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Vorwort zur 11. Auflage

Stellen Sie sich vor, Sie sind Kunstliebhaber und spenden einem die Kunst
fordernden gemeinniitzigen Verein eine erhebliche Summe, weil Sie mit Threm
Beitrag einem beflirchteten kulturellen Niedergang entgegensteuern wollen. Nun
ist der Vereinsvorstand aber auch ein FuB3ballnarr und findet, dass sein Heimatver-
ein, gemeinniitzig, weil Sport fordernd, einen Zuschuss gut vertragen kénne. So
geschieht es auch: 95 % der Mittel des Kunstvereins einschlieBlich Threr Spende
flieBen an den FC Sowieso. Das ist doch nicht okay!? Doch, sagt der Gesetzgeber
unter Hinweis auf die von thm mit dem JStG 2020 (BGBI. 2020 I 3096) geschaf-
fene Vorschrift des § 58 Nr. 1 AO nE Fiir die Mittelweitergabe, die nicht die
einzige Art der Zweckverwirklichung ist, wie in diesem Fall, bendtigt unser
Kunstverein nicht einmal eine entsprechende Satzungsbestimmung, und der Emp-
fingerverein muss auch nicht dieselben Zwecke verfolgen wie der Kunstverein.
Das fithre zur Rechtsklarheit bei der Mittelweitergabe und erleichtere den Vollzug
des Rechts fuir die steuerbegtinstigte Organisation und fuir die Steuerverwaltung,
sagt der Gesetzgeber (BT-Drs. 19/25160, 203) — und opfert mit dem Ausschlie-
lichkeitsprinzip (§ 56 AO) ein Stiick Rechtskultur. Davon abgesehen, dass man
sich diese Fiirsorglichkeit bei so manch einer iiberfliissigen Komplizierung des
Steuergesetzes gewiinscht hitte.

Doch auch im Ubrigen gab es in den vergangenen drei Jahren einige bedeut-
same Entwicklungen.

Durch die Gesetzgebung:

— mit dem JStG 2020 v. 21.12.2020 erfolgte eine Erweiterung der nach § 52
Abs. 2 AO gemeinniitzigen Zwecke, eine Einschrinkung des Gebots der zeitna-
hen Mittelverwendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 4 AO, die Anerkennung des
planmiBigen Zusammenwirkens von gemeinniitzigen Korperschaften (§ 57
Abs. 3 AO nF) und des Haltens und Verwaltens von Anteilen an steuerbegiins-
tigten Kapitalgesellschaften (§ 57 Abs. 4 AO nF), die Zusammenfassung von
§ 58 Nr. 1 u. 2 AO aF zur Nr. 1 nF (siehe oben), die Einfithrung einer Vertrau-
ensschutzbestimmung fiir die Mittelweitergabe (§ 58a AO), die Anfligung von
§ 60a Abs. 6 AO (Erheblichkeit der fehlerhaften tatsichlichen Geschiftsfiih-
rung) und § 60a Abs. 7 AO (Zusammenarbeit von FA und registerfiihrender
Stelle nach § 18 Abs. 2 GwG) und des § 60b AO iiber ein Zuwendungsempfin-
gerregister, die Einfligung des § 68 Nr. 1c¢ AO (Betreuung von Fliichtlingen),
Neufassung des § 68 Nr. 4 AO (Einbeziehung von psychischen Erkrankungen),
Erweiterung der Vergiinstigung von §5 Abs.1 Nr. 10 KStG (§3 Nr. 15
GewStG) auf Vertrage/Einweisungsverfligungen zur voriibergehenden Unter-
bringung von Wohnungslosen, die Anfligung von Satz 2 in § 8 Nr. 8 GewStG,
Anderung von § 9 Nr. 5 S. 7 GewStG, die Neufassung von § 10a S. 10 GewStG
und Anfuigung von § 10a S. 11 u. 12 GewStG (betreffend fortflihrungsgebunde-
ner Verlustvortrag);

— mit G. v. 12.5.2021 (BGBI. 2021 I 990) erfolgte die Erweiterung der Vergiinsti-
gung nach § 19 Abs. 4 GewStDV auf Wertpapierdienstleistungen durch Wert-
papierinstitute und eine entsprechende Erweiterung der Befreiung nach § 5
Abs. 1 Nr. 16 KStG (§ 3 Nr. 21 GewStG);
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Vorwort zur 11. Auflage Vorwort zur 11. Auflage

— mit G. v. 3.6.2021 (BGBL 2021 I 1498) wurde § 9 Nr. 1 S. 3 GewStG erweitert
(Unschidlichkeit bestimmter Lieferungen von Strom und bestimmter unmittel-
barer Vertragsbeziehungen mit dem Mieter) und § 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStG neu
gefasst (Ersetzung der Sachanlagevermdgen durch die installierten Leistungen);

— mit G. v. 25.6.2021 (BGBI. 2021 I 2035) wurde § 7 S. 9 GewStG erweiternd
geandert, § 8 Nr. 5 S. 2 GewStG aufgehoben, § 9 Nr. 2 GewStG neu struktu-
riert und § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG geindert;

— mit G. v. 25.6.2021 (BGBI. 2021 I 2050) wurde durch Schaffung des § 1a KStG
(§ 2 Abs. 8 GewStG) die Moglichkeit der Option zur Korperschaftsbesteuerung
durch eine Personengesellschaft eingefiihrt;

— mit G. v. 16.12.2022 (BGBI. 2022 I 2294) wurde § 7b S. 4 Hs. 2 GewStG zum
Sanierungsertrag der Mitunternehmerschaft angefligt.

Aus der Rechtsprechung sind hervorzuheben:

— zum Besteuerungsgegenstand: Beginn der gewerblichen Titigkeit iSd Gew-
StRechts s. BFH X R 17/21, BStBl. II 2023, 396 (,,In-Gang-Setzen*), BFH
IV R 13/20, BFH/NV 2022, 1393 (Grundstiickshindler); Weiternutzung einer
wesentlichen Betriebsgrundlage bei Einstellung eines Betriebs und Begriindung
eines neuen Betriebs s. BFH IV R 8/17, BStBI. II 2020, 401 (Abgrenzung zur
Unternehmensidentitit); gewerbesteuerliche Behandlung eines VerduBerungs-
gewinns bei Ubergang von der herstellenden zur gewerblich geprigten vermo-
gensverwaltenden Titigkeit s. BFH IV R 6/19, BStBlL. II 2023, 746 (zugleich
zum moglichen abgekiirzten EZ); Mehrheit von Betrieben s. BFH X R 15/
18, BStBL II 2021, 157 (gegenliufige Kontinua); sachliche Selbststindigkeit
und Zusammenfassung von BgA s. BFH T R 41/17, BStBl. II 2021, 872;
BFH I R 9/19, BFH/NV 2023, 828; BFH I R 49/20, BFH/NV 2023, 962;
Abgrenzung Organstellung von Anstellungsverhiltnis s. BFH VI R 22/19,
BStBL 11 2022, 562 (zum GmbH-Geschiftsfiihrer); Teilnahme am Wirtschafts-
verkehr durch Pokerspiel s. BFH IIT R 67/18, BFH/NV 2021, 1070; BFH X
R 8/21, BFH/NV 2023, 1013; (keine) Gewinnerzielungsabsicht bei Klima-
schutz s. BFH X B 46/23, BFH/NV 2023, 113 (Solaranlage); kein Gewerbebe-
trieb, sondern § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG durch VeriuBerung von Kryptowih-
rungen s. BFH IX R 3/22, BStBI. II 2023, 571; Pferdehaltung als gewerbliche
Tierhaltung s. BFH VI R 26/19, BFH/NV 2022, 417; gemeinschaftliche Tier-
haltung von Ehegatten s. BFH VI R 39/18, BStBl. II 2021, 532; Infektion
einer Arzte-GbR s. FG Miinster 1 K 1193/18 G, E EFG 2022, 411 (zur nicht
mitunternehmerischen Titigkeit einer Gesellschafterin); mehrstockige Freibe-
rufler-Personengesellschaft s. BFH VIII R 24/17, BStBl. IT 2021, 81; zur erzie-
herischen Titigkeit s. BFH VIII R 10/17, BStBl. IT 2021, 387 (zur Diplom-
Sozialarbeiterin); zur VerfassungsgemiBheit von § 15 Abs. 3 Nr. 1 S. 2 EStG,
Geringfligigkeit bei Abfirbung von Vermogensverwaltung s. BFH IV R 42/
19, BStBI. II 2023, 118; Betriebsaufspaltung und mittelbare Beteiligung an der
Besitz-Ges. s. BFH IV R 7/18, BStBI. II 2022, 767; zur Frage der Zuordnung
einer Kapitalbeteiligung des Kommanditisten zum SonderBV II s. BFH IV
R 15/19, BStBL. II 2022, 651 (Veranlassungszusammenhang und Sicht des
Gesellschafters); zur grenziiberschreitenden Betriebsaufspaltung s. BFH IR 72/
16, BStBI. II 2021, 484; zu Organschaft und GAV s. BFH I R 29/19, BStBl.
IT 2023, 405 (zum vorldufigen Jahresabschluss), BFH I R 37/19, BStBl. II
2023, 409 (,,gelebter* GAV); zu Organschaft und vororganschaftlicher Mehr-/
Minderabftihrung s. BFH I R 51/19, BStBL II 2023, 725; zur BSt. und zu
faktischer Verfligungsmacht s. BFH III R 35/20, BStBl. IT 2022, 844; zur BSt.
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und Begrenzung durch das Zivilrecht, zur mehrgemeindlichen BSt. und zu
Einrichtungen nach § 28 Abs. 2 GewStG s. BFH III R 8/19, BStBl. II 2021,
627; zu §2 Abs. 5 GewStG s. HessFG 8 K 1860/16, EFG 2021, 776; zur
beschrinkten Funktion des § 35b Abs. 1 S.2 GewStG s. BFH IV R 11/20,
BFH/NV 2023, 1027 (punktuelle Anderung, keine ,,Wiederaufrollung™);

— zur Gewerbesteuerbefreiung: Gemeinniitzigkeit und politische Zwecke s. BFH
V R 14/20, BStBI. I 2021, 739 (insb. Globalisierung); BFH V B 25/21 (AdV),
BStBL. II 2021, 931 (Pandemie); Allgemeinheit und Privatschule s. BFH V R
31/19, BStBl. II 2021, 835; Allgemeinheit und Betriebs-Kindertagesstatte s.
BFH V R 1/20, BStBl. I 2022, 629; SatzungsmiBigkeit einer auslindischen
Gesellschaft s. BFH V R 35/18, BStBL. II 2021, 657 (College); BFH V R 15/
20, BStBL II 2023, 302 (Satzung mit Bezugnahme auf auslindisches Recht);
MaBgeblichkeit der eingetragenen Satzung s. BFH V R 40/18, BStBI. II 2021,
3; Selbstlosigkeit und wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb um seiner selbst willen
s. BFH I B 57/18, BFH/NV 2020, 1236; individuelle Vergleichsanalysen und
Zweckbetrieb s. BFH V R 5/19, BFH/NV 2022, 166; Zweckbetrieb, allgemei-
ner Begrift und spezialgesetzliche Zweckbetriebe s. BFH V R 49/19, BStBl.
IT 2023, 298; zum Kreis der Leistungsempfinger bei Pensionskassen iSv § 3
Nr. 9 GewStG s. BFH V R 1/21, DB 2023 1387; zu Bildungseinrichtungen
iSv § 3 Nr. 13 GewStG s. BFH V R 25/20, BStBl. I1 2022, 131 (Selbstbewirken
des Bildungszwecks);

— zu den Hinzurechnungen: zur ,,erweiterten* Unmittelbarkeit bei Finanzdienst-
leistungen s. BFH IV R 30/18, BStBI. 11 2021, 939; zur Typenverschmelzung
bei Miet- und Pachtvertrigen s. BFH III R 56/20, BFH/NV 2023, 327 (Mal3-
geblichkeit der tatsichlichen Durchfiihrung); zum ,.fiktiven Anlagevermogen®
s. BFH III R 14/21, BStBl. II 2022, 559; BFH III R 35/21, BFH/NV 2023,
714; zur Nichthinzurechnung von aktivierten Miet- u. Pachtzinsen s. BFH III
R 34/18, BStBL. II 2022, 279; BEH IV II 2022, 283; zur Befristung iSv § 8
Nr. 1 Buchst. f GewStG s. BFH III R 39/17, BStBI. II 2020, 397; zur dortigen
Ausnahme BFH IIT R 2/21, BFH/NV 2022, 1386; zur teleologischen Reduk-
tion von § 8 Nr. 4 GewStG und Dirittanstellung des Geschiftsfithrers s. BFH 1
R 13/20, BFH/NV 2023, 454;

— zu den Kiirzungen: zur AusschlieBlichkeit der Verwaltung von eigenem Grund-
besitz s. BFH III R 7/19, BFH/NV 2022, 242 (unterjihrige Beschaffung);
BFH IR 39/19, BStBI. I 2022, 683 (unterjihrige Beendigung); BFH IV R 6/
20 nv (keine Geringfligigkeitsgrenze); zu den unschidlichen Nebentitigkeiten
s. BFH IV R 32/18, BStBL. II 2022, 624 (gemischt genutzte Wohnungsbauten);
BFH III R 49/20, BFH/NV 2023, 1033 (Betreuung von Wohnungsbauten;
Reinigung); dem Gewerbebetrieb des Gesellschafters/Genossen dienen s. BFH
II R 19/21, BStBL. II 2023, 84 (keine Geringfligigkeitsgrenze flir Beteiligung);
BFH III R 3/21, DStR 2022, 2146 (Verpachtung an teilweise personenidenti-
sche GbR); zu Vergiitungen iSv § 9 Nr. 1 S. 5 Nr. 1a GewStG s. BFH IV R
11/20, BFH/NV 2023, 1027; BFH IV R 25/20, BFH/NV 2023, 776 (keine
teleologische Reduktion); zur Uberfiihrung/Ubertragung s. BFH I R 39/19,
BStBI. II 2022, 683 (identititswahrender Formwechsel); zur doppelten Ansis-
sigkeit einer inlindischen KapitalGes iSv § 9 Nr. 2a GewStG s. BFH I R 43/
18, BFH/NV 2022, 1383; zum finalen BSt.-Verlust und § 9 Nr. 3 GewStG s.
BFH IR 35/22, BFH/NV 2023, 753; zur Abgrenzung von Einlage und Spende
iSv § 9 Nr. 5 GewStG s. BFH I R 52/20, BStBL. II 2023, 501;
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— zum Gewerbeverlust: zum Wegfall bei Abspaltung s. BFH IV R 29/18, BStBL
IT 2021, 722; zur Verlustfeststellung bei abweichendem Wj. s. BFH IV R 13/
20, BFH/NV 2023, 1393 (ebenfalls auf den 31.12.);

— zum Freibetrag nach § 11 GewStG auch bei unterjihriger Begriindung einer
GmbH & Still s. BFH III R 68/18, BStBL. II 2021, 869.

Auch die Finanzverwaltung hat mit einigen Erlassen und Schreiben das Gewer-

besteuerrecht bereichert. Hervorzuheben sind insbesondere:

— BMEF 18.3.2021, BStBI. I 2021, 363, zum fortflihrungsgebundenen Verlustvor-
trag;

— BMF 10.11.2021, BStBI. I 2021, 2212, zur Option zur Korperschaftsbesteue-
rung nach § 1a KStG;

— BMF 11.4.2022, BStBL I 2022, 633, zur ertragsteuerlichen Behandlung von
Biogasanlagen;

— gleichlautende Erlasse v. 1.10.2020, BStBI. I 2020, 1032, Nichtanwendungser-
lass zu BFH IV R 30/16, BStBI. II 2020, 649 (verfassungskonforme Auslegung
des § 2 Abs. 1 S. 2 GewStG);

— gleichlautende Erlasse v. 6.4.2022, BStBl. I 2022, 638, zum fiktiven Anlagever-
mogen bei § 8 Nr. 1 Buchst. d u. e GewStG;

— gleichlautende Erlasse v. 17.6.2022, BStBl. I 2022, 958, zur unschidlichen
Lieferung von Strom iSv § 9 Nr. 1 S. 3 GewStG nF;

— gleichlautende Erlasse v. 20.10.2022, BStBl. I 2022, 1450, zur Anpassung von
GewSt-Vorauszahlungen nach § 19 Abs. 3 GewStG wegen gestiegener Energie-
kosten;

— gleichlautende Erlasse v. 11.11.2022, BStBl. I 2022, 1527, zur Aufnahme von
Ukrainefliichtlingen bei § 9 Nr. 1 S. 2ft.;

— gleichlautende Erlasse v. 22.11.2022, BStBI. I 2022, 1528, zum Vertrauensschutz
bei Anwendung des § 9 Nr. 1 S.2 GewStG nach Anderung der BFH-Rspr.
zur Betriebsaufspaltung durch mittelbare Beherrschung der Besitzgesellschaft.

In eigener Sache weisen wir auf eine personelle Veranderung der Autorenschaft

hin. Herr Dr. Johannes Selder ist nach Bearbeitung der 10. Auflage aus unserem

kleinen Kreis ausgeschieden. Wir danken ihm herzlich fuir seine langjahrige Mitar-
beit. Seinen Part hat Herr Dr. Gerhard Specker, der zurzeit als Referent in den

Wissenschaftlichen Diensten des Deutschen Bundestages titig ist, iibernommen.

Wir freuen uns auf eine gute Zusammenarbeit mit ihm.

Thnen, verehrte Leserin, verehrter Leser, danken wir — wie immer — fiir Thr
Interesse an diesem Kommentar. Wir hoffen, dass wir Ihre Erwartungen erflillen
konnten, und freuen uns weiterhin tiber Thre Anregungen und Hinweise.

Und schlieBlich danken wir — abermals ganz besonders herzlich — den Mitarbei-
terinnen und Mitarbeitern des Verlags, allen voran Herrn Franz Greiling als Lektor
und seiner Assistentin Frau Corinna Steiner, fiir ihre unermiidliche und kompe-
tente, auch charmante Unterstiitzung beim Zustandekommen dieser Auflage.

Miinchen, im August 2023 Die Verfasser

VIII



Vorwort zur 1. Auflage

Thre Verwegenheit, dem geneigten Publikum einen neuen Kommentar anzubie-
ten, sei rational kaum zu erkliren, so die Verfasser des von L. Schmidt herausgege-
benen Kommentars zum EStG vor sechs Jahren, wiewohl ihnen auf zukunftssiche-
rem Terrain ein groBer Wurf gelungen war. Aberwitzige Kithnheit, so scheint es,
muf3 dann wohl im Spiele sein, wagt sich in diesen Tagen jemand noch an die
Neukommentierung des GewStG heran. Denn von der Parteien Gunst und Hal3
gebeutelt blickt die Gewerbesteuer ungewil nur in die Zukunft (vgl. die neueren
Meldungen in der Siiddeutschen Zeitung: Bangemann kiindigt Abschaffung der
Gewerbesteuer nach 1990 an [4.2.1988]; Spith kritisiert dies als nicht ungefihrli-
chen Schnellschuf [5.2.1988]; Apel kritisiert die Ankiindigung als Konjunkturhin-
dernis; Schmalstieg nennt sie ungeheuerlich [8.2.1988]; Kohl erneuert vorliufige
Gewerbesteuer-Garantie [12.2.1988]; StrauB hilt Bangemanns AuBerungen fiir
vollig verfehlt [25.2.1988]; DGB will Gewerbesteuer erhalten [26.2.1988] ...).
Wenn wir uns dennoch in ein solches Unterfangen verstiegen haben, so griindet
dies auf dem vorsichtigen Optimismus, dass der Gewerbesteuer noch einige Jahre
beschieden sein werden, und auf der festen Uberzeugung, dass im gegenwirtigen
System der &ffentlichen Finanzen und Finanzverfassung auf die Gewerbesteuer —
wenn auch in verinderter Gestalt — letztlich nicht verzichtet werden kann.

Vor diesem Hintergrund war es unser Anliegen, eine Handkommentierung
zum GewStG zu erstellen, die in iibersichtlicher Form seine Probleme und die
Maglichkeiten ihrer Losungen so knapp wie moglich und so ausflihrlich wie zum
Verstandnis nicht nur des Fachmannes notig aufzeigt. Hierbei haben wir uns
bemiiht, die Rechtsprechung insbesondere des Bundesfinanzhofs und die einschli-
gige Literatur moglichst erschopfend zu erfassen und darzustellen. Dabei wird
allerdings auch mit kritischen Anmerkungen nicht vollig hinterm Berg gehalten.

Gewisse Schwerpunkte bei der Bearbeitung und damit verbunden umfangrei-
chere Darstellungen waren wegen der Bedeutung einzelner Vorschriften oder
wegen der thnen immanenten Probleme unumginglich. Sie liegen insbesondere
bei den Vorschriften iiber die Gewerbesteuerpflicht von Gewerbebetrieben, tiber
die Freistellung von der Gewerbesteuer vor allem der gemeinniitzigen Vereinigun-
gen sowie der Pensions- und Unterstiitzungskassen sowie tiber die Ermittlung des
Gewerbeertrags und hier insbesondere tiber die Hinzurechnung von Dauerschul-
den und Dauerschuldzinsen sowie von Miet- und Pachtzinsen. Um dem Benutzer
die Arbeit mit dem Kommentar zu erleichtern, werden eine Reihe von Erliute-
rungen in ABC-Form dargestellt, zB fiir Abgrenzungsfragen der gewerblichen
Titigkeit, des Betriebs gewerblicher Art, der Gemeinniitzigkeit, der Dauerschul-
den, der Miet- und Pachtzinsen etc.

Die Abschnitte bei § 7 tiber die Grundziige des Umwandlungssteuergesetzes
und der Mitunternehmerschaft sowie Hinweise zur Unternehmensform und zur
Vertragsgestaltung sind nicht nur wegen ihrer gewerbesteuerrechtlichen Beziige,
sondern auch zu dem Zweck eingefiigt worden, dem Berater bei Vertragsabschliis-
sen eine Hilfe zu sein.

In einem eigenen Anhang werden die Anderungen des GewStG, die der kiirz-
lich veroftentlichte Entwurf des Steuerreformgesetzes 1990 vorsieht, kurz darge-
stellt.
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Vorwort zur 1. Auflage

Nie vollig zu vermeidende Schwachstellen bitten wir mit Nachsicht zu beden-
ken. Fiir Anregungen und Hinweise zur Vervollkommnung des Konzepts und
seiner Ausfiihrung sind wir jederzeit dankbar.

Dankbar sind wir dem Verleger, der die Kommentierung ermdoglicht hat, sowie
den Mitarbeitern des Verlags fiir ihre tatkriftige Unterstiitzung, insbesondere
Herrn Theismann. Nicht vergessen wollen wir mit unserem Dank unsere Ehe-
frauen, die an der Last der Gewerbesteuer mitgetragen haben.

Miinchen, im Mirz 1988 Die Verfasser
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