Leitsatze

zum Urteil des Ersten Senats vom 10. April 2018

- 1 BvR 1236/11 -

Mit dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Grundsatz der Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit ist es vereinbar, dass eine Personengesellschaft (Mit-
unternehmerschaft) nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG bei Verkauf eines Anteils
durch einen Mitunternehmer grundsatzlich gewerbesteuerpflichtig ist, obwohl
der Veraullerungsgewinn beim Veraulierer verbleibt.

Die Freistellung des auf naturliche Personen als unmittelbar beteiligte Mitun-
ternehmer entfallenden VerauRerungsgewinns von der Gewerbesteuerpflicht
in § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG ist mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar.

Nicht nur die Einbringung eines Gesetzesvorhabens in den Bundestag, son-
dern auch dessen Zuleitung zum Bundesrat kann das Vertrauen in die be-
stehende Rechtslage gegenuber einem Gesetz mit belastender Rickwirkung
zerstoren.



Verklindet

am 10. April 2018
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT Langendorfer

-1 BvR 1236/11 - Tarifbeschaftigte
als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

IM NAMEN DES VOLKES

In dem Verfahren
uber
die Verfassungsbeschwerde

der Brauerei B... GmbH & Co. KG,
vertreten durch die personlich haftende Gesellschafterin .... GmbH & Co. OHG,
diese vertreten durch die personlich haftenden Gesellschafter ...

- Bevollmachtigte: 1. Rechtsanwalte Dr. Arvid Siebert und Katrin Piepho,
in Sozietat Rechtsanwalte kessler&partner,
Martinistral’e 57, 28195 Bremen,

2. Rechtsanwalte Dr. Bertold Gaede und Martin Ahlhaus,

in Sozietat Rechtsanwalte Noerr LLP,
Brienner Stralle 28, 80333 Miinchen -

1. unmittelbar gegen

a) den Beschluss des Bundesfinanzhofs
vom 8. Marz 2011 - IV S 14/10 -,

b) das Urteil des Bundesfinanzhofs
vom 22. Juli 2010 - IV R 29/07 -,

c) den Bescheid des Finanzamts Bremen-Mitte
vom 28. April 2010 - ... -,



2. mittelbar gegen

§ 7 Satz 2 Gewerbesteuergesetz (GewStG)

in der Fassung des Fiinften Gesetzes zur Anderung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von
Steuergesetzen (StBAAG) vom 23. Juli 2002 (BGBI | S. 2715)

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat -
unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter
Vizeprasident Kirchhof,

Eichberger,
Masing,
Paulus,
Baer,
Britz,
Ott

aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 25. September 2017 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

Die Verfassungsbeschwerde wird zuriickgewiesen.



Grinde:

A.

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Fragen, ob die Einflhrung der Gewer-
besteuerpflicht fur Gewinne aus der VeraufRerung von Anteilen an einer Mitunter-
nehmerschaft durch § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG im Juli 2002 und das rtickwirkende
Inkraftsetzen dieser Vorschrift flr den Erhebungszeitraum 2002 verfassungsrecht-
lich zulassig sind.

1. Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Unter Gewerbebetrieb ist ein
gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes zu verstehen
(§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG). Aulderdem gilt die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften
stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG).

Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag (§6
GewStG). Das ist der nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder
des Korperschaftsteuergesetzes zu ermitteinde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb,
vermehrt und vermindert um die in den §§ 8 und 9 GewStG bezeichneten Betrage
(§ 7 Satz 1 GewStG).

Anders als bei der Einkommensteuer kénnen Schuldner der Gewerbesteuer
neben natlrlichen und juristischen Personen auch Personengesellschaften sein.
Ist die Tatigkeit einer Personengesellschaft Gewerbebetrieb, so ist Steuerschuld-
nerin der Gewerbesteuer die Gesellschaft (§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG). Die Perso-
nengesellschaft bildet bei Vorliegen von Mitunternehmerrisiko und Mitunterneh-
merinitiative einkommensteuerlich wie auch gewerbesteuerlich eine Mitunterneh-
merschaft (vgl. BFH GroRRer Senat, Beschluss vom 25. Juni 1984 - GrS 4/82 -,
BFHE 141, 405 <440 ff.>).

Die Gewerbesteuer, die der Gewerbeertrag einer Kapitalgesellschaft auslost,
ist von der Kapitalgesellschaft geschuldet (§ 5 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Sie ist auf-
grund gesetzlicher Regelung (§ 4 Abs. 5b EStG) seit 2008 fur Kapitalgesellschaf-
ten nicht mehr als Betriebsausgabe bei der Gesellschaft abziehbar und auf Ebene
des Gesellschafters auf dessen Einkommensteuer nicht anrechenbar.



2. Nach friherer gefestigter Rechtsprechung und damit Gbereinstimmender
Auffassung in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis begann die Gewerbesteuer-
pflicht bei Personengesellschaften und Einzelunternehmern grundsatzlich erst mit
Aufnahme der werbenden ,aktiven® Tatigkeit und endete mit deren Aufgabe. Aus
diesem Grund unterlagen bei Personengesellschaften und Einzelunternehmern
Gewinne aus der VeraulRerung des Gewerbebetriebs oder eines Teilbetriebs oder
von Anteilen an einer Mitunternehmerschaft bis zur Einfuhrung des § 7 Satz 2
GewStG durch das Fiinfte Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbil-
dungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom 23. Juli
2002 - StBAAG - (BGBI | S. 2715) grundsatzlich nicht der Gewerbesteuer (vgl.
BFH, Urteil vom 25. Mai 1962 - | 78/61 S -, BFHE 75, 467 <470>; BFH, Urteil vom
27.Marz 1996 - | R 89/95 -, BFHE 181, 499 <502>; Abschnitt 38 Absatz 3
GewStR 1998; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 7 Rn. 13 f. <November
2017>).

Bei Kapitalgesellschaften unterlagen und unterliegen dagegen grundsatzlich
samtliche Gewinne der Gewerbesteuer. Daher sind bei Kapitalgesellschaften
grundsatzlich auch die Gewinne aus der Verauflierung von Betrieben oder Teilbe-
trieben oder aus der Aufgabe des Betriebs gewerbesteuerpflichtig. Allerdings ging
die Rechtsprechung ungeachtet dieser gesetzlichen Fiktion davon aus, dass die
Gewinne aus der Veraulderung von Anteilen an Personengesellschaften - auch bei
Kapitalgesellschaften, die ihre Anteile daran veraul3ern - nicht der Gewerbesteuer
unterliegen (vgl. BFH, Urteil vom 28. Februar 1990 - | R 92/86 -, BStBI Il 1990,
S. 699 = juris, Rn. 17). Der Bundesfinanzhof begrindete dies damit, dass der Ge-
winn aus der VerauRerung von Anteilen an Personengesellschaften deshalb nicht
der veraulernden Kapitalgesellschaft zuzurechnen sei, weil in diesen Fallen die
im Betrieb der Personengesellschaft liegenden stillen Reserven realisiert wirden.

3. Mit der Einflhrung des mit der Verfassungsbeschwerde mittelbar angegrif-
fenen § 7 Satz 2 GewStG durch das Finfte Gesetz zur Anderung des Steuerbe-
amten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen hat der Ge-
setzgeber diese Rechtslage fur Mitunternehmerschaften beendet und bei ihnen
auch die Gewinne aus der Veraulerung ihres Betriebs, eines Teilbetriebs oder
von Anteilen eines Gesellschafters, der als Mitunternehmer anzusehen ist, weit-
gehend der Gewerbesteuer unterworfen.
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a) § 7 GewStG in der angegriffenen Fassung des Fiinften Gesetzes zur Ande-
rung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuerge-
setzen lautet:

Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des Einkommensteuer-
gesetzes oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermitteinde Ge-
winn aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkom-
mens fur den dem Erhebungszeitraum (§ 14) entsprechenden Veran-
lagungszeitraum zu bertcksichtigen ist, vermehrt und vermindert um
die in den §§ 8 und 9 bezeichneten Betrage. Zum Gewerbeertrag
gehort auch der Gewinn aus der Veraul3erung oder Aufgabe

1. des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunternehmer-
schaft,

2. des Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitun-
ternehmer) des Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen
ist,

3. des Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien,

soweit er nicht auf eine natlrliche Person als unmittelbar beteiligter
Mitunternehmer entfallt. Der nach § 5a des Einkommensteuergeset-
zes ermittelte Gewinn und das nach § 8 Abs. 1 Satz 2 des Korper-
schaftsteuergesetzes ermittelte Einkommen gelten als Gewerbeer-
trag nach Satz 1.

Die Einflhrung von § 7 Satz 2 GewStG sollte die Gefahr von Missbrauch be-
seitigen, die durch einkommen- und korperschaftsteuerliche Gestaltungsmoglich-
keiten entsteht. Es sollte vermieden werden, dass die breitere, schon bisher Ver-
aulerungsgewinne erfassende gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage bei
Kapitalgesellschaften dadurch umgangen wird, dass die zu veraul3ernden Wirt-
schaftsguter steuerneutral vor ihrer Veraul3erung aus der Kapitalgesellschaft ge-
schleust und dann gewerbesteuerfrei veraul3ert werden.

b) Im Einzelnen lag dem neu eingefugten § 7 Satz 2 GewStG eine aufgrund
eines redaktionellen Versehens des Gesetzgebers ungewohnliche Gesetzge-
bungsgeschichte zugrunde:

aa) (1) Ein Entwurf zur Anderung des § 7 GewStG wurde zunachst im Rah-
men des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetz - UntStFG) am 17. August 2001 dem Bun-
desrat zugeleitet (BRDrucks 638/01) und am 10. September 2001 beim Bundestag
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eingebracht. Die damalige Entwurfsfassung des neuen § 7 Satz 2 GewStG stimm-
te bereits weitestgehend mit der im Jahr 2002 Gesetz gewordenen Neuregelung
Uberein. Lediglich der abschlieRende Halbsatz des zweiten Satzes lautete abwei-
chend von der Endfassung wie folgt:

... soweit er nicht auf eine natirliche Person als Mitunternehmer
entfallt.”

Art. 4 Nr. 5 UntStFG sah die Anwendung der Neuregelung erstmals flr den
Erhebungszeitraum 2002 vor.

In der Einzelbegrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum Un-
ternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz heit es dazu (BTDrucks 14/6882,
S. 41):

Veraulerungsgewinne sollen bei Mitunternehmerschaften (Perso-
nengesellschaften, Erbengemeinschaften) kiunftig der Gewerbesteu-
er unterliegen, soweit sie nicht auf naturliche Personen als Mitunter-
nehmer entfallen. Insbesondere bei einer Kapitalgesellschaft wird
dies zur Vermeidung von missbrauchlichen Gestaltungen flr unver-
zichtbar gehalten. Kapitalgesellschaften hatten ohne die Regelung
die Moglichkeit, Einzelwirtschaftsguter, die bei ihrer VerauRerung mit
Gewinn der Gewerbesteuer unterliegen, statt dessen nach § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG steuerneutral auf eine Personengesellschaft zu Gbertra-
gen und konnten anschlielRend die Beteiligung an der Personenge-
sellschaft steuerfrei verauflern.

(2) Ausgangspunkt dieser Gesetzesinitiative war der ,Bericht der Bundesregie-
rung zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts" an den Finanzaus-
schuss des Deutschen Bundestags vom 18. April 2001 (Beilage zu FR 11/2001,
S. 1 <2 ff.>; im Weiteren ,Bericht der Bundesregierung®).

Dort ist unter B.1.6 ausgefuhrt:

Der Gewinn aus der Veraulerung einzelner Wirtschaftsguter, aber
auch aus der VerauRerung oder Aufgabe des Gewerbebetriebes ge-
hort bei Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften sowie Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit zum Ge-
werbeertrag (§ 8 Abs. 2 KStG). Hiervon ausgenommen ist der Ge-
winn einer Korperschaft aus der Verauflierung eines Anteils an einer
Personengesellschaft (Abschnitt 40 Abs. 2 S. 3 GewStR). Das ver-
schafft Kapitalgesellschaften die Moglichkeit, nach § 6 Abs. 5 S. 3
EStG n.F. Einzelwirtschaftsguter steuerneutral in eine Personenge-
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sellschaft (Objektgesellschaft) einzubringen, um sie anschlieend
durch Verkauf der Beteiligung gewerbesteuerfrei zu verauldern.

Es gibt keine nachvollziehbare Begrindung dafur, dass eine Kapital-
gesellschaft mit dem Veraul3erungsgewinn der Gewerbesteuer unter-
liegt, wenn sie ihren gesamten Betrieb oder Teilbetrieb veraulert,
aber einen Betrieb oder Teilbetrieb gewerbesteuerfrei veraufllern
kann, wenn sie sich mit einer anderen Kapitalgesellschaft zusam-
menschliel3t oder wenn an ihr eine andere Person - das kann auch
der Anteilseigner einer Ein-Mann-GmbH sein - als atypischer stiller
Gesellschafter beteiligt ist. [...]

Die Vertreter von Wissenschaft und Wirtschaft duf3erten die Beflurch-
tung, dass eine erweiterte gewerbesteuerliche Erfassung von Beteili-
gungsverkaufen moglicherweise den Mittelstand schadigen koénne.
Wegen einiger weniger Missbrauchsfalle sei eine allgemeine Erfas-
sung von Gewinnen aus der Veraul3erung von Beteiligungen an Per-
sonengesellschaften nicht gerechtfertigt.

Die Vertreter der Verwaltung sind der Auffassung, dass die Maglich-
keit der gewerbesteuerfreien Veraulderung der Beteiligung an der
Personengesellschaft klinftig beseitigt werden sollte.

Um diese Missbrauchsmaoglichkeit kinftig auszuschlie3en, sollte zum
Gewerbeertrag auch der Gewinn aus der VerauRerung des Anteils
eines Gesellschafters gehoren, der als Unternehmer (Mitunterneh-
mer) des Betriebs einer Personengesellschaft anzusehen ist.

Den Befurchtungen der Wirtschaft konnte durch eine Nichtanwen-
dungsklausel fir naturliche Personen als Mitunternehmer Rechnung
getragen werden. Dadurch konnte sichergestellt werden, dass deren
Veraulerungsgewinne wie bisher von der Gewerbesteuer befreit
blieben.

[...] soweit er nicht auf eine naturliche Person als unmittelbar beteilig-
ter Mitunternehmer entfallit.

(3) Im Bundestag wurde der Gesetzentwurf am 25. September 2001 zur Bera-
tung an die Ausschisse Uberwiesen. Am 10. Oktober 2001 fand eine offentliche
Anhorung hierzu statt (BTDrucks 14/7344, S. 2 f.).

In seiner Beschlussempfehlung vom 7. November 2001 schlug der Finanz-
ausschuss des Deutschen Bundestags die Anderung vor, im letzten Halbsatz vor
Mitunternehmer ,unmittelbar beteiligter" einzufigen (BTDrucks 14/7343, S. 40).
Der letzte Halbsatz des § 7 Satz 2 GewStG sollte demnach lauten:
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Die Begrindung hierfur lautete (BTDrucks 14/7344, S. 12):

Durch die Anderung werden nur die VerduRerungsgewinne bei Mit-
unternehmerschaften von der Gewerbesteuer steuerfrei gelassen,
die auf unmittelbar beteiligte natirliche Personen entfallen. Soweit
eine naturliche Person mittelbar beteiligt ist, erfolgt eine Entlastung
um die Gewerbesteuer durch die Steuerermaligung nach § 35 EStG.
Die Erganzung ist notwendig, um die Regelung in der Praxis anwen-
den zu koénnen. Bei mehrstufigen Personengesellschaften ist es fur
das Betriebsfinanzamt regelmafig nicht oder nur unter unverhaltnis-
mafigen Schwierigkeiten feststellbar, ob und in welchem Umfang ei-
ne naturliche Person mittelbar an dem Veraullerungsgewinn der
Personengesellschaft beteiligt ist.

(4) Der Bundestag nahm das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz in
der Fassung der BTDrucks 14/7343 am 9. November 2001 an (BRDrucks 893/01)
und verabschiedete es am 14. Dezember 2001.

Der Bundesrat stimmte am 20. Dezember 2001 zu (BRDrucks 1061/01). Am
24. Dezember 2001 wurde das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz im
BGBI | S. 3858 verdffentlicht. Die Anderung des § 7 Satz 2 GewStG trat nach Art.
12 Abs. 1 UntStFG am Tag nach der Verkindung in Kraft und war nach Art. 4 Nr.
5 UntStFG erstmals fur den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden.

bb) Zwischenzeitlich hatte der Bundestag in Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes zur
FortfUhrung des Solidarpaktes, zur Neuordnung des bundesstaatlichen Finanz-
ausgleichs und zur Abwicklung des Fonds ,Deutsche Einheit" vom 20. Dezember
2001 (Solidarpaktfortfihrungsgesetz - SFG) ebenfalls eine Neufassung des §7
Satz 2 GewStG beschlossen. Sie stand in keinem inhaltlichen Zusammenhang mit
der gewerbesteuerlichen Behandlung von Veraulierungsgewinnen, die Gegen-
stand der Regelung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes war. Ge-
malfd Art. 11 Nr. 4 SFG sollte diese Fassung von § 7 Satz 2 GewStG erstmals fur
den Erhebungszeitraum 2001 anzuwenden sein.

Das Solidarpaktfortfihrungsgesetz wurde vom Bundestag am 30. November
2001 beschlossen (BRDrucks 999/01). Der Bundesrat stimmte dem Gesetz am
20. Dezember 2001 zu (BRDrucks 999/01). Es wurde am 27. Dezember 2001 ver-
kindet (BGBI | S. 3955) und ordnete, wie vorgesehen, eine Neufassung des § 7
Satz 2 GewStG mit dem Entwurfsinhalt nach dem Solidarpaktfortfihrungsgesetz
an.
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Aufgrund dieser zeitlichen Verkiindungsabfolge wurde § 7 Satz 2 GewStG in
der Fassung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes durch die Neufas-
sung des SolidarpaktfortfUhrungsgesetzes ,uberschrieben®.

cc) Der urspriingliche Entwurf des Fiinften Gesetzes zur Anderung des Steu-
erbeamten-Ausbildungsgesetzes sah keine Anderungen von §7 GewStG vor
(BTDrucks 14/8286). In seiner Beschlussempfehlung und seinem Bericht zum
Entwurf vom 24. April 2002 nahm der Finanzausschuss des Deutschen Bundes-
tags dann aber den Vorschlag einer Neufassung von § 7 Satz 2 GewStG auf, die
der ,uberschriebenen® Regelung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgeset-
zes entsprach, um ein redaktionelles Versehen zu beseitigen (BTDrucks 14/8887,
S. 26). Art. 1 Buchstabe d Nr. 2 StBAAG sah die Anwendung der Vorschrift erst-
mals fur den Erhebungszeitraum 2002 vor.

Das mittlerweile in Filinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen umbenannte Gesetz
wurde in der Fassung der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses im Bun-
destag am 26. April 2002 beschlossen (BRDrucks 351/02). Nach Anrufung des
Vermittlungsausschusses durchlief es am 28. Juni 2002 endgultig den Bundestag
(BRDrucks 607/02) und wurde am 26. Juli 2002 verkindet (BGBI | S. 2715). § 7
Satz 2 GewStG in der heute noch gultigen Fassung trat nach Art. 17 Abs. 1
StBAAG am Tag nach der Verkiindung in Kraft. Die Neufassung des § 7 Satz 2
GewStG war nach dem durch Art. 5 Nr. 2 StBAAG ebenfalls gednderten § 36
Abs. 1 GewStG erstmals fir den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden.

4. Die Behandlung der Einkunfte aus Gewerbebetrieb fur Einzelunternehmer
und Korperschaften folgt ertragsteuerlich eigenen Regeln. Die Mitunternehmer-
schaft selbst ist weder Einkommen- noch Kérperschaftsteuersubjekt. Zudem sind
Gewerbesteuer und Einkommensteuer in spezifischer Weise miteinander ver-
knupft.

a) Die Beendigung der Betatigung als Einzelunternehmer kann nur durch Auf-
gabe des Gewerbebetriebs oder Veraullerung des Einzelunternehmens erfolgen.
Ein dort entstehender Veraulerungsgewinn unterliegt der Einkommensteuer
grundsatzlich nach denselben Regeln wie die laufenden Gewinne aus einem Ein-
zelunternehmen (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG).

-10 -
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Wird die unternehmerische Tatigkeit in Form einer Personengesellschaft (Mit-
unternehmerschaft) ausgeubt, unterliegt die Personengesellschaft selbst weder
der Einkommensteuer noch der Korperschaftsteuer (sog. Transparenz der Perso-
nengesellschaft). Diese Steuern fallen vielmehr bei ihren Gesellschaftern an, je
nach deren Rechtsnatur bei naturlichen Personen als Einkommensteuer, bei juris-
tischen Personen als Kdrperschaftsteuer.

Der Gewinn aus der Veraufllerung eines Anteils an einer Personengesellschaft
unterliegt bei einer natlrlichen Person als VerauRerungsgewinn beim veraulern-
den Gesellschafter der Einkommensteuer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG) und bei veraullernden Kapitalgesellschaften der Kérperschaft-
steuer (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG in Verbindung mit § 8 Abs. 2 KStG). Veraulert ei-
ne Personengesellschaft ihnren Mitunternehmeranteil an einer anderen Personen-
gesellschaft, zahlt der hieraus erzielte Veraulierungsgewinn zum Gewinnanteil der
veraulRernden Personengesellschaft aus ihrer Beteiligung an der anderen Perso-
nengesellschaft. Dieser wird den Gesellschaftern der verauldernden Personenge-
sellschaft wiederum nach MalRgabe des Gewinnverteilungsschlissels zugerechnet
und je nach Art des beteiligten Steuerrechtssubjekts der Einkommensteuer oder
der Korperschaftsteuer unterworfen.

b) Einkommensteuer und Gewerbesteuer sind durch § 35 EStG miteinander
verknlpft. Die Regelung trat mit Wirkung zum 1. Januar 2001 in Kraft und Ioste
den bis dahin geltenden § 32c EStG ab (vgl. dazu BVerfGE 115, 97). Die Gewer-
besteuer ist danach im dort geregelten Umfang auf die tarifliche Einkommensteuer
anrechenbar und wirkt im Ergebnis vergleichbar einer Einkommensteuer-Vor-
auszahlung. Dies gilt allerdings nur flr naturliche Personen, die unmittelbar oder
mittelbar als Mitunternehmer an einer Personengesellschaft beteiligt sind. Fur die
Kapitalgesellschaften als Mitunternehmer gibt es keine vergleichbare Anrech-
nungsregelung.

Wie beim Einzelunternehmer wird die Gewerbesteuer nach § 35 EStG bei ei-
ner Mitunternehmerschaft anteilig auf die Einkommensteuer der Gesellschafter
(steuerlich der Mitunternehmer) angerechnet. Der Anrechnungsbetrag eines Mit-
unternehmers am Gewerbesteuer-Messbetrag richtet sich nach seinem Anteil am
Gewinn der Mitunternehmerschaft nach Mallgabe des in der Gesellschaft verein-
barten Gewinnverteilungsschlissels; Vorabgewinne sind nicht zu berlcksichtigen
(§ 35 Abs. 3 Satz 2 EStG in der Fassung des Veranlagungszeitraums 2001).
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1. Die Beschwerdefuhrerin ist ein weltweit agierendes Unternehmen im Brau-
gewerbe. Sie ist eine Kommanditgesellschaft, deren Komplementarin in den ent-
scheidungserheblichen Jahren 2001 und 2002 eine Offene Handelsgesellschaft
war. Gesellschafterinnen der Offenen Handelsgesellschaft waren zwei Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung. Kommanditisten der Beschwerdefuhrerin wa-
ren neben der H.-B. Brauerei GmbH eine Stiftung, vier Kommanditgesellschaften,
eine weitere Gesellschaft mit beschrankter Haftung und natirliche Personen.

2. Mit Ausnahme der H.-B. Brauerei GmbH verauRerten alle an der Be-
schwerdefuhrerin beteiligten Kommanditisten in den Jahren 2001 und 2002 ihre
Kommanditanteile.

a) Um dies vorzubereiten, schlossen die Gesellschafter im Juli 2001 eine Ge-
sellschaftervereinbarung. Sie beauftragten einen Lenkungsausschuss mit dem Ab-
schluss eines Anteilsverkaufsvertrags im Namen der Gesellschafter.

b) Am 5. August 2001 wurde zwischen dem Lenkungsausschuss im Namen
der veraullernden Kommanditisten, der Beschwerdefuhrerin, der Kauferin und de-
ren Konzernmuttergesellschaft ein Kauf- und Abtretungsvertrag geschlossen (im
Weiteren ,Sale Agreement®).

Ziffer 15.1 des Sale Agreements bestimmt:

Die dingliche Abtretung der Kommanditanteile von den Verkaufern
an die Kauferin ist innerhalb von 14 (vierzehn) Tagen nach Erhalt al-
ler notwendigen kartellrechtlichen Freigaben [...] zu vollziehen; die
dingliche Abtretung erfolgt jedoch in keinem Fall vor dem 1. Februar
2002.

Als aufschiebende Bedingungen des Sale Agreements sahen Ziffer 16.1 die
mehrheitliche Zustimmung der Kommanditisten und Ziffer 16.2 die Erteilung kar-
tellrechtlicher Genehmigungen vor. Zum Wirksamkeitszeitpunkt wurde - unter der
Voraussetzung des Eintritts der aufschiebenden Bedingungen - der 1. Februar
2002 bestimmt.
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Das wirtschaftliche Eigentum an den Kommanditanteilen ging gemal Ziffer 2.2 39
Satz 2 des Sale Agreements zum dort bestimmten Zeitpunkt, dem 1. Februar
2002, uber. Gleichzeitig erfolgte auch die Abtretung der Gesellschaftsanteile.

In Ziffer 20.3 des Sale Agreements ist zu anfallenden Steuern geregelt: 40

[...] Die Kauferin tragt auch alle fir die Ubertragung gegebenenfalls
anfallenden Steuern, insbesondere unter anderem die Grunder-
werbssteuer [...]; dies beruhrt nicht die in Ziffer 5.2 (ii) bezeichneten
Freistellungsanspriche.

In Ziffer 5.2 ist geregelt: 41

Die Verkaufer haben die Kauferin oder nach Wahl der Kauferin die
Gesellschaft und die Tochtergesellschaften schadlos zu halten hin-
sichtlich (i) aller Steuern und Sozialabgaben, die sich auf vor dem
oder zum Ubertragungszeitpunkt abgelaufene Zeitrdume und (i) die
von der Gesellschaft aufgrund der Ubertragung der Kommanditantei-
le zu entrichtende Gewerbesteuer beziehen; [...]

c) Am 1. September 2001 fand eine aulderordentliche Gesellschafterversamm- 42
lung der Beschwerdeflhrerin statt. Vor der Beschlussfassung wurden in einer
Aussprache unter anderem die steuerlichen Auswirkungen auf Gesellschafterebe-
ne dargestellt. Sodann genehmigte die Gesellschafterversammliung das Sale
Agreement und stimmte der beabsichtigten Abtretung der Kommanditanteile zu.

d) Am 4. November 2003 trafen die Beteiligten, darunter auch die Beschwer- 43

deflhrerin, eine Vereinbarung zur Tragung der Gewerbesteuer aus dem Verkauf
der Kommanditanteile (im Weiteren ,Erganzungsvereinbarung®“). Sie ging davon
aus, dass nur der Verkauf der Kommanditanteile der nicht-privaten Verkaufer (Ka-
pital- und Personengesellschaften) der Gewerbesteuer unterliege. Die Ergan-
zungsvereinbarung beschrankte die vertragliche Verpflichtung der Verkaufer, die
Kauferin von der Gewerbesteuer auf die Veraulierungsgewinne freizustellen, der
Hohe nach.

e) In ihrer Gewerbesteuererklarung 2002 erklarte die Beschwerdefuhrerin ei- 44
nen laufenden Verlust flr beide Rumpfwirtschaftsjahre und VeraulRerungsgewinne
nach § 7 Satz 2 GewStG in Hohe von circa 663 Mio. €. Das Finanzamt setzte den
Gewerbesteuermessbetrag auf knapp 26 Mio. € und die Gewerbesteuer auf knapp
107 Mio. € fest. Der Einspruch der Beschwerdeflhrerin hatte keinen Erfolg.
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3. Die von der Beschwerdeflhrerin zum Finanzgericht erhobene Klage war nur
teilweise erfolgreich. Gemal ihrem Hilfsantrag wurde der Veraulierungsgewinn
nicht in voller Hohe der Besteuerung unterworfen. Den Hauptvortrag, § 7 Satz 2
GewStG sei wegen unzulassiger Ruckwirkung und wegen Verletzung des Gleich-
heitssatzes verfassungswidrig und daher der VeraufRerungsgewinn nicht zu be-
steuern, hielt das Finanzgericht im Urteil vom 7. Februar 2007 (FG Bremen, Urteil
vom 7. Februar 2007 - 3 K 73/05 (5) -, EFG 2007, S. 1720) hingegen fur unbe-
grundet.

Wahrend des Revisionsverfahrens erliel3 das Finanzamt fur den Gewerbe-
steuermessbetrag 2002 Anderungsbescheide, zuletzt vom 28. April 2010. Es be-
rucksichtigte dabei unter anderem den teilweisen Klageerfolg der Beschwerdeflih-
rerin in der ersten Instanz. Die Veraulierungsgewinne aus dem Verkauf der Kom-
manditanteile blieben unverandert bericksichtigt.

4. Der Bundesfinanzhof wies die Revision mit angegriffenem Urteil vom
22. Juli 2010 zurtck (BFH, Urteil vom 22. Juli 2010 - IV R 29/07 -, BStBI Il 2011,
S. 511).

a) § 7 Satz 2 GewStG sei mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar. Das
gelte fur die unterschiedliche Behandlung von Kapitalgesellschaften und naturli-
chen Personen, da diese sich grundlegend voneinander unterschieden. Es sei
dem Gesetzgeber unbenommen, an unterschiedliche Rechtsformen unterschiedli-
che gewerbesteuerliche Folgen zu knlpfen.

Ferner sei mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar, dass § 7 Satz 2
GewStG zwischen Personengesellschaften und natirlichen Personen unterschei-
de. Die Veraulierung eines Betriebs oder Teilbetriebs durch eine Mitunternehmer-
schaft sei gewerbesteuerpflichtig, nicht hingegen der entsprechende Gewinn einer
natlrlichen Person als unmittelbar beteiligte Mitunternehmerin. Damit verfolge der
Gesetzgeber das legitime Ziel, Steuerumgehungen zu verhindern. Es sollte insbe-
sondere vermieden werden, dass Kapitalgesellschaften Einzelwirtschaftsguter, die
bei ihrer VeraulRerung der Gewerbesteuer unterliegen, nach § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG steuerneutral auf eine Personengesellschaft Gbertragen und anschlieRend
die Beteiligung an der Personengesellschaft gewerbesteuerfrei verauliern.

Dabei liege die unterschiedliche Behandlung zwischen unmittelbar beteiligten
natlrlichen Personen und mittelbar beteiligten naturlichen Personen im Rahmen
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des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums bei der Ausgestaltung der Miss-
brauchsvorschrift; sie sei jedenfalls aus Grinden der Verwaltungsvereinfachung
gerechtfertigt.

Es verstol3e nicht gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit, dass die Gesellschaft, deren Anteile verauliert wirden, mit Gewerbe-
steuer belastet werde, obwohl der die Steuerpflicht auslésende Ertrag auf Ebene
des Gesellschafters erzielt werde. Jedenfalls stehe es mit Art. 3 Abs. 1 GG im
Einklang, bei der Gewerbesteuer an die Leistungsfahigkeit der Gesellschafter ei-
ner Personengesellschaft anzuknipfen.

b) Die Anwendung von § 7 Satz 2 GewStG auf den Erhebungszeitraum 2002
begriinde keine unzulassige Ruckwirkung. Dabei kdnne offen bleiben, ob ein Fall
echter oder unechter Ruckwirkung vorliege. Selbst wenn man von einem Fall ech-
ter Ruckwirkung ausgehe, sei die Neuregelung verfassungsgemal. Die Rechtsla-
ge sei unklar und verworren gewesen, so dass die Biirger mit einer Anderung der
Rechtslage hinsichtlich von Gewinnen aus der Verauflierung und Aufgabe von Mit-
unternehmerschaften und deren Anteilen rechnen mussten.

Vorliegend hétten die Anderungen durch das Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz und das Solidarpaktfortflihrungsgesetz jedenfalls dazu gefuhrt, dass
die Biirger mit einer Anderung hinsichtlich von Gewinnen aus der VerduRerung
und Aufgabe von Mitunternehmerschaften und deren Anteilen rechnen mussten.
Der Wortlaut von § 7 Satz 2 GewStG sei nach Verkindung des Solidarpaktfortflih-
rungsgesetzes und des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes offensicht-
lich fehlerhaft gewesen, weil Satz 3 der Vorschrift dann Uberflissig gewesen sei.

Verfassungsrechtlich sei es zuldssig, dass § 7 Satz 2 GewStG im Streitfall
Anwendung finde, obwohl das Sale Agreement bereits am 1. September 2001
wirksam geworden sei. Soweit die Kommanditisten der Beschwerdeflhrerin dieses
bereits in der zweiten Jahreshalfte des Jahres 2001 abgeschlossen hatten, liege
ein Fall unechter Riuckwirkung vor, wobei es auf die Zustimmung der Gesellschaf-
terversammlung durch den Beschluss vom 1. September 2001 ankomme. Erst mit
der Abtretung Anfang 2002 sei der Tatbestand abgeschlossen, an den die Rechts-
folgen anknupften. Allerdings sei die Veraulierung bereits mit der verbindlichen
schuldrechtlichen Vereinbarung ins Werk gesetzt.

-15 -

51

52

53

54



-15 -

Das Vertrauen der veraullernden Kommanditisten sei jedoch durch den Be-
richt der Bundesregierung vom 18. April 2001 und den Regierungsentwurf des Un-
ternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes vom 17. August 2001 (BRDrucks
638/01) zwar nicht zerstort, aber abgeschwacht gewesen.

c) Ein Verstol3 gegen § 96 FGO liege nicht vor. Die Urteilsgrinde gaben die
wesentlichen Erwagungen wieder, die im Anschluss an die mundliche Verhand-
lung vom 22. Juli 2010 fur die gerichtliche Entscheidung aufgrund ihres Gesamt-
ergebnisses malgeblich gewesen seien. Eine Wiedereroffnung der mandlichen
Verhandlung sei nicht in Betracht gekommen.

d) Mit dem mit der Verfassungsbeschwerde ebenfalls angegriffenen Beschluss
vom 8. Marz 2011 wies der Bundesfinanzhof die von der Beschwerdefuhrerin er-
hobene Anhérungsriige und Gegenvorstellung zurtick.

Mit der Verfassungsbeschwerde rugt die Beschwerdeflhrerin Verstof3e gegen
das Ruckwirkungsverbot (Art. 20 Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 GG,
Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 19 Abs. 3 GG), gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG), gegen den Anspruch auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG) sowie gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG).

1. Es liege ein Fall unechter Rickwirkung vor. Aufgrund der Vornahme des
dinglichen Geschafts am 1. Februar 2002 falle der Veraulierungsgewinn in das
Rumpfgeschaftsjahr vom 1. Februar 2002 bis zum 31. Dezember 2002, das dem
Veranlagungszeitraum 2002 zuzuordnen sei. Die Gewerbesteuer auf den Verau-
Rerungsgewinn entstehe mit dem Ablauf des Erhebungszeitraums, hier des Jah-
res 2002. Das Gesetz, mit dem der malgebliche § 7 Satz 2 GewStG geandert
worden sei - das Steuerbeamten-Ausbildungsgesetz -, sei am 26. Juli 2002 und
mithin vor Entstehen der Gewerbesteuerschuld flir den Veranlagungszeitraum
2002 verkindet worden.

Der Steuerpflichtige durfe im Zeitpunkt seiner Disposition grundsatzlich in den
Bestand der Rechtsordnung vertrauen. Der Gesetzentwurf zum Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetz sei am 20. Februar 2002 durch die Bundesregierung in den
Bundestag eingebracht worden. Dieser Zeitpunkt liege nach der schuldrechtlichen
Vereinbarung. Das Vertrauen sei auch deshalb uneingeschrankt schutzwtrdig,
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weil das Rechtsgeschaft am 1. Februar 2002, also noch vor der Verkindung des
Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes, mit dem Closing vollstandig abgewickelt
worden sei.

Durch die Neuregelung des § 7 Satz 2 GewStG sei nachtraglich in konkret
verfestigte Vermogenspositionen eingegriffen worden (Berufung auf BVerfGE 127,
1; 127, 31 und 127, 61). Diese lagen in den eingetretenen Wertzuwachsen und in
der Kaufpreiszahlung. Die Interessenabwagung falle in beiden Fallen zugunsten
der Beschwerdefuhrerin aus.

Fir den Vertrauensschutz sei die Tatsache unbeachtlich, dass es bereits vor
dem Steuerbeamten-Ausbildungsgesetz Gesetzgebungsvorhaben zur Anderung
des § 7 Satz 2 GewStG gegeben habe. Dies flhre entgegen der Auffassung des
Bundesfinanzhofs gerade nicht zu einer Verminderung der Schutzwurdigkeit ihres
Vertrauens. Es sei durchaus nicht ungewdhnlich, dass ein initiertes Gesetzge-
bungsverfahren zunachst mehrfach scheitere und die grundsatzlich gewollte Re-
gelung erst nach erneuter Einbringung eines Entwurfs Gesetzeswirkung entfalte.
Gerade im Steuerrecht liefe der Vertrauensschutz des Blrgers angesichts der
Vielzahl von Gesetzesinitiativen ansonsten nahezu leer.

Selbst wenn man von einer vom Solidarpaktfortflihrungsgesetz unbeeinfluss-
ten EinflUhrung des § 7 Satz 2 GewStG durch das Unternehmenssteuerfortent-
wicklungsgesetz zum Jahresende 2001 ausginge, lage ebenfalls eine unechte
Ruckwirkung vor. Malgeblich sei allein das durch den Abschluss des Sale
Agreements am 5. August 2001 vorgenommene schuldrechtliche Geschaft. Soweit
der Bundesfinanzhof nicht darauf abstellen wolle, sondern auf den 1. September
2001, sei dies nicht zu rechtfertigen. Die wirtschaftliche Disposition des einzelnen
veraullernden Gesellschafters sei bindend spatestens mit Abschluss des Sale
Agreements am 5. August 2001 erfolgt. Der einzelne Kommanditist habe sich da-
mit seiner Handlungsfreiheit begeben gehabt.

Die Einbringung des Gesetzentwurfs zum Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz am 10. September 2001 sei also nach dem schuldrechtlichen Ge-
schaft am 5. August 2001 erfolgt. Selbst die nach ihrer Auffassung ohnehin unbe-
achtliche Zuleitung an den Bundesrat sei erst am 17. August 2001 und damit nach
dem Sale Agreement erfolgt.
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2. Die Ruckwirkung sei nicht gerechtfertigt. Das Argument der Missbrauchs-
vermeidung sei nicht geeignet, die Ruckwirkung zu rechtfertigen. Generell sei die
Veraulerung einer Beteiligung nicht rechtsmissbrauchlich. Hinzu komme, dass die
Vorschrift zur steuerneutralen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern, § 6 Abs. 5
Satz 3 EStG, mit geringen Abweichungen den sogenannten Mitunternehmererlass
aus dem Jahr 1977 (BMF, BStBI | 1978, S. 8) gesetzlich normiere. Die Bundesre-
gierung habe diesen 1999 abgeschafft und dann mit Wirkung zum Jahr 2001 wie-
der in der Sache vergleichbar als Gesetz eingefuhrt. Eine Missbrauchsgefahr sei
wahrend der langjahrigen Geltung des Mitunternehmererlasses nie gesehen wor-
den.

Selbst wenn man von einer Missbrauchsgefahr ausgehen wollte, bestiinde sie
auch bei naturlichen Personen. Unverstandlich sei, warum nach Ansicht des Ge-
setzgebers die steuerneutrale Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern auf eine
Personengesellschaft mit anschlieRendem steuerneutralem Verkauf des Mitunter-
nehmeranteils durch eine unmittelbar beteiligte natlrliche Person nicht ebenso
missbrauchlich sein solle wie die mittelbare Realisierung Uber eine zwischenge-
schaltete Personengesellschaft.

Ein Gesetzgebungsversehen sei - bezogen auf die Rickwirkung des §7
Satz 2 GewStG - kein Rechtfertigungsgrund. Entgegen der Auffassung des Bun-
desfinanzhofs liege kein Sachverhalt vor, in dem wegen besonderer Komplexitat
ein Einzelaspekt mit der Folge von Wertungswidersprichen nicht bertcksichtigt
worden sei. Die geplante Neuregelung des § 7 Satz 2 GewStG durch das Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetz habe wegen der nachfolgenden Verkin-
dung des Solidarpaktfortfiihrungsgesetzes insgesamt keine Rechtswirkungen ent-
faltet.

3. Die Einbeziehung der Veraulierungsgewinne, die auf die ehemaligen Ge-
sellschafter der Beschwerdeflhrerin entfielen, die nicht natlrliche Personen seien
(vier Kommanditgesellschaften, eine Stiftung und eine Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung mit insgesamt 42,64 % des verkauften Kommanditkapitals), sei auch
deshalb verfassungswidrig, weil § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG in mehrfacher Hinsicht
Art. 3 Abs. 1 GG verletze.

a) Da der Gewinn aus der VerauRerung des Gesellschaftsanteils auf Ebene

des Gesellschafters anfalle, erhéhe er nicht die objektive Ertragskraft des Gewer-
bebetriebs der Personengesellschaft. Damit widerspreche §7 Satz2 Nr.2
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GewStG dem Gebot der Belastung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.
Besteuert werde eine lediglich fiktive Steigerung der Leistungsfahigkeit der Ge-
sellschaft, deren Anteile verdufRert wirden. Schuldnerin der Gewerbesteuer sei
gemal § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG ausschliellich die Gesellschaft, doch fliel3e ihr
der Veraullerungsgewinn nicht zu und flihre daher in keiner Weise zu einer Stei-
gerung ihrer Leistungsfahigkeit. Die Gesellschaft kdnne - insbesondere bei hohen
Gewerbesteuerbetragen wie im vorliegenden Fall - sogar allein aufgrund der Ge-
werbesteuerbelastung in die Insolvenz geraten.

Sonderbetriebseinnahmen eines Gesellschafters und die hierauf basierende
Gewerbesteuerlast fihrten regelmafig nicht dazu, dass die Leistungsfahigkeit des
Gewerbebetriebes insgesamt Uberschritten werde. Eine die Substanz aufzehrende
Sonderbetriebseinnahme sei regelmafig ausgeschlossen. Demgegenuber kdnne
die Einbeziehung von Veraullerungsgewinnen hinsichtlich der Anteile an der Per-
sonengesellschaft in den Gewerbeertrag und die hieran bemessene Gewerbe-
steuer durchaus die Leistungsfahigkeit der Gesellschaft (signifikant) Ubersteigen.
Das kdénne letztlich auch Insolvenzrisiken begriinden.

Die Besteuerung des VeraufRerungsgewinns nach § 7 Satz 2 GewStG sei mit
dem Leistungsfahigkeitsprinzip allein unter Berucksichtigung der Leistungsfahig-
keit der Gesellschaft vereinbar. Selbst wenn die veraul’ernden Gesellschafter un-
geachtet der Steuerschuldnerschaft der Personengesellschaft als (Mit-)Unter-
nehmer anzusehen seien, fihre ihre durch den Gewinn aus der VeraulRerung des
Mitunternehmeranteils eintretende Steigerung der Leistungsfahigkeit auch nicht
mittelbar zu einer Steigerung der Leistungsfahigkeit der Gesellschaft. Die Verbin-
dung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sei vielmehr ab diesem Zeitpunkt
beendet und es liege kein laufender Gewinn der Personengesellschaft mehr vor.

Im Gewerbesteuerrecht dirfe allein an die Leistungsfahigkeit der Personenge-
sellschaft - und nicht an die der Gesellschafter - angeknupft werden. Dies ergebe
sich aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (Hinweis auf
BVerfGE 116, 164 <184 f.>), wo der steuersystematische Unterschied zwischen
Einkommen- und Gewerbesteuer darin gesehen worden sei, dass sich die Leis-
tungsfahigkeit bei der Gewerbesteuer in der objektivierten Ertragskraft des Ge-
werbebetriebs zeige.

b) Die angegriffene Vorschrift, der Gewerbesteuermessbescheid und das Ur-
teil des Bundesfinanzhofs verletzten den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
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Abs. 1 GG) auch insoweit, als die Gewerbesteuerlast der Beschwerdeflhrerin da-
von abhange, ob unmittelbar beteiligte oder mittelbar Uber eine Personengesell-
schaft beteiligte natlrliche Personen ihre Anteile veraul3ert haben.

§ 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG differenziere hinsichtlich der Einbeziehung von Ge-
winnen aus der VeraulRerung von Anteilen an der Beschwerdeflhrerin in deren
Gewerbeertrag. Nicht einbezogen wuirden allein solche Veraulierungsgewinne, die
auf naturliche Personen als unmittelbar beteiligte Mitunternehmer entfielen. Bei
blo mittelbarer Beteiligung erhdhe sich demgegeniber die Gewerbesteuerlast fur
die Beschwerdefuhrerin. Die unterschiedliche Behandlung der Gewinne aus der
VeraufRerung von Mitunternehmeranteilen in Abhangigkeit von der Gesellschaf-
terstruktur fuhre zu willktrlichen Ergebnissen.

Eine sachliche Rechtfertigung der gerugten Ungleichbehandlung sei nicht ge-
geben. Der Anteilskaufer misse nach dem Erwerb als neuer Gesellschafter mit-
telbar die Gewerbesteuerlast fir den von ihm gezahlten Veraulierungspreis tra-
gen. Daher sei nicht ausgeschlossen, dass der Kaufpreis bei Steuerpflicht des
VeraulRerungsgewinns niedriger sei. Infolge dieser Kaufpreisrelevanz flihre § 7
Satz 2 Nr. 2 GewStG auf der Ebene der veraufiernden Gesellschafter und der Ge-
sellschaft zu einer personenbezogenen Ungleichbehandlung.

c) Der Verweis auf § 35 EStG sei fur § 7 Satz 2 GewStG verfassungsrechtlich
ohne Belang. Zwischen der gewerbesteuerlichen Belastung und der einkommen-
steuerlichen Entlastung bestehe keine verfassungsrechtliche Verbindung. Die Re-
gelung konne eine gleichheitswidrige Besteuerung nicht beseitigen. Dies liege
zum einen daran, dass § 35 EStG keinen Ausgleich auf Ebene der Gesellschaft,
sondern auf Ebene des Gesellschafters herbeifuhre. Zudem kompensiere sie die
Gewerbesteuerbelastung nicht vollstandig, weil hier der durchschnittliche Gewer-
besteuerhebesatz Uber 360 % liege und bei § 35 EStG eine vollstandige Entlas-
tung nur bis zu einem Hebesatz bis zu 360 % eintreten konne.

Besonders nachteilig wirke sich im vorliegenden Fall aus, dass der Mal3stab,
nach dem die Gewerbesteuer flir Zwecke der Entlastung nach § 35 EStG verteilt
werde, sich nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel richte, der die
Veraulerungsgewinne gerade nicht berlcksichtige.

d) Die vom Bundesfinanzhof behauptete Moglichkeit, etwaige Verzerrungen
durch zivilrechtliche MaRnahmen abzumildern, gebe es nicht. Selbst wenn dies
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mdglich ware, seien aber solche Vereinbarungen nach Auffassung der Finanzver-
waltung steuerlich nicht anzuerkennen und fir die Anrechnung nach § 35 EStG
unbeachtlich. Zudem trage der Verweis bereits aufgrund der rlickwirkenden Ein-
fuhrung des § 7 Satz 2 GewStG nicht. Auch habe der einzelne Gesellschafter - zu-
mal der mittelbare - keinen Anspruch gegen den Mitgesellschafter auf Abschluss
einer solchen Vereinbarung. Schliel3lich konne es nicht Aufgabe des Steuerpflich-
tigen sein, daflir zu sorgen, gleichheitswidrige Gesetze in ihren Auswirkungen ab-
zumildern.

e) Die Ungleichbehandlung sei nicht durch den Gedanken der Missbrauchs-
abwehr zu rechtfertigen. Der Bundesfinanzhof lasse unbertcksichtigt, dass § 7
Satz 2 GewStG erheblich Uber den Aspekt der Missbrauchsvermeidung hinausrei-
che. Die Vorschrift beschranke sich ausdrtcklich nicht auf die vom Gesetzgeber
angefuhrten Missbrauchsfalle; eine Besteuerung trete auch dann ein, wenn zuvor
keine steuerneutrale Verauflierung von Wirtschaftsgutern erfolgt sei.

f) Auch die vom Gesetzgeber beabsichtigte Verwaltungsvereinfachung recht-
fertige § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG nicht. Die Annahme, bei mehrstufigen Personen-
gesellschaften kénne das Finanzamt nicht oder nur unter unverhaltnismaligen
Schwierigkeiten feststellen, ob und in welchem Umfang eine natlrliche Person
mittelbar an dem Veraulierungsgewinn der Personengesellschaft beteiligt sei, sei
nicht haltbar. Um etwaige Ermittlungsschwierigkeiten auszuschlie®en, hatte der
Gesetzgeber als milderes Mittel erhdhte Mitwirkungspflichten vorsehen kénnen.

4. Das Urteil des Bundesfinanzhofs verletze ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor. Der Verstoly sei auch durch den Anhérungsriugebeschluss nicht behoben
worden. Der Bundesfinanzhof habe sie vor seiner Entscheidung tber die Wieder-
eroffnung der mindlichen Verhandlung nicht informiert und auch nicht gehért.

5. Der Anhoérungsrigebeschluss entziehe der Beschwerdefuhrerin den gesetz-
lichen Richter. Uber die Anhorungsriige habe der Bundesfinanzhof in der Beset-
zung mit drei Richtern entschieden und insofern die Regelung von § 10 Abs. 3
Alt. 2 FGO zur Anwendung gebracht. Die Entscheidung hatte jedoch in der Beset-
zung mit funf Richtern ergehen mussen, weil andernfalls der mit § 133a FGO ver-
folgte Zweck einer wirksamen Selbstkontrolle des Senats nach durchgeflhrter
mundlicher Verhandlung und ergangener Entscheidung nicht Rechnung getragen
werden koénne. Problematisch sei in diesem Zusammenhang auch, dass einer der
drei unterzeichnenden Richter nicht zur Senatsbesetzung der mundlichen Ver-
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handlung und der Revisionsentscheidung gehoért habe. Auch dies sei vor dem Hin-
tergrund der Zielsetzung des § 133a FGO (wirksame Selbstkontrolle) kritisch zu
sehen.

V.

1. Von Seiten des Bundes und der Lander haben das Bundesministerium der
Finanzen fur die Bundesregierung und die Freie Hansestadt Bremen Stellung ge-
nommen.

a) Das Bundesministerium der Finanzen sieht weder eine Verletzung von
Art. 3 Abs. 1 GG noch eine unzulassige Ruckwirkung.

aa) Die unterschiedliche Behandlung von Veraulierungsgewinnen bei naturli-
chen Personen bei mittelbarer und unmittelbarer Beteiligung sei zwar eine Un-
gleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte. Die Differenzierung sei aber ge-
rechtfertigt, da die mittelbar beteiligte natlrliche Person die Steuerermafligung
nach § 35 EStG in Anspruch nehmen koénne. Bei mehrstufigen Personengesell-
schaften sei die Feststellung der Unterbeteiligten schwierig. Im Regelfall erfolge
durch § 35 EStG eine vollstandige Entlastung von der Gewerbesteuer. Im Einzel-
fall verbleibende Belastungsunterschiede seien unter dem Gesichtspunkt der Ver-
waltungsvereinfachung gerechtfertigt.

Des Weiteren werde Art. 3 Abs. 1 GG nicht dadurch verletzt, dass die Verau-
Rerungsgewinne dem Gewerbeertrag der Personengesellschaft zugerechnet wir-
den. Es stehe im Einklang mit Art. 3 Abs. 1 GG, bei der Gewerbesteuer auch an
die Leistungsfahigkeit ihrer Gesellschafter anzukntpfen. Diese Moglichkeit ergebe
sich aus der Einbeziehung von Sonderbetriebseinnahmen in den Gewerbeertrag
der Personengesellschaft. Es stehe dem Gesetzgeber ebenso frei, die zeitliche
Reichweite des Gewerbebetriebes flir gewerbesteuerliche Zwecke zu bestimmen.
Ein Gleichheitsverstol® scheitere daruber hinaus auch daran, dass es zumutbare
gesellschaftsrechtliche Gestaltungen zur Abmilderung der Belastungen gebe.

Zwischen Kapitalgesellschaften und unmittelbar beteiligten Personen konne
der Gesetzgeber differenzieren, ohne den Gleichheitssatz zu verletzen, weil es
ihm unbenommen sei, an die Rechtsform unterschiedliche Rechtsfolgen anzu-
knupfen.
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Die Zwischenschaltung von Personengesellschaften sei ein gangiges Umge-
hungsmodell zur gewerbesteuerfreien Realisierung von stillen Reserven gewesen.
Diese gangige Missbrauchsgestaltung habe der Gesetzgeber im Rahmen seiner
Typisierungsbefugnis durch § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG unterbinden durfen. Schliel3-
lich sei auch zu bericksichtigen, ob die durch die Typisierung entstehende Unge-
rechtigkeit nur unter Schwierigkeiten vermeidbar gewesen ware. Die Einflhrung
von Behaltensfristen ware wegen der Umgehungsgefahr nicht in gleicher Weise
wirksam gewesen.

bb) § 7 Satz 2 GewStG ordne eine gerechtfertigte unechte Rickwirkung an.
Das Vertrauen des Steuerpflichtigen auf den Fortbestand der Steuerfreiheit sei
zumindest stark abgeschwécht, daher (iberwiege das gesetzgeberische Ande-
rungsinteresse. Der Vertrauensschutz sei deswegen gemindert, weil es bei wirt-
schaftlich so gewichtigen Vertragsabschlissen ublich und zumutbar sei, professi-
onelle Beratung in Anspruch zu nehmen und gegebenenfalls Preisanpassungs-
klauseln zu vereinbaren. Vor der Beschlussfassung Uber die Zustimmung zum Sa-
le Agreement sei am 1. September 2001 in der Gesellschafterversammlung eine
Erlauterung der steuerlichen Konsequenzen vorausgegangen. Die Gewerbesteu-
erpflicht sei von den veraullernden Gesellschaftern bewusst in Kauf genommen
worden, weil sie in Bezug auf die Einkommensbesteuerung der Veraulierungsge-
winne eine Neuregelung in Anspruch hatten nehmen wollen, fur die der Besteue-
rungszeitpunkt der Veraulierungsgewinne nach dem 31. Januar 2001 habe liegen
mussen. Dass die Beschwerdeflihrerin den steuerlichen Realisationszeitpunkt da-
nach habe erreichen wollen, zeige sich daran, dass sie diesbezlglich eine ver-
bindliche Zusage bei den Finanzbehdrden eingeholt habe.

b) Die Freie Hansestadt Bremen halt das Vertrauen der Beschwerdeflhrerin
nicht fur schutzwurdig, selbst wenn man von einer unechten Rickwirkung ausge-
hen wollte. Die Abwagung zwischen dem Vertrauen der Beschwerdefihrerin und
dem offentlichen Interesse an der Durchsetzung des gesetzgeberischen Willens
falle nicht zugunsten der Beschwerdefuhrerin aus, weil sie bewusst gewartet habe,
um das fur sie steuerlich vorteilhafte Halbeinkunfteverfahren zu nutzen.

Am Tag der Zuleitung des Gesetzentwurfs an den Bundesrat (17. August
2001) habe keine konkret verfestigte Vermdgensposition bestanden. Dies habe
die Beschwerdefuhrerin selbst im Antrag auf Erteilung der verbindlichen Auskunft
bestatigt, da sie dort ausgeflihrt habe, die Kommanditisten wirden bei einer ab-
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weichenden steuerlichen Beurteilung gegebenenfalls von der Durchfihrung der
Veraulerung ihrer Anteile absehen.

2. Zur Verfassungsbeschwerde haben sich der Deutsche Anwaltverein, die
Bundessteuerberaterkammer, der Deutsche Industrie- und Handelskammertag,
der Bund der Steuerzahler Deutschland e.V. sowie die Bundesrechtsanwaltskam-
mer schriftlich geaullert.

a) Der Deutsche Anwaltverein aufiert Zweifel an der Rechtfertigung von § 7
Satz 2 Nr. 2 GewStG als Missbrauchsvermeidungsnorm. Weder aus der Geset-
zesbegrindung noch aus den angegriffenen Entscheidungen sei ersichtlich, dass
die Umgehungskonstellation quantitativ oder qualitativ besonders haufig oder ty-
pisch sei. Einzelfallen kdnne wirksam mit § 42 AO begegnet werden. § 42 AO sei
systemadaquater, da er bei der Kapitalgesellschaft ankntpfe und nicht bei der zur
Umgehung verwendeten Personengesellschaft.

b) Die Bundessteuerberaterkammer geht davon aus, dass das Objektsteuer-
prinzip durch § 7 Satz2 Nr. 2 GewStG durchbrochen werde. Daher passe die
Verortung der Steuerschuldnerschaft auf Ebene der Gesellschaft nicht mehr. Eine
konkrete Verletzung des Leistungsfahigkeitsprinzips durch eine Ubermallige Be-
lastung der Personengesellschaft durch § 7 Satz2 Nr. 2 GewStG sei aber nicht
gegeben. Eine Ubermaflige Belastung der Personengesellschaft kdnne sich auch
ohne das Vorliegen von VeraufRerungsgewinnen durch Hinzurechnungen aufgrund
von § 8 GewStG ergeben.

c) Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag sieht in §7 Satz 2
GewStG einen Verstol3 gegen das Verbot rickwirkender Gesetze, soweit Beteili-
gungsveraullerungen der Gewerbesteuer unterworfen werden, die auf vor der
Einbringung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes getroffene Verein-
barungen zurickgehen. § 7 Satz 2 GewStG fuhre zudem zu einer Ungleichbe-
handlung von unmittelbar und mittelbar an einer Personengesellschaft beteiligten
natlrlichen Personen, die verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt sei.

d) Der Bund der Steuerzahler Deutschland e.V. ist der Auffassung, nach den
Beschlissen des Zweiten Senats vom 7. Juli 2010 (Hinweis auf BVerfGE 127, 1;
127, 31 und 127, 61) durften Wertsteigerungen, die bis zum Zeitpunkt der Geset-
zesverkundung entstanden seien, nicht der Ertragsbesteuerung unterworfen wer-
den.
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e) Die Bundesrechtsanwaltskammer halt die vom Bundesfinanzhof zugunsten
der Beschwerdeflhrerin angenommene echte Riuckwirkung nicht flr gerechtfertigt.
Es habe keine unklare oder verworrene Rechtslage vorgelegen, deren Ersetzung
durch eine eindeutige neue hatte gerechtfertigt sein kdnnen. § 7 Satz 2 GewStG in
der Fassung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes sei zwar einige
Tage in Kraft gewesen, aber mit Beginn des Jahres 2002 durch eine weitere Neu-
fassung ersetzt worden, die keinen offensichtlich fehlerhaften Wortlaut gehabt ha-
be.

3. Das Bundesverfassungsgericht hat am 25. September 2017 eine mundliche
Verhandlung durchgefiuhrt. GeaulRert haben sich die Beschwerdeflhrerin, die
Bundesregierung sowie die Freie Hansestadt Bremen. Als sachkundige Aus-
kunftsperson hat sich in der mandlichen Verhandlung Prof. Dr. Klaus-Dieter Drien
geaullert.

B.

Die Verfassungsbeschwerde ist unbegrindet. § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG in der
Fassung des Finften Gesetzes zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbil-
dungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen (StBAAG) vom 23. Juli
2002 (BGBI I S. 2715), auf den sich die angegriffenen Entscheidungen stitzen,
verstolit weder gegen Art. 3 Abs. 1 GG (I) noch gegen das Verbot rickwirkend
belastender Gesetze (Il). Das Urteil des Bundesfinanzhofs verletzt die Beschwer-
deflhrerin auch nicht in ihren prozessualen grundrechtsgleichen Rechten (lll).

Die von der Beschwerdefuhrerin als gleichheitswidrig beanstandeten Rege-
lungen durch den von ihr mittelbar angegriffenen § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG sind
verfassungsgemal; der Gesetzgeber bewegt sich mit dieser Neuregelung des
Jahres 2002 im Rahmen seiner Gestaltungsbefugnis.

Die Beschwerdefuhrerin beanstandet als Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG,
dass die Mitunternehmerschaft aufgrund von § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG Gewerbe-
steuer auch in den Fallen schuldet, in denen der VerauRerungsgewinn dem ver-
aulBernden Mitunternehmer zufliel3t, ohne die Leistungsfahigkeit der Mitunterneh-
merschaft erkennbar zu erhéhen; die Besteuerung knipfe damit nicht, wie aus
Gleichheitsgesichtspunkten geboten, an Unterschiede der Leistungsfahigkeit an.
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Zudem benachteilige § 7 Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 GewStG Mitunternehmerschaften, so-
weit an ihnen Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften beteiligt sind,
gegenuber solchen mit unmittelbar beteiligten nattrlichen Personen.

Gemessen am allgemeinen Gleichheitssatz in seiner Auspragung fur das
Steuerrecht (1) erweist sich § 7 Satz 2 GewStG in beiderlei Hinsicht als verfas-
sungsgemal (2). Soweit die Beschwerdeflhrerin eine Ungleichbehandlung wegen
der unterschiedlichen Steuerpflicht bei der VerauRerung von Anteilen an einer
Mitunternehmerschaft vor und nach der Neuregelung des § 7 Satz 2 GewStG be-
anstandet, ist dies eine Frage der Ruckwirkung und an Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 3 GG zu messen (unten II).

1. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behan-
deln. Das hieraus folgende Gebot, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Un-
gleiches ungleich zu behandeln, gilt fir ungleiche Belastungen und ungleiche Be-
gunstigungen. Dabei verwehrt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber nicht jede Diffe-
renzierung. Differenzierungen bedulrfen jedoch stets der Rechtfertigung durch
Sachgrinde, die dem Ziel und dem Ausmal der Ungleichbehandlung angemes-
sen sind. Dabei gilt ein stufenloser am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit orien-
tierter verfassungsrechtlicher Prifungsmalstab, dessen Inhalt und Grenzen sich
nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen unterschiedlichen Sach-
und Regelungsbereichen bestimmen lassen (vgl. BVerfGE 138, 136 <180 Rn.
121>; 139, 285 <309 Rn. 70> m.w.N.).

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Anforderungen an den die Ungleich-
behandlung tragenden Sachgrund ergeben sich aus dem allgemeinen Gleich-
heitssatz je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fur den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das Willkirver-
bot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen Verhaltnismafigkeitserfordernis-
sen reichen kénnen. Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich aus den
jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben. Zudem verscharfen sich die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an die die gesetzliche
Differenzierung anknupft, fir den Einzelnen verfligbar sind oder je mehr sie sich
denen des Art. 3 Abs. 3 GG annahern (stRspr; vgl. BVerfGE 138, 136 <180 Rn.
122>; 139, 285 <309 Rn. 71> m.w.N.).

Gleichheitsrechtlicher Ausgangspunkt im Steuerrecht ist der Grundsatz der
Lastengleichheit. Die Steuerpflichtigen missen dem Grundsatz nach durch ein
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Steuergesetz rechtlich und tatsachlich gleichmaliig belastet werden. Der Gleich-
heitssatz belasst dem Gesetzgeber einen weit reichenden Entscheidungsspiel-
raum sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der Bestim-
mung des Steuersatzes. Abweichungen von der mit der Wahl des Steuergegen-
standes einmal getroffenen Belastungsentscheidung mussen sich indessen ihrer-
seits am Gleichheitssatz messen lassen (Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung
des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands). Demgemal} bedirfen sie eines be-
sonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen ver-
mag. Dabei steigen die Anforderungen an den Rechtfertigungsgrund mit dem
Ausmald der Abweichung und ihrer Bedeutung fur die Verteilung der Steuerlast
insgesamt (vgl. BVerfGE 138, 136 <181 Rn. 123, 185 Rn. 131>; 139, 285 <309 f.
Rn. 72> jew. m.w.N.).

Die Belastung mit Finanzzwecksteuern ist an der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit der Steuerpflichtigen auszurichten (vgl. BVerfGE 137, 350 <367 Rn. 43>
m.w.N.). Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz (Art. 3 Abs. 1 GG) fordert
allerdings nicht einen gleichen Beitrag von jeder und jedem Steuerpflichtigen zur
Finanzierung der Gemeinlasten, sondern verlangt, dass jede oder jeder von ihnen
je nach ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit gleichmafig zur Finanzierung der all-
gemeinen Staatsaufgaben herangezogen wird (vgl. BVerfGE 117, 1 <30 f.>). Da-
nach muss im Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Lasten-
gleichheit darauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher Leistungsfahigkeit
auch gleich hoch zu besteuern (vgl. BVerfGE 116, 164 <180>; 122, 210 <231>).
Der Grundsatz der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit der Ge-
sellschaft gilt auch fur die Gewerbesteuer, da diese die objektivierte Ertragskraft
der Gewerbebetriebe erfasst (vgl. BVerfGE 120, 1 <44>; 135, 126 <144 f. Rn.
56>).

2. Es widerspricht im Ergebnis nicht dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden
Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit (s. oben 1), dass die Per-
sonengesellschaft (Mitunternehmerschaft) nach dem neu ins Gewerbesteuerge-
setz eingefugten § 7 Satz 2 Nr. 2 bei Verkauf eines Anteils durch einen Mitunter-
nehmer grundsatzlich gewerbesteuerpflichtig ist, obwohl der Veraullerungsgewinn
beim Veraulerer verbleibt (a). Auch die Privilegierung des auf natlrliche Personen
als unmittelbar beteiligte Mitunternehmer entfallenden Verauferungsgewinns in
§ 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG ist mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar (b).
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a) Der Gesetzgeber durfte ohne Verstol3 gegen den Grundsatz der Besteue-
rung nach der Leistungsfahigkeit (vgl. BVerfGE 135, 126 <144 f. Rn. 56>; 137,
350 <367 Rn. 43> m.w.N.) auch nach Einfuhrung des § 7 Satz 2 GewStG an sei-
nerin § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG fur das Recht der Gewerbesteuer zum Ausdruck
kommenden Entscheidung festhalten, die Steuerschuldnerschaft der Personenge-
sellschaft zuzuweisen. Dies weicht von dem ansonsten im Ertragsteuerrecht gel-
tenden Transparenzprinzip ab, demzufolge die Einkommensteuer bei der Perso-
nengesellschaft immer vom Gesellschafter geschuldet wird. Der Gesetzgeber
kann es in den Fallen des § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG ebenfalls bei der Gewerbe-
steuerschuld der Personengesellschaft belassen, obwohl der Gewinn aus der
VeraulRerung des Anteils an einer Mitunternehmerschaft beim verauf3ernden Ge-
sellschafter verbleibt. Dass die Personengesellschaft als Mitunternehmerschaft
hier gleichwohl die Gewerbesteuer schuldet, verletzt das Leistungsfahigkeitsprin-
zip im Ergebnis nicht.

Dabei ist fraglich, ob die Erwagung des Bundesfinanzhofs, dass bei der Ge-
werbesteuer ohne Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG an die Leistungsfahigkeit der
Gesellschafter einer Personengesellschaft angekntpft werden kénne, weil diese
ungeachtet der Steuerschuldnerschaft der Personengesellschaft auch bei der Ge-
werbesteuer ,die (Mit-) Unternehmer” seien (Rn. 47 der hier angegriffenen Ent-
scheidung unter Verweisung auf BFH-Urteil vom 3. April 2008 - IV R 54/04 - BFHE
220, 495), in verfassungsrechtlicher Hinsicht auch hier tragt. Die Begrindung des
Bundesfinanzhofs hierfur, dass die finanzielle Leistungsfahigkeit der Personenge-
sellschaft durch Gewinne im Bereich des Sonderbetriebsvermégens Il eines Ge-
sellschafters ,unzweifelhaft erhoht* wirde (BFH-Urteil vom 3. April 2008 - IV R
54/04 - BFHE 220, 495 <505>), ist nicht ohne Weiteres auf den fur § 7 Satz 2
Nr. 2 GewStG malgeblichen Fall Ubertragbar, weil hier der verauRernde Gesell-
schafter die Gesellschaft verlasst.

Ein durchgreifender Konflikt mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip liegt jedenfalls
deshalb nicht vor, weil die in steuerrechtlicher Hinsicht mit dem Mitunternehmeran-
teil veraulRerten Anteile an den Vermogensgegenstanden durch den in die Gesell-
schaft einrickenden Erwerber in der Mitunternehmerschaft verbleiben und die
Leistungsfahigkeit der Gesellschaft im Grundsatz unverandert erhalten. Soweit der
veraulRernde Mitunternehmer einen Verkaufserlds durch Aufdeckung stiller Reser-
ven erzielt hat, ibernimmt der Erwerber den entsprechend erhdohten Bilanzwert in
Form einer Erganzungsbilanz in der Mitunternehmerschaft. Verkauft die Gesell-
schaft spater diese Vermogensgegenstande oder verauliert sie den Betrieb oder
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Teile daran, wird durch die Auflésung der Erganzungsbilanz beim eingetretenen
Gesellschafter im Ergebnis eine Doppelbesteuerung auch nur von Teilen der stil-
len Reserven vermieden.

Im Ubrigen durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass die grundsétzlich
mit der Verfassung vereinbare Begrindung der Gewerbesteuerschuld bei der Per-
sonengesellschaft durch § 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG auch in den Fallen des §7
Satz 2 GewStG zu keinen unuberwindbaren Schwierigkeiten bei einer interessen-
gerechten Verteilung der Gewerbesteuer innerhalb der Mitunternehmerschaft
fuhrt. Es ist Sache der Gesellschaft, die interne Gewinn- und Verlustverteilung
auch unter Berlcksichtigung anfallender Steuerpflichten zu regeln. Durch Gesell-
schaftsvertrag kobnnen etwaige Freistellungspflichten des die Gesellschaft durch
den Verkauf seines Anteils verlassenden Gesellschafters im Hinblick auf Steuern
vereinbart werden, die dadurch bei der Gesellschaft anfallen. Dies ist mittlerwei-
le - wie auch in der mundlichen Verhandlung bestatigt wurde - durchaus Ublich. Mit
diesen vertraglichen Gestaltungsoptionen werden die Mitunternehmer im Anwen-
dungsbereich des § 7 Satz 2 GewStG nicht - was nur in engen Grenzen zulassig
ist - auf Ausweichgestaltungen zur ,Rettung“ eines ansonsten verfassungswidri-
gen Gesetzes verwiesen (vgl. dazu BVerfGE 120, 1 <563>), denn die Belastung der
Mitunternehmerschaft mit der Gewerbesteuerschuld ist auch bei dieser Neurege-
lung schon fir sich genommen nicht verfassungswidrig.

b) Art. 3 Abs. 1 GG wird nicht dadurch verletzt, dass § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG
den Gewinn aus der VeraufRerung oder Aufgabe des Betriebsanteils eines Mitun-
ternehmers der Gewerbesteuer unterwirft, davon aber den Veraul3erungsgewinn
ausnimmt, der auf naturliche Personen entféallt, die unmittelbar an der Mitunter-
nehmerschaft beteiligt sind (§ 7 Satz 2 Nr. 2 Hs. 2 GewStG).

Diese Regelung benachteiligt Mitunternehmerschaften, soweit an ihnen Per-
sonengesellschaften und Kapitalgesellschaften beteiligt sind, gegentber solchen
mit unmittelbar beteiligten natlrlichen Personen (aa). Der Gesetzgeber bendtigt
fur diese Ungleichbehandlung einen hinreichend gewichtigen Rechtfertigungs-
grund (bb), der hier vor allem in der Verhinderung von Umgehungsgestaltungen
besteht (cc).

aa) § 7 Satz 2 GewStG behandelt Mitunternehmerschaften ungleich, je nach

der unmittelbaren Beteiligung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaf-
ten einerseits und naturlichen Personen andererseits. Dies fuhrt dazu, dass der
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auf unmittelbar beteiligte natlrliche Personen entfallende Veraulierungsgewinn
dem bisherigen Regelfall entsprechend behandelt wird, auch wenn die Regelung
innerhalb des § 7 Satz 2 GewStG im Halbsatz 2 als Ausnahme normiert ist. Da-
nach unterfallen Gewinne aus der VeraufRerung und Aufgabe von Anteilen an Mit-
unternehmerschaften durch sie nicht der Gewerbesteuer. Mitunternehmerschaften
werden dagegen im Hinblick auf beteiligte Personengesellschaften und Kapitalge-
sellschaften nunmehr generell schlechter gestellt, da der Gesetzgeber flir Verau-
Rerungsgewinne durch diese eine Gewerbesteuerpflicht der Mitunternehmerschaft
begrindet hat.

bb) An die Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung sind keine hohen Anfor-
derungen zu stellen; der Gesetzgeber bewegt sich bei der Ausformung der Rege-
lung des § 7 Satz 2 GewStG, die er mit dem Ziel der Vermeidung von Missbrauch
in das Gesetz eingefuhrt hat (dazu unten cc), im Rahmen eines weiten Gestal-
tungsspielraums. Es genulgt, wenn der Differenzierungsgrund auf verninftigen Er-
wagungen beruht und keinen vollig unbedeutenden Gemeinwohlbelang verfolgt.

Die Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers, auch die Gewinne aus der
VeraufRerung und Aufgabe von Betrieben, Teilbetrieben und von Anteilen daran in
Mitunternehmerschaften in Abweichung von einer jahrzehntelangen Ubung (oben
A12) der Gewerbesteuer zu unterwerfen, kann als Teil der Bestimmung des
Steuergegenstandes gesehen werden, bei der dem Gesetzgeber ein besonders
weiter Spielraum zukommt (vgl. BVerfGE 138, 136 <181 Rn. 123>; 139, 285 <309
f. Rn. 72> jew. m.w.N.; s.0. 1). Hingegen betrifft die von der Beschwerdefluhrerin
hier beanstandete Ungleichbehandlung die Binnendifferenzierung zwischen und
innerhalb von Mitunternehmerschaften je nach Gesellschafterstruktur und dadurch
ausgeloster Gewerbesteuerpflicht. Auch insoweit bietet allerdings keines der Krite-
rien, die zu einer strengeren Verhaltnismaligkeitskontrolle einer Ungleichbehand-
lung fUhren (vgl. dazu BVerfGE 138, 136 <180 f. Rn. 122>; 139, 285 <309 Rn. 71>
m.w.N.; s.0. 1), Anlass, den Differenzierungsspielraum des Gesetzgebers sub-
stantiell einzuschranken. Dass die Mitunternehmerschaft als Steuerschuldnerin
durch diese Unterscheidung bei der Steuerbarkeit von VerauRerungsgewinnen in
ihren Freiheitsrechten betroffen sein kdnnte, ist nicht erkennbar. Die nun grund-
satzlich auch bei der Veraulierung von Betrieben, Teilbetrieben oder Anteilen da-
ran bestehende Gewerbesteuerbarkeit von Veraullerungsgewinnen mag die Ge-
staltungsinteressen der an der Mitunternehmerschaft Beteiligten beeinflussen; ei-
ne erhebliche Beeintrachtigung grundrechtlicher Freiheitsrechte, durch die eine
strengere Gleichheitsprifung veranlasst sein kdnnte, liegt darin jedoch nicht. Das

-30 -

115

116



-30 -

Differenzierungskriterium - mittelbar oder unmittelbar beteiligt - entzieht sich
grundsatzlich auch nicht der Verfligbarkeit der von der Ungleichbehandlung nach-
teilig betroffenen Mitunternehmerschaft.

Die Besserstellung der Mitunternehmerschaften mit unmittelbar beteiligten na-
tlrlichen Personen in § 7 Satz2 Hs. 2 GewStG begrindet insbesondere keine
strukturelle Ungleichbehandlung erheblichen Ausmalies (vgl. dazu BVerfGE 138,
136 <181 Rn. 123>; 139, 285 <309 f. Rn. 72> jew. m.w.N.; s.0. 1). Sie nimmt bei
der Belastung von Mitunternehmerschaften mit Gewerbesteuer lediglich den be-
sonderen Fall der unmittelbar beteiligten natirlichen Person aus. Diese Ungleich-
behandlung kann zwar im Einzelfall durchaus erheblich sein. Jedoch durften die
VeraulRerungen durch unmittelbar beteiligte naturliche Personen im Vergleich zu
VeraulRerungen durch beteiligte Kapital- und Personengesellschaften dem Volu-
men nach tendenziell eher geringere Transaktionen betreffen. Dies verlangt jeden-
falls keine strengere Verhaltnismafigkeitskontrolle.

Im Ubrigen wird das Ausmaf der mittelbaren Benachteiligung der an der Mit-
unternehmerschaft beteiligten Personengesellschaften in gewissem Umfang
dadurch reduziert, dass die in diesem Falle auf den Gewinn einer Veraulierung
von Betrieben, Teilbetrieben oder Anteilen daran entfallende Gewerbesteuer auf
die Einkommensteuer ihrer Gesellschafter nach § 35 EStG angerechnet wird. Die
Anrechnung fuhrt allerdings nicht in allen Fallen zu einem vollstandigen Ausgleich.
Daran fehlt es insbesondere bei Anrechnungsiberhangen und wegen der Vertei-
lung des Anrechnungsvolumens gemafll § 35 Abs. 2 Satz 2 EStG nach dem all-
gemeinen Gewinnverteilungsschllissel sowie wegen der unterschiedlich hohen
Hebesatze.

cc) Danach ist die gewerbesteuerliche Besserstellung der Mitunternehmer-
schaften im Hinblick auf die VeraulRerungsgewinne durch unmittelbar an ihnen
beteiligte naturliche Personen in § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG gerechtfertigt. Ausge-
hend von der legitimen Zielsetzung, steuerliche Umgehungsstrategien in diesem
Bereich zu unterbinden ((1)), durfte der Gesetzgeber bei unmittelbar beteiligten
natlrlichen Personen ein von vornherein geringeres Umgehungspotential als bei
Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften annehmen ((2)). Daneben kén-
nen auch Erwagungen der Vereinfachung des Verwaltungsvollzugs die Besser-
stellung stutzen ((3)).
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(1) Mit der Einflgung des Satzes 2 in § 7 GewStG sollte ausweislich der Be-
grundung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu dem insoweit mal3gebli-
chen Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz einer bis dahin mdglichen und
auch genutzten steuerlichen Umgehungsgestaltung der Boden entzogen werden
(vgl. BTDrucks 14/6882, S. 41 sowie oben A | 3 b aa (1)). Ausgangspunkt der be-
kampften Steuergestaltung war, dass Kapitalgesellschaften fur Gewinne aus der
VeraulRerung einzelner Wirtschaftsguter, aber auch aus der VeraufRerung von Be-
trieben oder Teilbetrieben uneingeschrankt gewerbesteuerpflichtig waren, wohin-
gegen ihr Gewinn aus der Verauflerung eines Anteils an einer Personengesell-
schaft nicht gewerbesteuerpflichtig war (vgl. BFH, Urteil vom 28. Februar
1990 - IR 92/86 -, BStBI Il S. 699 = juris, Rn. 17; Abschnitt 40 Abs. 2 Satz 3
GewStR 1998 sowie Bericht der Bundesregierung vom 18. April 2001, Beilage zu
FR 11/2001, S. 1 <6 f.>). Diese Rechtslage verschaffte Kapitalgesellschaften die
Madglichkeit, nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG Wirtschaftsguter steuerneutral in eine
Personengesellschaft einzubringen und sie anschlie3end durch Verkauf der Betei-
ligung hieran gewerbesteuerfrei zu verauldern (vgl. dazu BTDrucks 14/6882, S. 41
und Bericht der Bundesregierung vom 18. April 2001, a.a.0., sowie oben A1 3 b
aa (1) und (2)).

Die Neuregelung in § 7 Satz2 Nr. 2 GewStG, welche die Gewerbesteuer-
pflicht auch fur solche VeraulRerungsgewinne eingefthrt hat, wird in der Begrln-
dung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur Vermeidung der beschriebe-
nen, dort als missbrauchlich angesehenen Gestaltungen ,flr unverzichtbar gehal-
ten“ (BTDrucks 14/6882, S. 41).

Nicht entscheidend ist hier, ob fur den Gesetzgeber bei der Neuregelung da-
neben auch der Wunsch nach einer generellen Verbreiterung der Gewerbesteuer-
bemessungsgrundlage bestimmendes Motiv war. Das klingt im Bericht der Bun-
desregierung von Anfang 2001 an (a.a.O. unter B.1.6). In der Begrindung des Ge-
setzentwurfs der Bundesregierung ist insoweit nur noch von dem Ziel der Miss-
brauchsverhinderung die Rede. Die ausdrickliche Beschrankung der Ausnahme
von der neu eingeflihrten Gewerbesteuerpflicht auf VerauRerungen durch unmit-
telbar an der Mitunternehmerschaft beteiligte nattrliche Personen im Unterschied
zu ursprunglich allen naturlichen Personen als Mitunternehmer (s. dazu oben A | 3
b aa (3)) erfolgte auf Vorschlag des Finanzausschusses des Deutschen Bundes-
tags (vgl. BTDrucks 14/7343 S. 40) mit der Begrindung, dass die Beschrankung
auf diesen Beteiligtenkreis notwendig sei, um die Beteiligungsbeziehungen bei
mehrstufigen Personengesellschaften mit vertretbarem Verwaltungsaufwand fest-
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stellen zu kénnen (vgl. BTDrucks 14/7344, S.12). Selbst wenn der Gesetzgeber
mit der Neuregelung im Segment der Mitunternehmerschaft auch eine Verbreite-
rung der Bemessungsgrundlage fur die Gewerbesteuer angestrebt haben soll-
te - woflr die Beschrankung der Ausnahmeregelung des Halbsatzes 2 auf unmit-
telbar beteiligte natlrliche Personen, vor allem aber das Fehlen einer tatbestandli-
chen Eingrenzung der Norm auf Missbrauchsfalle spricht -, andert dies nichts an
der Eignung des Gesetzes flr das primare Ziel, Umgehungsgestaltungen zu ver-
hindern, noch konterkariert es sie.

(2) Mit der Bekampfung von Steuergestaltungen zur Umgehung der Gewerbe-
steuerpflicht verfolgt der Gesetzgeber ein legitimes Ziel. Er darf Vorkehrungen tref-
fen, um die Bemessungsgrundlage einer Steuer auch im praktischen Vollzug mog-
lichst weitgehend zu erhalten. Unter Umstanden folgt aus dem Gebot der gleich-
heitsgerechten Besteuerung sogar eine Pflicht, Moglichkeiten fir Umgehungsge-
staltungen im Gesetz zu vermeiden (vgl. BVerfGE 138, 136 <235 f. Rn. 254 {.>).

Durch die Erweiterung der Gewerbesteuerpflicht in § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG
auf die Anteilsverauflierung durch Kapitalgesellschaften als Beteiligte einer Mitun-
ternehmerschaft wurde der vom Gesetzgeber als Hauptumgehungsfall erkannte
Tatbestand erfasst. Dies gilt angesichts des vergleichbaren Umgehungspotentials
auch fur die Erstreckung der Gewerbesteuerpflicht auf Gewinne aus Anteilsverau-
Rerungen durch an der Mitunternehmerschaft beteiligte Personengesellschaften.
Die mit der Ausnahme von dieser Regelung verbundene Privilegierung fur natarli-
che Personen als unmittelbar beteiligte Mitunternehmer in §7 Satz2 Hs. 2
GewStG ist gerechtfertigt.

(@) In der Begrindung zum Gesetzentwurf des Unternehmenssteuerfortent-
wicklungsgesetzes und im Bericht der Bundesregierung von 2001 wurde als
Grundfall der Steuergestaltung das Verhalten von Kapitalgesellschaften beschrie-
ben. Sie sind Ausgangspunkt und notwendig Teil der Gestaltung auf der Ebene
der Mitunternehmerschaft. lhre Einbeziehung in die auf die Verhinderung miss-
brauchlicher Gestaltung zielende Norm ist dadurch legitimiert. Sie ist zudem auch
deshalb nicht zu beanstanden, weil das Gesetz damit fur die Einbindung in eine
Personengesellschaft wieder zum Regelfall der Gewerbesteuerpflicht jeglicher
VeraulRerung oder Aufgabe des Gewerbebetriebs oder von Teilen hieran durch
eine Kapitalgesellschaft zuriickkehrt (s.0. A 1 2).
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Die Einbeziehung von Personengesellschaften als Gesellschafter der Mitun-
ternehmerschaft in die erweiterte Gewerbesteuerpflicht nach §7 Satz 2 Nr. 2
GewStG fuhrt ebenfalls zu keiner ungerechtfertigten Schlechterstellung dieser
Mitunternehmerschaft gegentber einer solchen mit unmittelbar beteiligten natarli-
chen Personen. Denn Personengesellschaften lassen sich grundsatzlich leichter
fur die hier in Rede stehenden Umgehungsgestaltungen einsetzen als naturliche
Einzelpersonen, weil Personengesellschaften ihrerseits mit einer oder mehreren
Kapitalgesellschaften gebildet werden kdnnen, unter denen sich dann auch die
Ausgangsgesellschaft befinden mag, die die gewerbesteuerfreie Herauslosung
eines Vermogensgegenstandes aus ihrem Gesellschaftsvermdgen anstrebt. Auf
diese Weise konnte der Gewinn aus der bis dahin gewerbesteuerfrei mdglichen
VeraulRerung des Anteils an der Mitunternehmerschaft ohne grofleren gestalteri-
schen Aufwand im Ergebnis im Vermégen der Ausgangskapitalgesellschaft ver-
bleiben. Abwandlungen dieser Grundstruktur der Umgehungsgestaltung sind bei
Personengesellschaften ebenfalls leichter und wahrscheinlicher als bei unmittelbar
an der Mitunternehmerschaft beteiligten natirlichen Personen.

Auf der anderen Seite ist es zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, an
der Mitunternehmerschaft unmittelbar beteiligte nattrliche Personen in die zu un-
terbindende Umgehungsgestaltung einzubeziehen. Die schwierigeren Rahmenbe-
dingungen machen eine solche Gestaltung jedoch fur die Beteiligten unattraktiv
und damit unwahrscheinlich. Wird namlich der Vermdgensgegenstand, um dessen
gewerbesteuerfreie VeraulRerung es geht, von der Ausgangskapitalgesellschaft
nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG steuerneutral so in eine Personengesellschaft Gber-
fuhrt, dass eine unmittelbar beteiligte natlrliche Einzelperson die ganz uberwie-
genden Gesellschaftsanteile hieran halt, besteht die Gefahr einer dann fur die Ka-
pitalgesellschaft gewerbesteuerlich und flr den Gesellschafter einkommensteuer-
lich relevanten verdeckten Gewinnausschuittung. Daher durfte es der Gesetzgeber
fur nicht geboten halten, die unmittelbar an der Mitunternehmerschaft beteiligten
natlrlichen Personen in die Ausdehnung der Gewerbesteuerpflicht einzubeziehen.

(b) Soweit § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG - abweichend von dem in den Gesetzes-
materialien beschriebenen Grundfall - die gewerbesteuerfreie VeraulRerung eines
im Betriebsvermdgen eines Einzelunternehmers befindlichen Vermbgensgegen-
standes Uber die steuerneutrale Einbringung in eine Personengesellschaft weiter-
hin ermdoglicht, begrindet auch dies keine verfassungswidrige Ungleichbehand-
lung gegenlber den Kapital- und Personengesellschaften. Derartige Gestaltungen
waren in der steuerbehdrdlichen Praxis bisher offenbar nicht in einem Ausmal}
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aufgetreten, das dem Gesetzgeber ein Tatigwerden erforderlich erscheinen liel3.
Gegen eine relevante GroRenordnung solcher Gestaltungsfalle spricht auch, dass
es sich bei Einzelunternehmern regelmallig um Betriebe mit erheblich geringerem
Gewerbesteuerpotenzial handeln durfte als bei Kapital- und Personengesellschaf-
ten.

(c) Ob flr die in § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG geschaffene Privilegierung der auf
unmittelbar beteiligte natlrliche Personen entfallenden Veraulierungsgewinne da-
neben noch weitere Motive des Gesetzgebers eine Rolle gespielt haben - wie et-
wa die Schonung des Mittelstandes (vgl. Bericht der Bundesregierung vom
18. April 2001 a.a.O. unter B.I1.6; s.0. A | 3 b aa (2)) - ist neben den tragfahigen
Uberlegungen zur Umgehungsverhinderung nicht erheblich.

(d) Unschadlich fur die Vereinbarkeit der Besserstellung von Mitunternehmer-
schaften mit unmittelbar an ihnen beteiligten nattrlichen Personen mit Art. 3 Abs.
1 GG ist die Ausgestaltung von § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG auch insoweit, als sie
sich nicht auf eine moglichst eng gehaltene Erfassung allein der Missbrauchsfalle
beschrankt, sondern den Missbrauchsgestaltungen durch eine allgemeiner gefass-
te Erweiterung der Besteuerung von Veraullerungsgewinnen entgegenwirkt. Die
Norm ist tatbestandlich nicht auf die Umgehungsfalle begrenzt, die Anlass fur sie
waren, wie etwa an das Vorliegen der steuerneutralen Ubertragung eines Vermo-
gensgegenstandes auf die Mitunternehmerschaft innerhalb eines bestimmten Zeit-
raums. Sie bezieht Veraulierungsvorgange in die neu geschaffene Gewerbesteu-
erpflicht mit ein, die in keinem Zusammenhang mit einem Umgehungsgeschaft
stehen. Zu einer ungerechtfertigten Schlechterstellung von Mitunternehmerschaf-
ten, soweit an ihnen Kapital- und Personengesellschaften beteiligt sind, gegen-
Uber solchen mit unmittelbar beteiligten nattrlichen Personen flhrt dies indessen
nicht, da die Freistellung von VeraulRerungsgewinnen, die auf naturliche Personen
entfallen, schon im Umgehungsfall und damit erst recht in den mit erfassten Nicht-
umgehungsfallen gerechtfertigt ist. Eine Freistellung auch der auf Kapital- und
Personengesellschaften entfallenden Veraufllerungsgewinne in den von der jetzi-
gen Regelung mit erfassten Fallen ohne erkennbaren Umgehungsbezug ist aus
Gleichheitsgriinden nicht geboten. Art. 3 Abs. 1 GG verlangt keine derart feinen
Unterscheidungen.

(3) Schlieldlich sprechen auch Grinde der Vereinfachung des Verwaltungs-

vollzugs (vgl. BVerfGE 139, 285 <313 Rn. 77>) fur die Freistellung der auf unmit-
telbar beteiligte naturliche Personen entfallenden Veraulierungsgewinne von der
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Gewerbesteuerpflicht. Sie sind allerdings von geringem Gewicht, so dass sie allein
die Besserstellung in § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG nicht tragen kénnen.

Die Beschwerdeflhrerin wird nicht in ihrem verfassungsrechtlich durch Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG geschutzten Vertrauen verletzt, nicht
mit in unzulassiger Weise rickwirkenden Gesetze belastet zu werden.

Das auf den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes be-
ruhende grundsatzliche Verbot ruckwirkender belastender Gesetze schitzt das
Vertrauen in die Verlasslichkeit und Berechenbarkeit der unter der Geltung des
Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung und der auf ihrer Grundlage erwor-
benen Rechte (1). Die Anwendung des § 7 Satz 2 GewStG auf den Erhebungs-
zeitraum 2002 entfaltet unechte Rickwirkung (2 a). Die Regelung durfte ohne
Verstold gegen Verfassungsrecht den der Beschwerdeflhrerin im Erhebungszeit-
raum 2002 zugeflossenen Veraulerungsgewinn erfassen, obwohl die verbindliche
Verfligung hiertber bereits im Jahre 2001, aber erst nach Zuleitung des Gesetz-
entwurfs an den Bundesrat erfolgt ist (2 b).

1. a) Das grundsatzliche Verbot rickwirkender belastender Gesetze beruht auf
den Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes. Es schitzt das
Vertrauen in die Verlasslichkeit und Berechenbarkeit der unter der Geltung des
Grundgesetzes geschaffenen Rechtsordnung und der auf ihrer Grundlage erwor-
benen Rechte (stRspr; vgl. BVerfGE 132, 302 <317 Rn. 41> m.w.N.).

Normen mit echter Ruckwirkung sind danach grundsatzlich verfassungsrecht-
lich unzulassig (vgl. BVerfGE 13, 261 <271>; 101, 139 <263>). Eine Rechtsnorm
entfaltet ,echte” Ruckwirkung, wenn sie nachtraglich in einen abgeschlossenen
Sachverhalt andernd eingreift (vgl. BVerfGE 132, 302 <318 Rn. 42> m.w.N.). Dies
ist insbesondere der Fall, wenn ihre Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon
vor dem Zeitpunkt ihrer Verklindung fur bereits abgeschlossene Tatbestande gel-
ten soll (,Ruckbewirkung von Rechtsfolgen®; vgl. BVerfGE 127, 1 <17>).

Normen mit unechter Rickwirkung sind hingegen grundsatzlich zulassig. Al-
lerdings kénnen sich aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes und dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip Grenzen der Zulassigkeit ergeben. Diese Grenzen sind
erst Uberschritten, wenn die vom Gesetzgeber angeordnete unechte Ruckwirkung
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zur Erreichung des Gesetzeszwecks nicht geeignet oder erforderlich ist oder wenn
die Bestandsinteressen der Betroffenen die Veranderungsgrinde des Gesetzge-
bers Uberwiegen (vgl. BVerfGE 95, 64 <86>; 101, 239 <263>; 122, 374 <394 f.>;
stRspr). Eine unechte Ruckwirkung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwartige,
noch nicht abgeschlossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fur die Zukunft
einwirkt und damit zugleich die betroffene Rechtsposition entwertet (vgl. BVerfGE
101, 239 <263>; 123, 186 <257>), etwa wenn belastende Rechtsfolgen einer
Norm erst nach ihrer Verkindung eintreten, tatbestandlich aber von einem bereits
ins Werk gesetzten Sachverhalt ausgelost werden (vgl. BVerfGE 132, 302 <318
Rn. 43> m.w.N.; ferner BVerfGE 127, 1 <17> m.w.N.; ,tatbestandliche Ruck-
anknupfung®).

b) Im Steuerrecht liegt eine echte Rickwirkung nur vor, wenn der Gesetzgeber
eine bereits entstandene Steuerschuld nachtraglich abandert (vgl. BVerfGE 127, 1
<18 f.>; 127, 31 <48 f.>; 127, 61 <77 f.>). Fur den Bereich des Gewerbesteuer-
rechts bedeutet dies, dass die Anderung von Normen mit Wirkung fir den laufen-
den Erhebungszeitraum der Kategorie der unechten Ruckwirkung zuzuordnen ist
(vgl. BVerfGE 132, 302 <319 Rn. 44> unter Verweisung auf §§ 14, 18 GewStG;
entsprechend flr den Veranlagungszeitraum im Einkommensteuerrecht vgl.
BVerfGE 127, 1 <17>; 127, 31 <47 f.>).

Sofern eine Steuerrechtsnorm nach diesen Grundsatzen innerhalb eines Ver-
anlagungs- oder Erhebungszeitraums unechte Ruckwirkung entfaltet, gelten flr
deren Vereinbarkeit mit der Verfassung im Verhaltnis zu sonstigen Fallen unechter
Ruckwirkung gesteigerte Anforderungen. Allerdings ist auch in diesem Fall eine
unechte Ruckwirkung nicht grundsatzlich unzulassig. Der verfassungsrechtliche
Vertrauensschutz geht insbesondere nicht so weit, vor jeder Enttduschung zu be-
wahren. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwurdigkeit hinzutreten, ge-
nielt die bloR allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zuklnftig unver-
andert fortbestehen, keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (vgl.
BVerfGE 132, 302 <319 Rn. 45> m.w.N.).

Der Gesetzgeber muss aber, soweit er fur kiinftige Rechtsfolgen an zurlcklie-
gende Sachverhalte innerhalb des nicht abgeschlossenen Veranlagungs- oder
Erhebungszeitraums anknupft, dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauens-
schutz in hinreichendem Mal} Rechnung tragen. Die unechte Ruckwirkung ist mit
den Grundsatzen grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes nur
vereinbar, wenn sie zur Férderung des Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich
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ist und wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen dem Gewicht des enttauschten
Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsanderung recht-
fertigenden Grunde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt (vgl. BVerfGE
127, 1 <17 £.>; 127, 31 <47 f.>; 127, 61 <76 f.>). Insbesondere muss der Norm-
adressat hier eine Enttauschung seines Vertrauens in die alte Rechtslage nur hin-
nehmen, soweit dies aufgrund besonderer, gerade die Ruckanknlpfung rechtferti-
gender offentlicher Interessen unter Wahrung der Verhaltnismafigkeit gerechtfer-
tigt ist (vgl. BVerfGE 127, 1 <20>; 127, 31 <48 f.>; 132, 302 <319 f. Rn. 45 f.>
m.w.N.).

Wo danach jeweils die Grenzen verfassungsrechtlich zulassiger unechter
Ruckwirkung innerhalb eines Veranlagungs- oder Erhebungszeitraums liegen,
hangt wesentlich von den Umstanden des Einzelfalls ab. Vertrauen ist besonders
schutzwurdig, wenn die Betroffenen zum Zeitpunkt der Verkiindung der Neurege-
lung nach der alten Rechtslage eine verfestigte Erwartung auf Vermodgenszu-
wachse erlangt und realisiert hatten oder hatten realisieren kénnen (vgl. BVerfGE
127, 1 <21>; 127, 61 <79 f.>). Das qilt vor allem dann, wenn auf der Grundlage
des geltenden Rechts vor Verkiindung des rickwirkenden Gesetzes bereits Leis-
tungen zugeflossen waren (vgl. BVerfGE 127, 31 <56 ff.>; einschrankend insoweit
BVerfGE 132, 302 <327 ff. Rn. 64 ff.>). Besonders schutzwurdig ist das Vertrauen
der Betroffenen zudem dann, wenn diese vor der Einbringung des neuen Geset-
zes in den Bundestag verbindliche Festlegungen getroffen hatten (vgl. BVerfGE
127, 31 <49>; 132, 302 <323 f. Rn. 54 ff.>).

2. Gemessen an diesen Grundsatzen ist die Anwendung des im Juli 2002 in
§ 7 GewStG eingeflugten Satzes 2 Nr. 2 auf den in diesem Erhebungszeitraum
realisierten Veraulerungsgewinn der Beschwerdeflhrerin verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Es liegt ein Fall unechter Rickwirkung vor (a). Die Ruckwir-
kung der angegriffenen Regelung auf den Erhebungszeitraum 2002 verletzt kein
schutzenswertes Vertrauen der Beschwerdefuhrerin in den Bestand der alten
Rechtslage (b).

a) § 7 Satz 2 GewStG wurde durch Art. 5 des Fiinften Gesetzes zur Anderung
des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen
(StBAAG) vom 23. Juli 2002, verkiindet am 26. Juli 2002 und in Kraft getreten am
27. Juli 2002 (BGBI | S. 2715), in das Gewerbesteuergesetz eingefligt. Nach § 36
Abs. 1 GewStG in der Fassung von Art. 5 Nr. 2 StBAAG war § 7 Satz 2 GewStG
erstmals flr den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden; die Norm wirkt daher auf
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den 1. Januar 2002 zurlck. Damit entfaltet § 7 Satz 2 GewStG nach der Recht-
sprechung uber den Erhebungszeitraum unechte Rickwirkung, weil die Gewerbe-
steuer erst mit dessen Ablauf entsteht (vgl. BVerfGE 132, 302 <319 Rn. 44>). Die
Gewerbesteuerpflicht der Beschwerdeflhrerin aus der Veraullerung der Ge-
schéaftsanteile ihrer Mitunternehmer entstand danach Ende des Erhebungszeit-
raums 2002 fur den in diesem Zeitraum durch die Mitunternehmer realisierten
Veraullerungsgewinn.

Fur die verfassungsrechtliche Einordnung insoweit nicht maf3geblich ist hinge-
gen das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) vom 20. Dezem-
ber 2001 (BGBI | S. 3858). Durch dieses am 24. Dezember 2001 verkindete und
am 25. Dezember 2001 in Kraft getretene Gesetz wurde § 7 Satz 2 in der auch
heute geltenden Fassung zwar bereits einmal in das Gewerbesteuergesetz einge-
fugt und sollte nach § 36 Abs. 1 GewStG in der Fassung von Art. 4 Nr. 5 UntStFG
erstmals fur den Erhebungszeitraum 2002 anzuwenden sein. § 7 Satz 2 GewStG
in der Fassung des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes war jedoch
durch das SolidarpaktfortfUhrungsgesetz (SFG) vom 20. Dezember 2001 (BGBI |
S. 3955), das am 27. Dezember 2001 verkindet wurde und am 1. Januar 2002 in
Kraft getreten ist (Art. 12 Abs. 1 SFG), schon zum 1. Januar 2002 wieder aul3er
Kraft gesetzt worden. Jener § 7 Satz 2 GewStG war somit im Dezember 2001 nur
vier Tage in Kraft. Steuerrechtliche Wirkung konnte die Vorschrift insoweit nicht
entfalten, da sie zum Zeitpunkt ihrer erstmaligen Anwendung bereits wieder auler
Kraft gesetzt worden war.

b) Diese Entstehungsgeschichte des § 7 Satz 2 GewStG kann bei der verfas-
sungsrechtlichen Bewertung des schutzwirdigen Vertrauens der Beschwerdeflh-
rerin nicht aul3er Betracht bleiben (aa). Ihr Vertrauen in den Bestand des gelten-
den Gewerbesteuerrechts war mit der Zuleitung des Entwurfs des Unternehmens-
steuerfortentwicklungsgesetzes zum Bundesrat nicht mehr schutzwirdig (bb). Die
rickwirkende Inkraftsetzung des § 7 Satz 2 GewStG flr den Erhebungszeitraum
2002 verletzt die Beschwerdeflhrerin daher nicht in ihrem schutzwurdigen Ver-
trauen (cc).

aa) Fir die Beantwortung der Frage, ab welchem Zeitpunkt bereits vor Ver-
kindung einer Neuregelung nicht mehr auf den Bestand der noch geltenden
Rechtslage vertraut werden kann, sind in erster Linie der Gang des Gesetzge-
bungsverfahrens bis zur Neuregelung und dabei vor allem die offentliche Be-
kanntgabe entsprechender Entwurfstexte entscheidend (ndher dazu unten bb).
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Insofern muss hier auch auf die Entstehung des Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetzes abgestellt werden.

Beschrankte man die Betrachtung dagegen auf das Gesetzgebungsverfahren
zum Fiinften Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und
zur Anderung von Steuergesetzen im Hinblick auf die letztlich maRgebliche Ver-
klindung des § 7 Satz 2 GewStG im Rahmen dieses Gesetzes im Juli 2002, ware
der Zeitpunkt der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses des Deutschen
Bundestages vom 24. April 2002 zum Entwurf dieses Gesetzes maldgeblich.
Durch diese Empfehlung wurde erstmals fur das Gesetzgebungsvorhaben die er-
neute Einfligung des Satzes 2 in § 7 GewStG zur ,Beseitigung eines redaktionel-
len Versehens® (vgl. BTDrucks 14/8887, S. 26) vorgeschlagen. Eine solche Sicht-
weise wirde jedoch dem Gesetzgebungsverfahren zum Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetz und dessen Bedeutung fur die Schutzwirdigkeit des Vertrau-
ens der Betroffenen in den Fortbestand der Rechtslage nicht hinreichend Rech-
nung tragen.

Zwar handelt es sich bei dem flr § 7 Satz 2 GewStG letztlich maligeblichen
Fiinften Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur
Anderung von Steuergesetzen und dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsge-
setz um zwei im Ausgangspunkt selbstandige Gesetzgebungsvorhaben mit unter-
schiedlichen Gegenstanden und je eigenen Gesetzgebungsverfahren. Im Hinblick
auf die Frage, ab welchem Zeitpunkt Mitunternehmerschaften mit flr sie nachteili-
gen Anderungen der Rechtslage im Gewerbesteuergesetz rechnen mussten, sind
hier jedoch beide Gesetzgebungsverfahren zusammen in den Blick zu nehmen.
Denn die ursprunglich im Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz geplante
und schlieBlich erst durch das Fiinfte Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-
Ausbildungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen umgesetzte Neure-
gelung des § 7 Satz 2 GewStG betrifft ein und dasselbe Gesetzgebungsziel mit
demselben Inhalt durch denselben Gesetzgeber.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass Gesetzgebungsvor-
haben - gerade im Steuerrecht - nicht selten Uber mehrere Legislaturperioden im-
mer wieder in Angriff genommen werden, ehe sie schliel3lich zu einem Gesetz fuh-
ren. In diesen Fallen kann in der Tat den vergeblichen Gesetzesinitiativen keine
vertrauenszerstorende Wirkung im Hinblick auf die spater Gesetz werdende Rege-
lung beigemessen werden. Es ist grundsatzlich nicht vorhersehbar, ob ein im par-
lamentarischen Verfahren gescheitertes oder der Diskontinuitat zum Opfer gefal-
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lenes Vorhaben von einem spateren Gesetzgeber wieder aufgegriffen wird. Es
ware der Rechtssicherheit in hohem Male abtraglich und den Steuerpflichtigen
nicht zuzumuten, wenn sie in solchen Fallen unter Umstanden Uber viele Jahre ihr
Handeln nicht mehr in berechtigtem Vertrauen am geltenden Recht ausrichten
konnten.

Damit ist der vorliegende Fall jedoch nicht vergleichbar. Es gab hier keinerlei
offentliche Bekundungen oder sonstige Signale, die den Rlckschluss zugelassen
hatten, dass der (identische) Gesetzgeber nach dem versehentlichen Scheitern
des § 7 Satz 2 GewStG im Dezember 2001 von dem von ihm ersichtlich flr wichtig
gehaltenen Gesetzgebungsvorhaben hatte Abstand nehmen wollen. Angesichts
der Besonderheiten im Ablauf dieses Gesetzesvorhabens mussten die Gewerbe-
treibenden von einer alsbaldigen Reparatur des Redaktionsfehlers im Jahre 2002
ausgehen. Vor diesem Hintergrund ist es gerechtfertigt und auch geboten, die Ver-
fahren zum Erlass des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes und zum
Fiinften Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur
Anderung von Steuergesetzen unter Vertrauensschutzgesichtspunkten als ein
einheitliches Gesetzgebungsverfahren zu behandeln.

bb) Fir die danach in einer Gesamtsicht zu bewertenden Gesetzgebungsver-
fahren kann nicht nur die Einbringung eines Gesetzesvorhabens in den Bundestag
((1)), sondern bereits dessen Zuleitung zum Bundesrat vertrauenszerstdrende
Wirkung haben ((2)).

(1) Das Bundesverfassungsgericht hat in jingerer Zeit bereits mehrfach ent-
schieden, dass die Einbringung eines Gesetzentwurfs in den Deutschen Bundes-
tag das Vertrauen der Betroffenen auf den Fortbestand der bisherigen Rechtslage
zerstéren kann und deshalb eine darin vorgesehene Neuregelung ohne Verstol}
gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes unechte
Ruckwirkung entfalten darf (vgl. dazu BVerfGE 127, 31 <50>; 143, 246 <385 Rn.
377>; BVerfG, Beschluss vom 7. Marz 2017 - 1 BVR 1314/12 u.a. - juris, Rn. 199;
in BVerfGE 132, 302 <326 Rn. 60> offen gelassen, weil in jenem Fall jedenfalls
der Vorschlag des Vermittlungsausschusses das Vertrauen zerstort hatte). Ab die-
sem Zeitpunkt sind mogliche zuklnftige Gesetzesanderungen in konkreten Umris-
sen allgemein absehbar. Deshalb kénnen Steuerpflichtige regelmaldig nicht mehr
darauf vertrauen, das gegenwartig geltende Recht werde auch im Folgejahr un-
verandert fortbestehen; es ist ihnen vielmehr grundsatzlich mdglich, ihre wirt-
schaftlichen Dispositionen durch entsprechende Anpassungsklauseln auf mdgli-
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che zukiinftige Anderungen einzustellen (BVerfGE 127, 31 <50>). Dabei ist maf-
geblich, inwieweit ein solcher Gesetzentwurf das Vertrauen in den Fortbestand der
gegenwartigen Rechtslage zerstort, nicht aber, inwieweit er die Erwartung recht-
fertigt, eine bestimmte Regelung wirde bald Gesetz. Denn der Ablauf des an-
schliellenden Gesetzgebungsverfahrens bleibt in der Hand des demokratisch legi-
timierten Gesetzgebers. Die Einbringung eines Gesetzentwurfs erlaubt kein Ver-
trauen darauf, dass eine eingebrachte Regelung Gesetz wird. Sie nimmt aber un-
ter Umstanden dem Vertrauen darauf die Grundlage, die jetzige Gesetzeslage in
einem Regelungsbereich werde auf absehbare Zeit bestehen bleiben (zur Ge-
wahrleistungsfunktion des geltenden Rechts vgl. BVerfGE 127, 31 <57>; 132, 302
<327 Rn. 65, 330 f. Rn. 71>).

(2) Diese Erwagungen gelten in gleicher Weise flur die Zuleitung eines Ge-
setzentwurfs durch die Bundesregierung an den Bundesrat (Art. 76 Abs. 2 Satz 1
GG). Auch in diesem Fall hat sich ein nach dem Grundgesetz initiativberechtigtes
Verfassungsorgan entschlossen, ein Gesetzgebungsverfahren férmlich einzulei-
ten. Hierzu muss ein ausformulierter Gesetzentwurf als Beschlussvorlage vorlie-
gen. Die Zuleitung der Gesetzesvorlage an den Bundesrat ist im Ergebnis nicht
mehr und nicht weniger verbindlich als die Einbringung in den Bundestag. Mit ihrer
Veroffentlichung haben die durch das Vorhaben Betroffenen die Mdglichkeit, sich
in ihrem Verhalten auf die etwaige Gesetzesanderung einzustellen. Es ist ihnen
zumutbar, jedenfalls bei in die Zukunft wirkenden Dispositionen darauf Bedacht zu
nehmen. Ein qualitativer Unterschied zur Einbringung einer Gesetzesvorlage in
den Bundestag ist im Hinblick auf die vertrauenszerstérende Wirkung der Zulei-
tung einer Gesetzesvorlage an den Bundesrat nicht erkennbar. Es bedeutete im
Gegenteil einen Wertungswiderspruch, versagte man im erstgenannten Fall Ver-
trauensschutz, wirde hingegen der Zuleitung an den Bundesrat keine vertrauens-
zerstérende Wirkung beimessen.

cc) Gemessen hieran musste sich die Beschwerdeflhrerin, zumal sie durch-
gangig steuerrechtlich beraten war, jedenfalls flr das Erhebungsjahr 2002 auf eine
auch sie betreffende nachteilige Anderung der Gewerbebesteuerung von Anteils-
veraulRerungen durch ihre Mitunternehmer einstellen. Nach Zuleitung des Ent-
wurfs eines Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes am 17. August 2001
durch die Bundesregierung an den Bundesrat (BRDrucks 638/01) konnten Mitun-
ternehmerschaften nicht mehr darauf vertrauen, dass eine Anteilsveraul3erung
durch ihre Gesellschafter auch kinftig noch gewerbesteuerfrei sein wirde.
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Die verbindlichen Entscheidungen Uber die AnteilsveraufRerungen fielen zeit-
lich nach der Zuleitung des Entwurfs zu einem Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz an den Bundesrat ((1)). Die daraus folgende Einschrankung des Ver-
trauensschutzes erfasst auch die spater Gesetz gewordene, gegentber dem Ent-
wurf engere Ausnahme des § 7 Satz 2 Hs. 2 GewStG von der Steuerbarkeit des
VeraulRerungsgewinns ((2)). An der Geltung der Neuregelung fur den gesamten
Erhebungszeitraum 2002 auch gegenuber der Beschwerdefihrerin andert sich
auch nichts dadurch, dass die Veraulerungsgewinne den Mitunternehmern schon
vor Verkindung des Gesetzes im Juli 2002 zugeflossen sind ((3)).

(1) Die Zuleitung des Entwurfs der Bundesregierung zu einem Unternehmens-
steuerfortentwicklungsgesetz an den Bundesrat erfolgte am 17. August 2001
(BRDrucks 638/01). Der Inhalt des dem Bundesrat zugeleiteten Gesetzentwurfs
zur Einflgung eines neuen § 7 Satz 2 GewStG war identisch mit dem am 10. Sep-
tember 2001 beim Deutschen Bundestag eingebrachten Gesetzentwurf (BTDrucks
14/6882). Zwar hatte der Lenkungsausschuss der Beschwerdefiuhrerin das Sale
Agreement bereits am 5. August 2001 beschlossen. Die Zustimmung der Gesell-
schafter der Beschwerdeflhrerin zu dem Sale Agreement, durch die es fur sie
verbindlich wurde, erfolgte jedoch erst in der aul3erordentlichen Gesellschafterver-
sammlung am 1. September 2001. Zu diesem Zeitpunkt war der Gesetzentwurf
zum neuen § 7 Satz 2 GewStG in der Bundesratsdrucksache bereits veroffentlicht
und die Beschwerdeflhrerin und ihre Mitunternehmer hatten sich demzufolge da-
rauf einstellen kdnnen. Zwar hatte sich der einzelne verauflerungswillige Kom-
manditist aufgrund der Gesellschaftervereinbarung vom Juli 2001 der Entschei-
dung des gemeinsam eingesetzten Lenkungsausschusses in Verbindung mit einer
Mehrheitsentscheidung der verauRernden Kommanditisten unterworfen. Dies an-
dert indessen nichts daran, dass das Sale Agreement nach dessen Ziffer 16.1.
weiterhin des Mehrheitsbeschlusses der Kommanditisten bedurfte. Die fachge-
richtliche Deutung der VeraulRerungsvereinbarungen durch den Bundesfinanzhof,
wonach erst die Zustimmung in der auf3erordentlichen Gesellschafterversammlung
am 1. September 2001 zur rechtlich verbindlichen Disposition Uber die Geschafts-
anteile geflhrt hat, ist vor diesem Hintergrund verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen.

(2) Die vertrauenszerstérende Wirkung der Zuleitung des Entwurfs eines Un-
ternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes beschrankt sich nicht streng auf den
durch den Wortlaut des Entwurfs von § 7 Satz 2 GewStG betroffenen Kreis von
Mitunternehmern. Nach dem urspringlichen Gesetzentwurf sollte kinftig der Ge-
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winn aus der Veraufllerung oder Aufgabe unter anderem (Nr. 2) des Anteils eines
Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs einer Mitun-
ternehmerschaft anzusehen ist, der Gewerbesteuer unterfallen, ,soweit er nicht
auf eine naturliche Person als Mitunternehmer entfallt* (Halbsatz 2). Gesetz wurde
dann jedoch eine Formulierung des Halbsatzes 2, die dahin prazisiert war, dass
lediglich der auf ,eine naturliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer*
entfallende Gewinn gewerbesteuerfrei war. Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob
die urspringliche Fassung des Entwurfs tatsachlich die Veraullerungsgewinne,
die auf alle natlrlichen Personen entfallen, die in einer Personengesellschaft als
Mitunternehmer beteiligt waren, von der Gewerbesteuer freistellen sollte, oder ob
diese Ausnahmevorschrift von Anfang an insoweit auf die unmittelbar beteiligten
natlrlichen Personen beschrankt war. Angesichts der klaren Zielsetzung des Ge-
setzgebers, Gewinne aus der Veraulierung von Anteilen einer Mitunternehmer-
schaft der Gewerbesteuer zu unterwerfen, um so Umgehungsgestaltungen zu
vermeiden, durften sich Mitunternehmer auch schon nach Bekanntwerden der ur-
sprunglichen Entwurfsfassung nicht darauf verlassen, dass Veraulierungsgewinne
von mittelbar beteiligten natirlichen Personen von der Besteuerungserweiterung
verschont bleiben wirden. Denn vor dem Hintergrund der Begrindung des Regie-
rungsentwurfs und des hier betonten Umgehungsverhinderungszwecks der Neu-
regelung lag keineswegs auf der Hand, dass hiervon Veraulierungsgewinne mit-
telbar beteiligter natlrlicher Personen nicht betroffen und deshalb ausgenommen
werden sollten. Daher mussten sich Mitunternehmer nach Veréffentlichung des
Gesetzentwurfs bei ihren Dispositionen darauf einstellen, dass Gewinne bei der
VeraufRerung von Betriebsanteilen in die erweiterte Gewerbesteuerpflicht einbezo-
gen wurden. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass die Einschrankung
der Ausnahmeklausel des Halbsatzes 2 von § 7 Satz 2 GewStG spater in dem
entsprechenden Vorschlag des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages
mit Verwaltungspraktikabilitdtserwagungen begrindet wurde (vgl. BTDrucks
14/7344, S. 12). Entscheidend fur die Reichweite der das berechtigte Vertrauen
relativierenden Bedeutung des urspringlichen Gesetzentwurfs ist demgegeniber
allein das die Betroffenen zur Vorsicht mahnende Signal, die Rechtslage werde in
dem aus dem Entwurf erkennbaren Umfang geandert. Das Gesetzesvorhaben
zielte hier im Grundsatz zunachst einmal auf die Einbeziehung der Veraul3erungs-
gewinne von Mitunternehmeranteilen insgesamt. Ein berechtigtes Vertrauen da-
rauf, dass Mitunternehmer, die nicht selbst naturliche Personen sind, davon aus-
genommen seien, bestand nicht.

-44 -



-44 -

(3) Das ruckwirkende Inkraftsetzen des § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG zum Beginn
des Erhebungszeitraums 2002 ist mit dem Grundsatz des Vertrauensschutzes
auch insoweit vereinbar, als die Regelung Veraulierungsgewinne erfasst, die zwar
vor Verkindung des Gesetzes im Juli 2002 den Verkaufern zugeflossen sind, aber
auf Dispositionen beruhen, die erst nach der Zuleitung des Gesetzes an den Bun-
desrat verbindlich getroffen wurden. Eine besonders verfestigte Vermdgenspositi-
on, die einem unecht ruckwirkenden Zugriff des Steuergesetzgebers entzogen
ware, besteht hier zu Gunsten der Beschwerdeflhrerin nicht. Gewinne aus Dispo-
sitionen, die erst vorgenommen wurden, nachdem ein ordnungsgemaf in das Ge-
setzgebungsverfahren eingebrachter und damit auch veroéffentlichter Gesetzent-
wurf etwaiges Vertrauen zerstort hat, hindern den Gesetzgeber nicht an einer un-
echt rickwirkenden Steuerbelastung, selbst wenn die Ertrage vor der Verkiindung
des Gesetzes zugeflossen sind (so bereits BVerfGE 132, 302 <327 ff. Rn. 64 ff.>).
Elemente besonderer Schutzwirdigkeit, wie sie das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss zur sogenannten ,Funftel-Regelung” des § 34 Abs. 1 EStG mit
Rucksicht auf damals betroffene Abfindungsvereinbarungen zwischen Arbeitge-
bern und aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidenden Arbeitnehmern angenommen
hat (vgl. BVerfGE 127, 31 <57 ff.> sowie dazu wiederum BVerfGE 132, 302 <327
ff. Rn. 65 ff.>), sind hier nicht erkennbar. Hinzu kommt, dass § 7 Satz 2 Nr. 2
GewStG in Juli 2002 nicht mit Rickwirkung auf den Zeitpunkt der Zuleitung des
Gesetzentwurfs zum Bundesrat im August 2001, sondern - deutlich modera-
ter - erst flr den Erhebungszeitraum 2002 in Kraft gesetzt wurde.

Die gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs und gegen dessen Beschluss Uber
die Anhoérungsruge erhobenen Verfahrensrugen bleiben ohne Erfolg. Das Vorbrin-
gen der Beschwerdefuhrerin hierzu gentgt insgesamt nicht den sich aus § 23
Abs. 1 Satz 2, § 92 BVerfGG ergebenden Begrindungsanforderungen (vgl. dazu
BVerfGE 140, 229 <232 Rn. 9> m.w.N.).

Die Beschwerdeflhrerin beanstandet als Verletzung ihres Anspruchs auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) insbesondere, dass ihr nicht die
Madglichkeit gegeben worden sei, zur Frage der Wiedererdffnung der mundlichen
Verhandlung Stellung zu nehmen, die durch die zwischenzeitlich ergangenen
Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juli 2010
(BVerfGE 127, 1; 127, 31; 127, 61) zur Zulassigkeit rickwirkender Gesetze im
Steuerrecht aufgeworfen worden sei. Sie fuhrt jedoch nicht aus, welche Grinde
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sie fur eine Wiedereroffnung der mundlichen Verhandlung nach § 93 Abs. 3 Satz 2
FGO vorgetragen hatte und weshalb ein solches Vorbringen ungeachtet der ge-
genteiligen Ausfihrungen des Bundesfinanzhofs im Anhérungsrigebeschluss eine
abweichende Entscheidung in diesem Punkt zur Folge hatte haben kénnen. Die
Ruge bliebe aber auch in der Sache ohne Erfolg. Die Auffassung des Bundesfi-
nanzhofs, dass er wegen der zwischenzeitlich am 5. August 2010 erfolgten telefo-
nischen Bekanntgabe der Urteilsformel und der dadurch eingetretenen Selbstbin-
dung die erst am 19. August 2010 veroffentlichten Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts vom 7. Juli 2010 in seinem Urteil nicht mehr hatte berlcksich-
tigen kdénnen (BFH, Beschluss vom 8. Marz 2011 - IV S 14/10 -, juris, Rn. 8 ff.),
betrifft die fachgerichtliche Auslegung einfachen Prozessrechts. Es ist weder sub-
stantiiert gerligt noch ohne Weiteres erkennbar, dass dieser Standpunkt verfas-
sungsrechtlich zu beanstanden ware. Die Verletzung rechtlichen Gehdrs kann al-
lein mit der vom eigenen Standpunkt abweichenden Rechtsauffassung des Bun-
desfinanzhofs ohnehin nicht begrindet werden.

Die Verfassungsbeschwerde genulgt auch nicht den Begriindungsanforderun-
gen, soweit sie verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Zusammensetzung
des Gerichts bei dessen Entscheidung Uber die Anhérungsrige in den Raum
stellt, ohne sich mit den sich dabei stellenden Fragen naher auseinanderzusetzen.
Im Ubrigen liegt es im Spielraum des Gesetzgebers, aus Griinden der Praktikabili-
tat die Anhdrungsriige so auszugestalten, dass der dartber befindende Spruch-
korper nicht personenidentisch mit dem zusammengesetzt sein muss, der die Ent-
scheidung in der Hauptsache getroffen hat (§ 10 Abs. 3 Hs. 2 FGO, § 133a FGO),
und es damit bei der funktionalen ldentitat des Spruchkorpers bewenden zu las-
sen; insoweit darf der Gesetzgeber den Gedanken der Selbstkontrolle, welcher
der Anhoérungsruge zugrunde liegt (vgl. BVerfGE 107, 395 <411 f.>), hinter zwin-
gende prozessdkonomische Erwagungen zuricktreten lassen.
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V.
Das Urteil ist zu Punkt B | 2 b) mit 6:1 Stimmen ergangen. 161
Kirchhof Eichberger Masing
Paulus Baer Britz
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