
Gewerbesteuermessbescheid und Zerlegungsbescheid zu richten.

Die Entscheidung des BFH v. 3.2.2010 – IV R 26/07, BStBl. II 2010, 751 zu Ein-Un-
ternehmer-Personengesellschaften Åberzeugt dennoch nicht, da sie die Vorschrift
des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nicht nur gegen ihren Wortlaut, sondern auch gegen
ihren Sinn und Zweck auslegt. In der $ffentlichkeit tritt der Gewerbebetrieb in
derartigen F!llen als Personengesellschaft auf; das Fehlen einer Mitunternehmer-
schaft ist fÅr den Rechtsverkehr nicht erkennbar. Das VermÇgen des Betriebs liegt
zivil- und vollstreckungsrechtlich in den H!nden der Personengesellschaft. Ein un-
mittelbarer Zugriff darauf ist bei einer Anwendung des Satzes 1 des § 5 Abs. 1
GewStG nicht mehr mÇglich, und zwar entgegen der Zielsetzung des Satzes 3. Da-
bei vernachl!ssigt der BFH auch, dass die Personengesellschaft im Zivilrecht in vie-
lerlei Hinsicht wie eine juristische Person behandelt wird. Das ist der Unterschied
zu der einschr!nkenden Auslegungdes § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG durch den BFH im
Falle einer Innengesellschaft. Hier gebietet der Sinn und Zweck des § 5 Abs. 1 Satz 3
GewStG eine Abweichung von einer wÇrtlichen Interpretation, weil die Innengesell-
schaft vermÇgenslos ist und im Rechtsverkehr auch nicht als Gesellschaft auftritt.
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2. Unterscheidung zwischen Innen- und Außengesellschaft

Die Bestimmung der Personengesellschaft zur Steuerschuldnerin durch § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG geht unausgesprochen davon aus, dass eine Gesellschaft stets Åber
VermÇgen verfÅgt, aus dem die Steuer bezahlt werden kann. Dies ist jedoch nicht
immer der Fall. Die Rspr. legt den Begriff der Personengesellschaft in § 5 Abs. 1
Satz 3 GewStG deshalb nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift einschr!nkend
aus und unterscheidet dabei Gesellschaften mit und ohne VermÇgen, dh. typisie-
rend zwischen Außen- und Innengesellschaften.

Auf Innengesellschaften wird die Vorschrift nicht angewandt, da sie kein Gesell-
schaftsvermÇgen besitzen, aus dem die Steuerschuld beglichen werden und in das
notfalls vollstreckt werden kann. Da Innengesellschaften kein Gesamthandsver-
mÇgen bilden, das Gegenstand einer Zwangsvollstreckung sein kÇnnte, w!re ein ge-
gen die Innengesellschaft als Steuerschuldnerin gerichteter Steuerbescheid nicht
vollstreckbar. Innengesellschaften eignen sich aus der Sicht der Rspr. daher nicht
als Schuldner der GewSt. Entgegen dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG
werden sie darum nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht als Steuerschuld-
ner angesehen (st. Rspr.: BFH v. 21.2.1980 – I R 95/76, BStBl. II 1980, 465; v.
12.11.1985 – VIII R 364/83, BStBl. II 1986, 311; v. 28.10.1993 – IV R 66-67/91,
BStBl. II 1994, 463; v. 10.11.1993 – I R 20/93, BStBl. II 1994, 327; v. 3.2.1994 – III R
23/89, BStBl. II 1994, 709; v. 8.2.1995 – I R 126/93, BStBl. II 1995, 626; v. 6.12.1995
– I R 109/94, BStBl. II 1998, 685; v. 7.3.1996 – IV R 2/92, BStBl. II 1996, 369; v.
16.12.1997 – VIII R 32/90, BStBl. II 1998, 480). Im Zweifelsfall ist zun!chst die Fra-
ge zu beantworten, ob die Personengesellschaft selbst VermÇgen besitzt. Hat eine
Personengesellschaft eigenes VermÇgen, so ist sie nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG
persÇnlich steuerpflichtig, auch wenn sie als „Innengesellschaft“ bezeichnet wird
(FG BW v. 9.10.2003 – 10 K 368/97, EFG 2004, 360, rkr.).

Mit „Personengesellschaft“ meint § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nach Auffassung der
Rspr. also nicht alle Personengesellschaften iS des Zivilrechts, sondern wegen des
damit verbundenen Einstehens fÅr die Steuerschuld grunds!tzlich nur Personenge-
sellschaften mit GesellschaftsvermÇgen, dh. Außengesellschaften. Diese enge
Auslegung wird damit begrÅndet, die Bestimmung eines Steuerschuldners in einem
Einzelsteuergesetz diene ganz allgemein dem Zweck, dessen VermÇgen dem Steuer-
gl!ubiger zur Befriedigung seiner SteueransprÅche zur VerfÅgung zu stellen (BFH
v. 12.11.1985 – VIII R 364/83, BStBl. II 1986, 311; v. 14.9.1989 – IV R 85/88, BFH/
NV 1990, 591; v. 9.9.1993 – IV R 31/92, BFH/NV 1994, 266). Auch bei der USt wer-
den Innengesellschaften nicht als Unternehmer iS des § 2 UStG angesehen und sind
damit keine Steuerschuldner iS des § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG.

Darauf, ob die Gesellschafter der Personengesellschaft natÅrliche oder juristische
Personen sind, kommt es dagegen nicht an. Selbst im Fall einer nur aus juristischen
Personen bestehenden Personengesellschaft bleibt § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG an-
wendbar. Zum Freibetrag fÅr Personengesellschaften nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
GewStG, bei dem die Auslegung des Begriffs der Personengesellschaft zu demselben
Ergebnis kommt, s. § 11 Rz. 10 ff.
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3. Steuerschuldner im Fall einer Außengesellschaft

Außengesellschaften sind Personengesellschaften, die nach außen als solche in Er-
scheinung treten und am Gesch!ftsverkehr teilnehmen. Im Einzelnen handelt es
sich um:

– Offene Handelsgesellschaften (§§ 105 ff. HGB),

– Kommanditgesellschaften (§§ 161 ff. HGB),

– Gesellschaften des bÅrgerlichen Rechts (GbR) mit GesellschaftsvermÇgen
(§§ 705 ff. BGB),

– Partenreedereien (§§ 489 ff. HGB aF).

Auf diese Gesellschaften wird § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG voll angewandt, dh. eine
OHG, eine KG oder eine bestehende Partenreederei ist stets Steuerschuldnerin. Im
Falle der Partenreederei hat der BFH v. 3.7.1997 – IV R 58/95, BStBl. II 1998, 86
diese Frage ausdrÅcklich entschieden. Danach ist die Partenreederei steuerlich einer
OHG gleichzustellen, und zwar unabh!ngig davon, ob man in den Schiffsparten
nur einen Ausdruck des Eigentumsanteils am Schiff oder am gesamten Betriebsver-
mÇgen sieht. Bei einer GbR wird danach unterschieden, ob GesellschaftsvermÇgen
vorhanden ist.

FÅr die Anwendung des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG auf Personenhandelsgesellschaf-
ten kommt es nach der Rspr also nicht darauf an, ob die Gesellschaft im Einzelfall
VermÇgen besitzt oder nicht bzw. wie hoch ihr VermÇgen ist. W!hrend es bei Per-
sonenhandelsgesellschaften Åberhaupt gleichgÅltig ist, ob im Einzelfall Gesell-
schaftsvermÇgen vorhanden ist, sie also unabh!ngig davon stets als Steuerschuldne-
rin in Betracht kommen, muss bei der GbR im Einzelfall GesellschaftsvermÇgen
vorliegen, um sie als Steuerschuldnerin in Anspruch zu nehmen (vgl. BFH v.
9.9.1993 – IV R 31/92, BFH/NV 1994, 266; anders Selder in Glanegger/GÅroff,
10. Aufl. 2021, § 5 Rz. 9, der auch eine GbR ohne GesellschaftsvermÇgen wegen ih-
rer Teilrechtsf!higkeit als Steuerschuldnerin ansieht). Die persÇnliche Steuer-
pflicht einer KG wird im #brigen nicht dadurch berÅhrt, dass das FA die Kom-
manditisten irrtÅmlich fÅr Innengesellschafter h!lt; der an die Gesellschaft
gerichtete Messbescheid bleibt rechtm!ßig (BFH v. 13.5.1998 – VIII R 81/96, BFH/
NV 1999, 355, 359; v. 23.4.2009 – IV R 73/06, BStBl. II 2010, 40 aE).

4. Steuerschuldner im Fall einer Innengesellschaft

Innengesellschaften sind Personengesellschaften, die im Gesch!ftsverkehr nicht
nach außen als Gesellschaften auftreten. Im Einzelnen handelt es sich um:

– Gesellschaften des bÅrgerlichen Rechts (GbR) ohne GesellschaftsvermÇgen
(§§ 705 ff. BGB) sowie

– stille Gesellschaften (§§ 230 ff. HGB).

Der Begriff der Innengesellschaft wird in § 15 Abs. 4 Satz 6 und 7 EStG erl!utert,
wo zwar als Beispiele fÅr die Innengesellschaft die stille Gesellschaft und die Unter-
beteiligung aufgefÅhrt werden, durch die Formulierung „oder sonstigen Innenge-
sellschaft“ aber klargestellt wird, dass der Begriff der Innengesellschaft darÅber hi-
nausgeht. Dennoch will Selder in Glanegger/GÅroff, 10. Aufl. 2021, § 5 Rz. 9, nur
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die atypisch stille Gesellschaft und die Unterbeteiligung von der Anwendung des
§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ausnehmen.

Auf Innengesellschaften wird § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nach der Rspr. nicht ange-
wandt. W!hrend eine stille Gesellschaft in keinem Fall Steuerschuldnerin ist, da die
Einlage des stillen Gesellschafters nie zu GesellschaftsvermÇgen wird, sondern
zwangsl!ufig in das VermÇgen des Gesch!ftsinhabers Åbergeht, muss bei der GbR
erst im Einzelfall festgestellt werden, ob sie kein GesellschaftsvermÇgen hat. Nur
eine vermÇgenslose GbR ist Innengesellschaft und deshalb auf Grund der ein-
schr!nkenden Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG nicht Steuerschuldnerin
(anders Selder in Glanegger/GÅroff, 10. Aufl. 2021, § 5 Rz. 6, wonach auch eine ver-
mÇgenslose GbR Steuerschuldnerin ist).

Auf Innengesellschaften wird aber nach der Rspr. auch nicht § 5 Abs. 1 Satz 1 und 2
GewStG angewendet. Es sind also auch nicht in jedem Fall ihre s!mtlichen Mit-
unternehmer als Steuerschuldner heranzuziehen. Es kommt vielmehr darauf an,
welcher ihrer Gesellschafter nach außen hin in Erscheinung tritt. Obwohl also
die Anwendung des § 5 Abs. 1 GewStG bei Innengesellschaften leerl!uft, hat der
Gesetzgeber es bisher nicht fÅr nÇtig befunden, die Vorschrift dieser Rspr. anzupas-
sen und damit Rechtsklarheit herzustellen.

a) Gesellschaft des bÅrgerlichen Rechts als Innengesellschaft

Bei einer GbR, die wegen ihrer VermÇgenslosigkeit reine Innengesellschaft ist, tre-
ten als Steuerschuldner an die Stelle der Gesellschaft gem. § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG
ihre Gesellschafter, soweit sie Unternehmer (Mitunternehmer) des Gewerbebetriebs
der Gesellschaft sind und nach außen als Gewerbetreibende in Erscheinung treten
(BFH v. 9.10.1986 – IV R 235/84, BStBl. II 1987, 124; v. 16.12.1997 – VIII R 32/90,
BStBl. II 1998, 480).

Treten alle Gesellschafter als Gewerbetreibende nach außen auf, liegen die Ver-
h!ltnisse insoweit !hnlich wie bei Gesamthandsgemeinschaften, die keine Per-
sonengesellschaften sind. Da die vermÇgenslose GbR, selbst wenn sie ebenso wie
eine Personenhandelsgesellschaft im Rechtsverkehr unter einem einheitlichen Na-
men auftritt, nach der Rspr. nicht die Steuerschuldnerin ist, mÅssen im Mess-
bescheid bzw. Steuerbescheid statt der Gesellschaft ihre dem FA oder der Gemeinde
bekannten Gesellschafter als Steuerschuldner benannt werden.

Die GbR als Innengesellschaft besitzt kein GesamthandsvermÇgen, auf das die Ge-
meinde als Steuergl!ubigerin zugreifen kÇnnte. Wichtig ist darum: Die nach außen
auftretenden Gesellschafter einer GbR als Innengesellschaft haben nach § 44 AO fÅr
die Steuerschuld als Gesamtschuldner einzustehen. Die Gemeinde als Gl!ubigerin
der GewSt kann deshalb den Steueranspruch gegen jeden dieser Gesellschafter ganz
oder zum Teil geltend machen. Es handelt sich um einen !hnlichen Rechtszustand,
wie er bis 1976 fÅr s!mtliche Mitunternehmerschaften gegolten hat (BFH v.
10.5.1966 – I 238/63, BStBl. III 1966, 398). Die Wirksamkeit eines Steuerbescheids
wird aber nicht dadurch beeintr!chtigt, dass das FA einen Gesellschafter als Ge-
samtschuldner der GewSt in Anspruch nimmt, dieser jedoch in Wahrheit alleiniger
Schuldner der Steuer ist (BFH v. 13.10.1998 – VIII R 35/95, HFR 1999, 257).
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Bei einem verdeckten Gesellschaftsverh!ltnis zwischen einer Personenhandels-
gesellschaft und einer natÅrlichen Person sind Messbescheid und Steuerbescheid
nicht an die Innengesellschaft, sondern an die Personenhandelsgesellschaft zu rich-
ten, weil sie als die nach außen sichtbare Gesellschafterin die Steuerschuldnerin ist
(BFH v. 16.12.1997 – VIII R 32/90, BStBl. II 1998, 480).

Einstweilen frei.

b) Stille Gesellschaft

aa) Atypisch stille Gesellschaft

Anders verh!lt es sich bei der stillen Gesellschaft. Nicht nur bei der typischen, son-
dern selbst bei der atypisch stillen Gesellschaft ist Steuerschuldner ausschließlich
der Inhaber des Handelsgesch!fts. Nicht nur typische, sondern auch atypische
stille Gesellschaften bilden keinerlei GesamthandsvermÇgen, so dass die stille Ge-
sellschaft selbst schon wegen ihrer VermÇgenslosigkeit nicht als Steuerschuldnerin
in Betracht kommt. Da die Einlage des stillen Gesellschafters in jedem geldwerten
Vorteil, zB auch in der Leistung von Diensten, bestehen kann, besitzt er nicht not-
wendig VermÇgen in Gestalt eines Anspruchs auf RÅckgew!hr der VermÇgenseinla-
ge und ist von daher als Steuerschuldner ebenfalls nicht geeignet.

Hinzu kommt, dass die stille Gesellschaft gar nicht als Gesellschaft nach außen in
Erscheinung tritt. Da die Tatsache der stillen Beteiligung an dem Unternehmen fÅr
die $ffentlichkeit nicht erkennbar ist, kommen als Steuerschuldner weder die aty-
pische Gesellschaft selbst noch die an ihr beteiligten Personen in ihrer gesellschafts-
rechtlichen Verbundenheit noch der stille Gesellschafter, sondern nur der nach au-
ßen bekannte Inhaber des Handelsgesch!fts in Betracht (st. Rspr.: BFH v.
12.11.1985 – VIII R 364/83, BStBl. II 1986, 311; v. 14.9.1989 – IV R 85/88, BFH/NV
1990, 591; v. 9.9.1993 – IV R 31/92, BFH/NV 1994, 266; v. 10.11.1993 – I R 20/93,
BStBl. II 1994, 327; v. 8.2.1995 – I R 126/93, BStBl. II 1995, 626; v. 16.12.1997 – VIII
R 32/90, BStBl. II 1998, 480; v. 31.8.1999 – VIII R 22/98, HFR 2000, 366). Die Rspr.
zur atypisch stillen Gesellschaft ist damit offensichtlich davon beeinflusst, dass der
Steuerschuldner nach § 122 Abs. 1 Satz 1 AO zugleich auch der Adressat fÅr Steuer-
bescheide ist. Nur derInhaber des Handelsgesch!fts wird nach außen hin sichtbar
und ist damit dem FA oder der Gemeinde bekannt. Nur an ihn kÇnnen Mess-
bescheid und Steuerbescheid gerichtet werden.

Die atypisch stille Beteiligung kann an dem Gewerbetrieb einer natÅrlichen oder
juristischen Person, aber auch an dem Gewerbebetrieb einer Personengesellschaft
bestehen. In letzterem Fall handelt es sich um eine doppelstÇckige Personengesell-
schaft mit einer Personengesellschaft als Obergesellschaft (zB GmbH & Co KG)
und einer Personengesellschaft und atypisch Still als Untergesellschaft (zB GmbH &
Co KG & Still). Vgl. BFH v. 24.4.2014 – IV R 34/10, BStBl. II 2017, 233 = FR 2014,
863 m. Anm. NÇcker. Betreibt eine Personengesellschaft als Inhaberin eines Han-
delsgewerbes, an dem sich ein anderer atypisch still beteiligt (zB GmbH & Co KG &
Still), einen Gewerbebetrieb, so unterh!lt nach dem Urt. des BFH v. 8 12 2016 – IV
R 8/14, BStBl. II 2017, 538 = FR 2017, 693 m. Anm. NÇcker (dazu auch Suchanek,
GmbHR 2017, 292) sowohl die atypisch stille Gesellschaft, der dieser Betrieb fÅr die
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Dauer ihres Bestehens zugeordnet wird (im Beispiel GmbH & Co KG & Still), als
auch die Personengesellschaft (im Beispiel GmbH & Co KG) jeweils einen selbst!n-
digen Gewerbebetrieb. Die Personengesellschaft hat als Inhaberin des Handels-
gewerbes fÅr jeden dieser Gewerbebetriebe jeweils eine eigenst!ndige Gewer-
besteuererkl!rung abzugeben. Dementsprechend sind beide Messbescheide an die
Personengesellschaft als jeweilige Inhaberin des Handelsgewerbes zu richten. Es
kommt bei ihr aber nicht zu einer doppelten Belastung mit GewSt. Der Gewinn-
anteil der Obergesellschaft an der atypisch stillen Gesellschaft wird bei der Ermitt-
lung des Gewerbeertrags der Obergesellschaft nach § 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG ge-
kÅrzt.

Jede atypisch stille Gesellschaft hat ihren eigenen Gewerbebetrieb. Jeder stille Ge-
sellschafter schließt den Gesellschaftsvertrag mit dem Inhaber des Handelsgesch!fts
fÅr sich allein ab. Die Rspr. des BFH fasst aber mehrere stille Gesellschafter mit
dem Inhaber des Handelsgesch!fts, dh. ggf. auch mit einer Personengesellschaft, in
einer Mitunternehmerschaft zusammen, wenn sich die stillen Gesellschaften auf
denselben Gesch!ftsgegenstand beziehen (vgl. BFH v. 8.12.2016 – IV R 8/14,
BStBl. II 2017, 538).

Die atypisch stille Beteiligung kann an der gesamten gewerblichen T!tigkeit des
Inhabers des Handelsgesch!fts oder nur an einem Teil seiner gewerblichen T!tig-
keit bestehen. Sind die T!tigkeiten, die von dem Inhaber des Handelsgesch!fts zu-
sammen mit den atypisch stillen Gesellschaftern vorgenommen werden, als ein ein-
ziger Gewerbebetrieb zu beurteilen, erh!lt der Inhaber des Handelsgesch!fts
dementsprechend nur einen Messbescheid und auch nur einen Steuerbescheid.
Handelt es sich bei den T!tigkeiten mit mehreren atypisch stillen Gesellschaftern
dagegen um deren Beteiligung an jeweils unterschiedlichen Bereichen des Handels-
gesch!fts und sind diese Teilbereiche als selbst!ndige Gewerbebetriebe zu werten,
handelt es sich um mehrere stille Gesellschaften mit jeweils eigenen Gewerbe-
betrieben. In diesem Fall ergehen an den Inhaber des Handelsgesch!fts jeweils ge-
sonderte Messbescheide und Steuerbescheide fÅr die verschiedenen Betriebe. Vgl. R
5.1 Abs. 2 S!tze 3 und 4 GewStR. Schwierig ist die Beurteilung von Einzelf!llenvor
allem in der Filmbranche (vgl. dazu BFH v. 23.4.2009 – IV R 73/06, BStBl. II 2010,
40).

Da der Gesch!ftsinhaber aus diesem Grunde von der Rspr. als Schuldner der
GewSt fÅr den Gewerbebetrieb der atypisch stillen Gesellschaft angesehen wird,
sind der Messbescheid und der Steuerbescheid fÅr die stille Gesellschaft allein an
ihn zu richten und nur ihm bekannt zu geben (§ 184 Abs. 1, § 122 Abs. 1 AO). Der
BFH v. 12.11.1985 – VIII R 414/83, BFH/NV 1987, 393 h!lt deshalb einen gegen die
atypisch stille Gesellschaft als solche gerichteten GewSt-Bescheid fÅr nichtig, da er
entgegen § 157 Abs. 1 Satz 2 AO nicht erkennen lasse, wer als Steuerschuldner in
Anspruch genommen werde; eine Umdeutung des Bescheids als gegen den Ge-
sch!ftsinhaber gerichtet sei nicht mÇglich. Einen gegen den Gesch!ftsinhaber ge-
richteten Steuerbescheid hat der BFH v. 14.9.1989 – IV R 85/88, BFH/NV 1990, 591
demgegenÅber anerkannt, obwohl zus!tzlich auf die atypisch stille Gesellschaft hin-
gewiesen worden war. Da Schuldner der GewSt der Inhaber des Handelsgesch!fts
ist, sind die fÅr die Gesellschafter ermittelten Steuermerkmale in einem Steuer-
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bescheid zu erfassen, der evtl. unter Angabe der Gesellschafter der atypisch stillen
Gesellschaft an den persÇnlich steuerpflichtigen Inhaber zu richten ist (FG MV v.
29.4.1998 – 1 K 12/97, EFG 1998, 1212, rkr.). Das gilt auch fÅr die Festsetzung eines
vortragsf!higen Fehlbetrags der atypisch stillen Gesellschaft.

Im Gegensatz dazu hat das FG BW v. 25.9.1992 – 6 K 193/92 (EFG 1993, 335, rkr.)
die Adressierung des Messbescheids an eine „GmbH und atypisch stille Gesell-
schaft“ fÅr eine wirksame Bekanntgabe genÅgen lassen. Der BFH v. 10.11.1993 – I
R 20/93, BStBl. II 1994, 327 hat einen Messbescheid an eine atypisch stille Gesell-
schaft ebenfalls als zul!ssig angesehen, obwohl der Bescheid an die Gesellschafter
adressiert war und die Feststellung enthielt, Steuerschuldner sei die stille Gesell-
schaft. Zur BegrÅndung seiner Entscheidung hat der BFH auf die verschiedenen
Rechtsauffassungen zur Steuerschuldnerschaft bei der atypisch stillen Gesellschaft
hingewiesen. Ebenso hat der BFH v. 8.2.1995 – I R 127/93, BStBl. II 1995, 764 ent-
schieden, und zwar unter Berufung auf sein Urt. v. 22.6.1983 – I R 55/80, BStBl. II
1984, 63, in dem er ebenfalls die Ansicht vertreten hatte, der Bescheid dÅrfe an die
atypisch stille Gesellschaft gerichtet werden, obwohl damals noch vor AnfÅgung des
Satzes 3 in § 5 Abs. 1 GewStG nicht die Personengesellschaft, sondern in jedem Fall
die einzelnen Gesellschafter als Mitunternehmer Schuldner der GewSt waren.

Handelt es sich um eine GmbH & atypisch Still, so ist fÅr den Erlass der Mess-
bescheide gegenÅber der GmbH als Gesch!ftsinhaberin das Betriebs-FA (§ 22
Abs. 1 iVm. § 18 Abs. 1 Nr. 2 AO) und nicht das KSt-FA (§ 20 AO) sachlich zu-
st!ndig (BFH v. 15.12.1990 – VIII R 42/90, BStBl. II 1994, 702).

bb) Atypisch stille Unterbeteiligung

Innengesellschaft ist auch die atypisch stille Unterbeteiligung an dem Gesellschafts-
anteil eines Personengesellschafters. Sie ist, zivilrechtlich gesehen, zwar keine stille
Gesellschaft iS des § 230 HGB, da der Hauptgesellschafterselbst kein Handelsgewer-
be betreibt, sondern sich an einer Personengesellschaft (Grundgesellschaft) betei-
ligt, die ihrerseits kaufm!nnisch t!tig ist. Die stille Unterbeteiligung ist aber ebenso
wie die stille Gesellschaft wegen des fehlenden GesellschaftsvermÇgens der Unterbe-
teiligungsgesellschaft eine BGB-Innengesellschaft. Zivilrechtlich sind deshalb die
Regeln Åber die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB) auf sie entsprechend anzuwen-
den.

Steuerrechtlich besteht der Gewerbetrieb allerdings nicht bei der Unterbetei-
ligungsgesellschaft, sondern allein bei der Grundgesellschaft (vgl. zur Ermittlung
des Gewerbeertrags im Falle einer atypisch stillen Unterbeteiligung BFH v.
2.10.1997 – IV R 75/96, BStBl. II 1998, 137). Die GewSt fÅr diesen Gewerbebetrieb
schuldet nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG die Grundgesellschaft. Bei der typisch stil-
len Unterbeteiligung an dem Anteil eines Personengesellschafters liegt der Gewerbe-
betrieb ebenfalls bei der Grundgesellschaft, so dass auch in diesem Fall die Grund-
gesellschaft Steuerschuldnerin ist.

Einstweilen frei.
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VI. Mitglieder der EWIV als Steuerschuldner (§ 5 Abs. 1 Satz 4
GewStG)

Die Europ!ische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) iS der EG-VO
Nr. 2137/85 v. 25.7.1985 (ABl. EG Nr. L 199, 1) ist eine Åbernationale Personenver-
einigung mit Sitz im EU-Raum. Als bloße Hilfsgesellschaft ohne eigene Gewinn-
absicht hat sie im Allgemeinen keinen Gewerbebetrieb. Die EWIV gilt zwar als
Handelsgesellschaft iS des HGB (§ 1 EWIVAG aE), hat damit aber noch nicht
zwangsl!ufig einen Gewerbebetrieb. #bernimmt eine EWIV lediglich Hilfsfunktio-
nen fÅr die erwerbswirtschaftlichen T!tigkeiten ihrer Mitglieder, so dass es ihr an
der Gewinnerzielungsabsicht fehlt und erzielt sie selbst auch keinen Gewinn, ist
sie trotz handelsrechtlicher Einordnung als OHG steuerrechtlich keine Mitunter-
nehmerschaft (FG MÅnchen v. 30.4.2013 – 13 K 1953/10, EFG 2013, 1551) und
unterliegt damit nicht der GewSt. Nur wenn die EWIV ausnahmsweise mit Ge-
winnabsicht t!tig wird und sich dabei weder auf eine land- und forstwirtschaftliche
noch auf eine freiberufliche Bet!tigung beschr!nkt, ist ihre T!tigkeit als gewerb-
liches Unternehmen zu beurteilen (vgl. § 2 Rz. 2275 ff. und § 2a Rz. 12 ff.). Befin-
den sich Betriebsst!tten eines solchen Gewerbebetriebs in Deutschland, stellt sich
die Frage, wer die GewSt dafÅr schuldet.

Steuerschuldner sind nach § 5 Abs. 1 Satz 4 GewStG die Mitglieder der EWIV als
Gesamtschuldner. Das FA kann den Messbescheid deshalb nach § 155 Abs. 3 AO
gegen jedes Mitglied der EWIV richten. Wird ein zusammengefasster Messbescheid
gem. § 155 Abs. 3 Satz 1 AO erlassen, sind darin alle Mitglieder der EWIV als
Schuldner der GewSt einzeln aufzufÅhren (R 5.2 Satz 2 GewStR). Der Steuer-
bescheid ist ebenfalls nur gegen die Mitglieder zu richten (R 5.2 Satz 4 GewStR).
Beim Erlass des Steuerbescheids liegt es nach § 44 AO im Ermessen der Gemeinde,
an welches Mitglied der EWIV sie sich wendet, dh. welches Mitglied der EWIV sie
in welchem Umfang als Schuldner der GewSt in Anspruch nimmt.

VII. Wechsel des Unternehmers und Folgen fÅr die Person des
Steuerschuldners (§ 5 Abs. 2 GewStG)

Geht das Unternehmen auf einen anderen Unternehmer Åber, so lÇst dies Folgen
sowohl fÅr die persÇnliche als auch fÅr die sachliche Steuerpflicht aus. § 5 Abs. 2
GewStG knÅpft deshalb die persÇnliche an die sachliche Steuerpflicht.

Der Wechsel des Unternehmers beeinflusst die sachliche Steuerpflicht des Unter-
nehmens. Der Gewerbebetrieb wird nach § 2 Abs. 5 GewStG so behandelt, als sei er
durch den bisherigen Unternehmer eingestellt und durch den anderen Unterneh-
mer neu gegrÅndet bzw. ggf. bei ihm mit einem bereits bestehenden Gewerbe-
betrieb vereinigt worden. Nach § 5 Abs. 2 GewStG trifft die persÇnliche Steuer-
pflicht als Steuerschuldner bis zum Zeitpunkt des BetriebsÅbergangs den
bisherigen Unternehmer; anschließend schuldet der neue Unternehmer die Steuer.
In der Regel beginnt und endet deshalb die persÇnliche Steuerpflicht des Unterneh-
mers gleichzeitig mit der sachlichen Steuerpflicht des Unternehmens. Deshalb be-
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zieht sich auch die Vorschrift des § 5 Abs. 2 Satz 1 GewStG zur persÇnlichen Steuer-
pflicht im Fall des Unternehmerwechsels bei der Beschreibung des gesetzlichen Tat-
bestands des BetriebsÅbergangs auf die Regelung des § 2 Abs. 5 GewStG zur sachli-
chen Steuerpflicht.

Zu einem Unternehmerwechsel kann es aus den verschiedensten GrÅnden kom-
men. Ein Unternehmen kann ver!ußert oder verpachtet werden. Ein Unternehmen
kann im Fall des Todes seines Inhabers von seinen Erben fortgefÅhrt werden. Ein
rechtlich selbst!ndiges Unternehmen kann durch %nderung der Rechtsform einen
neuen Tr!ger erhalten. Zum Unternehmens- und Unternehmerwechsel nach § 2
Abs. 5 GewStG s. § 2 Rz. 5500 ff. Zum Begriff des Unternehmers s. Rz. 45 ff.

1. Steuerschuldner bei Unternehmerwechsel (§ 5 Abs. 2 GewStG)

Der Wechsel des Steuerschuldners beim #bergang des Betriebs eines Unterneh-
mers auf einen anderen Unternehmer ist in §§ 2 Abs. 5 und 5 Abs. 2 GewStG klar
geregelt. Geht ein Gewerbebetrieb im Ganzen auf einen anderen Unternehmer Åber,
so gilt der Gewerbebetrieb nach § 2 Abs. 5 GewStG als durch den bisherigen Unter-
nehmer eingestellt und als durch den anderen Unternehmer neu gegrÅndet, wenn
er nicht mit einem bei ihm bereits bestehenden Gewerbebetrieb vereinigt wird. FÅr
den Åbergegangenen Gewerbebetrieb ist nach § 5 Abs. 2 GewStG der bisherige Un-
ternehmer bis zum Zeitpunkt des #bergangs Steuerschuldner und der andere Un-
ternehmer von diesem Zeitpunkt an Steuerschuldner.

Die Regelung des § 5 Abs. 2 GewStG ergibt sich bereits aus den allgemeinen
Grunds!tzen Åber die Entstehung der Steuerschuld bei Einzelunternehmen nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG iVm. §§ 14 und 18 GewStG. Der Steuermessbetrag wird
nach § 14 GewStG fÅr den EZ nach dessen Ablauf festgesetzt. EZ ist regelm!ßig das
Kalenderjahr. Nur wenn der Gewerbebetrieb nicht w!hrend des ganzen Kalender-
jahrs besteht, tritt an die Stelle des Kalenderjahrs der kÅrzere Zeitraum der sachli-
chen Steuerpflicht, so dass sich der EZ entsprechend verkÅrzt. Die endgÅltige
GewSt entsteht nach § 18 GewStG jeweils mit Ablauf des EZ, fÅr den die Festset-
zung vorzunehmen ist. Entscheidender Zeitpunkt fÅr die Entstehung der Steuer-
schuld ist danach das Ende des vollen oder abgekÅrzten EZ. Wer in diesem Zeit-
punkt die Eigenschaft als Steuerschuldner nach § 5 GewStG erfÅllt, ist Schuldner
der GewSt fÅr den abgelaufenen EZ. Beim #bergang eines Gewerbebetriebs im
Ganzen auf einen anderen Unternehmer ist deshalb bereits nach allgemeinen
Grunds!tzen der bisherige Unternehmer Steuerschuldner fÅr den EZ vor dem Be-
triebsÅbergang und der neue Unternehmer Steuerschuldner fÅr den EZ nach dem
BetriebsÅbergang.

2. Steuerschuldner bei Mitunternehmerwechsel (§ 5 Abs. 2 GewStG)

§ 2 Abs. 5 GewStG enth!lt keine ausdrÅckliche Bestimmung zum BetriebsÅbergang
beim Wechsel von Mitunternehmern und § 5 Abs. 2 GewStG dementsprechend
auch keine ausdrÅckliche Regelung zum Wechsel des Steuerschuldners in solchen
F!llen. Beide Vorschriften sprechen nur den Unternehmer an. Daraus ergibt sich
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mittelbar: Ein Mitunternehmerwechsel kann dem Unternehmerwechsel nur gleich-
gestellt werden, wenn die gesamte Unternehmerschaft wechselt. Die st!ndige Rspr.
(BFH v. 18.5.1972 – I R 173/70, BStBl. II 1972, 775; v. 14.12.1989 – IV R 117/88,
BStBl. II 1990, 436; v. 3.5.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616; v. 17.1.1994 – IV R
137/91, BStBl. II 1994, 477; v. 26.6.1996 – VIII R 41/95, BStBl. II 1997, 179; v.
22.1.2009 – IV R 90/05, FR 2009, 828) beurteilt deshalb den Austausch von Mit-
unternehmern nur dann als Unternehmerwechsel nach § 2 Abs. 5 GewStG, wenn
w!hrend eines EZ an die Stelle des bisherigen Alleininhabers lauter neue Mitinha-
ber treten bzw. umgekehrt an die Stelle der bisherigen Mitinhaber ein neuer Allein-
inhaber tritt oder an die Stelle aller bisheriger Mitunternehmer neue Mitunter-
nehmer treten.

Wechseln im Laufe des Jahres nur alle am Kapital einer Personengesellschaft betei-
ligten Gesellschafter und die Gesellschafter der nicht am Kapital beteiligten Kom-
plement!r-GmbH, h!lt das FG Baden-WÅrttemberg v. 18.5.2017 – 1 K 3691/15,
EFG 2017, 1183 dementsprechend eine einheitliche Ermittlung des Gewerbeer-
trags im Gesamtjahr fÅr richtig. Dem ist zuzustimmen, denn ein vollst!ndiger Un-
ternehmerwechsel hat nicht stattgefunden, da die Komplement!r-GmbH in dem
EZ unver!ndert Gesellschafterin der Personengesellschaft geblieben ist. Die sachli-
che Steuerpflicht hat in dem EZ also angedauert, obwohl die Kommanditisten und
sogar die GmbH-Gesellschafter ausgeschieden und andere Gesellschafter dafÅr wie-
der eingetreten sind.

In dem Revisionsverfahren gegen das Urt. des FG Baden-WÅrttemberg hat der BFH
v. 19.12.2019 – IV R 8/17, BStBl. II 2020, 401 die Frage, ob ein Unternehmerwech-
sel auch dann vorliegt, wenn alle Gesellschafter bis auf die nicht am Kapital der Ge-
sellschaft beteiligte Komplement!rin ausgetauscht werden, ebenso beantwortet wie
das FG, dh. verneint. Der BFH nahm im Streitfall allerdings dennoch einen Unter-
nehmenswechsel an, aber aus einem anderen Grunde. Der BFH sah die Beendi-
gung des bisherigen Betriebs und den Beginn eines neuen Betriebs darin, dass ein
bisher selbst betriebenes Unternehmen im Wege der Betriebsaufspaltung verpachtet
wurde. Bisher galt allerdings der Grundsatz, werden die wesentlichen Betriebs-
grundlagen fortgefÅhrt, wird auch das Unternehmen weiter betrieben. Darum
musste der BFH seine bisherige Rspr. %ndern. Entscheidend ist aber fÅr die Frage
des Unternehmerwechsels, dass der BFH mit seinem Urt. v. 19.12.2019 – IV R
8/17, BStBl. II 2020, 401 an seiner bisherigen Rspr. zum Mitunternehmerwechsel
festgehalten hat. Ein Unternehmerwechsel setzt weiterhin voraus, dass alle bisheri-
gen Mitunternehmer ausscheiden.

3. Steuerschuldner bei Wechsel zwischen Unternehmer und Mitunterneh-
merschaft (§ 5 Abs. 2 GewStG)

Geht das Unternehmen von einem Unternehmer auf eine Mitunternehmerschaft
Åber oder umgekehrt von einer Mitunternehmerschaft auf einen Unternehmer, so
liegt ein Unternehmerwechsel nach § 2 Abs. 5 GewStG nur vor, wenn der Unter-
nehmer
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– nach dem BetriebsÅbergang auf die Mitunternehmerschaft ihr nicht mehr an-
gehÇrt oder

– vor dem BetriebsÅbergang von der Mitunternehmerschaft an ihn ihr nicht an-
gehÇrt hat.

Lediglich in solchen F!llen findet nach § 2 Abs. 5 GewStG ein Wechsel der Unter-
nehmerschaft und damit nach § 5 Abs. 2 GewStG ein Wechsel des Steuerschuldners
statt.

a) Formwechsel ohne Unternehmerwechsel

Geht ein Gewerbebetrieb von einem Einzelunternehmer auf eine Mitunterneh-
merschaft (Personengesellschaft) Åber und wird der bisherige Einzelunternehmer
bei ihr als Gesellschafter Mitunternehmer oder geht umgekehrt das Unternehmen
von der Mitunternehmerschaft (Personengesellschaft) auf einen ihrer Mitunterneh-
mer (Gesellschafter) Åber, so besteht der Gewerbebetrieb fort. Dies ergibt sich
mittelbar aus § 2 Abs. 5 GewStG. Es fehlt an einem Unternehmerwechsel. Der Ge-
werbebetrieb geht in solchen F!llen nicht auf einen anderen Unternehmer Åber, da
ihn einer der Mitunternehmer weiterfÅhrt. § 5 Abs. 2 GewStG, der einen Wechsel
des Steuerschuldners vorsieht, ist daher nicht anzuwenden. W!hrend des EZ !n-
dern sich zwar bei dem Unternehmen die Voraussetzungen fÅr die Bestimmung des
Steuerschuldners nach § 5 Abs. 1 GewStG. Entscheidend fÅr die Anwendung des
§ 5 GewStG sind aber nur die Verh!ltnisse im Zeitpunkt des Entstehens der Steu-
erschuld (§ 18 GewStG), dh. zum Ende des EZ (§ 14 GewStG).

EntstÅnde die GewSt fortlaufend w!hrend des gesamten EZ, k!me es in solchen
F!llen eines Fortbestands des Unternehmens darauf an, wer w!hrend des gesamten
EZ die Voraussetzungen als Steuerschuldner fÅr die jeweils bei ihm entstandene
GewSt des Unternehmens erfÅllt hat. Die bisherige Rspr. (BFH v. 17.2.1989 – III R
36/85, BStBl. II 1989, 664; v. 13.10.2005 – IV R 55/04, BStBl. II 2006, 404) und ihr
folgend die Verwaltung (R 5.1 Abs. 1 GewStR) sehen es offensichtlich so und halten
es daher fÅr richtig, beim Wechsel des Steuerschuldners vom Einzelunternehmer
(§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG) zur Personengesellschaft (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG)
und umgekehrt, fÅr jeden, der die Voraussetzungen als Steuerschuldner irgend-
wann w!hrend des EZ erfÅllt hat, einen eigenen Steuermessbetrag festzusetzen. Das
sind in solchen F!llen der Einzelunternehmer und die Personengesellschaft.

Die GewSt entsteht nach § 18 GewStG jedoch nicht im Ablauf des EZ, dh. fortlau-
fend w!hrend einer bestimmten Zeit, sondern mit Ablauf des EZ, also zu einem
bestimmten Zeitpunkt, wobei EZ nach § 14 Satz 2 und 3 GewStG das ganze Kalen-
derjahr oder das Kalenderjahr bis zum Betriebsende ist. Es kommt deshalb nicht
darauf an, welche Personen oder Personenvereinigungen w!hrend des gesamten
Kalenderjahrs oder des Kalenderjahrs bis zum Betriebsende die Voraussetzungen
als Steuerschuldner nach § 5 GewStG irgendwann einmal erfÅllt haben, sondern
nur darauf, wer sie am Schluss des EZ, dh. zum Ende des Kalenderjahrs am 31.12.
oder bei Betriebsende, erfÅllt hat. Denn die GewSt entsteht nach § 18 iVm. § 5
GewStG bei demjenigen, der im Zeitpunkt ihres Entstehens Steuerschuldner ist.
Wer zwar w!hrend des EZ, aber lediglich vor dem Entstehen der Steuerschuld die
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Voraussetzungen als Steuerschuldner erfÅllt hat, kommt hingegen als Steuerschuld-
ner nicht zus!tzlich, sondern Åberhaupt nicht in Betracht.

Die Sichtweise der bisherigen Rspr. macht es erforderlich, zus!tzlich danach zu un-
terscheiden, ob es sich bei der Mitunternehmerschaft um eine Außen- oder Innen-
gesellschaft handelt. Vgl. zu dieser Differenzierung Rz. 78 ff. Nur eine Personenge-
sellschaft, die Außengesellschaft ist, wird nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG als
Steuerschuldnerin angesehen. Liegt eine Innengesellschaft vor, ist dagegen der Au-
ßengesellschafter der Steuerschuldner. Bei einer Innengesellschaft, kommt es des-
halb darauf an, welcher Gesellschafter ausscheidet. Bei einem Ausscheiden des ein-
zigen Innengesellschafters bleibt der bisherige Außengesellschafter als neuer
Alleinunternehmer nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG Steuerschuldner. Ebenso ist es
im umgekehrten Fall. Tritt ein Innengesellschafter zu einem bisherigen Alleinunter-
nehmer hinzu, bleibt der bisherige Betriebsinhaber als Außengesellschafter Steuer-
schuldner. Bei einer Innengesellschaft !ndert sich durch den Ein- oder Austritt ei-
nes Innengesellschafters also an der Person des Steuerschuldners nichts. Die
bisherige Rspr. von der Gleichstellung des Schuldnerwechsels mit dem Unterneh-
merwechsel setzt also voraus, dass es sich bei der Personengesellschaft um eine Au-
ßengesellschaft handelt.

FÅr einen EZ wird nach § 14 Satz 1 GewStG entgegen der bisherigen Rspr. nur ein
Steuermessbescheid festgesetzt. Der Steuermessbescheid richtet sich gegen den
Steuerschuldner, dh. die Person oder Personengesellschaft, die am Schluss des EZ
die Voraussetzungen des § 5 GewStG erfÅllt hat. Da die bisherige Rspr. fÅr einen
einzigen EZ entgegen §§ 5 und 18 GewStG beim unterj!hrigen #bergang des Be-
triebs vom Einzelunternehmer auf die Personengesellschaft (Außengesellschaft)
und umgekehrt demgegenÅber zwei Steuerschuldner annimmt, den Einzelunter-
nehmer und die Personengesellschaft, werden nach der bisherigen Rspr. fÅr den EZ
des BetriebsÅbergangs entgegen § 14 GewStG zwei Steuermessbescheide erlassen.
FÅr die Abgrenzung der persÇnlichen Steuerpflicht stellt R 5.1 Abs. 1 GewStR bei
der Berechnung des anteiligen Steuermessbetrags darauf ab, inwieweit der Gewer-
beertrag gem. § 7 GewStG zeitanteilig von dem Einzelunternehmer oder der Per-
sonengesellschaft erzielt worden ist.

Der Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG in HÇhe von 24 500 E ist auf
Anordnung der Verwaltung (R 11.1 Satz 3 ff. GewStR) auf jeden der beiden Steuer-
schuldner entsprechend der Dauer seiner persÇnlichen Steuerpflicht, also zeitantei-
lig, zu verteilen. R 11.1 Satz 6 GewStR l!sst dabei aus VereinfachungsgrÅnden eine
Monatsrechnung zu, so dass bei dem einzelnen Steuerschuldner fÅr jeden angefan-
genen Monat der Steuerpflicht ein ZwÇlftel des Freibetrags (2 042 E) berÅcksichtigt
werden kann. Die Steuermesszahl gem. § 11 Abs. 2 GewStG in HÇhe von 3,5 % ist
auf denjenigen Gewerbeertrag des jeweiligen Steuerschuldners anzuwenden, der
nach Abrundung auf volle 100 E (§ 11 Abs. 1 Satz 3 GewStG) und nach Abzug des
anteiligen Freibetrags (§ 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG) verbleibt. Diese Verwal-
tungsregelung folgt der frÅheren Rspr., widerspricht aber der gesetzlichen Rege-
lung, da sie entgegen § 5 Abs. 2 GewStG von einem unterj!hrigen Wechsel des Steu-
erschuldners ausgeht, obwohl gar kein Unternehmerwechsel stattgefunden hat.
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b) Steuerschuldner bei Formwechsel ohne Unternehmerwechsel

Es kommt auch fÅr die Anwendung des § 11 GewStG allein auf den Betriebsinha-
ber an, der am Ende des EZ die Voraussetzungen als Steuerschuldner nach § 5
GewStG erfÅllt. Handelt es sich um eine natÅrliche Person oder eine Personenge-
sellschaft, so kommen sie in den Genuss des Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 GewStG. Handelt es sich um eine juristische Person, welche die GewSt fÅr ih-
ren eigenen Gewerbebetrieb schuldet, ist ihr dieser Freibetrag dagegen verwehrt.
Anders sieht es nach wie vor der BFH v. 25.4.2018 – IV R 8/16 (BStBl. II 2018, 484
= FR 2018, 663 m. Anm. M. Schulze) fÅr den Fall des BetriebsÅbergangs von einer
Personengesellschaft (Außengesellschaft) auf eine natÅrliche Person (Einzelunter-
nehmerin), weil der BFH den Steuermessbetrag in derartigen F!llen auch ohne Un-
ternehmerwechsel auf zwei Steuerschuldner aufteilt, allerdings nunmehr unter Mo-
difizierung der Verwaltungsregelung Åber die Art und Weise der
Messbetragsaufteilung (Abweichung von R 11.1 Satz 3 ff. GewStR).

Der BFH v. 15.7.2020 – III R 68/18, FR 2021, 382 m. Anm. Wendt betrifft zwar auch
die Aufnahme einer natÅrlichen Person in eine Personengesellschaft. Der fort-
gefÅhrte Betrieb gehÇrte zuvor aber einer juristischen Person. Schon das Urt. des
BFH v. 8.12.2016 – IV R 8/14 (BStBl. II 2017, 538) unterscheidet bei einer GmbH &
atypisch Still zwischen dem Gewerbebetrieb der GmbH als Inhaberin des Handels-
gesch!fts und dem Gewerbebetrieb der atypisch stillen Gesellschaft als Personenge-
sellschaft, an welcher die Inhaberin des Handelsgesch!fts und der stille Gesellschaf-
ter sich beteiligen. Es geht zwar um dasselbe Handelsgesch!ft, das nach wie vor
unmittelbar von der GmbH betrieben wird, nach dem Beitritt des stillen Gesell-
schafters aber mittelbar auch von der stillen Gesellschaft GmbH & atypisch Still.
Aus diesem Grunde kÇnnen aus dem Urt. des BFH v. 15.7.2020 – III R 68/18, FR
2021, 382 m. Anm. Wendt zur Gew!hrung des Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 GewStG an die GmbH & atypisch Still keine SchlÅsse fÅr die hier anstehende
Problematik der Einbringung des Betriebs einer natÅrlichen Person in eine Per-
sonengesellschaft (Außengesellschaft) gezogen werden.

Die Kl!rung, ob der Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG aufgeteilt
wird, wenn das Unternehmen einer natÅrlichen Person im Laufe des Jahres in eine
Personengesellschaft (Außengesellschaft) eingebracht wird oder umgekehrt das Un-
ternehmen von einer solchen Personengesellschaft durch eine natÅrliche Person
Åbernommen wird, muss noch durch die Rspr. herbeigefÅhrt werden. Den Vor-
schriften der §§ 5,14 und 18 GewStG entspricht mE nur das folgende Ergebnis:

Wird das Einzelunternehmen einer natÅrlichen Person im Laufe eines Jahres in
eine Personengesellschaft (Außengesellschaft) eingebracht, besteht keine persÇn-
liche Steuerpflicht des Einzelunternehmers mehr, auch wenn die sachliche Steuer-
pflicht seines Unternehmens unver!ndert fortbesteht (BFH v. 17.2.1989 – III R
36/85, BStBl. II 1989, 664; v. 11.8.1993 – III R 83/89, BFH/NV 1994, 263). Steuer-
schuldnerin ist vielmehr die Personengesellschaft fÅr den gesamten EZ, weil sie al-
lein im Zeitpunkt des Entstehens der GewSt mit Ablauf des EZ (§ 18 GewStG) die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG erfÅllt. "bernimmt eine natÅrliche
Person als Einzelunternehmerin unterj!hrig das Unternehmen von einer Per-
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sonengesellschaft (Außengesellschaft), an der sie beteiligt war, so entf!llt die per-
sÇnliche Steuerpflicht der Personengesellschaft, obwohl die sachliche Steuerpflicht
ihres Betriebs fortbesteht (BFH v. 19.7.1988 – VIII R 220/79, BFH/NV 1989, 319
und v. 19.7.1988 – VIII R 242/80, BFH/NV 1989, 320). Geht das VermÇgen einer
zweigliedrigen Personengesellschaft beim Ausscheiden eines der beiden Gesellschaf-
ter im laufenden Jahr auf den verbleibenden Gesellschafter Åber, so ist der Mess-
bescheid fÅr das Jahr des Formwechsels gegenÅber dem verbleibenden Gesell-
schafter zu erlassen, weil er im Zeitpunkt des Entstehens der Steuerpflicht mit
Ablauf des EZ (§ 18 GewStG) der alleinige Unternehmer und damit nach § 5 Abs. 1
Satz 1 GewStG Steuerschuldner ist (anders die Urt. des BFH v. 13.10.2005 – IV R
55/04, BStBl. II 2006, 404 und v. 25.4.2018 – IV R 8/16, BStBl. II 2018, 484 = FR
2018, 663 m. Anm. M. Schulze, die noch zwei Messbescheide fÅr erforderlich hal-
ten). Ist der Gesellschafter, der den Betrieb von der Personengesellschaft Åber-
nimmt, eine natÅrliche Person, so erh!lt er den Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 GewStG, ist er eine juristische Person, dann nicht. Vgl. auch Sarrazin, FR
2021, 276. Die bisherige Behandlung derartiger F!lle durch Rspr. und Verwaltung
l!sst sich mE nur aufrechterhalten, wenn Personenhandelsgesellschaften und GbR,
die Außengesellschaften sind, wegen ihrer Teilrechtsf!higkeit als Unternehmerinnen
angesehen werden, weil dann jeder Formwechsel auch einen Unternehmerwechsel
darstellt. Vgl. zur Frage der kÅnftigen Rechtsf!higkeit von Personengesellschaften
den RegE eines Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts v.
20.1.2021 (BR-Drucks. 59/21, BT-Drucks. 19/27635).

Einstweilen frei.

VIII. Steuerhaftung

Die Gemeinde – in Stadtstaaten das FA – kann an Stelle des Schuldners der GewSt
auch die Personen in Anspruch nehmen, die fÅr die GewSt haften. FÅr die GewSt
gelten, soweit ihre Verwaltung den Gemeinden Åbertragen worden ist, nach § 1
Abs. 2 Nr. 2 und 4 AO die Vorschriften des Zweiten und Vierten Teils der AO, also
auch ihre Regelungen Åber die Haftung entsprechend. Die Haftung fÅr die GewSt
kann auf Çffentlichem oder privatem Recht beruhen. Vgl. R 5.3 GewStR. Wer die
Steuer schuldet, kann nicht fÅr sie haften. Steuerschuldnerschaft und Haftung
schließen sich gegenseitig aus (BFH v. 24.10.2017 – VII B 99/17, BFH/NV 2018,
933).

Wer kraft Gesetzes fÅr eine Steuer haftet, ist Haftungsschuldner und kann durch
schriftlichen Haftungsbescheid in Anspruch genommen werden (§ 191 Abs. 1
AO). Es braucht dafÅr kein Haftungstatbestand nach der AO (§§ 69 bis 77) vor-
zuliegen, sondern es genÅgt eine Haftung nach den Vorschriften des Zivilrechts
(vgl. auch R 5.3 GewStR). Steuerschuldner und Haftender sind nach § 44 Abs. 1
AO Gesamtschuldner. Lediglich bei vertraglicher Haftung (vgl. § 48 AO) ist eine
Inanspruchnahme durch Haftungsbescheid nicht zul!ssig (§ 192 AO).

Auf den erstmaligen Erlass eines Haftungsbescheides sind nach § 191 Abs. 3 AO die
Vorschriften Åber die Festsetzungsfrist (§§ 169–171 AO) entsprechend anzuwen-

32 | Sarrazin

L:/sch/schmidt/loseblat/ls/136_lfg_xml/04_3b2/02_LS_GEWSTG_K0005_LFG136.3d / 21.05.2021 – 10:11:20

118–121

122

123



Steuerhaftung | Rz. 123–127 § 5

den. Eine Korrektur zugunsten des Haftungsschuldners kann allerdings auch noch
nach Ablauf der Festsetzungsfrist vorgenommen werden (BFH v. 12.8.1997 – VII R
107/96, BStBl. 1998, 131). FÅr die %nderung von Haftungsbescheiden gelten im
#brigen die allgemeinen Vorschriften Åber die Berichtigung, die RÅcknahme und
den Widerruf von Verwaltungsakten (§§ 129–131 AO), nicht die fÅr Steuer-
bescheide maßgeblichen Korrekturvorschriften der §§ 172 ff. AO.

Ergibt sich die Haftung nicht aus den Steuergesetzen, so kann nach § 191 Abs. 4 AO
ein Haftungsbescheid nur ergehen, solange die HaftungsansprÅche nach dem fÅr
sie maßgebenden (zB bÅrgerlichen) Recht noch nicht verj!hrt sind. Die Haftung
fÅr die GewSt h!ngt von der Festsetzung der GewSt ab. Ein Haftungsbescheid kann
nach § 191 Abs. 5 AO nicht mehr ergehen, soweit die GewSt nicht festgesetzt wor-
den ist und wegen Ablaufs der Festsetzungsfrist auch nicht mehr festgesetzt werden
kann oder soweit die GewSt verj!hrt istoder erlassen worden ist, es sei denn, der
Haftungsschuldner hat Steuerhinterziehung begangen.

Grunds!tzlich darf ein Haftungsschuldner nach § 219 AO nur auf Zahlung der
Steuerschuld in Anspruch genommen werden, soweit die Vollstreckung in das be-
wegliche VermÇgen des Steuerschuldners ohne Erfolg geblieben ist oder wenn an-
zunehmen ist, dass die Vollstreckung aussichtslos bliebe. Diese Einschr!nkungen
gelten nur dann nicht, wenn die Haftung darauf beruht, dass der Haftungsschuld-
ner Steuerhinterziehung begangen hat oder gesetzlich verpflichtet war, Steuern ein-
zubehalten und abzufÅhren oder zu Lasten eines anderen zu entrichten. In diesen
Sonderf!llen ist nach pflichtgem!ßem Ermessen Åber die unmittelbare Inanspruch-
nahme des Haftungsschuldners zu entscheiden.

Es ist Sache der Gemeinde, den Anspruch aus der Haftung geltend zu machen,
wenn ihr die Festsetzung und Erhebung der GewSt durch ein Landesgesetz Åbertra-
gen worden ist (vgl. auch R 5.3 GewStR). Gegen Haftungsbescheide der Gemeinde
sind der Widerspruch und der Verwaltungsrechtsweg gegeben (§§ 68–73 und § 40
VwGO). Wird die GewSt ausnahmsweise vom FA festgesetzt und erhoben, obliegt
ihm auch die Geltendmachung eines Haftungsanspruchs. Gegen Haftungsbeschei-
de des FA sind der Einspruch und der Finanzrechtsweg gegeben (§ 347 Abs. 1 Nr. 1
AO, § 33 FGO).

Der Haftungsschuldner, gegen den ein Haftungsbescheid ergangen ist, kann sowohl
gegen die Haftungsschuld als auch gegen die GewSt-Schuld (sog. Prim!rschuld)
Einwendungen erheben. Nur ausnahmsweise sind dem Haftungsschuldner nach
§ 166 AO Einwendungen gegen die Prim!rschuld abgeschnitten, wenn diese ge-
genÅber dem Steuerpflichtigen unanfechtbar festgesetzt worden ist und der Haf-
tungsschuldner entweder Gesamtrechtsnachfolger des Prim!rschuldners ist oder
rechtlich in der Lage gewesen ist, den gegen diesen erlassenen GewSt-Bescheid als
dessen Vertreter, Bevollm!chtigter oder kraft eigenen Rechts anzufechten. Dagegen
kÇnnen dem Haftungsschuldner Einwendungen gegen die Prim!rschuld nicht mit
der BegrÅndung versagt werden, der GewSt-Messbescheid sei Grundlagenbescheid
des GewSt-Bescheids und diese Bindung erstrecke sich auch auf die Heranziehung
des Haftungsschuldners. Denn der Haftungsschuldner ist durch den GewSt-Mess-
bescheid nicht beschwert und hat deshalb keine MÇglichkeit, seine Einwendungen
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in einem Rechtsbehelfsverfahren gegen den GewSt-Messbescheid vorzubringen.
Das BVerfG v. 29.11.1996 – 2 BvR 1157/93, BStBl. II 1997, 415 hat die gegenteilige
Rspr. des BVerwG v. 17.1.1980 – 7 C 56.78 (Buchholz 401.5 § 5 GewStG Nr. 3 S. 8)
und v. 7.7.1989 – 8 C 85.87 (Buchholz 401.0 § 191 AO Nr. 3 S. 1) außer Kraft ge-
setzt, und zwar unter Hinweis auf Art. 19 Abs. 4 und Art. 103 GG. In diesem Sinne
auch BFH v. 13.1.2005 – V R 44/03, BFH/NV 2005, 998 und v. 12.1.2011 – XI R
11/08, BStBl. II 2011, 477 zur USt.

1. #ffentlich-rechtliche Haftung

Die Çffentlich-rechtliche Haftung fÅr die GewSt stÅtzt sich, da das GewStG – abge-
sehen von der Spendenhaftung gem. § 9 Nr. 5 Satz 14 ff. – keine eigenen Haftungs-
vorschriften enth!lt, auf die Vorschriften der AO. FÅr die GewSt gelten dieselben
Haftungsvorschriften der AO wie fÅr andere Steuern (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 AO), vor al-
lem §§ 69,71, 73, 74 und 75 AO. In Insolvenzf!llen schließen §§ 93, 227 Abs. 2 InsO
eine Inanspruchnahme aus der Haftung nach §§ 69 ff. AO nicht aus (BFH v.
2.11.2001 – VII B 155/01, BStBl. II 2002, 73).

Sind die Voraussetzungen fÅr eine Haftung nach der AO erfÅllt, erl!sst das FA einen
Haftungsbescheid. Der Haftungsbescheid muss inhaltlich hinreichend bestimmt
sein, dh. fÅr den Betroffenen muss klar erkennbar sein, was von ihm, auch der
HÇhe nach, verlangt wird. Dabei genÅgt es, wenn aus dem gesamten Inhalt des Be-
scheids einschließlich der von dem FA gegebenen BegrÅndung hinreichende Klar-
heit Åber das Verlangte gewonnen werden kann (BFH v. 24.4.1990 – VII R 114/88,
BFH/NV 1991, 137; v. 16.7.1992 – VII R 59/91, BFH/NV 1993, 146). FÅr die inhalt-
liche Bestimmtheit eines Haftungsbescheides reicht es auch aus, wenn sich aus ihm
die konkreten Sachverhalte, die zur Haftung gefÅhrt haben, ohne weiteres zweifels-
frei entnehmen lassen (vgl. BFH v. 11.12.2008 – VI R 20/05, BFH/NV 2009, 904).

a) Haftung des Vertreters (§ 69 AO)

FÅr die GewSt haften nach § 69 AO die gesetzlichen Vertreter des gewerblichen Un-
ternehmens bzw. des Betriebsinhabers (§ 34 AO) sowie die Personen, die zur Ver-
fÅgung Åber das Unternehmen berechtigt sind (§ 35 AO), soweit der GewSt-An-
spruch der Gemeinde infolge der vors!tzlichen oder grob fahrl!ssigen
Pflichtverletzung dieser Personen nicht bzw. nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfÅllt
wird. Zwischen schuldhafter Pflichtverletzung und Steuerausfall muss ein urs!chli-
cher Zusammenhang bestehen (BFH v. 26.1.2016 – VII R 3/15, BFH/NV 2016,
893).

Gesetzlicher Vertreter ist zB der Vorstand einer AG oder der Gesch!ftsfÅhrer einer
GmbH, aber auch der Vorsitzende eines wirtschaftlichen Vereins (BFH v. 23.6.1998
– VII R 4/98, BStBl. II 1998, 761). Insolvenzverwalter, Testamentsvollstrecker und
Liquidatoren (Abwickler) haften nach § 34 Abs. 3, § 69 AO fÅr die GewSt-Schulden
der von ihnen verwalteten Unternehmen.

Als Haftungsschuldner iS des § 69 AO kommt auch ein zwischenzeitlich aus-
geschiedener Gesch!ftsfÅhrer in Betracht, wenn er die ihm w!hrend seiner T!tig-
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keit obliegende steuerlichen Pflichten der Gesellschaft schuldhaft nicht erfÅllt
hat. Pflichtwidrig handelt der gesetzliche Vertreter, der ungeachtet der erkennbar
entstehenden SteueransprÅche fÅr deren sp!tere Tilgung im Zeitpunkt der F!llig-
keit keine Vorsorge trifft. Dabei kann je nach den Umst!nden des Einzelfalls ein
bestimmtes pflichtm!ßiges Verhalten auch schon vor der Entstehung der Steuerfor-
derung geboten sein, wenn dessen Entstehung absehbar war. Dies setzt voraus, dass
dem gesetzlichen Vertreter Åberhaupt Umst!nde bekannt sind, die auf eine bevor-
stehende Entstehung von Steuern schließen lassen (BFH v. 11.11.2015 – VII B
74/15, BFH/NV 2016, 370). Im Fall der Ver!ußerung s!mtlicher Gesch!ftsanteile
eines wirtschaftlich nahezu vollst!ndig abgewickelten Unternehmens bei gleichzei-
tiger Aufgabe der Gesch!ftsfÅhrung verletzt ein Gesch!ftsfÅhrer seine Mittelvorsor-
gepflicht in grob fahrl!ssiger Weise, wenn er einen vorhandenen, fÅr die Zahlung
der bereits entstandenen GewSt vorgesehenen Betrag ungesichert dem Zugriff
des Erwerbers Åberl!sst (BFH v. 25.4.2013 – VII B 245/12, BFH/NV 2013, 1063).

VerfÅgungsberechtigter iS des § 35 AO ist jeder, der tats!chlich Åber Mittel, die
einem anderen gehÇren, verfÅgen kann und der als solcher auftritt (BFH v.
11.7.1958 – III 267/57 U, BStBl. III 1958, 367). Es ist gleichgÅltig, ob er dazu recht-
lich in der Lage ist wie ein Treuh!nder oder ein verdeckter Stellvertreter oder nur
faktisch wie der beherrschende Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft, der das Un-
ternehmen tats!chlich leitet, obwohl er nicht zum Gesch!ftsfÅhrer bestellt ist (BFH
v. 16.1.1980 – I R 7/77, BStBl. II 1980, 526).

Eine Haftungsschuld entsteht nur, soweit der Vertreter oder VerfÅgungsberechtigte
die Steuerschuld des Unternehmens nicht beglichen hat, undzwar im Rahmen der
Zahlungsf!higkeit des Betriebs. Reichen die Zahlungsmittel des Unternehmens
zur ErfÅllung s!mtlicher Verbindlichkeiten nicht aus, genÅgt eine verh!ltnism!ßige
Tilgung der Steuerschuld mit etwa derselben Quote, mit der die anderen Schulden
auch bedient werden (BFH v. 14.7.1987 – VII R 188/82, BStBl. II 1988, 172, zur
USt; !hnlich BFH v. 26.1.2016 – VII R 3/15, BFH/NV 2016, 893).

Wird eine Steuerforderung gegenÅber einer GmbH widerspruchslos zur Insol-
venztabelle festgestellt, ist der Gesch!ftsfÅhrer der GmbH im Verfahren wegen
Haftung gem. § 166 AO mit Einwendungen gegen die HÇhe der Steuerforderung
ausgeschlossen, wenn er der Forderungsanmeldung h!tte widersprechen kÇnnen,
dies aber nicht getan hat (BFH v. 27.9.2017 – XI R 9/16, BStBl. II 2018, 515).

b) Haftung des Steuerhinterziehers (§ 71 AO)

Wer GewSt hinterzieht (§ 370 AO) oder sich sonst an einer solchen Tat beteiligt,
ohne Steuerschuldner zu sein, haftet fÅr die verkÅrzte GewSt sowie fÅr die Hinter-
ziehungszinsen (§ 235 AO). Bei der Inanspruchnahme ist das FA bzw. die Gemein-
de an Entscheidungen im strafgerichtlichen Verfahren nicht gebunden (BFH v.
10.10.1972 – VII R 117/69, BStBl. II 1973, 68). Sind Zweifel, ob und in welchem
Umfang Steuerhinterziehung begangen wurde, nicht auszur!umen, kann also das
FA seiner Feststellungslast nicht genÅgen, ist eine Haftung nach § 71 AO aus-
geschlossen (BFH v. 15.1.2013 – VIII R 22/10, BStBl. II 2013, 526). So haftet ein
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mÇglicher Gehilfe der Steuerhinterziehung nicht, wenn der mutmaßliche Haupt-
t!ter anonym bleibt.

c) Haftung bei Organschaft (§ 73 AO)

Nach § 73 Satz 1 AO haftet eine Organgesellschaft fÅr solche Steuern des Organtr!-
gers, fÅr welche die Organschaft zwischen ihnen steuerlich von Bedeutung ist. So-
lange eine Organschaft nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG besteht, haftet die Organge-
sellschaft fÅr die gesamte GewSt, die der Organtr!ger zu entrichten hat (§ 73 AO).
Entscheidend ist, dass die Organschaft sowohl im Zeitpunkt der Entstehung der
Steuerschuld als auch im Zeitpunkt der Entstehung des Haftungsanspruchs vor-
gelegen hat. Die Haftung fÅr die gesamte GewSt des Organtr!gers umfasst nicht
nur die Haftung fÅr GewSt, die auf den Betrieb der Organgesellschaft selbst zurÅck-
geht, sondern auch fÅr GewSt, welche die Betriebe des Organtr!gers verursacht ha-
ben. Ob auch eine Haftung fÅr die Steuern besteht, welche andere Organgesell-
schaften des Organkreises verursacht haben, ist umstritten. FG BW v. 30.5.1985 – I
174/81 (EFG 1985, 533, rkr.) und FG NÅrnberg v. 11.12.1990 – II 238/86, rkr., EFG
1991, 437 – beide Urteile zur USt – halten eine Haftungsinanspruchnahme in ei-
nem derart weiten Umfang, ohne dass dies besondere GrÅnde rechtfertigen, fÅr er-
messensfehlerhaft.

Der Gegenstand der Haftung (§ 73 Satz 1 AO) ist fÅr eine kÇrperschaftsteuerrecht-
liche Organschaft (§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG) auf solche SteueransprÅche be-
schr!nkt, die gegen den Organtr!ger gerichtet sind, der durch das konkrete Organ-
schaftsverh!ltnis bestimmt wird. Dies ist auch bei mehrstufigen Organschaften zu
beachten (BFH v. 31.05.2017 – I R 54/15, BStBl. II 2018, 54 = GmbHR 2017, 1285
m. Anm. Bormann). Bei mehrstufigen Organschaften ist § 73 Satz 1 AO deshalb
nur anzuwenden, wenn trotz der nur mittelbaren Beteiligung eine Beherrschung iS
einer finanziellen Eingliederung vorliegt und außerdem unmittelbar ein Ergebnis-
abfÅhrungsvertrag abgeschlossen worden ist. Wegen der Verweisung auf § 14 KStG
in § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG gilt diese Auslegung des § 73 Satz 1 AO auch fÅr die
gewerbesteuerrechtliche Organschaft.

d) Haftung des wesentlich beteiligten EigentÅmers von Gegenst!nden
(§ 74 AO)

Wem WirtschaftsgÅter gehÇren, die einem gewerblichen Unternehmen dienen, an
dem er wesentlich, dh. zu mehr als einem Viertel beteiligt ist, haftet, falls er nicht
ohnehin Steuerschuldner ist, nach § 74 AO mit diesen Gegenst!nden fÅr die GewSt,
soweit die Steuerschuld w!hrend des Bestehens seiner wesentlichen Beteiligung ent-
standen ist. FÅr die wesentliche Beteiligung genÅgt eine mittelbare Beteiligung zB
Åber eine Tochtergesellschaft oder einen Treuh!nder. Einer wesentlichen Betei-
ligung steht es gleich, wenn jemand auf das Unternehmen einen beherrschenden
Einfluss in einer Weise ausÅbt, dass f!llige GewSt nicht entrichtet wird.

Gegenstand der Haftung kÇnnen nicht nur kÇrperliche Gegenst!nde, sondern
auch auch immaterielle WirtschaftsgÅter sein, wenn in dieses VermÇgen voll-
streckt werden kann (BFH v. 23.5.2012 – VII R 28/10, BStBl. II 2012, 763 zum Erb-
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baurecht). Der EigentÅmer der Gegenst!nde haftet zwar persÇnlich, aber be-
schr!nkt auf die dem Unternehmen zur VerfÅgung gestellten Gegenst!nde. Sind die
Gesellschafter einer Personengesellschaft jeweils wesentlich beteiligt, genÅgt Ge-
samthandseigentum an den WirtschaftsgÅtern (BFH v. 10.11.1983 – V R 18/79,
BStBl. II 1984, 127, zur USt; v. 23.5.2012 – VII R 28/10, BStBl. II 2012, 763, zur
USt).

Die WirtschaftsgÅter gehÇren dem wesentlich Beteiligten idR noch im Zeitpunkt
der Geltendmachung des Haftungsanspruchs (FG KÇln v. 17.9.1997 – 6 K 5459/91,
rkr., EFG 1998, 162). Es reicht aber aus, dass sie dem Unternehmen im Zeitpunkt
der Entstehung des Haftungsanspruchs gedient haben (FG Nds. v. 24.9.1980 – VI
264/77, rkr., EFG 1981, 58). Die Haftung beschr!nkt sich nicht auf die Gegenst!n-
de, die im Zeitpunkt des Ergehens des Haftungsbescheids im Eigentum des Haf-
tenden vorhanden sind. Sie umfasst vielmehr auch den ErlÇs aus dem Verkauf eines
Gegenstandes, der dem Unternehmen gedient hat, selbst wenn dieser sp!ter ver-
!ußert worden ist, oder ein sonstiges Surrogat, wenn der Haftende anderweitig das
Eigentum aufgegeben oder verloren hat, zB Schadenersatzzahlungen oder Tausch-
gegenst!nde (BFHv. 22.11.2011 – VII R 28/10, BStBl. II 2012, 223). Das ergibt sich
aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift, die Vollstreckung in die Substanz des Be-
triebs zu ermÇglichen, soweit sie dem Unternehmen von wesentlich Beteiligten
Åberlassen worden ist.

e) Haftung des BetriebsÅbernehmers (§ 75 AO)

Wird ein gewerbliches Unternehmen oder ein Betrieb, der innerhalb eines solchen
Unternehmens gesondert gefÅhrt wird (Teilbetrieb), im Ganzen Åbereignet, so haf-
tet der Erwerber nach § 75 Abs. 1 AO mit dem Åbernommenen VermÇgen fÅr die
GewSt, die seit dem Beginn des letzten Kalenderjahres vor der #bereignung ent-
standen (§ 38 AO) ist und binnen eines Jahres, nachdem der Erwerber den Betrieb
bei der Gemeinde angemeldet hat (§ 138 AO), festgesetzt worden ist. FÅr den Er-
werb aus einer Insolvenzmasse oder im Vollstreckungsverfahren scheidet eine Haf-
tung des BetriebsÅbernehmers nach § 75 Abs. 2 AO allerdings aus.

Die "bereignung des Unternehmens im Ganzen setzt voraus, dass alle wesentli-
chen Betriebsgrundlagen vom Ver!ußerer auf den Erwerber Åbergehen, so dass
der Erwerber in der Lage ist, wirtschaftlich wie ein EigentÅmer darÅber zu verfÅgen
und auf diese Weise das Unternehmen fortzufÅhren (BFH v. 18.3.1986 – VII R
146/81, BStBl. II 1986, 589; v. 10.12.1991 – VII R 57/89, BFH/NV 1992, 712). Auf
die Unpf!ndbarkeit (§ 295 AO, § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO) der Åbergegangenen Ver-
mÇgensgegenst!nde kann sich der BetriebsÅbernehmer nicht berufen; es handelt
sich lediglich um ein Vollstreckungshindernis (BFH v. 14.5.2013 – VII R 36/12,
BFH/NV 2013, 1905 zur USt).

Der Haftung des BetriebsÅbernehmers stehen "berschuldung, Zahlungsunf!hig-
keit bzw. Insolvenzreife des bisherigen Unternehmens nicht entgegen, solange ein
lebendes Unternehmen erworben wird. Der Erwerber muss in der Lage sein, das
Unternehmen ohne nennenswerte finanzielle Aufwendungen fortzufÅhren oder,
sofern der Betrieb vor dem Erwerb bereits eingestellt war, ohne großen Aufwand
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wieder in Gang zu setzen (BFH v. 18.3.1986 – VII R 146/81, BStBl. II 1986, 589; v.
7.11.2002 – VII R 11/01, BStBl. II 2003, 226; v. 12.1.2011 – XI R 11/08, BStBl. II
2011, 477 zur USt). Der Erwerber muss den Betrieb aber nicht selbst fortfÅhren; es
genÅgt, wenn er das Unternehmen nach dem Erwerb verpachtet (BFH v. 4.2.1974 –
IV R 172/70, BStBl. II 1974, 434, zur GewSt). Der Erwerber haftet auch dann, wenn
ihm die Steuerschulden des Ver!ußerers nicht bekannt sind. Wendet sich ein
Kaufinteressent an die Gemeinde, um AuskÅnfte Åber RÅckst!nde an GewSt zu er-
halten, so darf die Gemeinde diese AuskÅnfte nur erteilen, falls der Betriebsinhaber
zustimmt (§ 30 Abs. 4 Nr. 3 AO).

Nach dem BVerwG v. 12.3.1993 – 8 C 20.90, NJW 1993, 2453 darf ein BetriebsÅber-
nehmer, der nach § 75 AO fÅr die GewSt haftet, den Messbescheid, der sich gegen
den Ver!ußerer richtet, selbst!ndig anfechten. Das BVerwG sieht einen solchen
Haftungsschuldner durch den Messbescheid als beschwert an (§ 350 AO) und
nimmt ihm gegenÅber deshalb die Drittwirkung nach § 166 AO an. AA BrÅgge-
mann (NJW 1994, 431), der keine Beschwer des Haftungsschuldners annimmt, weil
der Messbescheid fÅr den Haftungsbescheid nicht bindend ist. Eine Bindung des
nach § 75 AO Haftenden an einen Messbescheid des Ver!ußerers sei nur Åber die
Zuziehung oder Beiladung zu dem Messbescheidverfahren zu erreichen. Zur Haf-
tung des BetriebsÅbernehmers nach § 75 AO vgl. auch MÇsbauer (BB 1983, 587
und DStZ 1995, 705).

2. Zivilrechtliche Haftung

Die privatrechtliche Haftung fÅr die GewSt stÅtzt sich vor allem auf die Vorschrif-
ten des HGB. Auch wer kraft HGB fÅr die GewSt haftet (Haftungsschuldner), kann
durch Haftungsbescheid der Gemeinde in Anspruch genommen werden (§ 191
Abs. 1 Satz 1 AO). FÅr die $nderung von Haftungsbescheiden gelten die allgemei-
nen Vorschriften Åber die Berichtigung, die RÅcknahme und den Widerruf von
Verwaltungsakten (§§ 129 bis 131 AO) und nicht die fÅrSteuerbescheide maßgeb-
lichen Korrekturvorschriften (§§ 172 ff. AO). Ein Haftungsbescheid ist zugunsten
des Haftungsschuldners zu widerrufen, soweit die ihm zugrunde liegende Steuer-
schuld sp!ter gemindert worden ist.

a) Haftung des Gesch!ftsnachfolgers (§§ 25, 27 und 28 HGB, § 191 AO)

Neben der Haftung des BetriebsÅbernehmers nach § 75 AO steht die Haftung des
Erwerbers eines Handelsgesch!fts nach § 191 Abs. 1 AO iVm. § 25 Abs. 1 HGB
oder des Erben eines Handelsgesch!fts nach § 27 HGB.

Voraussetzung der Haftung nach § 25 HGB ist die FortfÅhrung des Gesch!fts un-
ter der bisherigen Firma. Wird das Åbernommene Gesch!ft in das Unternehmen
des #bernehmers eingegliedert, entscheidet Åber die notwendige Kontinuit!t des
Betriebs das gesamte !ußere Erscheinungsbild (FG NÅrnberg v. 4.5.2001 – II
229/1999, EFG 2001, 949, rkr.). Wesentliche Voraussetzung fÅr eine Nachfolgehaf-
tung gem. § 25 HGB ist – neben der Gesch!ftsÅbernahme – die FortfÅhrung der
bisherigen Firma. Entscheidendes Merkmal einer Firma ist, dass dieser Name ge-
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eignet ist, den Gesch!ftsinhaber im Rechtsverkehr zu individualisieren. Eine Ge-
sch!fts- oder Etablissementbezeichnung, die das Gesch!ftslokal oder den Betrieb
allgemein, nicht aber den Gesch!ftsinhaber kennzeichnet, ist keine Firma, es sei
denn, dass sie im maßgeblichen Rechtsverkehr, in Vertr!gen, auf Gesch!ftsbriefen
u% „firmenm!ßig“ verwendet wird (BFH v. 20.5.2014 – VII R 46/13, BStBl. II 2015,
107). Eine GmbH haftet deshalb nicht wegen FirmenfortfÅhrung, wenn sie nur die
Bezeichnung des Etablissements Åbernimmt. Zu den GrÅnden fÅr die Regelung des
§ 25 HGB vgl. BGH v. 28.11.2005 – II ZR 355/03, NJW 2006, 1002 und BFH v.
11.6.2012 – VII B 198/11, BFH/NV 2012, 1572. Die Haftung nach § 25 HGB schei-
tert aber nicht daran, dass die Firma des Åbernommenen Unternehmens entgegen
der firmenrechtlichen Vorschrift des § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB keinen Hinweis auf
den einzelkaufm!nnischen Charakter des Unternehmens enthalten hat. Die Frage,
ob eine FirmenfortfÅhrung vorliegt, ist aus der Sicht der maßgeblichen Verkehrs-
kreise zu beantworten, fÅr die allein entscheidend ist, dass die unter dem bisherigen
Gesch!ftsinhaber tats!chlich gefÅhrte und von dem Erwerber weiter gefÅhrte Firma
eine derart pr!gende Kraft besitzt, dass der Verkehr sie mit dem Unternehmen
gleichsetzt und in dem Verhalten des Erwerbers eine FortfÅhrung der bisherigen
Firma sieht (BFH v. 11.6.2012 – VII B 198/11, BFH/NV 2012, 1572).

Die Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB kann gem. § 25 Abs. 2 HGB beschr!nkt oder
ganz ausgeschlossen werden. Das erfordert die Eintragung im Handelsregister oder
eine Mitteilung an die Gl!ubiger (FG Nds. v. 18.12.1978 – VI 393/78 A, EFG 1979,
375, rkr.).

Tritt jemand als persÇnlich haftender Gesellschafter in das Gesch!ft eines Einzel-
kaufmanns ein, so haftet die Gesellschaft nach § 191 Abs. 1 iVm. § 28 HGB fÅr die
GewSt des frÅheren Gesch!ftsinhabers, auch wenn sie die Firma nicht fortfÅhrt.

b) Haftung des Gesellschafters einer OHG oder KG (§§ 128, 161 und 171
HGB, § 191 AO)

Die Personengesellschaft selbst schuldet die GewSt nach § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG
fÅr das von ihr betriebene Unternehmen, jedenfalls dann, wenn es sich bei ihr um
eine Außengesellschaft handelt (BFH v. 6.3.1985 – I R 119/82, BStBl. II 1985, 541).
Die Gesellschafter haften aber im Fall der OHG nach § 191 Abs. 1 AO iVm. § 128
HGB und im Fall der KG iVm. §§ 161, 171 HGB persÇnlich fÅr die GewSt des ge-
meinsamen Gewerbebetriebs, denn zu den von der Gesellschaft begrÅndeten Ver-
bindlichkeiten, die der Gesellschafter zu erfÅllen hat, gehÇren auch die Steuerschul-
den (BFH v. 4.5.2011 – VII B 236/10, BFH/NV 2011, 1473). Ist die GewSt dem
Stpfl. gegenÅber unanfechtbar festgesetzt, so hat dies nach § 166 AO neben einem
Gesamtrechtsnachfolger auch derjenige gegen sich gelten zu lassen, der in der Lage
gewesen w!re, den gegen den Stpfl. erlassenen Bescheid als dessen Vertreter, Bevoll-
m!chtigter oder kraft eigenen Rechts anzufechten, also auch ein Rechtsanwalt als
Prozessbevollm!chtigter, der gleichzeitig Kommanditist der vertretenen KG war,
wenn er mangels entgegenstehender Weisung in der Lage gewesen w!re, den gegen
den Stpfl. erlassenen Bescheid als dessen Bevollm!chtigter anzufechten (BFH v.
14.2.2019 – V R 68/17, BStBl. II 2020, 65 zur USt). Beruft sich der Rechtsanwalt
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und zugleich Kommanditist darauf, von dem Gesch!ftsfÅhrer der KG die Weisung
erhalten zu haben, den Bescheid nicht anzufechten, so hat er dies zu konkretisieren
bzw. glaubhaft zu machen

Tritt ein Gesellschafter neu in die Gesellschaft ein, so haftet er nach § 191 Abs. 1 AO
iVm. § 130 HGB auch fÅr deren Altschulden. Die Haftung fÅr die GewSt erstreckt
sich auf die steuerlichen Nebenleistungen wie zB S!umniszuschl!ge (BFH v.
24.2.1987 – VII R 4/84, BStBl. II 1987, 363). Zur Haftung des Komplement!rs fÅr
die GewSt einer vollbeendeten KG vgl. FG Hamburg v. 23.5.2000 – I 29/98 (EFG
2000, 1047, rkr.). Die Haftung des Kommanditisten ist ausgeschlossen, soweit er
seine Einlage geleistet hat (§ 171 HGB). W!hrend des Insolvenzverfahrens kann
die privatrechtliche Haftung eines Gesellschafters fÅr Verbindlichkeiten seiner Per-
sonengesellschaft weder von der Gemeinde noch vom FA, sondern nur vom Insol-
venzverwalter geltend gemacht werden (§ 93 InsO).

c) Haftung des Gesellschafters einer GbR (§ 128 HGB, § 191 AO)

Betreibt eine GbR ein gewerbliches Unternehmen, so haften ihre Gesellschafter fÅr
die GewSt des gemeinsamen Gewerbebetriebs. Unterliegt eine GbR als solche der
Besteuerung, ergibt sich die persÇnliche Haftung der Gesellschafter fÅr die Steuer-
schulden und die steuerlichen Nebenleistungen der GbR aus § 128 Satz 1 HGB
iVm. § 191 AO (BFH v. 9.5.2006 – VII R 50/05, BStBl. II 2007, 600; v. 3.3.2011 – V
B 17/10, BFH/NV 2011, 1105). Im Anschluss an die BGH-Rspr. hat der BFH v.
28.1.2005 – III B 91/04, BFH/NV 2005, 1141; v. 9.5.2006 – VII R 50/05, BStBl. II
2007, 600, entschieden: Unterliegt eine GbR als solche der Besteuerung, so ergibt
sich die persÇnliche Haftung der Gesellschafter einer GbR fÅr die Steuerschulden
und die steuerlichen Nebenleistungen der Gesellschaft entsprechend § 128 Satz 1
HGB iVm. § 191 AO. Dem hat sich das BVerwG v. 14.10.2015 – 9 C 11/14, BStBl. II
2016, 33, angeschlossen: FÅr GewSt-Schulden haften die Gesellschafter einer GbR
persÇnlich und gesamtschuldnerisch. Die Haftung ergibt sich im Hinblick auf die
nach außen bestehende beschr!nkte Rechtssubjektivit!t der Gesellschaft aus § 128
HGB in analoger Anwendung.

Die Gesellschafter einer vermÇgenslosen Vor-Kapitalgesellschaft haften zwar un-
mittelbar, aber nur anteilig im Verh!ltnis ihrer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung
fÅr die durch die Vorgesellschaft begrÅndeten GewSt-Schulden. Erweist sich die
GrÅndungsgesellschaft als unechte Vorgesellschaft, weil die Eintragungsabsicht
fehlte oder sp!ter aufgegeben worden ist, ohne dass die Gesellschafter ihre gesch!ft-
liche T!tigkeit sofort eingestellt haben, haften dieGesellschafter nach den fÅr Per-
sonengesellschaften geltenden zivilrechtlichen Vorschriften unmittelbar und unbe-
schr!nkt (BFH v. 7.4.1998 – VII R 82/97, BStBl. II 1998, 531).

Die Haftung der Gesellschafter einer GbR entspricht im Ergebnis der Haftung der
Gesellschafter bei einer OHG (BGH v. 18.2.2002 – II ZR 331/00, DStR 2002, 686).
Zumindest die Gesellschafter einer Außen-GbR haften fÅr die GewSt-AnsprÅche
der Gemeinde gegen die GbR in entsprechender Anwendung des § 128 HGB
(BGH v. 29.1.2001 – II ZR 331/00, NJW 2001, 1056; ebenso FG Rh.-Pf. v.
25.10.2001 – 6 K 2871/98, EFG 2002, 64, rkr. m. Anm. Neu); dies gilt in entspre-
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chender Anwendung des § 130 HGB auch fÅr GewSt-AnsprÅche, die bei ihrem Ein-
tritt in die GbR bereits bestanden haben (BGH v. 7.4.2003 – II ZR 56/02, NJW
2003, 1803). Das bedeutet: Bei einem Neueintritt wird auch fÅr Altschulden gehaf-
tet.

Nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft haftet der Gesellschafter in entspre-
chender Anwendung des § 160 HGB. Bei AuflÇsung der Gesellschaft ist nach § 736
Abs. 2 BGB die Vorschrift des § 159 HGB entsprechend anzuwenden, so dass fÅr
die Verj!hrung von HaftungsansprÅchen die Frist von 5 Jahren maßgebend ist
(BFH v. 26.8.1997 – VII R 63/97, BStBl. II 1997, 745, zur USt).

Wer gegenÅber dem FA den Rechtsschein erweckt, Gesellschafter einer GbR zu
sein, haftet fÅr Steuerschulden der Schein-GbR, wenn das FA nach Treu und Glau-
ben auf den gesetzten Rechtsschein vertrauen durfte (BFH v. 9.5.2006 – VII R
50/05, BStBl. II 2007, 600). Das ist nicht der Fall, wenn das aktive Handeln des in
Anspruch Genommenen weder unmittelbar gegenÅber dem FA noch zur ErfÅllung
steuerlicher Pflichten oder zur Verwirklichung steuerlicher Sachverhalte veranlasst
war und ihm im #brigen bloß passives Verhalten gegenÅber dem FA vorzuhalten ist
(BFH v. 9.5.2006 – VII R 50/05, aaO).

d) Vertragliche Haftung (§§ 48, 192 AO)

Gewerbesteuerschulden kÇnnen auch durch Personen getilgt werden, welche diese
Steuer nicht selbst schulden (§ 48 Abs. 1 AO). Personen, die nicht Schuldner der
GewSt sind, kÇnnen sich deshalb auch vertraglich verpflichten, fÅr die GewSt frem-
der Unternehmen einzustehen (§ 48 Abs. 2 AO). Sie kÇnnen dann aber auch nur
nach den Vorschriften des bÅrgerlichen Rechts in Anspruch genommen werden
(§ 192 AO). Aus diesem Grunde ist bei vertraglicher Haftung eine Inanspruchnah-
me durch Haftungsbescheid nicht zul!ssig (vgl. AEAO zu § 48). Darum besteht
fÅr die Verwaltung keine Verpflichtung zur Inanspruchnahme des vertraglich Haf-
tenden; das FA entscheidet darÅber vielmehr nach seinem Ermessen.
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