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Tenor

1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Die Revision wird zugelassen.
Entscheidungsgriinde
.

1

Streitig ist in den Streitjahren 2011 und 2012 die Hinzurechnung von Gehaltern (einschl. Urlaubs- und
Weihnachtsgeld, Sozialabgaben), Tantiemen und Zufihrungen zu Pensionsriickstellungen fir die
Geschaftsfuhrer der Klagerin nach § 8 Nr. 4 Gewerbesteuergesetz in der fur die Streitjahre geltenden
Fassung (GewStG).

2

Die Klagerin ist eine Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA; Handelsregister B des Amtsgerichts ...), die
beim beklagten Finanzamt zur Kérperschaftsteuer und Gewerbesteuer veranlagt wird. Sie wurde mit
notarieller Urkunde vom 13. August 2001 mit steuerlicher Riickwirkung zum 1. Januar 2001 formwechselnd
von der A KG in eine KGaA umgewandelt. Unternehmensgegenstand ist die Betatigung im ...gewerbe und
das Halten von Mehrheitsbeteiligungen an anderen Firmen, teils als Organtrager.



3

Komplementarin der Klagerin ist die B Beteiligungsgesellschaft mbH & Co.KG (kunftig: B GmbH & Co.KG;
Handelsregister B des Amtsgerichts ...), deren Anteil am Kapital der Klagerin 0 € betragt (§ 8 der Satzung
der Klagerin). Den GroRteil der Kommanditanteile hielt in den Streitjahren die G Beteiligungsgesellschaft
mbH, die restlichen Anteile hielten verschiedene, in erster Linie naturliche Personen, u.a. W, X und Y
(Eintragung des Eintritts ins Handelsregister am 23. Dezember 2011).

4

An der B GmbH & Co.KG ist als personlich haftende Gesellschafterin die C Geschéaftsfiihrungs GmbH
(kuinftig: C Gf-GmbH; Handelsregister B des Amtsgerichts ...) ohne Kapitalanteil beteiligt, die G
Beteiligungsgesellschaft mbH mit einem Anteil von 57% und verschiedene andere Personen mit
Kleinanteilen. Die B GmbH & Co.KG ist wiederum an der C Gf-GmbH zu 100% beteiligt. Geschaftsflihrer
der C Gf-GmbH waren in den Streitjahren W, X, Y und ab 2012 Z (Eintragung in das Handelsregister am 2.
Januar 2012).

5
In der Satzung der Klagerin ist u.a. Folgendes geregelt:

IV. Personlich haftender Gesellschafter (§§ 8 bis 10)
§ 8 Personlich haftender Gesellschafter, Konten, Anteil am Gewinn und Verlust
(1) Personlich haftender Gesellschafter ist die B Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG mit Sitzin ...

(2) Der personlich haftenden Gesellschafter ist ohne Kapitalanteil an der Gesellschaft beteiligt.

§9
Aufwendungsersatz und Haftungsvergitung des personlich haftenden Gesellschafters

(1) Dem personlich haftenden Gesellschafter sind zu Lasten der Ergebnisrechnung alle Aufwendungen fiir
die Geschaftsfihrung zu erstatten, soweit sie angemessen sind...

(2) Der Aufwendungsersatz erfasst alle Aufwendungen, die beim persénlich haftenden Gesellschafter im
Zusammenhang mit der Geschaftsfiihrung der Gesellschaft anfallen.

V. Vertretung der Gesellschaft und Geschaftsfuhrung (§ 11 und 12)

§ 11 Vertretung

Die Gesellschaft wird von dem personlich haftenden Gesellschafter allein vertreten...
§ 12 Geschaftsflhrung

(1) Die Geschéaftsflihrung obliegt dem personlich haftenden Gesellschafter.

(2) Das Widerspruchsrecht der Kommanditaktiondre nach § 164 Satz 1, 2. Halbsatz HGB ist
ausgeschlossen.

(8) Dem Aufsichtsrat steht hinsichtlich der personellen Zusammensetzung der Geschéaftsfiihrung des
personlich haftenden Gesellschafters ein Mitwirkungsrecht insoweit zu, als er von der Bestellung bzw.
Abberufung von Mitgliedern der Geschaftsfuhrung der Komplementar GmbH des personlich haftenden
Gesellschafters zu informieren und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben ist.



Geschaftsfuhrer der Klagerin waren in den Streitjahren aufgrund von Anstellungsvertragen mit der Klagerin
folgende Personen:

- W, Anstellungsvertrag vom 21. August 2007 mit Wirkung zum 31. Dezember 2006 - X, Anstellungsvertrag
vom 21. August 2007 mit Wirkung zum 31. Dezember 2006 - Y, Anstellungsvertrag vom 19. Dezember 2008
mit Wirkung zum 31. Dezember 2008 - Z, seit 1. Januar 2012, Anstellungsvertrag vom 11. Mai 2012 mit
Wirkung zum 1. Januar 2012 Unter Nr. 2.3 der jeweiligen Anstellungsvertrage ist u.a. geregelt:

2. Grundpflichten, Zustandigkeit

2.3 Herr (...) fihrt die Geschafte nach MaRRgabe der Gesetze, des Gesellschaftsvertrages der C
Geschaftsfuhrungsgesellschaft mbH, der B Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG und der KGaA und der
erlassenen Geschaftsordnung.

7

Die Geschaftsfuhrer bezogen fur ihre Geschaftsflhrertatigkeit Sondervergttungen sowohl in Form von
gewinnunabhangigen Gehaltern als auch von gewinnabhangigen Tantiemen. Nach Nr. 3 bzw. Nr. 4 des
jeweiligen Anstellungsvertrages mit der Klagerin erhielten sie folgende Verglitungen (Auszug):

3. /4. Bezlge

4.1 Herr (...) erhalt fir seine Tatigkeit eine Bruttoverglitung...Die Vergutung wird nach dem jeweiligen
Bautarifvertrag in zwolf gleichen Monatsraten jeweils am Ende eines Kalendermonats ausgezahilt,
hinzukommt ein 13. Monatsgehalt...Der entsprechende Lohnsteuerabzug bzw. die entsprechende
Einkommensteuer-Vorauszahlung wird vorgenommen.

4.2 Zusatzlich erhalt Herr (...) eine jahrliche Tantieme ... als Erfolgsbeteiligung. Entscheidend ist das
Ergebnis nach Gewerbesteuer und vor Korperschaftsteuer. Die Tantieme ist nicht von der eigenen
Bemessungsgrundlage abzuziehen.

“

8
Die Regelung in Nr. 4.2 wurde mit Nachtrag zu den Anstellungsvertragen mit den Geschéaftsfihrern W und
X, jeweils vom 11. Mai 2012, hinsichtlich der Bemessungsgrundlage der Tantieme geandert.

9
Fur die Streitjahre 2011 und 2012 wurden zunachst die Geschaftsfihrervergutungen nach § 8 Nr. 4
GewStG i.H.v. ... € fir 2011 und i.H.v. ... € fir 2012 dem Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet.

10

Im Zeitraum vom 21. Januar 2014 bis 14. Juli 2015 fand bei der Klagerin eine AuRenprifung statt. Der
Prufer kam zum Ergebnis, dass sich die Zurechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG auf samtliche Vergitungen an
die personlich haftende Gesellschafterin erstrecke. Dabei spiele es keine Rolle, ob die mit der
Geschaftsfiihrung betrauten Personen selbst an der geschaftsfihrenden Haftungsgesellschaft, der B GmbH
& Co.KG, beteiligt seien oder nicht. Die Hinzurechnungsbetrage berechnete der Prifer wie folgt (in €):

Zurechnung Gewinnanteile 2011 2012
Gehalter

Urlaubsgeld

Weihnachtsgeld

Tantiemen

Sozialabgaben

Zufluihrung Pensionsrickstellungen

Y Wi




X

Lt. BP

Uberleitung HB/StBIl.
Zurechnungen It. BP
Bisher veranlagt/erklart
Anderung It. BP

11

Das Finanzamt folgte dem Ergebnis der Betriebsprifung und erlie am 14. Januar 2016 gegeniber der
Klagerin nach § 164 Abs. 2 Abgabenordnung (AO) geanderte Bescheide fur 2011 und 2012 Uber den
Gewerbesteuermessbetrag.

12
Hiergegen legte die Klagerin mit Schreiben vom 27. Januar 2016 Einspruch ein. Der Bescheid fiir 2012
wurde aus nicht streiterheblichen Griinden am 3. November 2016 geandert.

13

Mit Einspruchsentscheidung vom 7. April 2017 wurde der Einspruch als unbegriindet zuriickgewiesen. Das
Finanzamt begrindete dies damit, dass als Gewinnanteile, die als Vergutung fir die Geschaftsfihrung an
die personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA verteilt werden, alle Arten von Vergitungen gelten
wurden, die die personlich haftenden Gesellschafter als Gegenleistung fiir ihnre Geschaftsfuhrertatigkeit
erhalten. Die Rechtsgrundlage der Verglitungen, Satzung oder Vertrag, sei dabei nicht entscheidend. Die zu
berlicksichtigenden Vergltungen seien nicht auf gewinnabhangige Verglitungen beschrankt, was aus der
gesellschaftsrechtlichen Stellung als personlich haftender Gesellschafter folge, die insoweit ein
ausreichendes Differenzierungsmerkmal darstelle, um von einem Geschéftsinhaber zu sprechen. So sei es
in der Konsequenz auch unerheblich, ob die personlich haftenden Gesellschafter als Geschaftsfuhrer oder
nur als Angestellte tatig seien. Diese Auslegung sei zum einen aus der Wortfassung, die zum Ausdruck
bringe, dass alle Tatigkeitsvergiitungen gewerbesteuerlich erfasst werden sollen, gerechtfertigt, und zum
anderen musse die Zurechnung im Zusammenhang mit § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Einkommensteuergesetz
(EStG) und § 9 Abs. 1 Nr. 1 Kdrperschaftsteuergesetz (KStG) gesehen werden. Danach wirden alle
Vergutungen der personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA zu den Einklnften aus Gewerbebetrieb
rechnen, also auch die festen Bezlge, die dem personlich haftenden Gesellschafter fur seine Tatigkeit nach
Art eines Gehalts gezahlt wirden und seien bei der Einkommensermittlung wieder abzuziehen. Damit ordne
der Gesetzgeber alle Vergutungen eines personlich haftenden Gesellschafters fir seine Tatigkeit im Dienste
der Gesellschaft den gewerblichen Einkunften zu, weshalb sie auch bei der Gewerbesteuer erfasst werden
missten, was nur Uber eine Hinzurechnung dieser Verglitungen zum Gewerbeertrag der KGaA gehe, da die
personlich haftenden Gesellschafter selbst nicht gewerbesteuerpflichtig seien. Wie diese Vergitungen
innerbilanziell erfasst werden, sei nicht entscheidend, weil bei Ausweis als Aufwand eine auerbilanzielle
Zurechnung als Einkommensverwendung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG erfolge und anschliefend die
Kirzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Die unmittelbare Anstellung der Geschéftsfuhrer durch die Klagerin
fihre zu keiner anderen Beurteilung.

14

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin, dass die Vergutungen und die Pensionsruckstellungen insgesamt nicht
mehr nach § 8 Nr. 4 GewStG zum Gewinn der Klagerin hinzugerechnet werden. Zur Begriindung tragt sie
Folgendes vor:

15

Die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG greife im Streitfall nicht. Ausgangspunkt bilde § 9 Abs. 1 Nr. 1
KStG, wonach die Vergutung an personlich haftende Gesellschafter abziehbare Aufwendungen seien. Im
Streitfall jedoch seien die Anstellungsverhaltnisse der Geschaftsfuhrer direkt mit der Klagerin geschlossen
worden. Die unmittelbare Anstellung der Geschéaftsfuhrer bei der KGaA sei trotz organschaftlicher Stellung
bei der Komplementarin sowohl zivil- als auch gesellschaftsrechtlich zulassig. Die Klagerin sei insofern
Schuldnerin der Vergutungen an die Geschaftsfluhrer und habe entsprechend Personalaufwand. In Fallen
der sog. Drittanstellung, bei der das Anstellungsverhaltnis von der organschaftlichen Bestellung des
Geschéftsfuhrers bei der Komplementarin zu trennen sei, entfalle die Erstattung der Geschéftsflihrerbezlge
an die Komplementarin. Dies stelle keine blof3e Abkiirzung des Zahlungsweges dar. Allein aufgrund der
organschaftlichen Bestellung schulde die Komplementarin einem Geschaftsflihrer noch keine Verglitung.
Diese werde erst aufgrund der vertraglichen Grundlage geschuldet. Die Verglitung werde jedoch aufgrund



des Anstellungsvertrages zwischen dem Geschaftsfihrer und der KGaA direkt von der KGaA geschuldet.
Gehe man insoweit von einem Umgehungsgeschaft, mithin um die Abklrzung des Zahlungsweges, aus, sei
dies allein schon aus lohnsteuerlicher Sicht als falsch zu beurteilen und fiihre in diesem Zusammenhang zu
erheblichen Problemen fiir die Beteiligten. Im Rahmen der LohnsteueraufRenprifung im Méarz 2002 seien die
damaligen Geschéftsfihrer als Arbeitnehmer der Klagerin qualifiziert worden. Ware die von der Klagerin
gezahlte Vergutung auf Basis der organschaftlichen Bestellung der Geschaftsflihrer anzusehen, so ware die
Komplementargesellschaft auch zum Lohnsteuerabzug verpflichtet, obwohl keine schuldrechtliche
Verpflichtung zur Zahlung einer Vergutung bestiinde. Die Klagerin hingegen durfe keine Lohnsteuer
einbehalten, obwohl sie aufgrund des Anstellungsverhaltnisses monatlich Gehalt auszuzahlen habe. Ein
solches, offenkundig den Grundsatzen des Lohnsteuerrechts zuwiderlaufendes Verstandnis, sei nicht
begrindbar und erscheine daher als nicht nachvollziehbar. Die an die Geschaftsfiihrer zu zahlenden
Vergutungen seien entsprechend der lohnsteuerlichen Behandlung auch fir Zwecke der Gewerbesteuer der
Ebene der Klagerin zuzuordnen mit der Folge, dass eine Hinzurechnung zu unterbleiben habe.

16

Far die unmittelbare Anstellung der Geschaftsfiihrer bei der Klagerin wiirden wirtschaftliche Aspekte
sprechen, wie etwa das geringere Insolvenzrisiko bei einer KGaA im Vergleich zur
Komplementargesellschaft oder der Aufbau einer Altersversorgung.

17

Die Anstellungsvertrage zwischen der Klagerin und den Geschaftsfliihrern wiirden kein Umgehungsgeschaft
darstellen. Auf Ebene der Klagerin bliebe der kérperschaftsteuerliche Abzug der Tatigkeitsverglitungen als
Betriebsausgabe als deren originarer Personalaufwand flir gewerbesteuerliche Zwecke ohne
Hinzurechnung bestehen. Spiegelbildlich finde bei der Komplementarin die Klrzungsvorschrift des § 9 Nr.
2b GewStG keine Anwendung, weil nur solche Gewinnanteile zu kiirzen seien, die zuvor korrespondierend
nach § 8 Nr. 4 GewStG bei der KGaA hinzugerechnet worden seien. Im Ergebnis wirde die
Tatigkeitsvergitung bei Drittanstellung nicht nur die kdrperschaftsteuerliche, sondern auch die
gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage der Klagerin mindern. Bei der Komplementarin ware letztlich
kein Ergebniseffekt zu verzeichnen, weil es an der Erstattung der Tatigkeitsvergttungen durch die KGaA
fehle. Die Klrzung solle erfolgen, wenn tatsachlicher Aufwand der KGaA bei dieser gemaf § 8 Nr. 4
GewStG hinzugerechnet worden sei. Tatsachlich habe die Komplementarin aber von der Klagerin keine
Zahlungen erhalten.

18

Die Vertretung der Klagerin durch die B GmbH & Co.KG als Komplementarin, die wiederum durch ihre
personlich haftende Gesellschafterin, die C Gf-GmbH, vertreten werde, welche von deren Geschéaftsfiihrern
vertreten werde, sei nichts Au3ergewdhnliches, sondern stelle den gesellschaftsrechtlichen Normalfall,
wenn nicht den gesetzlich wie statutarisch zwingend notwendigen Weg der Vertretung der Gesellschaften
dar. Es erschlief3e sich deshalb nicht, dass der Beklagte diese gesetzlich vorgesehene bzw.
hdchstrichterlich anerkannte Struktur der Geschéaftsfiihrung und Vertretung der Klagerin als Argument fur
seine Rechtsauffassung anfiihre.

19

Das Argument des Beklagten, dass die Hinzurechnung deshalb zu erfolgen habe, weil die Vergiitungen den
gewerblichen Einkiinften zugeordnet wiirden und der persdnlich haftende Gesellschafter selbst nicht
gewerbesteuerpflichtig sei, erschliele sich nicht, da die B GmbH & Co. KG aufgrund der gewerblichen
Pragung gewerbesteuerpflichtig sei. Es kdbnne daher nur gemeint sein, dass die Komplementérin keine
gewerbesteuerlichen Einklnfte erziele, welche sie mit den durch die gemaf § 9 Abs. 2b GewStG erfolgende
Klrzung erzielten gewerbesteuerlichen Verluste verrechnen kdnnte. Insofern wirde letztlich ein nicht
nutzbarer Verlustvortrag aufgebaut werden.

20

Wiurde man der Auffassung des Beklagten folgen, kdme es zu einer Doppelbesteuerung in Bezug auf die
Gewerbesteuer. Zum einen unterlagen die Geschaftsfihrervergutungen aufgrund der Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 4 GewStG auf Ebene der Klagerin der Gewerbesteuer. Zum anderen wirde eine Besteuerung auf
Ebene der Komplementarin aufgrund von originaren Ertrdgen in Bezug auf die von einer KGaA an die
Komplementarin zu entrichtenden Geschéaftsfihrerbeziige erfolgen. Dem solle die Regelung des § 9 Nr. 2b
GewStG Rechnung tragen. Da die B GmbH & Co.KG kein eigenes operatives Geschaft fihre und daher mit



Ausnahme der Vergutung fur die Haftungsiibernahme keinen Gewerbeertrag erziele, sei der durch die
Kirzung in Hohe der Tatigkeitsvergttungen entstehende gewerbesteuerliche Aufwand bzw. in der Folge
jeder Verlustvortrag in der Regel nicht verwertbar. Im Ergebnis seien die von der Klagerin zu entrichtenden
Tatigkeitsvergutungen, obwohl sie Personalaufwand darstellen, gewerbesteuerlich nicht abzugsfahig, weil
sie bei der Klagerin nach § 8 Nr. 4 GewStG hinzugerechnet wirden, die mogliche Kiirzung nach § 9 Nr. 2b
GewStG bei der Komplementarin hingegen ins Leere laufe. Hierin sei ein Versto gegen Art. 3 Grundgesetz
(GG) zu sehen, da es faktisch zu einer Doppelbesteuerung komme.

21

Zwar bedurfe es nicht der prinzipiellen Gleichstellung aller Betriebe ohne Ricksicht auf die Rechtsform,
jedoch habe eine Gleichstellung fiir gleiche Betriebe mit Riicksicht auf deren gleiche Rechtsform zu
erfolgen. Insofern sei § 8 Nr. 4 GewStG teleologisch zu reduzieren, da die vom Wortlaut umfassten Falle
dem Sinn und Zweck des Gesetzes widersprechen wiirden. Zielsetzung der §§ 8 und 9 GewStG sei die
Vermeidung einer steuerlichen Doppelbelastung. Der Wortlaut des § 8 Nr. 4 GewStG erfasse auch die
Gewinnanteile und Tantiemen bei der Komplementar-Kapitalgesellschaft einer GmbH & Co. KGaA und
fihre zu einer doppelten Besteuerung, sofern nicht differenziert werde, ob dieser hinzugerechnete Aufwand
tatsachlich einmal steuermindernd erfasst werde.

22
Die Klagerin beantragt,

die Bescheide Uber den Gewerbesteuermessbetrag fur 2011 vom 14. Januar 2016 und fiir 2012 vom 3.
November 2016, in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 7. April 2017 dahingehend zu éndern, dass
der Gewerbesteuermessbetrag fir 2011 auf ... € und fir 2012 auf ... € herabgesetzt wird,

hilfsweise die Revision zuzulassen.

23
Das Finanzamt beantragt,

die Klage abzuweisen,
hilfsweise die Revision zuzulassen.

24
Das Finanzamt verweist auf seine Einspruchsentscheidung vom 7. April 2017.

25

Wegen des weiteren Sachverhalts und hinsichtlich des weiteren rechtlichen Vortrags wird auf die
Einspruchsentscheidung vom 7. April 2017, die vom Finanzamt vorgelegten Akten und die von den
Beteiligten eingereichten Schriftsatze und Unterlagen Bezug genommen.

26
Es fand miindliche Verhandlung statt. Auf die Sitzungsniederschrift vom 20. Februar 2020 wird erganzend
verwiesen.

27
Die Klage ist unbegriindet.

28
Das Finanzamt hat die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 4 GewStG zum Gewinn aus Gewerbebetrieb der
Klagerin zu Recht vorgenommen.

29

1. Besteuerungsgrundlage fir die Gewerbesteuer ist nach § 6 GewStG der Gewerbeertrag. Nach § 7 Satz 1
GewsStG ist der nach den Vorschriften des EStG oder des KStG zu ermittelnde Gewinn aus dem
Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkommens fiir den dem Erhebungszeitraum (§ 14 GewStG)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu berlcksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den §§ 8
und 9 GewStG bezeichneten Betrage.

30



2. Nach § 8 Nr. 4 GewStG werden dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG) die Gewinnanteile, die
an personlich haftende Gesellschafter einer KGaA auf ihr nicht auf das Grundkapital gemachten Einlagen
oder als - hier im Streitfall in Betracht kommende - Vergutung (Tantieme) fiir die Geschaftsfihrung verteilt
worden sind, wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind.

31

§ 8 Nr. 4 GewStG ist eine Korrekturvorschrift zu § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Gemal § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG sind
bei der Ermittlung des Einkommens einer KGaA die Teile des Gewinns, die an den personlich haftenden
Gesellschafter als Vergltung (Tantieme) fur die Geschaftsfihrung verteilt werden, als Aufwendungen
abziehbar. Die Vorschrift hat den Zweck, eine Doppelbelastung mit Kérperschaftsteuer und
Einkommensteuer zu vermeiden; die Vergltung fir die Geschéaftsflihrung unterliegt danach nicht der
Koérperschaftsteuer bei der KGaA. § 8 Nr. 4 GewStG stellt nunmehr sicher, dass auch dieser Gewinnanteil
der Gewerbesteuer unterliegt (Hofmeister in Blimich, EStG/KStG/GewStG, Stand Dezember 2018, § 8
GewStG Rz. 530). Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) ist die Vorschrift unabhangig
davon anzuwenden, ob der personlich haftende Gesellschafter mit seinen Einkiinften aus der KGaA selbst
der Gewerbesteuer unterliegt (BFH-Urteil vom 6. Oktober 2009 | R 102/06, BFH/NV 2010, 462, unter II. 4.,
Rz. 13; Guroff in Glanegger, GewStG, 8. Auflage, § 8 Nr. 4 Rz. 5).

32

Dabei ist es gleichgliltig, ob diese Vergutungen aufgrund des Gesellschaftsvertrages bzw. Satzung oder
aufgrund eines gesonderten (schuldrechtlichen) Tatigkeitsvertrags geschuldet werden (Hageboke in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 9 Rz. 43 und 44 m.w.N.; Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 8
Nr. 4 Rz. 18). Die zu berlcksichtigende Vergitung ist jedenfalls nicht auf gewinnabhangige Vergltungen
beschrankt; dies folgt aus der gesellschaftsrechtlichen Stellung als personlich haftender Gesellschafter, die
insoweit ein ausreichendes Differenzierungsmerkmal darstellt, um von einem Geschaftsinhaber
auszugehen; als Konsequenz ist es unerheblich, ob die persénlich haftenden Gesellschafter als
Geschaftsfuhrer oder nur als Angestellte tatig sind (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 6. Oktober 2009 | R 102/06,
BFH/NV 2010, 462, unter Il. 3.; Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 4 Rz. 20 m.w.N. zur
Rechtsprechung).

33

3. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung mit Gewerbesteuer ordnet § 9 Nr. 2b GewStG auf Ebene des

personlich haftenden Gesellschafters die Kiirzung der nach § 8 Nr. 4 GewStG dem Gewerbeertrag einer

KGaA hinzugerechneten Gewinnanteile, wenn sie bei der Ermittlung des Gewinns angesetzt worden sind,
an.

34

4. Nach § 278 Abs. 2 Aktiengesetz (AktG) richtet sich die Befugnis des personlich haftenden
Gesellschafters zur Geschaftsfiihrung und zur Vertretung einer KGaA nach den Vorschriften des HGB tber
die Kommanditgesellschaft, namlich nach §§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 164 HGB. § 164 HGB regelt, dass die
Kommanditisten - bei einer KGaA die Kommanditaktionare - von der Flihrung der Geschafte der
Gesellschaft ausgeschlossen sind; Geschaftsfiihrer ist danach der personlich haftende Gesellschafter. Nach
§ 281 Abs. 1 AktG muss sich der personlich haftende Gesellschafter aus der Satzung der KGaA ergeben.
Im Streitfall ergibt sich aus § 8 der Satzung der Klagerin, dass persénlich haftende Gesellschafterin der
Klagerin die B GmbH & Co0.KG, eine Personengesellschaft, ist. Der B GmbH & Co.KG steht nach § 278
Abs. 2 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 164 HGB i.V.m. § 12 der Satzung die alleinige Fihrung der
Geschéfte der Klagerin zu.
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Eine GmbH & Co.KG wiederum wird gemaf §§ 161 Abs. 2, 114 Abs. 1, 164 HGB von ihrer
Komplementarin, der GmbH, vertreten, der auch die Geschéaftsfliihrungsbefugnis zusteht. Im Streitfall wird
die B GmbH & Co.KG danach von der C Gf-GmbH als Komplementarin vertreten, der auch die
Geschaftsfihrungsbefugnis zusteht.

36

Eine GmbH wird durch ihre Geschaftsfuhrer vertreten (§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG). Die Geschaftsflhrer
einer GmbH werden gemaf § 46 Nr. 5 GmbHG von der Gesellschafterversammlung bestellt, wodurch die
Geschaftsfuhrer ihre Organstellung erlangen. Neben der Organstellung der Geschaftsfiihrer kdnnen diese
mit der GmbH auch einen Geschéaftsfiihrervertrag (Anstellungsvertrag), der als Dienstleistungsvertrag



gemal § 611 BGB zu qualifizieren ist, abschlieRen. Geschaftsfiihrer der C Gf-GmbH waren in den
Streitjahren It. Handelsregisterauszug Herr W, Herr X, Herr Y und ab 2012 Herr Z.

37

Die Herren W, X, Y und Z waren in den Streitjahren somit bereits aufgrund gesetzlicher Regelung und
satzungsgemal tber die B GmbH & Co.KG und der C Gf-GmbH zur Geschéaftsfiihrung der Klagerin
berufen. Die Ubertragung der Geschaftsfiihrung durch Anstellungsvertrag zwischen den Herren W, X, Y, Z
und der Klagerin steht dieser gesetzlichen Regelung und der Satzung der Klagerin jedoch nicht entgegen
und hebt insbesondere die organschaftliche Stellung der Geschaftsfiuhrer nicht auf.
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5. Der B GmbH & Co.KG als personlich haftende Gesellschafterin der Klagerin steht nach § 9 Abs. 2 der
Satzung der Klagerin ein Ersatzanspruch fur die Aufwendungen, die ihr mit der Geschaftsfuhrung
entstehen, zu. Diese gesellschaftsrechtliche Regelung kommt im Streitfall nur deswegen nicht unmittelbar
zum Tragen, da die Geschaftsfuhrung der Klagerin durch unmittelbare Anstellungsvertrage mit den Herren
W, X, Y und Z ausgeubt wird.
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Faktisch und wirtschaftlich gesehen iben diese Geschaftsflhrer ihnre Geschaftsfuhrertatigkeit fir Rechnung
der B GmbH & Co.KG, vertreten durch die C Gf-GmbH, aus und sind dieser nach Auffassung des
erkennenden Senats daher auch zuzurechnen. Das unmittelbare Anstellungsverhaltnis mit der Klagerin
stellt sich wirtschaftlich gesehen als Abkulrzung des Zahlungsweges (Beschluss des Grof3en Senats des
BFH vom 23. August 1999 GrS 2/97, BStBI Il 1999, 782) hinsichtlich des bestehenden Ersatzanspruchs der
B GmbH & Co.KG gegeniiber der Klagerin dar. Die Leistung des Aufwendungsersatzes durch die Klagerin
erfolgte dabei unmittelbar durch Zahlung an die Geschéftsfihrer. Dies gilt fir Fremdgeschéaftsflhrer, die
nicht beteiligt sind (Y, im Streitjahr 2011 bis zum Erwerb des Kommanditanteils, und Z), und fir
Geschaftsfuhrer, die Kommanditisten der B GmbH & Co.KG sind (W, X, Y ab Erwerb des
Kommanditanteils) gleichermafien. Der Finanzverwaltung ist zuzustimmen, dass fur den Fall der
unmittelbaren Anstellung eines Kommanditisten der personlich haftendenden GmbH & Co.KG als
Geschaftsfuhrer der KGaA die Geschaftsfuhrervergitung zunachst der GmbH & Co.KG als personlich
haftender und zur Geschaftsfliihrung berufener Gesellschafterin der KGaA als gewerbliche Einklinfte geman
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG zuzurechnen ist, anschlielend die Vergltung im Rahmen der
Gewinnverteilung der GmbH & Co.KG dem Kommanditisten als Sondervergitung gemaR § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, 2. Halbsatz EStG zuzurechnen ist (OFD Minster, Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 03/2005 vom
14. Januar 2005, Der Betrieb 2005, S. 530; vgl. auch Kramer in Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG, § 9 Rz.
26; Wacker in Schmidt, EStG, 38. Auflage, § 15 Rz. 891; Hagebdke in Rédder/Herlinghaus/Neumann,
KStG, § 9 Rz. 99; Gosch in Der Konzern 2017, S. 504).
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Ob dies auch fir den Fall der unmittelbaren Anstellung eines solchen Fremdgeschéaftsfiihrers gilt, der nicht
bereits tUber den personlich haftenden Gesellschafter mit der Wahrnehmung der Geschaftsfiihrung
beauftragt ist, mit der Folge, dass eine eigene Schuld einer KGaA begriindet wiirde und es somit fiir einen
abgekirzten Zahlungsweg an dem Erfordernis, dass fur Rechnung der KGaA geleistet wiirde, fehlen wiirde,
kann im Streitfall dahin gestellt bleiben. Denn vorliegend sind die Geschéftsfihrer W, X, Y und Z Uber die B
GmbH & Co.KG als personlich haftende Gesellschafterin der Kldgerin und als Geschaftsfihrer der C Gf-
GmbH als Komplementarin der B GmbH & Co.KG zur Geschéaftsfuhrung der Klagerin gesellschaftsrechtlich
berufen. Der BFH hat bereits in seinem Urteil vom 31. Oktober 1990 | R 32/86, BStBI Il 1991, 253,
entschieden, dass Aufwendungen, die einer Komplementar-GmbH dadurch entstehen, dass sie die ihr
Ubertragene Geschaftsfihrung der KGaA nur durch Fremdgeschéaftsfiihrer ausiiben kann, die
Hinzurechnung gemaf § 8 Nr. 4 GewStG nicht mindern (vgl. auch BFH-Urteil vom 6. Oktober 2009 | R
102/06, BFH/NV 2010, 462). Nichts anderes kann aus Sicht des erkennenden Senats gelten, wenn der
personlich haftende Gesellschafter einer KGaA eine GmbH & Co.KG ist, deren Komplementarin eine GmbH
ist, die zur Geschaftsfuhrung befugt ist. Es kann daher auch dahingestellt bleiben, ob die
Geschaftsfihrungsanstellungsvertrage unmittelbar mit der KGaA wegen des Prinzips der Selbstorganschaft
bei der KGaA Uberhaupt zulassig sind (vgl. hierzu Hagebdke in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 9
Rz. 43 und Rz. 99).
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6. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist die lohnsteuerrechtliche Behandlung der Tatigkeitsverglitungen
der Geschaftsfuhrer fir die hier zu treffende gewerbesteuerliche Beurteilung nicht mafigebend. Es kann
daher offenbleiben, ob die steuerliche Behandlung der Vergltung der Geschaftsflhrer, soweit sie in den
Streitjahren auch Kommanditisten der B GmbH & Co.KG waren, zutreffend als Lohneinkinfte erfolgte oder
ob § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (Sondervergutung der Kommanditisten) einschlagig ist.
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Unabhangig davon ist aber nicht ausgeschlossen, dass ein Lohnsteuerabzug auch die Klagerin fur die C Gf-
GmbH durchfiihren kann. Denn das Lohnsteuerabzugsrecht kennt Konstellationen, in denen der
Lohnsteuerabzug auch bei von einem Dritten gewahrten Arbeitslohn durchzufiihren ist (vgl. z.B. § 38 Abs. 1
Satz 3 EStG; z.B. Lohnzahlung einer Organobergesellschaft an einen Arbeitnehmer einer
Organgesellschaft, Kruger in Schmidt, EStG, 38. Auflage, § 38 Rz. 5 ,Beispiele®). Zudem lasst § 38 Abs. 3a
EStG die Moglichkeit zu, dass ein Dritter die Erflllung der Arbeitgeberpflichten unter bestimmten
Voraussetzungen ubernimmt.
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Im Streitfall ist daher nicht auszuschlieRen, dass das im Rahmen des Arbeitsverhaltnisses zwischen den
Geschaftsfuhrern - zumindest soweit es sich um einen Fremdgeschaftsfihrer handelt, der nicht zugleich
Kommanditist der personlich haftenden Gesellschafterin ist - und der Klagerin gezahlte Entgelt, dass im
Verhaltnis zur B GmbH & Co.KG, vertreten durch die C Gf-GmbH, einen Aufwendungsersatz fiir die
Geschaftsfuhrertatigkeit im Wege des abgekiirzten Zahlungsweges direkt an die Geschaftsfiihrer geleistet
wird, als Arbeitslohn der C Gf-GmbH zu werten ist. Denn das Entgelt an die Geschaftsfiihrer, die diese von
der C Gf-GmbH im Wege des abgekilirzten Zahlungsweges erhalten haben, ist Entgelt fir eine Leistung, die
die Geschéaftsfiihrer im Rahmen ihres Anstellungsvertrages fir die Klagerin als Arbeitgeberin erbracht
haben. Diese Konstellation ist nach Auffassung des erkennenden Senats vergleichbar mit dem Fall, wenn
der Arbeitgeber als eine Art Treuhander bei der Verteilung der Gelder eingeschaltet ist; auch in dieser
Konstellation liegt die Zuwendung eines Dritten und nicht die des Arbeitgebers vor (vgl.
Imping/Mader/Perach/Voss, ABC des Lohnburos 2019, Lexikon der Lohn- und Gehaltsabrechnung Rz. 2867
unter Verweis auf BFH-Urteil vom 18. Juni 2015 VI R 37/14, BStBI Il 2016, 751). Die Klagerin, die im
Streitfall wusste und erkennen konnte, dass an die Geschéaftsfuhrer Vergutungen fur die
Geschaftsfuhrertatigkeiten geleistet wurden, da sie bei der Verschaffung der Tatigkeitsvergitungen an die
Geschéftsfluhrer im Rahmen des abgekiirzten Zahlungsweges selbst mitgewirkt hat, war nach § 38 Abs. 1
Satz 3 EStG zum Lohnsteuerabzug verpflichtet.
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7. Die verfassungsrechtlichen Bedenken der Klagerin teilt der erkennende Senat nicht. Eine teleologische
Reduktion des § 8 Nr. 4 GewStG dahingehend, dass die Vorschrift keine Anwendung finden soll, wenn eine
Kirzung nach § 9 Nr. 2b GewStG auf Ebene des personlich haftenden Gesellschafters tatsachlich zu keiner
steuerlichen Bertcksichtigung des Aufwands fiihren wiirde, schlie3t der Senat aus.
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Das Finanzgericht K&In hat sich in seinem Urteil vom 17. August 2006 (6 K 6170/03, EFG 2006, 1923)
ausfihrlich mit einer teleologischen Reduktion von § 8 Nr. 4 GewStG auseinandergesetzt. In seinem Urteil
vom 6. Oktober 2009 | R 2009 (BFH/NV 2010, 462) hat der BFH das Urteil des Finanzgerichts KdIn
bestatigt und das Konzept der Hinzurechnung und Kiirzung von Gewinnanteilen bei der KGaA und ihrem
personlich haftenden Gesellschafter in § 8 Nr. 4 GewStG und § 9 Nr. 2b GewStG fiir verfassungsgeman
erklart (unter 5. des Urteils des BFH). Der erkennende Senat schlief3t sich der Rechtsauffassung des BFH
und des Finanzgerichts Kdln hierzu an.
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Eine teleologische Reduktion ist dann angezeigt, wenn eine wortlautgemafe Auslegung einer Vorschrift zu
sinnwidrigen Ergebnissen fiihren wiirde und der Schluss gerechtfertigt ist, dass der gesetzgeberische Wille
planwidrig umgesetzt wurde (vgl. BFH-Urteil vom 1. Marz 2005 VIII R 25/02, BStBI 1l 2005, 436). Dagegen
ist es nicht Aufgabe einer teleologischen Reduktion, rechtspolitische Fehler zu korrigieren, d.h. das Gesetz
zu verbessern, obwohl es sich - gemessen an seinem Zweck - noch nicht als planwidrig unvollstandig oder
zu weitgehend erweist (vgl. BFH-Urteile vom 20. Marz 2003 IV R 42/00, BStBI 11 2003, 798, unter 2. ¢; vom
24. Januar 1974 IV R 76/70, BStBI Il 1974, 295, unter 2.; vom 13. Juli 1989 V R 110-112/84, BStBI Il 1989,
1036, unter 4. a).
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Der erkennende Senat teilt die Auffassung des Finanzgerichts Kéln in seinem Urteil vom 17. August 2006 (6
K 6170/03, EFG 2006, 1923), dass die Frage, ob § 9 Nr. 2b GewStG beim personlich haftenden
Gesellschafter auf einen sachgerechten Regelungsinhalt zurlickgefiihrt werden muss, bei der hier
mafgeblichen Frage der Anwendung des § 8 Nr. 4 GewStG auf Ebene der Klagerin, nicht zu entscheiden
ist. Es lasst sich aus der - moglicherweise - zu weitgehenden Kirzung des Gewerbeertrages beim
personlich haftenden Gesellschafter nicht die Forderung ableiten, durch eine Minderung der Hinzurechnung
bei der Gesellschaft auch noch die - dort sachlich gerechtfertigte - Gewerbeertragsbesteuerung ohne Grund
zurlickzunehmen. Zudem besteht im Steuerrecht kein Recht auf vollstandige und unbedingte Ausnutzung
von - wirtschaftlich nicht begriindetem - Verlustpotential (Urteil des Finanzgericht KéIn vom 17. August 2006
6 K6170/03, EFG 2006, 1923, unter Il. 4 b) cc), Rz. 43).
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8. Die Revision wird nach § 115 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 FGO zugelassen.

49
9. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.



