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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift Nr. 497:

Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen von
Nutzungsentgelten nach § 8 Nr. 1d bis f GewStG

Die Gewerbesteuer ist trotz aller Abschaffungsbemiihungen unveréndert von
grofler Bedeutung und aufgrund der Senkung des KSt-Satzes auf 15 % und
der Abschaffung ihrer Abzugsfahigkeit (§ 4 Abs. 5b EStG) zu der wichtigs-
ten Unternechmensteuer geworden. Mit dem Ziel einer ,,Verstetigung* des
gewerbesteuerlichen Aufkommens wurden verstérkt substanzbezogene Ele-
mente eingefiihrt. Den 2008 eingefiihrten Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1
Buchst. d bis f GewStG kommt insoweit in der steuerlichen Unternehmens-
praxis besondere Bedeutung zu.

Die neu geschaffenen Hinzurechnungsbestimmungen des § 8 Nr. 1 Buchst.
d bis f GewStG iibernehmen die Formulierungen der EU-widrigen Hinzu-
rechnung nach § 8 Nr. 7 GewStG a.F. und es stellt sich die Frage, ob damit
auch das Regelungsverstindnis und die Gedankenwelt der Vorgédngerrege-
lung maBgeblich bleiben. Leider hat der Gesetzgeber seine Erwagungen un-
vollstindig dokumentiert, die Finanzverwaltung hat mit Erlass vom 2.7.2012
sowie durch ergdnzende Einzelfall-Regelungen eine grundlegende Orientie-
rung vorgegeben, die sich von vereinfachenden Pauschalierungsgedanken
gelost hat. Die Vielzahl der Hinzurechnungstatbestéinde und der Umfang der
Hinzurechnung in der Unternehmenspraxis fithren zu erheblichen steuerli-
chen Belastungen. Die Tendenz der Finanzverwaltung zu Detailbetrachtun-
gen verursacht zum Teil unverhdltnisméfBige Anforderungen an die Ermitt-
lung und Dokumentation und erhoht das Risiko einer Schétzung.

Die erhebliche Kritik an der abstrakten Gesetzeskonzeption und an der kon-
kreten Umsetzung in den steuerlichen AuBlenpriifungen gibt Anlass fiir eine
aktuelle Bestandsaufnahme. Die hier vorgelegte Untersuchung verdeutlicht
die konzeptionellen Grundprobleme der Hinzurechnung und entwickelt
sachgerechte und systemorientierte Auslegungsgrundsitze fiir die Hinzu-
rechnungsbestimmungen des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG. Eine Uberle-
gung zu der Situation ,,de lege ferenda“ schlie3t die Betrachtung ab.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Ké&In, im April 2014
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Die Untersuchungsergebnisse auf einen Blick

Gegen das gegenwirtige Begriffsverstandnis und die Umsetzung des Hinzu-
rechnungskonzeptes bestehen erhebliche Einwendungen, die im Zuge einer
sachgerechten Auslegung des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG unter Bertick-
sichtigung von Sinn und Zweck und den Erwédgungen des Gesetzgebers zu
einer Anpassung zwingen.

1. Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung: Die erhebli-
chen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die fehlende Systemorien-
tierung und die mdgliche ,,Erdrosselungswirkung* der Hinzurechnungen
ergeben sich aus einer nicht sachgerechten Interpretation der Hinzurech-
nungstatbestinde. Es muss bezweifelt werden, ob eine Losung iiber das
Instrument der Billigkeitsbetrachtung ausreichend ist. Es erscheint viel-
mehr notwendig, eine Auslegung des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG
in den Vordergrund zu stellen, die die verfassungsrechtlichen Vorgaben
beriicksichtigt und zugleich eine systemgerechte und folgerichtige Um-
setzung der Hinzurechnungsvorgaben sicherstellt.

2. Konsequente Umsetzung der Pauschalierung: Die typisierende Pau-
schalierung wurde bewusst als Vereinfachungskonzept gefasst und lésst
keinen Raum fiir eine Detailbetrachtung des Einzelfalls. Pauschalierun-
gen sind mit dem Ziel einer Einzelfallregelung prinzipiell unvereinbar.
Damit ist eine auBBerhalb des konkreten Vertragsverhiltnisses stehende
Erfassung von ,,Nutzungskomponenten nach wirtschaftlichen Betrach-
tungsansétzen verwehrt. Eine Vertragsregelung unter fremden Dritten ist
steuerlich in jedem Falle malgeblich und verbindlich. Die grobe und
an allgemeinen Vorgaben orientierte Hinzurechnung kann nicht durch
eine filigrane Einzelbetrachtung zu Lasten des Steuerpflichtigen kor-
rigiert werden, ohne in das Gesamtsystem des Besteuerungskonzeptes
einzugreifen. Die Pauschalierung als zuldssige Vereinfachung der Be-
steuerung muss auch tatsdchlich zu einer vereinfachenden Besteuerung
fiihren — Unschérfe der Besteuerungsvorgaben geht zu Lasten wie zu
Gunsten der Besteuerungsgerechtigkeit im Einzelfall. Da sich die Ge-
werbesteuer durch die pauschalierte SteuererméfBigung bei gewerblichen
Einkiinften (§ 35 EStG) — hebesatzabhingig — zu einer Sondersteuer fiir
Kapitalgesellschaften entwickelt hat, fehlt einer besonders detailbezoge-
nen Betrachtung auch die innere Rechtfertigung.



. Konkretisierungsanforderungen: Die Auslegung der Hinzurechnungs-

tatbestdnde des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG beriicksichtigt bislang
nicht die gesetzliche Grundkonzeption. Soweit die Auslegungsvorgaben
des Gesetzgebers auf die klare Identifikation von trennbaren und eigen-
stindigen Nutzungsleistungen bezogen sind, verbieten sich Korrekturen
aufgrund einer ,,besseren Erkenntnis® der Finanzverwaltung. Die Typen-
vermischung und die Zusammenfassung einzelner Leistungen zu einer
Gesamtleistung werden nicht durch ein Bediirfnis nach Trennung iiber-
lagert, wie es fiir anteilige Steuerbefreiungen entwickelt wurde.' Soweit
in der Besteuerungspraxis besonders deutliche Ausreifler festzustellen
sind, besteht das Korrekturrecht nach MaBgabe des § 42 AO.

. Beachtung der Feststellungslast: Die Suche nach Einzelfallgerechtig-

keit fithrt gegenwirtig zu tiberzogenen Anforderungen an die Dokumen-
tation und den Nachweis moglicher Einzeleffekte, die aufgrund nahezu
detektivischer Genauigkeit identifiziert werden. Da es sich um die Ver-
sagung eines Betriebsausgabenabzugs handelt, liegt der Nachweis der
Voraussetzungen der Hinzurechnung in der Verantwortung der Finanz-
verwaltung. Eine erweiterte Mitwirkungspflicht besteht nicht.

. Finanzierungsneutralitit: Nimmt man die gesetzliche Zielsetzung in

Form einer technisch neu definierten Finanzierungsneutralitdt zum MaB-
stab, verbietet sich eine Korrektur von blofien ,,Reinertragskomponen-
ten®, die keinen Finanzierungsanteil beinhalten (kdnnen).

Sachgerechtes Begriffsverstindnis: Es zeigt sich, dass die in § 8 Nr. 1
Buchst. d bis f GewStG verwendeten Begriffe (Benutzung, Uberlas-
sung) zu sachgerechten Eingrenzungen der Hinzurechnungstatbestéinde
fiihren; die steuerinduzierte Erweiterung des Begriffsverstdndnisses ba-
siert auf sachfremden Gerechtigkeitserwdgungen” oder wirtschaftlichen
Korrekturbetrachtungen.? Eine Bestimmung der Hinzurechnungsbetrige
muss zudem auch den konzeptionellen Differenzierungen in der Nut-
zungsbeziehung und dem Surrogationsgedanken Rechnung tragen.

. Vermeidung steuerbegriindender Fiktionen: Die gesetzlich als folge-

richtige und systematisch konzipierte Fiktionsbetrachtung von Anlage-
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Zu Reiseversicherungspaketen BFH v. 13.12.2011 — 1T R 26/10, BStBI. 11 2013, 596.
Der Rechtsverletzer darf nicht bessergestellt werden als der rechtméBige Nutzer.

Der Vertrag ist nur eine Orientierung fiir die wirtschaftliche Erfassung mogli-
cher Kompensationskomponenten.



vermOgen muss Besteuerungsgrenzen beriicksichtigen, die der Fiktion
selbst immanent sind. Ein Abzugsverbot kann nicht mit Uberlegungen
begriindet werden, die eine Steuerfreistellung zur Folge hétten. Auch das
Territorialititsprinzip begrenzt die steuerlichen Folgen einer Fiktion.

8. Billigkeitsbetrachtung: Einzelfall-Billigkeitsentscheidungen* sollten
im Zuge einer verldsslichen Auslegung auf wenige Extremfélle begrenzt
werden.

9. De lege ferenda: Obgleich es nach MalBigabe der vorstehenden Ziff. 1
bis 8 durchaus Ansitze fiir eine systemgerechte Auslegung des § 8 Nr. 1
Buchst. d bis f GewStG gibt, bleiben Bedenken, ob die gewerbesteuerli-
che Grundkonzeption der Hinzurechnung in der geltenden Gesetzeslage
einer sachgerechten und folgerichtigen Besteuerung dient, da das Risiko
iiberschiefender Besteuerungsfolgen der geltenden Regelung immanent
ist. De lege ferenda sollte eine eindeutige Gesetzeslage geschaffen wer-
den, die zumindest folgende Grundprinzipien zweifelsfrei regelt:

— Pauschalierungsgedanke: grundsitzliche Mallgeblichkeit der Partei-
vereinbarung (Korrektur iiber § 42 AO ausreichend);

— Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit: Vermeidung von Mehr-
fachbelastungen durch Kaskadeneffekte durch Regelung einer Saldo-
betrachtung;

— Realitdtsgerechte Besteuerung: Einfiihrung eines Gegenbeweises bei
Abweichung vom typisierten Leitbild (Escape-Klausel);

— Vermeidung systemwidriger Konsequenzen der Fiktionsbetrachtung:
Beriicksichtigung der maBgeblichen gewerbesteuerlichen Prinzipien,
insbesondere des Territorialititsprinzips.

* Vgl. FG Berlin-Brandenburg v. 30.1.2013 — 12 K 1219/10, EFG 2013, 1062
(Rev. I R 21/13).

11






I. Anlass der Untersuchung

Die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen sind wesentlicher Bestandteil des
deutschen Gewerbesteuersystems und zugleich einer ihrer strittigsten Punkte,
da sie einerseits gerade das sog. gewerbesteuerspezifische Objektsteuerprin-
zip realisieren sollen, aber andererseits im Widerspruch zum Leistungsfahig-
keitsprinzip stehen. Der nach § 10 GewStG fiir die Besteuerung ,,maf3gebende
Gewerbeertrag™ ergibt sich aus dem nach den Vorschriften des EStG bzw. KStG
zu ermittelnden Gewerbeertrag (§ 7 GewStG) zuziiglich diverser Hinzurechnun-
gen (§ 8 GewStG) und vermindert um diverse Kiirzungen (§ 9 GewStG).

Die Gewerbesteuer hat sich in den letzten Jahren zu einer substantiellen Un-
ternehmensteuer entwickelt, die absolut und relativ eine erhebliche Bedeutung
erlangt hat. Zwar mutet der Anteil am Gesamtaufkommen von € 600,1 Mrd.
gering an, das Jahresaufkommen der Gewerbesteuer betrdgt jedoch mit € 42,3
Mrd. rd. 40 % des gesamten Unternehmensteuerautkommens von € 111,9 Mrd.
Insoweit handelt es sich gegenwértig um die wichtigste Unternehmensteuer.’

Abbildung 1: Entwicklung des Gewerbesteuerautkommens 2008 bis 2012
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Quelle: Bundesministerium der Finanzen

Auch im Zuge der steuerlichen Betriebspriifungen fiihrt die Gewerbesteuer
inzwischen zu nennenswerten Mehrergebnissen (Bp-Statistik 2012):

> Selder, FR 2014, 174.
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Abbildung 2: Mehrergebnis nach Steuerarten im Fiinfjahresvergleich
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Quelle: Bundesministerium der Finanzen

Es ist nicht ohne weiteres erkennbar, welche Priifungsschwerpunkte zu die-
sen Gewerbesteuermehrergebnissen fiihrten. Da bei einem seit 2008 glei-
chen Gewerbesteuersatz die Mehrergebnisse unter denen der Korperschaft-
steuer liegen, kann (noch) nicht festgestellt werden, dass der Korrektur von
Hinzurechnungen eine maB3gebliche Bedeutung zukommt.

Die génzliche oder teilweise Hinzurechnung betrieblich bedingter steuerli-
cher Abzugsposten fiihrt zu einer erheblichen Erh6hung der Gewerbesteuer-
last. Die in der Betriebspriifungspraxis aufgegriffenen Fille der Hinzurech-
nungen sind vielfdltig. Einen Schwerpunkt der Diskussionen bilden derzeit
insbesondere die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. e bis f GewStG.

Grundlage und zentraler Ausgangspunkt der Forderungen der Finanzver-
waltung sind der gleichlautende Landererlass vom 2.7.2012°¢ sowie die recht
umfangreichen ergdnzenden Stellungnahmen zu einzelnen Zweifelsfragen.
Unproblematisch sind die Félle, in denen ein Nutzungsverhiltnis und Nut-
zungsentgelt klar und eindeutig bestimmbar sind. In der steuerlichen Praxis
mehren sich jedoch Fallgestaltungen, in denen die aktuelle Praxis der Fi-
nanzverwaltung {iber das Ziel hinauszuschieflen scheint, da

¢ Gleichlautender Erlass der obersten Finanzbehdrden der Lander zu Anwen-
dungsfragen zur Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen nach § 8 Nr. 1
GewStG in der Fassung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom 14.
August 2007 (BGBL. 1, 1912, BStBI. 1, 630) v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654 (im
Folgenden: gleichlautender Léndererlass).
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— das Vorliegen einer Nutzung (un-)beweglicher Wirtschaftsgiiter oder
Rechte zweifelhaft ist;

— der konkreten schuldrechtlichen Beziehung zumindest keine relevante
Nutzungsbeziehung zu entnehmen ist;

— besondere Aufzeichnungspflichten fiir Vergiitungsbestandteile einer
einheitlichen Nutzung gefordert werden;

— das Streben nach einer vermeintlichen Einzelfallgerechtigkeit vor den
Gedanken der typisierenden Pauschalierung gestellt wird.

Gerade der letzte Punkt wirft die Frage auf, ob die Finanzverwaltung im
Rahmen ihres Vollzugsauftrags den durch die Pauschalierung gesetzten Un-
schirfe-Rahmen zu beachten hat oder ob sie demgegeniiber dem Streben
nach einer vermeintlichen Einzelfallgerechtigkeit (besser als Einzelfallrege-
lung zu bezeichnen) Vorrang einrdumen darf. Die Diskussionen sind nicht
nur Bestandteil der Beurteilung der steuerlichen Pflichten aus Sicht des Un-
ternehmens; die GesetzmaBigkeit der Verwaltung (§§ 85, 88 AO) fordert
auch von der vollziechenden Gewalt eine Priifung der RechtmaBigkeit ihres
Handelns mit der Folge einer Remonstrationspflicht, wenn sich die Verwal-
tungspraxis zu einer rechtswidrigen Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben
entwickeln sollte.”

II. Ziel und Gegenstand der Untersuchung

Die in den letzten Jahren entwickelte Hinzurechnungspraxis ist d&uBBerst kom-
plex geworden und bedarf einer Bestandsaufnahme, um unverkennbare
Fehlentwicklungen systematisch zu erkennen und sachgerechte Schlussfol-
gerungen zu ziehen.

Die vorliegende Untersuchung hat eine solche systematische Bestandsauf-
nahme zum Ziel, und zwar ungeachtet der erheblichen verfassungsrechtli-
chen Zweifelsfragen, die Gegenstand eines anhédngigen Verfahrens vor dem
BVerfG sind.® Auf eine grundlegende Diskussion der Zuléssigkeit, Zweck-
maBigkeit und Rechtfertigung der Gewerbesteuer wird daher zu Gunsten ei-
ner Klarung der konkreten Zweifelsfragen verzichtet.

Die gegenwirtige Besteuerungspraxis und das Gesetzesverstandnis der Fi-
nanzverwaltung sowie aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung ge-

7 Seer, in Tipke/Kruse, Kommentar zur Abgabenordnung, § 85 AO Rz. 42.
§ BVerfG 1 BvL 8/12.
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ben Anlass, das Hinzurechnungskonzept sowie das hieraus resultierende
inhaltliche Verstdndnis einzelner Hinzurechnungstatbestdnde grundlegend
zu hinterfragen. Es ist unverkennbar, dass die neuen Hinzurechnungstatbe-
stainde des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG wegen bereits bekannter Ver-
gleichstatbestinde (§ 8 Nr. 7 GewStG a.F.) sowie recht &hnlicher anderer
Gesetzesregelungen (§ 21 Abs. 1 Nr. 3 EStG) mit einem voreingenomme-
nen Regelungsverstindnis belegt sind und damit Fehlentwicklungen bei
den Neuregelungen bewirken. Es ist daher zu untersuchen, ob die aktuelle
Entwicklung stetig erweiterter Hinzurechnungstatbestinde mit dem Gesetz-
gebungskonzept, dem Sinn und Zweck sowie dem Wortlaut vereinbar ist.
Dabei ist auch zu erdrtern, ob fiir die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d
bis f GewStG die Konzeption der Finanzierungsneutralitit (auf der Grundla-
ge einer Fiktion der vollstindigen Eigenkapitalfinanzierung) als folgerichtig
implementiertes Systemprinzip fiir Sachkapitalentgelte gelten kann. Zu be-
achten ist auBerdem, dass der Gesetzgeber mit den Neuregelungen 2008 die
neue Gesetzestechnik eines differenziert-pauschalierten Abzugsverbots ein-
gefiihrt hat. Vor diesem Hintergrund sollen die konzeptionellen Schwéchen
der Neuregelungen analysiert werden. Hierzu zéhlen die erheblichen Inter-
pretationsprobleme der gesetzlich verwendeten Begriffe, das mehrschichtige
,Fiktionskonzept Anlagevermogen®, die Notwendigkeit einer Einordnung
vertraglicher Leistungen in das objektivierte Vertragsverstindnis sowie die
Vielgestaltigkeit bloBer ,,Durchlaufleistungen*.

Auf der Grundlage des geltenden Rechts (de lege lata) sind Auslegungs- und
Abgrenzungsansdtze zu entwickeln, um Fehlentwicklungen zu begrenzen,
und Vorschlige fiir eine sachgerechte Weiterentwicklung (de lege ferenda)
abzuleiten, soweit die Interpretation des geltenden Rechts zu keinen sachge-
rechten Ergebnissen fithren kann.

II1. Gesetzliche Entwicklung
1. Historischer und systematischer Rahmen

Die heutige Gewerbesteuer basiert auf dem Gewerbesteuergesetz von 1936.
Seitdem wurden zwar wesentliche Verdnderungen vorgenommen, ohne al-
lerdings eine Rechtfertigung nach dem Aquivalenz- und Objektsteuer-
prinzip vollstindig aufzugeben. Als wesentliche Neuausrichtungen in der
jiingeren Vergangenheit sind zu nennen:
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— die Abschaffung der Moglichkeit einer Lohnsummensteuer (1980);
— die Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer (1998);

— die Einflihrung diverser ,,Anrechnungssysteme® der Gewerbesteuer auf
die Einkommensteuer (seit 2000: § 32¢ EStG a.F., § 35 EStG) sowie

— eine Gesamtaufwertung der Gewerbesteuer durch Abschaffung der Ab-
zugsfahigkeit der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe bei Gewerbe-, Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer und Ausweitung der Hinzurechnun-
gen bei gleichzeitiger Absenkung der Korperschaftsteuersitze (2008).

Die jiingeren Entwicklungen zeigen — neben einer zunehmenden Vermi-
schung der Ertragshoheiten von Bund, Lindern und Gemeinden — wider-
spriichliche Systemtendenzen: Mit der Abschaffung einer moglichen Lohn-
summensteuer und der Gewerbekapitalsteuer wurde eine grundséitzliche
Wende von der Substanzbesteuerung zur Ertragsbesteuerung vollzogen;
auch die Anrechnung der Gewerbe- auf die Einkommensteuer basiert letzt-
lich auf einem Verstdndnis der Gewerbesteuer als Einkommensteuervoraus-
zahlung.’

Die Neuregelungen seit dem Jahr 2008 erhdhen die relative und absolute Be-
deutung der Gewerbesteuer, da sie hierdurch im Verhaltnis zu Korperschaft-
und Einkommensteuer zumindest fiir Kapitalgesellschaften sowie mittlere
und groBle Gewerbebetriebe hiufig zur gewichtigsten Ertragsteuer aufsteigt.
Zugleich fand im Jahr 2008 mit der Ausweitung der Hinzurechnungstatbe-
stinde nach § 8 Nr. 1d bis f GewStG durch das Unternehmensteuerreformge-
setz 2008 v. 14.8.2007' jedoch auch eine schleichende Systemumkehr zur
Wiedereinfiihrung substanzbelastender Elemente statt, die die Januskop-
figkeit der Gewerbesteuer als Ertrag- und Objektsteuer weiter festschreibt
und vertieft. Diese Neuregelung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen
hat inzwischen die ersten fiinf Praxisjahre hinter sich.

Die Frage, ob die heutigen Hinzurechnungsregelungen mit dem Grundge-
setz in Einklang stehen, liegt dem Bundesverfassungsgericht vor.!! Solan-
ge und soweit die Hinzurechnungsvorschriften nicht zur Génze als verfas-
sungswidrig beurteilt werden, muss fiir zahlreiche aktuelle Praxisprobleme
und Rechtsunsicherheiten ein handhabbarer Modus systematischer Rechts-

® Vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz.
4, 103.

10 BGBI. 12007, 1912.
1 BVerfG 1 BvL 8/12.
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fortbildung gefunden werden. Dies auch, weil die aktuelle Zielsetzung der
Bundesregierung 2013 auf der Grundlage des Koalitionsvertrages von CDU/
CSU und SPD fiir die 18. Legislaturperiode (S. 93), die Gewerbesteuer als
,»wichtige steuerliche Einnahmequelle* einer anhaltenden Planungssicher-
heit zuzufiihren, keine Tendenzen einer Abschaffung erkennen lassen. Hin-
sichtlich des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG muss die im Koalitionsvertrag
(S. 91) erwéhnte Einfithrung eines internationalen Korrespondenzprinzips
(ggf. als ,,Lizenzschranke®) beachtet werden.

2. Neuregelung ab dem Erhebungszeitraum 2008

Die Neuregelung der Hinzurechnungsvorschriften durch das Unternehmen-
steuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007'"? erweiterte die Hinzurechnung fiir
Dauerschulden nach § 8 Nr. 1 GewStG a.F. und war insbesondere veranlasst
durch die Eurowings-Entscheidung des EuGH, " der die grenziiberschrei-
tende Dienstleistungsfreiheit dadurch verletzt sah, dass die damalige Hinzu-
rechnung im Wesentlichen nur Entgelte an ausldndische Leasinggeber treffe,
da diese dort nicht der deutschen Gewerbesteuer unterlagen. Der deutsche
Gesetzgeber reagierte mit der Aufthebung der Hinzurechnung von 50 % der
Mieten und Pachten nach § 8 Nr. 7 GewStG a.F. sowie der Kiirzung nach
§ 9 Nr. 4 GewStG a.F. und einer konzeptionellen Neuregelung der Hinzu-
rechnung von Sachkapitaliiberlassungsentgelten.

Die Aufkommenswirkung der Hinzurechnungen sollte nach der gesetzli-
chen Konzeption einerseits unverdndert bleiben, da der Entlastungseffekt
aufgrund des Wegfalls des § 8 Nr. 1, 7 GewStG a.F. dem Belastungseffekt
der Neueinfithrung des § 8 Nr. 1a bis f GewStG entsprechen wiirde,"* wo-
bei der Verbreiterung der Steuerbemessungsgrundlage eine Verringerung des
Hinzurechnungssatzes und ein neuer Hinzurechnungsfreibetrag gegeniiber-
stehen.'> Andererseits sollte die Neuregelung auch der eigentlichen Ziel-
setzung der kommunalen Spitzenverbidnde nach einer Kompensation der
Abschaffung des Schuldzinsenabzugs in dem Jahr 2003'° und einer Versteti-

2 BGBL. 12007, 1912.
13 EuGH v. 26.10.1999 — C-294/97 — ,,Eurowings®, FR 1999, 1327.

4 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 42: jeweils ca. 1 Mrd. EUR volle Jahreswir-
kung.

15 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 32.
16 BT-Drucks. 15/1517 v. 8.9.2003.
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gung (,,stabiler und planbarer) des Steueraufkommens Rechnung tragen.'’
Interessant ist, dass zumindest der ,,Entwurf eines Gesetzes zur Reform der
Gewerbesteuer deutliche Signale ausgesandt hat, indem Folgendes ausge-
fithrt wurde:'®

., ... Eine substanzverzehrende Besteuerung, wie sie durch Hinzurech-
nungen insbesondere in Verlustphasen eintritt, wird so konsequent ver-
mieden. Dies hat insbesondere fiir in einer Aufbauphase befindliche
Unternehmen, wie z.B. Existenzgriinder und Unternehmen in einer Ver-
lustperiode Bedeutung, wenn solche Aufwendungen durch die Fremdfi-
nanzierung von Anlagevermégen oder die Nutzung fremder Anlagegii-
ter entstehen. Der Verzicht auf substanzbesteuernde Elemente erhoht
gleichzeitig die internationale Wettbewerbsfihigkeit des deutschen Steu-
errechts. ... "

Trotz der sachlichen Richtigkeit der Uberlegungen hat sich der Gesetzge-
ber an ihnen nicht weiter orientiert. Die Ausweitung der Hinzurechnungen
war nach dem Ziel des Gesetzgebers auch als Instrument zur Minderung der
Vorteile von Gewinnverlagerungen ins Ausland, vor allem bei Zinsen und
Lizenzen gedacht.”

Die Sachkapitaliiberlassungsentgelte (Miet- und Pachtaufwendungen) waren
schon seit jeher Diskussionspunkte der Besteuerung.’ Angesichts der viel-
faltigen Regelungsschwerpunkte fokussierten sich die Stellungnahmen zu
den Neuregelungen 2008 im Rahmen der Verbandsanhorung jedoch nicht
auf die zu erwartenden Effekte der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungstat-
bestéinde in der Praxis, sondern auf Lizenzen und die Senkung der pauscha-
lierten Finanzierungsanteile. Angesprochen wurde die Streichung des § 9
Nr. 4 GewStG a.F., wobei auf

die iblichen Mietverhéltnisse von Tochtergesellschaften fiir das der Hol-
ding gehdrende Verwaltungsgebéude;

Grundlegend zu den Zweifeln an einer solchen Wirkung: Dorenkamp, in Fest-
schrift fiir Joachim Lang, 2011, 781 ft.; Geberth, DStR 2011, 151.

18 BT-Drucks. 15/1517 v. 8.9.2003, 18 zu § 8 Nr. 2, 5 und 7 GemWiStG, die auf-
gehoben werden sollten.

!9 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 1 ,,sollen ebenfalls Verlagerung von Steuer-
substrat ins Ausland erschweren®, 31.

20§ 5 Abs. 2 Buchst d pr. GewStVO, dazu Klein, BB 1963, 1129; Pierer, B 1964,
1534; Steinberg, DStZ A 1963, 33.
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— die Nutzung komplexer Industrieanlagen durch verschiedene Konzern-
tochter oder

— die Nutzung von Kiichentrakten durch eine konzerneigene Catering-
Gesellschaft

verwiesen wurde.?! Der Koalitionsausschuss vom 14.5.2007 beschloss eine
Ausnahme von der Hinzurechnung fiir Skonti und Boni und Unterlizenzen.?

Angesichts der diskutierten Schwerpunkte im Rahmen der Anhdrung der
Anmerkungen ist wohl davon auszugehen, dass die Bedeutung der Hinzu-
rechnungen damals nicht erkannt wurde.?

3. Grundkonzept der gesetzlichen Neuregelung

Der Gesetzgeber hatte vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung
verschiedene Optionen, auf die europarechtliche Unzuldssigkeit zu reagie-
ren. Neben einer ersatzlosen Streichung der Hinzurechnung aller Miet- und
Pachtzinsen wire in § 8 Nr. 7 GewStG a.F. eine besondere Ausnahme fiir
EU-Staaten moglich gewesen; die dritte — gesetzlich umgesetzte — Option
war die generelle Erweiterung der Verpflichtung zur Hinzurechnung — un-
abhingig von der gewerbesteuerlichen Erfassung der erhaltenen Miet- und
Pachtzinsen. Die Moglichkeit, eine Kiirzung nach § 9 Nr. 4 GewStG a.F. als
zuldssig anzusehen,* wurde nicht realisiert.

Die Regelungen des § 8 Nr. 1d bis f GewStG betreffen Betrige, die bei der
Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und gelten, soweit die
Summe der Hinzurechnungen den Betrag von € 100.000 iibersteigt, fiir fol-
gende Bereiche:

— Buchstabe d: einem Fiinftel der Miet- und Pachtzinsen (einschlieflich
Leasingraten) fiir die Benutzung von beweglichen Wirtschaftsgiitern des
Anlagevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen;

2l Stellungnahme der Spitzenorganisationen der Deutschen Wirtschaftv. 17.1.2007
zum Referentenentwurf, 4.

22 BT-Drucks. 16/5452 v. 23.5.2007, 47.
% Finanzausschuss Wortprotokoll der 57. Sitzung v. 7.5.2007, Protokoll Nr. 16/57.

24 Vgl. Schlussantrag Mischo v. 26.1.1999 in der Rechtssache ,,Eurowings*, IStR
1999, 110, Rz. 62 ff.; Kdmper, FR 2001, 665.
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Buchstabe e: die Hdlfte der Miet- und Pachtzinsen (einschlieflich Lea-
singraten) fiir die Benutzung von unbeweglichen Wirtschaftsgiitern des
Anlagevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen;

Buchstabe f: einem Viertel der Aufwendungen fiir die zeitlich befriste-
te Uberlassung von Rechten (insbesondere Konzessionen und Lizenzen,
mit Ausnahme der Lizenzen, die ausschlieflich dazu berechtigen, dar-
aus abgeleitete Rechte Dritten zu iiberlassen). Eine Hinzurechnung nach
Satz 1 ist nicht vorzunehmen fiir Aufwendungen, die nach § 25 Kiinstler-
sozialversicherungsgesetz fiir die Kiinstlersozialabgabe relevant sind.

Der Gesetzgeber geht offensichtlich davon aus, dass die Regelungen der
Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) nur unzureichend wirken® und es
zu einer Absetzung eines Zinssaldos kommen kann, der dann einer gewer-
besteuerlichen Korrektur zugefiihrt werden muss. Das ist ein gesetzlicher
,Doppelschlag, da selbst die Uberwindung der ersten Hiirde ,,Zinsschran-
ke* keine Sicherheit vor der zweiten Hiirde ,,Hinzurechnung™ bietet.

Das Grundkonzept der Hinzurechnung basiert nach den Gesetzesmaterialien
auf der gewerbesteuerlichen Abzugsfahigkeit der Aufwendungen und orien-
tiert sich an folgenden Zielen:

Europatauglichkeit der Hinzurechnungen durch Aufgabe des
Korrespondenzprinzips;*

Erfassung der gewerbesteuerlichen Verstiarkung der Unternehmenssub-
stanz (Fiktion der Selbstbeschaffbarkeit, Bedeutung fiir die Verwirkli-
chung des Unternehmenszwecks);?’

Gesellschafterbezug — Fiktion der Eigenkapitalfinanzierung (Eigenkapi-
talsubstitute — Geld- und Sachkapitaliiberlassungen);*

25

26

27

28

Ziel der Zinsschranke war die Verhinderung eines Transfers von in Deutschland
erwirtschafteten Ertragen durch grenziiberschreitende konzerninterne Fremdfi-
nanzierungen ins Ausland, vgl. BT-Drucks. 16/5491 v. 24.5.2007, 2.

BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 79.
Nds. FG v. 26.5.2011 — 10 K 290/10, EFG 2011, 2101 (Rev. IV R 24/10).
BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 78.
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— Pauschalierung zur Vermeidung unnétiger Ermittlungsaufwendungen
(Vereinfachungsgedanke);?

— Verstetigung des gewerbesteuerlichen Aufkommens (Vermeidung der
Konjunkturabhiangigkeit).*°

Die Hinzurechnung stellt die steuerliche Abzugsfahigkeit der Betriebsaus-
gaben — die die Hiirde der ,,Zinsschranke* geschafft haben — formal nicht in
Frage, da § 7 Satz 1 GewStG auf den einkommen- und korperschaftsteuerli-
chen Grundsitzen der Einkommensermittlung aufsetzt und nur ,, Vermehrun-
gen® und ,,Verminderungen* der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrund-
lage vorgibt. Faktisch ist die Hinzurechnung allerdings eine pauschalierte
Nichtabzugsfihigkeit besonderer Betriebsausgaben fiir gewerbesteuer-
liche Zwecke®' — mit der Folge einer Versteuerung des Produktionsfaktors
,Fremdkapital®.

Die Ermittlung des Gewerbeertrags und die damit verbundene Belastungs-
wirkung werden durch die Hinzurechnung erheblich beeinflusst:

— es kommt zu einer substanzbezogenen Besteuerung, wenn die Hinzu-
rechnung zu einer Erhdhung des Gewerbeertrags fiihrt, den es real (und
handelsrechtlich) nicht gibt (Sollertragsbesteuerung);

— die Gewerbesteuer ist zu einer absoluten Mehrbelastung geworden
(§ 4 Abs. 5b EStG), die im Zuge der Steuererhebung® erdrosselnde Wir-
kung haben kann;

— die Hinzurechnung von Mieten und Pachten bzw. Nutzungsentgelten be-
lasten dic Wettbewerbssituation bei internationaler Geschéftstitigkeit;

— die rein additiven Hinzurechnungen behindern die arbeitsteilige Wirt-
schaft und damit den freien Dienstleistungsverkehr.

» Vgl. FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960, BVerfG 1 BvL
8/12.

3% Wobei kein nennenswerter Einfluss auf die Konjunkturabhéngigkeit und deren
Stetigkeit festzustellen ist, vgl. Dorenkamp, in Festschrift fiir Joachim Lang,
2011, 781, 788 ff.

3 BVerfG v. 13.5.1969 — 1 BvR 25/65, BStBI. 11 1969, 424, Rz. 34: ,,... sie ent-
hilt also in Wahrheit ein Abzugsverbot*.

32 FG Berlin-Brandenburg v. 30.1.2013 — 12 K 12197/10, EFG 2013, 1062 (Rev.
I R 21/13) fiir den gewerblichen Zwischenvermieter; VG Gelsenkirchen v.
22.3.2012 — 5 K 1600/10, juris.
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Als Folge der vorliegenden Rechtsprechung ist die Steuer aus der Vermo-
genssubstanz zu leisten, da das Ziel, den vollen Nutzen des in dem Unterneh-
men arbeitenden Kapitals steuerlich zu erfassen,® {iber einer Ertragsbetrach-
tung stehen soll — konsequenterweise, bis sich das Besteuerungsobjekt durch
seine Besteuerung geradezu selbst vernichtet (,,Erdrosselung bis zum Tod*).

IV. Verfassungsrechtliche Einschitzung
1. Verfassungs- und unionsrechtliche Zweifel

Die neu geregelten gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen unterliegen
grundsitzlichen erheblichen verfassungsrechtlichen Zweifeln (Art. 3 Abs. 1,
Art. 14 GG), die gegenwirtig einer Klarung zugefiihrt werden.’* Das FG
Hamburg hat verdeutlicht, dass sich die Gewerbesteuer an der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit orientiert und die Korrektur der Bemessungs-
grundlage durch Hinzurechnungen und Kiirzungen mit dem Charakter einer
dominierenden Unternehmensertragsteuer mangels einer hinreichend sub-
stantiierten Rechtfertigung nicht vereinbar ist.*> Die nachfolgenden Uber-
legungen gehen trotzdem von einer verfassungskonformen Regelung aus,
wobei sich naturgemall angesichts der im Einzelnen zu erdrternden Beson-
derheiten die Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung stellt.

Grundsitzlich ist § 8 Nr. 1 GewStG als unionsrechtskonform anzusehen.?
Bislang nicht in der Diskussion sind mogliche unionsrechtliche Beden-
ken einer Inlédnderdiskriminierung. Soweit die gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnungen zu wirtschaftlichen Zusatzbelastungen deutscher Unternehmen
fiihren, kommt es fiir Unternehmen im internationalen Wettbewerb zu spiir-
baren Wettbewerbsnachteilen. Die Benachteiligung in Deutschland ansassi-
ger Unternehmen ist nicht Folge einer unzureichenden Harmonisierung der

33 So schon BVerwG v. 30.8.1977 — VII B 40.77, HFR 1978, Nr. 82.

3 Vgl. FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960 — BVerfG 1 BvL
8/12; BFH v. 1.8.2012 — IV R 55/11, BFH/NV 2012, 1826; dazu gleichlauten-
de Erlasse der obersten Finanzbehorden der Léander v. 25.4.2013, TOP 4 der
Sitzung AO 1/2013 v. 6.-8.3.2013 zu einem entsprechenden Vorldufigkeitsver-
merk nach § 165 AO; zur ,,Erdrosselungswirkung® auch VG Gelsenkirchen v.
22.3.2012 - 5 K 1600/10.

3% Vgl. FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960; BVerfG 1 BvL
8/12.

3 EuGH v. 21.7.2011 — C-397/09 ,,Scheuten Solar Technology GmbH*, BStBI. II
2012, 528.
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Rechtsvorschriften, sondern eine echte gezielte Benachteiligung im Rahmen
des Phianomens der ,Inlénderdiskriminierung*’ (Art. 3 Abs. 1 GG). Der
EuGH hatte hierzu bereits eine Einschitzung gegeben:*

., Ein etwaiger Steuervorteil fiir Dienstleistende in Form ihrer geringen
steuerlichen Belastung in dem Mitgliedstaat, in dem sie ansdssig sind,
gibt einem anderen Mitgliedstaat nicht das Recht, die in seinem Gebiet
ansdssigen Empfinger der Dienstleistungen steuerlich ungiinstiger zu

behandeln. *

Wie schon bei § 8¢ KStG scheint Deutschland sich vorrangig mit einer
Schlechterstellung deutscher Steuerpflichtiger zu befassen und zu vergessen,
dass eine sachgerechte Ausgestaltung der gesetzlichen Belastungsentschei-
dung auch als ,,Referenzsystem® dazu geeignet sein muss, mittelbare Steu-
ervorteile der Unternehmen anderer Mitgliedsstaaten zu vermeiden, die erst
dadurch entstehen, dass eine ungiinstige Inlandsbesteuerung konzipiert wird.

2. Pauschalierte Typisierung eines Abzugsverbots

Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung bestimmter Aufwendungen beinhal-
tet faktisch ein beschrinktes gewerbesteuerliches Abzugsverbot.* Die
Einschrinkung des Betriebsausgabenabzugs fiir Zwecke der Ermittlung der
gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage muss daher an Art. 20 Abs. 3
GG gemessen werden und unterliegt nach dem Normbegiinstigungsprinzip
der Feststellungslast der Finanzverwaltung.*’

37 Vgl. BFH v. 11.1.2012 — IR 25/10, FR 2012, 524, der sich jedoch auf Ungleich-
behandlungen bezieht, die durch die Umsetzung von durch Gemeinschaftsrecht
geschaffenen Ungleichbehandlungen entstehen. Innerstaatliche Sachverhalte
koénnen hiernach nicht dem nationalen Gesetzgeber zugerechnet werden, da die-
ser lediglich gemeinschaftsrechtliche Vorgaben in Erfiillung vertraglicher Ver-
pflichtungen in die nationale Rechtsordnung zu iibernehmen hat; dazu Roser,
EStB 2006, 116; Riese/Noll, NVwZ 2007, 516.

3% EuGH v. 26.10.1999 — C-294/97 ,.Eurowings*, FR 1997, 1327, Rz. 44.

¥ BVerfG v. 13.5.1969 — 1 BvR 25/65, BStBI. II 1969, 424, Rz. 34: ,,... sie ent-
hilt also in Wahrheit ein Abzugsverbot™.

40 Vgl. statt aller Roser, in Beermann/Gosch, Kommentar zur AO, § 88 AO Rz. 31.
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a. Pauschalsiitze

Der Gesetzgeber kann die Besteuerung eines typischen, fiir den jeweiligen
Einzelfall aber fiktiven Sachverhalts anordnen.*! Das vorliegende gesetzli-
che Hinzurechnungskonzept basiert auf der Annahme, dass eigenkapitalfi-
nanziertes Vermogen einer betrieblichen Nutzung und einem Wertverzehr
unterworfen ist, der liber die Abschreibungen zu Betriebsaufwand fiihrt.*?
Wihrend die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 7 GewStG a.F. den ,,Reinertrag aus
den gemieteten Maschinen oder sonstigen beweglichen Giitern des Anlage-
vermdgens in Hohe der Hilfte der Miet- und Pachtzinsen fingierte,* steht
nunmehr der Finanzierungsaspekt im Vordergrund. Da damit das Entgelt der
Nutzung um den Effekt des Wertverzehrs zu bereinigen ist, werden nur an-
teilige Hinzurechnungen vorgegeben, die sich an der angenommenen Nut-
zungsdauer des (fingiert) im Anlagevermogen befindlichen Wirtschaftsgutes
orientiert. Der sog. ,,Finanzierungsanteil” wird im Wege einer unwiderlegli-
chen Vermutung* geschétzt:

— 5% =25 % von 20 % des Nutzungsentgelts fiir das bewegliche Anlage-
vermogen (zunichst im Entwurf 6,25 % = 25 % von 25 %);

- 12,5 % = 25 % von 50% des Nutzungsentgelts fiir das unbewegliche
Anlagevermogen (bis 2010: 16,25 % =25 % von 65 %, zunichst im Ent-
wurf 18,75 % =25 % von 75 %*%);

— 6,25 % =25 % von 25 % des Nutzungsentgelts fiir das Recht.
gsentg

Der Gesetzgeber hat die Schitzgrundlagen nicht offengelegt;*® das muss er
aber auch nicht.*” Weder das zugrunde gelegte Zinsniveau noch die Zusam-
mensetzung der genutzten Wirtschaftsgiiter ist erkennbar. Eine gewisse Will-
kiirlichkeit der Pauschalsétze ist jedoch nicht auszuschlieBen, und aufgrund
der ,,Springprozession der Prozentsdtze* zu den unbeweglichen Wirtschafts-

4 Vgl. Lochte, in Frotscher § 9 EStG Rz. 73.
# BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

“ BFH v. 27.11.1975 — IV R 192/71, BStBI. 11 1976, 220 unter Berufung auf die
Begriindung zum GewStG 1937, RStBI. 1937, 693, 696.

4 Schnitter, in Frotscher/Maas Kommentar zum GewStG, § 8 GewStG, Rz. 98.
4 BT-Drucks. 16/5491 v. 24.5.2007, 2.

46

Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d
GewStG Rz. 5 und § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG Rz. 5.

47 BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, FR 2010, 1141, Rz. 90; kritisch FG Ham-
burg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960, Rz. 153.
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giitern wird zum Teil eine einheitliche Anwendung des 50%-Satzes ab 2008
gefordert.*

Der Pauschalierungsansatz des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG enthilt drei
— durchaus nebeneinander stehende — Grundentscheidungen:

— ,,De-minimis-Regelung®: die Hinzurechnung betrifft — zur Entlastung
kleiner und mittlerer Unternehmen*® — nur Miet- und Pachtzinsen bzw.
Aufwendungen fiir die Uberlassung von Rechten, die einen Freibetrag
von € 100.000 tibersteigen (§ 8 Nr. 1 letzter Halbsatz GewStG);

— abstrakte Pauschalierung: die Hinzurechnung ist pauschal auf 25 %
des Gesamtbetrages der nach § 8 Nr. 1 GewStG festzustellenden Hinzu-
rechnungsbetrige begrenzt;

— konkrete Pauschalierung: der Finanzierungsanteil der einzelnen Hin-
zurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG ist auf Basis einer
Grobdifferenzierung pauschaliert zu ermitteln.

Die ,,abstrakte Pauschalierung® von 25 % dient ausweislich der Gesetzesbe-
griindung der Vereinheitlichung der Struktur®® und entzieht sich damit einer
besonderen Angemessenheits- oder Zulédssigkeitspriifung, soweit keine sach-
fremden oder erkennbar unzulédssigen Gesichtspunkte einer solchen Annah-
me entgegenstehen.

b. Kapitalbindungsmodell

Das finanztheoretische Konzept der Korrektur der Finanzierungsanteile ori-
entiert sich an einem hypothetischen Kapitalbindungsmodell, indem es die
durch die Anschaffung entstehende Kapitalbindung bis zu dem Zeitpunkt der
ersetzenden Selbstfinanzierung zu neutralisieren versucht.

Entsprechend beriicksichtigt der Ansatz bei der Betrachtung der Finan-
zierungsstruktur des (fiktiven) Eigentiimers der (un-)beweglichen Wirt-
schaftsgiiter die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer der spezifischen
Wirtschaftsgiiter, da die Finanzierungsanteile (Fremdkapital) aufgrund der
jeweils maBgeblichen Tilgungsannahmen abnehmen und durch Eigenkapital
(verdiente Abschreibungen) ersetzt werden. Die wirtschaftliche Miet- bzw.

4 Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. e
GewStG Rz. 32.

4 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.
0 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 79.
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Pachtkalkulation basiert auf der Amortisation der Anschaffungskosten sowie
der (in der Regel durch annuititische Tilgung reduzierten) Zinslast. Damit
nimmt der Zinsanteil tendenziell iiber die Laufzeit des Nutzungsverhaltnis-
ses ab; die gesetzliche Pauschalierung trennt sich allerdings von einer Lauf-
zeitbetrachtung und scheint damit eine Durchschnittsverzinsung als malB3geb-
lich anzusehen.

Fiir die Nutzung von Rechten fehlt es vielfach an der Moglichkeit der An-
schaffung durch Dritte, so dass eine Rechteiiberlassung die Eigentumsfiktion
ersetzt. Da der ,,Erstellung® der Rechte regelmiBig keine konkreten ,,Her-
stellungskosten zugewiesen werden konnen, verlisst der Gesetzgeber den
fiir § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG eingeschlagenen Weg. Anders als bei
(un-)beweglichen Wirtschaftsgiitern wird auf die Fiktion eigenen Anlage-
vermdgens verzichtet, mit der Folge, dass die Kapitalbindung durch eine
vereinfachte Sollverzinsung des geistigen Eigentums ersetzt wird.>! Der ge-
setzliche Verzicht auf Eigentum lésst Zweifel an der Stringenz des Gesetzes-
konzepts aufkommen.

Mangels Abschreibungsdauer wird fiir Rechte die konkrete Vertragszeit pau-
schaliert; es wird eine Durchschnittslaufzeit fingiert und die Gesetzesbegriin-

dung verdeutlicht, dass ,... trotz der regelmdfig unterschiedlichen Laufzeit
... gleichwohl einheitlich 25 Prozent des zu zahlenden Entgelts pauschaliert
... werden. 2

Offensichtlich wird der Pauschalierung Vorrang vor der Einzelfallregelung
eingerdumt und bewusst auf die Ermittlung einer realistischen Bemessung
verzichtet. Fiir eine typisierte Finanzierung wére hiernach ndmlich zu be-
stimmen, welche hypothetischen Zinssitze und Nutzungszeiten fiir beweg-
liche bzw. der unbeweglichen Wirtschaftsgiiter und der relevanten Rechte
anzusetzen sind.”* Auch Rechtenutzungsvertriage diirften keine allgemein
anerkannte Laufzeit haben. SchlieBlich ist auch ein Zinssatz nicht genannt;
es besteht allenfalls eine Vermutung, dass der Gesetzgeber die gesetzlichen

5 Das Konzept erinnert an die jiingste Uberlegung von Prof. Kirchhoff, Art. 14
GG garantiere ,,ertragreiches Eigentum®, FAZ v. 12.12.2013.

52 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.
53 So auch Scheffler, BB 2007, 874, 877.
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Zinssétze von 5,5 % bzw. 6 %> als relevant angesehen haben konnte.> Bei
wohlwollender Betrachtung scheint es so, als habe der Gesetzgeber einen
,typisierten Warenkorb* des betrieblichen Vermogens unterstellt, den es
in der Realitét nicht geben kann. Angesichts der nahezu beliebigen Verdnde-
rung der Pauschalierung der Finanzierungsanteile fiir das unbewegliche Ver-
mdgen kann kaum angenommen werden, dass der Hinzurechnung konkrete
Sachgesetzlichkeiten zugrunde liegen. Anders als z.B. bei der Spiclgeréte-
steuer’’ liegen auch keine ergénzenden statistischen Analysen vor.

Eine theoretische Uberpriifung der Grundlagen der gesetzlichen Hinzu-
rechnung scheitert schon an der fehlenden Dokumentation. Eine nur als
willkiirlich bewertbare, da nicht theoretisch unterlegte, Pauschalierung kann
angesichts der verfassungsrechtlichen Vorgaben allenfalls mit der verfah-
rensrechtlichen Vereinfachung gerechtfertigt werden. Auch insoweit besteht
zweifelsfrei ein Typisierungsspielraum. Der Gesetzgeber muss allerdings ei-
nen typischen Vorgang als Leitbild auswéhlen, der zur Vereinfachung geeig-
net und nicht unverhéltnisméaBig ist; er muss fiir die Mehrzahl der Besteue-
rungsfille zutreffen und darf allenfalls in Einzelfdllen zu Ungerechtigkeiten
fithren.*® Das BVerfG betont die Grenzen der grundsitzlichen Freiheit des
Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte zu bestimmen, an die das Gesetz die-
selben Rechtsfolgen kniipft und die es so als rechtlich gleich qualifiziert:

— durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der finanzi-
ellen Leistungsfihigkeit und

— durch das Gebot der Folgerichtigkeit.

Da die finanzielle Leistungsfahigkeit durch nicht abzugsfahige Betriebsaus-
gaben grundsétzlich nicht erhoht wird (eine notwendige Fremdfinanzierung
— egal, ob durch liquide oder Sachmittel — legt eher eine begrenzte Leis-

3% 7.B. § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e EStG.

55 Z.B. § 6a Abs. 3 Satz 2, § 6b Abs. 7 EStG; § 238 Abs. 1 AO; mit 6 % rechnet
auch Scheffler, BB 2007, 874.

Auch wenn es sich um Zinssitze handelt, die in der gegenwirtigen Niedrigzins-
phase kaum als eine realitdtsgerechte Pauschalierung angesehen werden kon-
nen.

7 BVerfG v. 4.2.2009 — 1 BvL 8/05, BStBI. 11 2009, 1035, Rz. 65 ff.

% BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766; BVerfG v. 7.5.2013 — 2 BvR
909/06, 2 BvR 1981/06, 2 BvR 288/07, DStR 2013, 1228.

¥ U.a. BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08,
FR 2009, 74; BVerfG v. 18.9.2013 — 1 BvR 924/12, juris, m.w.N.
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tungsfahigkeit nahe), besteht das Gebot der restriktiven Handhabung. Man
wird jedoch die Zielsetzung einer Verwaltungsvereinfachung, durch die typi-
sierende Pauschalierung bei der Auslegung der Hinzurechnungsbestimmung
den Ermittlungs- und Verwaltungsaufwand zu reduzieren, beriicksichtigen
miissen.®

Die Erwédgung des BVerfG, der Umstand, dass sich ,,in der Vergangenheit in
der Praxis verhdltnismafBig wenige Korperschaften mit Rechtsbehelfen ge-
gen die Anwendung der Pauschalierung gewendet haben®, spriche fiir die
Richtigkeit der Pauschalierung,®' kann nur als richterliche Anregung begrif-
fen werden, sich gegen diese unbegriindeten gesetzlichen Pauschalierungen
zu wenden. Eine nur unterstellte Richtigkeitsvermutung sollte nicht durch
Schweigen gestiitzt werden.

c¢. Barwertbetrachtung

Die gesetzliche Zielsetzung, die Finanzierungsneutralitdt durch die Erfas-
sung der Zinsanteile der Bar- und Sachmitteliiberlassungen herzustellen, be-
herrscht die Erwagungen und Begriindungen des Gesetzgebers. Es handelt
sich allerdings offensichtlich um ein Axiom, da jeder Nachweis der kon-
kreten Finanzierungsstruktur und die tatsdchlichen Finanzkosten fehlen.
Selbst wenn man als Gesetzgeber fiir Zwecke der typisierten Bestimmung
des Sollertrages eines Unternehmens den Grundsatz aufstellen konnte, die
deutschen Unternehmen seien vollstdndig eigenkapitalfinanziert, kann dar-
aus nur eine hypothetische Finanzierungsneutralitit resultieren. Die finanz-
mathematische Betrachtung der Finanzierungsneutralitit kann nur auf der
Hypothese der Selbstfinanzierung durch den Free-Cash-Flow basieren:®

— aus gewerbesteuerlicher Sicht ist Finanzierungsneutralitit gegeben,
wenn der eigenkapitalfinanzierte Gewerbeertrag und der fremdkapital-
finanzierte Gewerbeertrag gleich sind;

— die Hinzurechnung ist nach der gesetzlichen Zielsetzung so zu konzipie-
ren, dass iiber die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer der finanzierten

8 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, FR
2009, 74, Rz. 58.

¢ BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/70, FR 2010, 1141, Rz. 90.

2 Kohlhaas, DStR 2014, 296 geht hingegen von einem Vergleich der laufenden
(jahrlichen) Miete mit den laufenden Zinszahlungen aus.

29



Wirtschaftsgiiter der Barwert der Gewerbesteuerersparnis aus den Alter-
nativen gleich ist:

Barwert der Gewerbesteuerersparnis
aus Abschreibungen und Zinsen zzgl.
Hinzurechnung

Barwert der Gewerbesteuerersparnis
aus Abschreibungen

Eine derartige Barwertbetrachtung héngt mithin ab von

— dem anzunehmenden Zinssatz fiir die Refinanzierung;

der Abschreibungsdauer des finanzierten Wirtschaftsgutes;

dem Abzinsungssatz;

dem Hebesatz fiir die Gewerbesteuer.

Damit wird deutlich, dass eine Pauschalhinzurechnung weitgehend von dem
Einzelfall abstrahieren muss und sich somit Detailanalysen verschlie3t. Grob
kann man folgende Relationen annehmen, die bei dem jeweils angesetzten
Zinssatz auf der Grundlage des Abschreibungszeitraums die gesetzlich ange-
strebte Finanzierungsneutralitit gewéhrleisten kdnnten:

Zinssatz Afa-Zeitraum
20 Jahre 10 Jahre 5 Jahre
4% 45 % 21 % 11 %
5% 60 % 26 % 13 %
6 % 70 % 33% 15 %

Fiir nur kurzfristige Anmietungen ist die Barwertbetrachtung allerdings nicht
haltbar; fiir die Rechtsnutzung fehlt es bereits an den Voraussetzungen einer
Anschaffungsfiktion (vgl. Abschn. V. 3. c.).

d. Folgerungen fiir ein aktualisiertes Normverstindnis

Der Gesetzgeber hat vorgegeben, die gestaltungsanfillige Finanzierungs-
struktur eines Gewerbebetriebes iiber eine pauschale Vermutung der Ka-
pitalbindung und Selbstfinanzierungsdauer zu schétzen und aus dieser
Schitzungsgrundlage pauschale ,,Finanzierungsanteile” unterschiedlicher
Sachkapitaliiberlassungsentgelte abzuleiten. Mit dieser Regelung trennt er
sich offensichtlich von jeder Einzelfallbetrachtung. Eine derartige Typisie-
rung steht unter keinem immanenten Vorbehalt einer offensichtlich unzu-
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treffenden Besteuerung;® sie fordert von der Finanzverwaltung aber eine
entsprechende folgerichtige Umsetzung unter Beachtung des Pauschalie-
rungsgedankens. Je detaillierter eine Einzelfallbetrachtung ausgestaltet
wird, desto mehr entfernt sie sich von dem Gesetzesgebot.

3. Fiktion der vollstindigen Eigenkapitalfinanzierung
als Orientierungsmafistab der Folgerichtigkeit

Wenn die Zusammenfassung der Hinzurechnungstatbestinde des § 8 Nr.
1, 2, 3 und 7 GewStG nicht bloBe ,,Umordnung* bestehender Regelungen
unter Einbeziehung der ,,Eurowings“-Vorgaben sein soll, sondern mit der
Zusammenfassung unter die bisherige ,,Finanzierungsbestimmung® des § 8
Nr. 1 GewStG (Dauerschulden) eine konzeptionelle Neuorientierung ver-
bunden ist, muss diesem gesetzlichen Ansatz bei der Auslegung der Bestim-
mungen Rechnung getragen werden. Die Anforderungen an eine Neuorien-
tierung ohne Bindung an die bisherigen Grundsatzentscheidungen sind nach
der Rechtsprechung des BVerfG streng, da ein Mindestmal} an einer neuen
Systemorientierung und eine Ziel- und Wirkungsorientierung an neuen (al-
ternativen) Prinzipien erkennbar sein muss.* Die Ankiindigung des Gesetz-
gebers, mit den Regelungen des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG eine qua-
litative Gleichstellung der Finanzierungsstruktur unter der Annahme einer
Eigenkapitalfinanzierung erreichen zu wollen, muss sich in der Zielorientie-
rung (Gleichbehandlung von Eigenkapital- und Fremdkapitalfinanzierung)
und der Wirkung (gewerbesteuerliche Korrektur fremdkapitalbezogener
Zinseftekte) widerspiegeln. Es wére nicht folgerichtig, die Korrektur auf Er-
tragskomponenten zu beziehen, die mit den neuen Regelungsprinzipien nicht
vereinbar sind.

Der vom Gesetzgeber angestrebte Versuch einer Gleichbehandlung von Ei-
genkapital und der Geldiiberlassungen (Finanzierungen) sowie Sachkapital-
iberlassungen (Sachen und Rechte) durch Dritte kann nur durch ein konzep-
tionelles Grundmodell gerechtfertigt werden. Das Hinzurechnungskonzept
basiert entsprechend auf der Vorstellung einer vollstiindigen Eigenkapital-

8 Vgl. BVerfG v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BStBI. 11 2000, 162 (Pauschale fiir
Arbeitszimmer); anders bei Pauschalen, die von der Verwaltung festgelegt wer-
den, vgl. BFH v. 9.5.2005 — VI B 3/05, BFH/NV 2005, 1550.

8 BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, FR
2009, 74.

31



finanzierung des Anlagevermogens.® Damit verfolgt das Gewerbesteuer-
gesetz eine langst iiberkommene ,,goldene Bilanzregel®, um einen von den
Verhiltnissen des Inhabers losgelosten Gewerbeertrag zu ermitteln. Die Ge-
werbesteuer erfasst nur den Ertrag, den der jeweilige Gewerbebetrieb an sich
abwirft.*

Die grundlegenden systematischen Besteuerungsprinzipien der Gewerbe-
steuer allein rechtfertigen einen solchen Eigenkapitalfinanzierungsansatz
nicht:

— Aquivalenztheoretische Erwiigungen werden im Wesentlichen zur
Begrenzung des Kreises der Steuerpflichtigen und zur Betriebsstétten-
Zerlegung herangezogen. Grundidee ist dabei, die Beanspruchung staat-
licher Leistungen und die Verursachung staatlich zu bewaltigender Kos-
ten durch eine verursacherorientierte Belastung in typisierender Form
abzugelten.®”” Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss
vom 25.10.1977 hierzu entschieden, dass das Ausmal} der Lastenverur-
sachung eines einzelnen Betriebs nicht feststellbar sei und daher auch
nicht zur Voraussetzung und Bemessungsgrundlage fiir die Gewerbe-
steuer gemacht werden konne. Das Aquivalenzprinzip diene somit allen-
falls zur pauschalen Rechtfertigung der Gewerbesteuer — sei aber auch
insofern entbehrlich, als Art. 106 Abs. 6 GG das Nebeneinander von
Einkommen- und Realsteuern ausdriicklich vorsehe.®® Das Aquivalenz-
prinzip eignet sich somit nicht zur Bestimmung der Bemessungsgrund-
lage.

— Das Objektsteuerprinzip gilt als zentrales Rechtfertigungsprinzip®
fiir Beginn und Ende der Steuerpflicht sowie substanzbelastende Hin-

65 Statt aller Kohlhaas, FR 2009, 381, 383.
% BFH v. 7.8.2008 — IV R 86/05, BStBI. 11 2012, 145.

67 Ausfiihrungen zum Aquivalenzprinzip siehe beispielsweise Tipke, Steuerrechts-

ordnung I 2.A. (2000), 476-479; Stiftung Marktwirtschaft, Kommission Steu-
ergesetzbuch, Bericht der Arbeitsgruppe Kommunalfinanzen; kritisch z.B. FG
Nds., Vorlagebeschluss an das BVerfG v. 21.4.2004 — 4 K 317/91, EFG 2004,
1065.

® BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBI. I 1978, 125. Vgl. auch BVerfG v.
15.1.2008 zum Aquivalenzprinzip als ,,innere Rechtfertigung®.

% Wird jedoch als ,,inhaltsleer* bezeichnet — FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K
138/10, EFG 2012, 960, Rz. 113; BVerfG 1 BvL 8/12.
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zurechnungen, ohne dass eine klare Definition des Begriffs vorldge.”
Eine Objekt- oder Realsteuer belastet typischerweise nicht Personen,
sondern Sachen, Rechte oder Gesamtheiten und kniipft an Merkmale des
Besteuerungsgegenstands (z. B. Grofle, Wert, Ertrag) anstatt an person-
liche Merkmale seines Trigers (z.B. dessen finanzielle Leistungsfdhig-
keit) an.”' Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts kniipft die
Gewerbesteuer in diesem Sinne an das ,,Objekt™ Gewerbebetrieb an, d.h.
grundsétzlich ohne Riicksicht auf die personlichen Verhiltnisse des
Betriebsinhabers. Es siecht die Gewerbesteuer jedoch auch am Ende
einer Entwicklung hin zu einer ,,objektivierten Ertragsteuer”. AuBerst
fraglich ist bereits, ob ein widerspruchsfreies System einer ,,objektivier-
ten Ertragsteuer™ iberhaupt denkbar ist, da eine Ertragsteuer sich an der
(subjektiven) Leistungsfahigkeit zu orientieren hat, wihrend vermeintli-
che Objektsteuerelemente mit dem Leistungsfahigkeitsgedanken grund-
sitzlich nicht vereinbar sind.”> AuBerst fragwiirdig ist auch, ob aus dem
Objektsteuergedanke ein Prinzip der Finanzierungsneutralitit abgeleitet
werden kann.

Der Gedanke der Finanzierungsneutralitit geht auf die Rechtspre-
chung des BVerfG zuriick und unterstellt eine Benachteiligung des mit
Eigenkapital arbeitenden Unternehmens, die an Art. 3 Abs. 1 GG zu
messen ist.”? Die Zusammensetzung des Betriebskapitals ist jedoch ge-
rade kein personliches Besteuerungsmerkmal, das auf die Beziehungen
des Betriebsinhabers zum Betrieb abstellt.”*

Ein systematisch begriindbarer Rechtfertigungsansatz der Hinzurechnung
aus dem Ziel eines ,,objektiven Gewerbeertrags™ ist dullerst schwach und
konzeptionell fragwiirdig. Auch eine Typisierung darf nicht auf irrealen Un-
ternehmensstruktur-Vorstellungen basieren und ein statistischer Nachweis
der Eigenkapitalfinanzierung ist tatséchlich nicht zu fiihren. Andererseits
kann die konzeptionelle Schwiche der Normbegriindung nicht dazu fiihren,
die Regelung weit iiber das (zwar schlecht, aber klar) formulierte Ziel des
Gesetzgebers hinaus auszulegen und das Surrogationserfordernis génzlich
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Siehe z.B. Hartmann, BB 2008, 2490, 2492 f.
Hofmeister/Bliimich, Kommentar zum GewStG, § 1 GewStG Rz. 10 m.w.N.

Zur Definition als Objekt- oder Realsteuer z.B. Hofmeister/Bliimich, Kommen-
tar zum GewStG, § 1 GewStG Rz. 10 ff. m.w.N. zu der Einzelrechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts; vgl. auch Hartmann, BB 2008, 2490, 2492 f.

BVerfG v. 13.5.1969 — 1 BvR 25/65, BStBI. 11 1969, 424.
Auch Hartmann, BB 2008, 2490, 2493.
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zu negieren. Wenn aber die Nutzungsiiberlassung nicht durch eigenkapi-
talfinanzierte Anschaffung ersetzt werden kann, weil dies zu wirtschaftlich
widersinnigen Ergebnissen fiihrt bzw. dem Geschéftsmodell gerade entge-
gensteht, ist keine Hinzurechnung geboten. Als operationales Abgrenzungs-
kriterium ist hier insbesondere das vom Gesetzgeber vorgegebene, von der
Finanzverwaltung bislang aber vernachlissigte Tatbestandsmerkmal der Zu-
rechenbarkeit zum Anlagevermogen zu sehen (vgl. Abschn. V. 3.).

4. Pauschale Verlagerungsfiktion

Das partielle Abzugsverbot der Vergilitungen fiir die Rechtenutzung basiert
wohl vornehmlich auf dem Ziel der Einddimmung der Gewinnverlagerun-
gen.” Diese Pauschalierung wire im EU-Kontext als unzulédssig anzusehen,’®
so dass die pauschalen Missbrauchsiiberlegungen duflerst fragwiirdig sind.
Fiir staatliche Gestattungsentgelte (Konzessionen, Wassernutzungsrechte,”
Emissionsrechte, Einleitungsrechte, Verkehrsrechte) liegt schon diese Ver-
mutung dullerst fern, und eigentlich verdient hier nur der Staat doppelt. Es
ist erstaunlich, wenn Rechtenutzungen trotz eines betrieblichen Nutzungs-
zusammenhangs als ,,Verlagerung® qualifiziert werden; dieser Ansatz wire
unverhéltnismaBig.”

V. Konzeptionelle Grundprobleme der neuen Hinzu-
rechnung und Auslegungsansitze

1. Systematische Differenzierungsdefizite

Die Neuregelung weist erhebliche Schwéchen auf, die sich zum einen aus der
strengen Orientierung an den bereits bestehenden Gesetzesregelungen des
§ 8 Nr. 1 und Nr. 7 GewStG a.F. und den insoweit iibernommenen Rechts-
grundsitzen ergeben, zum anderen aus inhdrenten Konflikten zwischen ver-
schiedenen Zielen der Hinzurechnung resultieren. Fiir eine systematische

5 Kef3, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Rz. 4.

6 Stindige Rechtsprechung des EuGH seit dem Urteil v. 17.7.1007 — C-28/95
,,Loer Bloem*, FR 1997, 685.

77 Zu den sog. Seenutzungsrechten (Binnensee) vgl. FG Miinchen v. 25.11.1994 —
10 V 43/94, juris; Schleswig-Holsteinisches FG v. 29.9.1987 — II 157/83, EFG
1988, 83; Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz. 27.

8 So auch Kef, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst.
f GewStG Rz. 4.
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Analyse der Effekte der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung ist von der fol-
genden konzeptionellen Differenzierung auszugehen:

Branche Nutzung Zweck
Einbindung von | Industrie Zweckent- Vermeidung oder
Wirtschaftsgii- Bau- sprechender Ergénzung eige-
tern und Rechten Wertverzehr ner Investitionen
o unternechmen
Dritter in den
Herstellungs-
prozess
Einbindung von | Logistik Zweckent- Vermeidung oder
Wirtschaftsgii- sprechender Erginzung eige-
tern und Rechten | Versorgung Wertverzehr ner Investitionen
Dritter in den .
. . Telekommuni-
(Dienst-)Leis- Kati
ation
tungsprozess
Inanspruchnah- n/a (Problem Nur (zeitlich) Erfillung gesetz-
me von Wirt- borsennotierter | begrenzte Inan- | licher Anfor-
schaftsgiitern Gesellschaften) | spruchnahme derungen (z.B.
und Rechten zur Durchfiihrung
Erfiillung eigener von Hauptver-
Pflichten sammlungen)
Vermittlung der Touristik Konzeptionelle | Verwirklichung
Nutzung von Einbindung des vertragsge-
Wirtschaftsgii- Veranstalter rechten Leistungs-
tern Dritter im angebots (z.B.
Rahmen eigener Reise, Konzert,
Dienstleistungen Ausstellung)
Verwertung Diverse Keine verwen- | Verwirklichung
eines besonderen dungsgerechte | eigener Zwecke
Merkmals der Nutzung, nur (z.B. Werbung)
Wirtschaftsgiiter begrenzte Inan-
Dritter fiir eigene spruchnahme
Zwecke
Inanspruchnah- Verlage kein Unterstiitzung der
me des Wertes Wertverzehr eigenen Leistung
der Wirtschafts- | Werbung
giiter und Rechte
Dritter

Die Differenzierung macht deutlich, dass eine einheitliche typisierende Pau-
schalierung héchst unterschiedliche Sachverhalte betrifft. Die Leistungs-
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beziehung wird durch die Bedeutung des Anlagevermdgens fiir die Leistung
selbst sowie die Einbettung der Nutzung des Anlagevermdgens in eine Ge-
samtleistung bestimmt.

Es liegen bereits viele Stellungnahmen und Einschitzungen der Finanzver-
waltung vor, die von einer — zumindest vermeintlich heranzuziehenden —
Rechtsprechung geprégt sind. Eine Systematisierung ist jedoch nicht ohne
weiteres erkennbar.

Hinzurechnungen sollen in folgenden Féllen gegeben sein, wobei auf die
Rechtsprechung zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. Bezug genommen wird:

Zu Ziff. 1 der obigen Differenzierung:

— Anmietung von Baumaschinen;”

— Kajenbenutzung fiir den Hafenumschlag;®

— Anmietung von Unterkiinften®' — einschlieBlich aller Einrichtungen;®?
— Haufige und wechselnde (kurze) Anmietungen;®

— Fiktive Mietereinbauten® und Umlagen fiir Grundsteuern;

— Erbpachtzinsen;*

7 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 29b.
80 BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261/81, BStBI. 11 1986, 304.
81 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 29b.

8 OFD NRW v. 25.9.2013 — G 1422 — 2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 zu
Schwimmbad, Sauna und Sportstédtten — Ruhen des Verfahrens aufgrund anhén-
gigen ,,Musterverfahrens* FG Miinster 9 K 1472/12 G.

8 Vgl. Nds. FG v. 26.5.2011 — 10 K 290/10, EFG 2011, 2101; Kohlhaas, FR 2011,
800.

8 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 30.
85 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 29.

8 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 1 2012, 654, Rz. 32a, ggf. aufzutei-
len in Gebédude- und Grundstiicksanteil.
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Zu Ziff. 2. der obigen Differenzierung:

— Pachtweise Nutzung von Netzen (Telekommunikation, Energie, Eisen-
bahn); %’

Zu Ziff. 3. der obigen Differenzierung:
— Anmietung von Raumlichkeiten fiir die Unterbringung der Aktionére;
Zu Ziff. 4. der obigen Differenzierung:

— Gesamtpakete von Reiseveranstaltern (Kontingente);®®

— Konzertveranstaltungen/Messen — Nutzung von Veranstaltungshallen
und Infrastrukturkomponenten;*

Zu Ziff. 5. der obigen Differenzierung:

— Anmietung von Fahrzeugflichen (z.B. Taxi- und Busflichen fiir
Werbezwecke);*

Zu Ziff. 6. der obigen Differenzierung:

Nutzung geschiitzter Rechtspositionen (gewerbliche Schutzrechte, Ur-
heberrechte, Lizenzrechte, Namensrechte)’! und 6ffentlich-rechtlicher
Konzessionen;”

87 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 29b.

8 OFD NRW v. 25.9.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 zu Ho-
telleistungen bei Reiseveranstaltern. — Ruhen des Verfahrens aufgrund anhén-
gigen ,,Musterverfahrens* FG Miinster 9 K 1472/12 G; auch OFD NNRW v.
4.11.2013 — G 1422 — 2013/0023 — St 161, DB 2013, 2711; interessant ist,
dass die Finanzverwaltung fiir Rahmenvertridge zur Unterbringung von Aus-
und Ubersiedlern die Kurzfristigkeit und damit keine Umsatzsteuerfreiheit nach
§ 4 Nr. 12 Satz 2 UStG angenommen hatte, OFD Saarbriicken v. 22.7.1993 —
S 7168 — 20 — St 24 1, juris.

% Zustimmend Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz.
16.

% Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654, Rz. 29; dazu Schraut/
Sillich, BB 2013, 217.

°l Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 12012, 654, Rz. 33.
92 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 1 2012, 654, Rz. 35.
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— Entschddigungszahlungen im Rahmen von Patent- und Urheber-
rechtsverletzungen;”

— Software-Lizenzen fir ERP-Systeme;*

— Franchisesysteme — Nutzung diverser Leistungskomponenten im Rah-
men einer Umsatzpacht;”

— Gliicksspielabgaben.*®
Hingegen sollen sich keine Hinzurechnungen in folgenden Fillen ergeben:

— Kurzfristige Nutzung (Hotel, PKW); %’
— DSD,,Griiner Punkt® oder § 6 Verpackungsordnung;”®

— Konzessionsabgaben fiir die Nutzung offentlicher Verkehrsflachen,
Eisenbahninfrastruktur, entbiindelte Netzzugénge);*

— Versorgungsnetze (Gas- und Stromversorgungsnetze);'*
— Gesetzliche Nutzungsentgelte (Maut, Rundfunkgebiihren, GEMA);!"!
— § 25 Kiinstlersozialversicherungsgesetz;'%?

— Ungeschiitzte Rechte (Know-How, Firmenwert, Kundenstamm);'%

% Vgl. Mohr, DStR 2013, 1580, 1581; Schéneborn, NWB Nr. 36 v. 3.9.2012, 2952.
% Vgl. Schéneborn, NWB Nr. 36 v. 3.9.2012, 2952.

% Vgl. Séachsisches FG v. 28.9.2011 — 8 K 239/11 (,,McDonalds*), DStRE 2012,
1526 (Rev. IV R 55/11 — das Verfahren ist wegen BvL 8/12 ausgesetzt); Scho-
neborn, NWB Nr. 36 v. 3.9.2012, 2952.

% BFH v. 31.1.2012 — I R 105/10, BFH/NV 2012, 996 zu § 13 Nds. Gliicksspiel-
gesetz; offen ist die kommunale Spielgeratesteuer, Schéneborn, NWB Nr. 36 v.
3.9.2012, 2952.

7 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 29c.
% Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 34.
% Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI1. 12012, 654, Rz. 29d.
100 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 29e.
101 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 34.

102§ 8 Nr. 1 Buchst. f Satz 2 GewStG; gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I
2012, 654, Rz. 43.

103 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 33.
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— Uberlassung eines Verlagsrechts wiihren der gesamten Schutzfrist —
Vertriebsvertrag;'*

— Lagerentgelte bei Obhutspflichten eines Verwahrvertrages;'®

— Stempelgebiihren fiir Frachtbriefe.!%

Aktuelle ,,skurrile® Diskussionsfille einer Hinzurechnung:

— Differenzierung der Hotelleistung in eine Vielzahl von Einzelleistungen; %’

— Ziselierung der Sponsoring-Beziehungen (Werbung auf ,,Sach- und Per-
sonenflichen” bei Sportveranstaltungen, Namensrechte-Uberlassung,
VIP-Pakete);

— Erweiterung der Wirkung von Kontingentvereinbarungen (Erfassung ei-
ner Nutzung von Hotel, Mietwagen, Tankstelle; Computer-Wartung und
-Support etc.);

— Erweiterung der Hinzurechnung bei Leasingverhéltnissen um sonstige
Aufwendungen wie Instandhaltung, Instandsetzung und Versicherung
des Leasinggegenstandes;'®®

— Aufteilung des Lohnverarbeitungsentgelts (Nutzung von Verarbeitungs-
vorrichtungen);

194 Wirtschaftlich betrachtet ist die Lizenzvereinbarung ein ,reiner Vertriebsver-
trag® — BT-Drucks. 16/4841, 80.

15 OFD Magdeburg v. 7.5.2012 — G 1422 — 67 — St 216, DStR 2012, 1033; BFH v.
14.11.1986 — V 191/65, BStBI. 11 1969, 120 — in Abgrenzung zu dem Kiihlhaus-
vertrag ohne Obhutspflichten, BFH v. 23.4.1969 — I R 159/66, BStBI. 11 1969,
439; OFD Nordrhein-Westfalen v. 3.2.2014 — G 1422 — 2014/0008, DB 2008,
393.

196 BFH v. 28.6.1978 — 1 R 131/76, BStBI. 11 1979, 47, da eine Ubertragung der
Aufgabe der gebiithrenpflichtigen Stempelung der Frachtbriefe auf den Steuer-
pflichtigen iibertragen wurde und die Gebiihren an die Deutsche Bundesbahn
abzufiithren waren.

W7 BMF v.22.5.2013 1V C 2 - G-1422/07/10005 :008, Lexinform Nr. 5234588 und
OFD NRW v. 25.9.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 zu Ho-
telleistungen bei Reiseveranstaltern. — Ruhen des Verfahrens aufgrund anhén-
gigen ,,Musterverfahrens® FG Miinster 9 K 1472/12 G; auch OFD NNRW v.
4.11.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, DB 2013, 2711.

1% OFD NRW v. 2.9.2013 — G 1422-2013/0022.
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— Fiktion von Nutzungsrechten (Riickkaufvertridge im Kfz-Handel, bei de-
nen die Kaufpreisdifferenz zum Nutzungsentgelt gewandelt wird)'®;

— Fiktion von Uberlassungsvergiitungen bei Zahlungen an Rechte-Verwer-
tungsgesellschaften (ZPU, VG Wort) und bei Rechtsverletzungen;

— Hinzurechnung der Mietaufwendungen fiir Nutzung der Raumlichkeiten
zur Erfiillung gesetzlicher Informations- und Mitwirkungsrechte (z.B.
Durchfiihrung der Hauptversammlung);

— Hinzurechnung von Messeaufwendungen, auch soweit die Messe im
Ausland stattgefunden hat;

— Erfassung von diversen EDV-bezogenen Leistungen (,,Speicherplatz-
Mieten bei EDV-Hosting-Vertrdgen; Datenbank-Nutzungsentgelte;
Sicherheitszentren).

Die Ubersteigerung der konsequenten Umsetzung der Nutzungsbetrachtung
konnte auch die steuerfinanzierte Nutzung 6ffentlicher Fléachen einbeziehen,
wenn ein unternehmerisches Geschéftsmodell auf die entsprechenden 6f-
fentlichen Flachen angewiesen ist.

Die Uberlegungen zu den Zweifelsfragen weisen nicht immer eine systema-
tische Grundlage auf. Ein grof3er Teil der genannten Problembereiche basiert
jedoch auf folgenden konzeptuellen Grundproblemen:

(1) Bedeutung und Inhalt der Fiktion der vollstindigen Eigenkapitalfi-
nanzierung (Finanzierungsneutralitét)'’;

(2) Begriffsverstindnis der Miet- und Pachtzinsen — Vertragsvermischun-
gen und Typisierung;

(3) Fiktion der Nutzung von Anlagevermogen;
(4) Beriicksichtigung von Vertragsketten.

Jeder dieser Problembereiche hat fiir die Anwendung des § 8 Nr. 1 Buchst.
d bis f GewStG erhebliche Bedeutung und verdeutlicht die Unzuldnglichkeit
der bisherigen Interpretationsansétze.

19 Dazu BFH v. 17.11.2010 — I R 83/09, BStBI. IT 2011, 812; Sarrazin, in Lenski/
Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG, Rz. 23.

11 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 78.
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2. Ausgangspunkt der Interpretationsansitze — verfassungskon-
forme Auslegung

Die Bedenken des FG Hamburg'" richten sich auf die grundsitzliche Un-
zuléssigkeit korrigierender Hinzurechnungen und Kiirzungen, fiir die kei-
ne besondere Rechtfertigung erkennbar ist. Insoweit scheidet eine verfas-
sungskonforme Auslegung bereits wegen des Systemwiderspruchs aus. Geht
man jedoch von der grundsétzlichen Verfassungskonformitit des Hinzurech-
nungs- und Kiirzungssystems aus, miissen die einzelnen Hinzurechnungsbe-
stimmungen den verfassungsrechtlichen Anspriichen an die Folgerichtigkeit
und Systemorientierung geniigen und sind verfassungskonform auszulegen.
Im Folgenden ist daher zunéchst der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die
neuen Hinzurechnungsnormen zu eruieren.

a. § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG — Begriffsverstindnis und
Auslegungsaspekte

Die VerfassungsmaBigkeit der Gewerbesteuer und Befugnis des Gesetzge-
bers, die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage durch erweiternde Hin-
zurechnungen zu erhohen, wurden bereits 1969 vom BVerfG bestitigt; die
Erfassung des Ertrags und die Mittel, die zur Erzielung dieses Ertrags einge-
setzt werden, werden als ,,objektive Wirtschaftskraft™ angesehen, ungeachtet
der Frage des Einsatzes von Eigen- oder Fremdmitteln.!” Die Hinzurech-
nung fiir Miet- und Pachtzahlungen war allerdings nur als eng umgrenzter
Ausnahmefall zur Wahrung des Objektsteuerprinzips charakterisiert.!'* Der
Grund fiir die Zurechnung der Miet- oder Pachtzinsen ist darin zu sehen,
dass der gemietete oder gepachtete Gegenstand im Betrieb des Mieters oder
Péchters eingesetzt und dort letztlich der gesamte aus ihm erzielte Ertrag
erwirtschaftet wird.!'* Das BVerfG spricht insoweit von einem ,,fundierten
Einkommen®, weil durch Ressourcennutzung auf den hinter dem Unterneh-
mereinkommen stehenden Kapitalfundus eingewirkt werde.!'> Nach Ab-

"' FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10, EFG 2012, 960, BVerfG 1 BvL 8/12.
12 BVerfG v. 13.5.1969 — 1 BvR 25/65, BStBI. II 1969, 424.

13 BVerfG v. 13.5.1969 — 1 BVR 25/65, BStBL. 11 1969, 424, Rz. 43 f.

"4 BVerfG v. 29.8.1974 — 1 BvR 67/73, HFR 1974, 498.

115 BVerfG v. 24.1.1962 — 1 BvR 845/58, NJW 1962, 435.
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schaffung der Gewerbekapitalsteuer sind solche Hinzurechnungen jedoch
nicht mehr als Ausdruck von Systemgerechtigkeit anzusehen.!'®

Der Gesetzgeber hat allerdings im Sachbereich des Steuerrechts bei der Aus-
wahl des Steuergegenstandes grundsitzlich einen weitreichenden Gestal-
tungsraum. Nach stdndiger Rechtsprechung des BVerfG hat er jedoch eine
einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belas-
tungsgleichheit umzusetzen. Das Gebot der folgerichtigen Umsetzung der
einmal getroffenen Belastungsentscheidung betrifft auch den Gesetzesvoll-
zug und die Rechtsprechung, wenn fiir vergleichbare Sachverhalte und kiinf-
tige Entwicklungen offene steuerliche Tatbestandsmerkmale durch Ausle-
gung zu konkretisieren sind."”

Wie bereits dargelegt bestehen — insbesondere nach Abschaffung der Ge-
werbekapitalsteuer — erhebliche Zweifel, ob die Minderung der Wirtschafts-
kraft aufgrund des Aufwands fiir die Nutzung von Ressourcen, die im Eigen-
tum Dritter stehen, es iiberhaupt rechtfertigen kann, diese Inanspruchnahme
mit einer Eigenkapitalnutzung gleichzustellen.!® Die Kritik an der Bemes-
sungsgrundlage ist jedenfalls vielfdltig, und hierauf kann hier nur verwie-
sen werden.!" Mit der Aufgabe des sog. ,,Korrespondenzprinzips“ (§ 9 Nr. 4
GewStG a.F.) kann aber auch der Kapitalfundus-Gedanke als Ausdruck der
Erhohung der Ertragskraft eines Gewerbebetriebs nicht mehr als systema-
tisches Prinzip herangezogen werden. So kann der Kapitalfundus-Gedanke
zwar als Zuordnungsprinzip der Ausfiillung des Objektsteuergedankens die-
nen, nicht jedoch als Rechtfertigung fiir Mehrfachberiicksichtigung.'® Zu
Recht weist Hey darauf hin, dass die — sogar gesetzlich ausdriicklich ange-
strebte —'?' Eigenkapitalstidrkung eher zu einem fiktiven Eigenkapital-Zins-
abzug fithren miisste,'* was in einzelnen Staaten auch entsprechend beriick-

16 Hartmann, BB 2008, 2490, 2496.
7 BFH v. 4.12.2006 — GrS 1/05, BStBI. 11 2007, 508 Rz. 96 m.w.N.
18 Hey, DStR Beihefter 2009, 109, 116.

" Fliming, DStIG 12 (1989), 33; Jachmann, DStJG 23 (2000), 9; Roser, DSIG
35(2012), 189.

120 Auch die die Grundsteuer — als einzig noch erhobene reine Objektsteuer — kennt
gerade keine Doppel- oder Mehrfacherfassung; mehrfache Zurechnung fiihrt
dort zur Gesamtschuldnerschaft und nicht zur Mehrfacherfassung (§ 10 Abs. 3
GrStG).

121 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 30.
122 Hey, DStR Beihefter 2009, 109, 116.
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sichtigt wird.'”® Mangels Rechtfertigung der Hinzurechnungsbestimmung
aus einem iibergeordneten Systemgedanken kommen Wortlaut (wobei auf
den ,,Wortsinn‘ abzustellen ist) und Gesetzeszweck daher besondere Bedeu-
tung zu. Beides scheint zunichst eindeutig zu sein und auf gesicherte Auf-
fassungen zuriickzugreifen. Es ergibt sich jedoch dann eine problematische
Diskrepanz zwischen der gesetzgeberischen Intention und der Gesetzes-
formulierung, wenn der ,historische Wille des Gesetzgebers* nicht als ,,0b-
jektivierter Wille™ in dem Gesetz selbst seinen Niederschlag gefunden hat
und entsprechend im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommt.'*

Malfigeblich fiir die Auslegung des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG ist der
objektivierte Wille, wie er sich aus dem aktuellen Gesetzeswortlaut, dem
aktuellen Sinnzusammenhang und dem aktuellen Gesetzeszweck der Vor-
schrift ergibt. Der Feststellung dieses objektivierten Willens des Gesetzge-
bers dient danach die Auslegung

— aus dem Wortlaut der Norm (grammatische Auslegung);
— aus dem Zusammenhang (systematische Auslegung);
— aus ihrem Zweck (teleologische Auslegung) sowie

— aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte (historische
Auslegung — aktualisiert 2008).

Die Motive und Vorstellungen der Mitglieder der gesetzgebenden Kdorper-
schaften konnen im Rahmen der Auslegung (nur) dann Beriicksichtigung
finden, wenn sie im Gesetz selbst einen hinreichend bestimmten Ausdruck
gefunden haben.!®

12 Vgl. zu Belgien EuGH v. 4.7.2013 — C-350/11, EuZW 2013, 796 sowie Ro-
ser, GmbHR 2013, R296; zu Brasilien: BFH v. 6.6.2012 -1 R 6, 8/11, BStBI. II
2013, 111.

24 BVerfG v. 17.5.1060 — 2 BvL 11/59, 2 BvL 11/60, NJW 1960, 1663.

2SBFH v. 21.12.2010 -V B 16/09, 17/09, BFH/NV 2011, 565; zusammenfassend
FG Baden-Wiirttemberg v. 10.5.2012 — 3 K 3291/09, EFG 2012, 2047.
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Die Verwendung des Wortlautes des § 8 Nr. 7 Satz 1 GewStG a.F. fiir die For-
mulierung des § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG legt eine verfiihrerische
Spur der Vergleichbarkeit der Begriffsinhalte.'*

§ 8 Nr. 7 Satz 1 GewStG a.F. § 8 Nr. 1 Buchst. dund e
GewStG
Wortlaut die Hilfte einem Fiinftel bzw.
die Hilfte
der Miet- und Pachtzinsen der Miet- und Pachtzinsen
(einschlieBlich Leasingraten)
fiir die Benutzung fiir die Benutzung
der nicht in Grundbesitz be- | von beweglichen bzw. unbe-
stehenden Wirtschaftsgiiter weglichen Wirtschaftsgiitern
des Anlagevermdgens, des Anlagevermdgens,
die im Eigentum eines die im Eigentum eines
anderen stehen anderen stehen
Regelungs- Verteilung des Reinertrags'?’ | Korrektur aufgrund
intention der Fiktion der Eigen-
kapitalfinanzierung
Ansatzpunkt Unternchmensertrag Unternehmensfinanzierung
Angestrebtes Sicherung der Einmalbelas- | Neutralisierung der
Ergebnis tung des Gewerbeertrags Finanzierungseffekte

Vergleicht man den Wortlaut der Vorschriften, konnte man vermuten, dass
der Gesetzgeber eine inhaltlich identische Regelung treffen wollte. Die Ver-
wendung der Begriffe ,,Miet- und Pachtzinsen®, ,,Benutzung®, ,,Wirtschafts-
giiter des Anlagevermdgen® und ,,die im Eigentum eines anderen stehen‘
deutet auf das Ziel einer vorgegebenen Interpretation. Nach der BFH-Recht-
sprechung ist grundsétzlich davon auszugehen, dass Begriffe, die in ver-
schiedenen Vorschriften desselben Gesetzes verwendet werden, grundsétz-

126 Ein gutes Beispiel ist die Argumentation des Niedersdchsischen FG v. 7.7.2011
— 10 K 78/10, EFG 2011, 2100, Rz. 10: ,,... Diese Formulierung hat der Ge-
setzgeber unverdndert aus dem bisherigen § 8 Nr. 7 GewStG a.F. iibernommen.
Daraus kann gefolgert werden, dass eine Anderung des bisher von Rechtspre-
chung und Kommentierung vertretenen Bedeutungsinhalts nicht beabsichtigt

113

war.
127Vgl. dazu Abschn. V. 5. e.
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lich einheitlich auszulegen sind; es liegt zunéchst nahe, diese Gedanken auch
auf eine Vorgénger-Vorschrift und eine aktuelle Vorschrift desselben Geset-
zes zu Ubertragen. Bei der Verwendung eines gesetzlich definierten Begriffs
kann man eine Abweichung nur in Betracht ziehen, wenn der Zweck der
Regelung, ihr Zusammenhang mit anderen Vorschriften und/oder die Entste-
hungsgeschichte eindeutig erkennen lassen, dass der Begriff in dieser Vor-
schrift abweichend von dem bisherigen Begriffsverstandnis bzw. einer Le-
galdefinition zu verstehen sein soll.!?®

Der Begriff der ,,Miet- und Pachtzinsen“ wurde um ,,Leasingraten® er-
weitert. Der Begriff der ,,Miete* (§ 535 Abs. 2 BGB) und der ,,Pacht*
(§ 581 Abs. 1 Satz 2 BGB) wurde gesetzlich um den Wortbestandteil ,,Zins*
erweitert. Dadurch wird das Begriffsverstdndnis jedoch nicht grundlegend
verdandert, da der Gesetzgeber an diversen Stellen von einem ,,Miet- bzw.
Pachtzins® spricht und urspriinglich auch § 535 Abs. 1 BGB a.F. diese For-
mulierung enthielt.

— Mietzins: § 196 Abs. 1 Nr. 6 BGB

— Miet- und Pachtzins: § 21 Abs. 1 Nr. 4 EStG; § 1123 Abs. 2 BGB, § 851b
ZPO

Die fehlende Aktualitdt der Verweisung kann nicht dazu verleiten, einen be-
sonderen Finanzierungsaspekt in den Wortlaut hineinzuinterpretieren.

Nach tiiberwiegender Auffassung verdeutlicht die Bezugnahme auf das
Schuldrecht die Notwendigkeit einer privatrechtlichen Vereinbarung.'”
Diese kann zu einem schuldrechtlichen oder auch dinglichen Nutzungsrecht
fithren.!*® Fiir 6ffentlich-rechtliche Nutzungsverhéltnisse ist zumindest eine
individuelle Nutzungsberechtigung erforderlich, die die allgemeine Zweck-
bindung des offentlichen Eigentums nicht beeintriachtigt; nutzungsgestatten-
de Verwaltungsakte mit der Auflage eines Entgelts erfiillen dieses Kriterium
der privatrechtlichen Nutzungsberechtigung nicht.'?!

2 BFH v. 25.11.2002 — GrS 2/11, BStBI. 11 2003, 548.

129 Statt aller Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1
Buchst. d GewStG Rz. 22.

130 Mohr, in Bergemann/Wingler § 8 GewStG Rz. 262; zur Aufteilung der Erbbau-
zinsen bei einem bebauten Grundstiick — Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012,
BStBI. 12012, 654, Rz. 32a.

B1'Vel. BFH v. 5.3.1969 — 1 R 11/67, BStBI. I 1969, 417.
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Eine besondere Einschriankung der Schuldverhiltnisse ergibt sich aus dem
Merkmal der Exklusivitdt, d.h. der Moglichkeit der (Allein-)Herrschaft tiber
die Sache.'*

Der Begriff der ,,Benutzung® ist gesetzlich nicht definiert, so dass es auf
das inhaltliche Verstdndnis ankommen muss. Das zivilrechtliche Begriffs-
verstindnis der ,,Nutzung* ergibt sich aus § 100 BGB:

., Nutzungen sind die Friichte einer Sache oder eines Rechts sowie die
Vorteile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewdhrt.

Die Definition der Nutzung im BGB ist aus der Sicht des Besitzers der Sa-
che, nicht des Eigentiimers, formuliert. Wenn der Begriff der ,,Benutzung
rechtlich einer ,,Nutzung® gleichzusetzen ist, wiirde er mithin die Frucht-
ziehung und die Gebrauchsvorteile beinhalten. Friichte (§ 99 BGB) sind die
Ertrage, die aus der bestimmungsgeméfien Verwendung resultieren (§ 99
BGB). Die Gebrauchsvorteile sind sachbezogen und beziehen sich auf Vor-
teile, die durch den Besitz der Sache vermittelt werden.'*® Auch wenn eine
tatsdchliche Nutzung oder Nutzbarkeit des Wirtschaftsgutes nicht gefordert
wird,®* wird die Nutzbarkeit stets vorausgesetzt. Ein Begriffsverstidndnis,
das die Benutzung mit einer ,,Verwertung* gleichsetzen wiirde, stiinde im
Widerspruch zu dem ,,Nutzungsaspekt™; die rechtsgeschéftliche Verwertung
einer Sache fillt nicht unter die ,,Vorteile des Gebrauchs®.!*> Man muss da-
von ausgehen, dass der Gesetzgeber den Begriff der ,,Benutzung® als sach-
bezogene Einbindung in den unternehmerischen Prozess verstanden wissen
will. Zugleich wird man eine sachbezogene Nutzungsmacht annehmen miis-
sen, d.h. der Benutzer kann den Eigentlimer von der Ausiibung der sachbe-
zogenen Verfligungsmacht ausschlieBen; insoweit kann eine blole Nutzung
von Reflexwirkungen (z.B. der Auffilligkeit des Wirtschaftsgutes fiir Wer-
bezwecke) nicht als ,,Benutzung™ verstanden werden.

132 Vgl. Ritzer, DStR 2013, 558.
133 Stresemann, in Miinchner Kommentar zum BGB, § 100 BGB Rz. 2.

134 Hofmeister, in Blimich, Kommentar zum GewStG, § 8 GewStG Rz. 217; Sarra-
zin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG
Rz. 20.

135 Stresemann, in Miinchner Kommentar zum BGB, § 100 BGB Rz. 5; anders FG
Kélnv. 27.10.2010 — 9 K 1022/10, EFG 2011, 561 (Rev. IV R 55/10 — das Ver-
fahren ist wegen BvL 8/12 ausgesetzt), das ein sehr weites Begriffsverstandnis
unterstellt; zweifelnd auch BFH v. 29.11.1972 — 1R 178/70, BStBI. 11 1973, 148
zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F.
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Die Gesetzesformulierung gibt so zunichst keinen Hinweis auf einen abwei-
chenden Wortsinn. Trotz Verwendung grof3teils identischer Begriffe und
unverdnderter systematischer Stellung der betreffenden Hinzurechnung in-
nerhalb der Finanzierungsregelung der Nummer 1'% basiert die ausdriick-
liche Regelungsintention jedoch auf Indikatoren einer vollkommen ab-
weichenden Gedankenwelt.””” Umso erstaunlicher ist der Hinweis der
Gesetzesbegriindung, es gehe mit der Neuregelung nur darum, ,,die pauscha-
le Herausrechnung des Finanzierungsanteils zu modifizieren*'*¥, und mithin
um eine bloBe Adjustierung bestehender Regelungskonzepte. Entsprechend
verwendet der Gesetzgeber eine neue Regelungstechnik (pauschaliert-typi-
siertes Abzugsverbot) und kleidet diese jedoch weiterhin in die historischen
Begriffe.

Es entsteht somit zundchst ein Auslegungskonflikt zwischen historischem
Begriffsverstindnis und aktueller (,,modifizierter ,,adjustierter) Rege-
lungsintention. Dieser Auslegungskonflikt ist verfassungskonform nur zu
beseitigen, wenn eine eindeutige Begrenzung des Begriffsverstindnisses
auf die aktuellen Finanzierungsgedanken des Gesetzes erfolgt.

b. § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG — Begriffsverstindnis und Auslegungs-
aspekte

Die ,,zeitlich befristete Uberlassung von Rechten® wird einer Sachkapital-
tiberlassung gleichgesetzt;'** es findet sich keine korrespondierende Vorgén-
gervorschrift, da es sich um keine Miete oder Pacht handeln kann; § 21 Abs.
1 Nr. 3 EStG spricht von der zeitlich ,,begrenzten* Uberlassung von Rechten,
wobei es hier auf die Abgrenzung zur Eigentiimerbefugnis ankommt.'** Eine
zeitliche Begrenzung liegt nicht vor, wenn das Nutzungsrecht dem durch
Vertrag Berechtigten endgiiltig verbleibt oder ein Riickfall des Rechts kraft
Gesetzes erfolgt, wohl aber, wenn ungewiss ist, ob und wann die Uberlas-

136 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 79: Zusammenfassung der bisher auf die
Nummern 1 bis 3 und 7 aufgeteilten Hinzurechnungstatbesténde fiir Geld- und
Sachkapitaliiberlassungen und Vereinheitlichung der Struktur.

137 Zur besonderen Bedeutung des systematischen Zusammenhangs BVerfG v.
9.5.1978 — 2 BVvR 952/75, NJW 1978, 2499, Rz. 32.

138 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.
139 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.
19 Heuermann, in Blimich, Kommentar zum EStG, § 21 EStG Rz. 455.
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sung zur Nutzung endet.'*! Die Bestimmbarkeit der Befristung geniigt, auch
wenn diese sich nur aus tatséchlichen Handlungen (z.B. bei einer Begren-
zung zuldssiger Verwertungshandlungen) ermitteln ldsst.'*?

Auf der Grundlage der ausdriicklichen Beschrinkung auf die ,,zeitlich be-
fristete Uberlassung* begriindet das Entgelt fiir die endgiiltige Uberlassung
keinen Hinzurechnungstatbestand.'** Damit wird die Interpretation nicht ver-
einfacht. Es ist schon unklar, ob der Ausdruck ,,befristet™

— rechtlich zu verstehen ist und sich auf eine vertragliche Zeitbestimmung
im Sinne des § 163 BGB (vertraglicher Anfangs- und Endtermin der
Nutzung) bezieht oder

— wirtschaftlich gemeint ist und sich auf eine Nutzung wéhrend einer
Zeitdauer bezieht, die geringer als die betriebsgewohnliche Nutzungs-
dauer ist — und diese kann sehr kurz sein.'*

Die Mehrheit der Schutzrechte ist hochstpersonlich und rechtlich an den Schutz-
rechtsinhaber gebunden, so dass sie uniibertragbar und damit Nutzungsrechte
einzurdumen sind.'** Die Dauer der meisten Schutzrechte ist zudem zeitlich be-
grenzt.'* Ubertragbar sind Markenrechte,'*’ Patente'* und Gebrauchsmuster. '*°

Gegenstand der Nutzungsiiberlassung ist ein ,,Recht®, wobei nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung von einer geschiitzten Rechtsposition auszuge-
hen ist."® Wichtig ist, dass es nach Auffassung der Finanzverwaltung nur

“I'BFH v. 1.12.1982 — I B 11/82, BStBI. 1I 1983, 367; BFH v. 7.12.1977 - I R
54/75, BStBI. 11 1978, 355.

2 Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1f GewStG Rz. 9.
143 So auch BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

4 Vgl. FG Miinchen v. 14.11.2005 — 7 K 3705/03, EFG 2006, 285, Rz. 23: Die
Rechte zur Ausrichtung und Vermarktung der Eishockey-Weltmeisterschaft
2001 haben nach Ende des Turniers keinen echten Wert mehr.

145 Schulze, in Dreier/Schulze, 4. Aufl. 2013, 29 UrhG Rz. 3.

146§ 64 UrhG: 70 Jahre; § 70 Abs. 3 UrhG: 25 Jahre; § 82 UrhG: 25-50 Jahre;
§ 16 PatG: 20 Jahre.

147§ 27 MarkenG.
148 8§ 6, 15 PatG.
149§ 22 GebrMG.

130 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654, Rz. 33; Schoneborn,
NWB Nr. 36 v. 3.9.2012, 2952.
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auf solche Rechte ankommt, denen unabhiingig von dem jeweiligen Uber-
lassungsverhaltnis ein eigenstindiger Vermogenswert beizumessen ist, ! so
dass Rechte nicht erfasst sind, die erst durch die Uberlassung entstehen. '
Die Beurteilung des konkreten Schutzes wird nicht deutlich; auch hier stellt
sich die Frage, welcher Schutzumfang mafB3geblich ist:

— absolut geschiitzte Rechte (registrierte Rechte, Konzessionen);

— einzelvertraglich geschiitzte Rechte.

Fiir den Begriff der ,,Konzession* ist die Abgrenzung von blofen Gestat-
tungen, Lasten und Gebiihren sowie der Beleihung mit Hoheitsrechten (z.B.
bei Notaren) maBgeblich. Unter Konzession wird nur die zeitlich begrenzte
vertragliche Berechtigung zur Nutzung oder Leistung staatlicher Einrichtun-
gen gegen Entgelt zu verstehen sein.'> Berechtigungen, die unverzichtbare
Grundlage des Gewerbebetriebs darstellen, sollen beriicksichtigt werden.'>*
Befristete behordliche Genehmigungen sollen einer Konzession gleichste-
hen.'s

Rechte an (korperlichen) Wirtschaftsgiitern werden nur von § 8 Nr. 1 Buchst. d
und e GewStG erfasst.*® Der rechtliche Schutz ist Voraussetzung einer Ent-
geltpflicht, so dass die Nutzung ungeschiitzter Rechte schon per se keine
fiktive Gleichstellung mit einer Sachkapitaliiberlassung zuldsst. Die Beispie-
le der Finanzverwaltung sind eine Zusammenstellung, die zu Unrecht unter
dem Oberbegriff ,,geistiger Werte*!S’ zusammengefasst werden:

151 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 33.
152 Vgl. Ritzer, DStR 2013, 558.

153 Vgl. Reidt/Stickler, in Dreher/Motzke, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 2.
Aufl. 2013, VOB/A § 22, Rz. 4; vgl. auch § 48 Abs. 1 Satz 1 EnWG, § 55 TKG,
§ 8 TEHG.

154 Zu den sog. Seenutzungsrechten (Binnensee) vgl. FG Miinchen v. 25.11.1994 —
10 V 43/94, juris; Schleswig-Holsteinisches FG v. 29.9.1987 — 11 157/83, EFG
1988, 83; Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz.
27; Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 7 GewStG
Rz. 19.

55 BFH v. 31.1.2012 — 1R 105/10, BFH/NV 2012, 996; nach Kef3, in Lenski/Stein-
berg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Rz. 10 sind Kon-
zessionen befristete behordliche Gebiihren.

156 Kef3, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
Rz. 14.

157 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 33.
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— unerhebliche Rechte: ungeschiitzte Erfindungen, Know-How und sons-
tige ungeschiitzte geistige Werte;

— immaterielle Wirtschaftsgiiter: Firmenwert, Kundenstamm;

— fehlender Bezug zu Rechten: DSD Griiner Punkt,'*® Verpackungsver-
ordnung, Mautgebiihren.

Es wire sicherlich zu begriilen, wenn die von der Finanzverwaltung gewéhl-
ten Beispiele einen Zusammenhang mit dem zu beurteilenden Problem hat-
ten. Weder immaterielle Wirtschaftsgiiter noch 6ffentlich-rechtliche Abga-
ben konnen als Rechtsnutzung qualifiziert werden. Die Mautgebiihren fiir
Autobahn und Bundesstraen sind eine Infrastruktur-Nutzungsgebiihr als
Kostenbeitrag fiir den Verkehrshaushalt.'>

Auch der Begriff der ,,Uberlassung eines Rechts* ist inhaltlich unklar, weil es
sich weder um einen steuerlichen noch zivilrechtlichen Begriff handelt.'® Da
eine gesicherte Rechtsposition Grundlage der ,,Uberlassung® ist, umfasst das
Recht auf,,Nutzung* die Duldung bzw. Duldungspflicht des Rechtsinhabers.

Interessant ist, dass der (verungliickte) Wortlaut der Vorschrift allein auf die
,,Uberlassung“ abstellt, nicht aber auf die tatsachliche Nutzung (oder Nutz-
barkeit). Entgelte fiir sinnlose oder unverwertbare Rechte werden damit von
der Hinzurechnung erfasst; es ist erschreckend, dass der Sinn und Zweck der
Vorschrift hinter den Wortlaut zuriickfzllt.'s! Die Verstarkung des Betriebska-

158 Allerdings geht das BMF v. 20.1.1995 — IV C 3 — S 7100 — 4/95, juris, davon
aus, dass die Leistung der DSD an die Nutzer des ,,Griinen Punktes® darin be-
steht, dass sie ihren Leistungsempfangern das Recht zur Nutzung einer Marke
einrdumt, §§ 1, 30, 152 Markenrechtsreformgesetz. Noch weitergehend OFD
Berlin v. 23.4.1993 — St 434 — S 7200 — 4/93, juris: ,,Aufgrund eines Zeichennut-
zungsvertrages berechnet die DSD ihren Lizenznehmern/Produktherstellern fiir
die Verwendung des Zeichens ,, Griiner Punkt und der damit verbundenen Auf-
nahme in ein haushaltsnahes Erfassungssystem fiir verbrauchte Verpackungen
ein Nutzungsentgelt (Finanzierungsbeitrag), das einem Steuersatz von 15 v.H. un-
terliegt. Die Lizenznehmer ihrerseits stellen die Nutzungsgebiihr ihren Kunden/
Abnehmern in Rechnung.” Vgl. auch OFD Karlsruhe v. 28.2.2012 — S 7100, juris.

19§ 1 Abs. 1 1.V.m § 11 Abs. 1 BundesfernstraBenmautgesetz.
160 Zutreffend Mohr, DStR 2013, 1580.

161 Zu Recht kritisch Kef, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr.
1 Buchst. f GewStG Rz. 19; allein auf den Wortlaut abstellend: Giiroff, in Glan-
egger/Glroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1f GewStG Rz. 13; Hofmeister, in Blimich
§ 8 GewStG Rz. 296.
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pitals kann zumindest bei fehlender objektiver Nutzbarkeit nicht festgestellt
werden — eher die Schwichung des Betriebes durch sinnlose Zahlungen.

Die schuldrechtliche Rechtsbeziehung ist unbestimmt. Wéhrend die Miete
nur Sachen (§ 90 BGB) erfasst'®? und nichtkorperliche Rechte nur Gegen-
stand einer Pacht sein konnen (soweit es sich um bestimmte Fruchtziehungs-
rechte handelt), fehlt es fiir die Rechtenutzung an einer Konkretisierung der
Vertragsbezichung.'®* Dennoch wird gewerbesteuerlich bislang die Abgren-
zung der Lizenzvereinbarung wegen der (miet- und) pachtfremden Elemente
in den Vordergrund gestellt.'** Der BFH hat die Erwdgungen verdeutlicht:'®

., ... Aber auch soweit einfache Lizenzen vereinbart werden, liegt keine
Pacht vor. Es steht hier, auch soweit positiv von einer Uberlassung des
Schutzrechtes zur Nutzung gesprochen wird, die negative Verpflichtung
des Lizenzgebers im Vordergrund, gegen die Verwertung des Schutzrech-
tes durch den Lizenznehmer nicht vorzugehen. Hinzu kommt, daf3 sich
die zur Nutzung tiberlassenen Schutzrechte im Hinblick auf die schnelle
technische Uberalterung in vielen Fiillen wéihrend er Laufzeit der Lizenz-
vertrige verbrauchen, so dafs nach dieser Zeit nichts mehr an den Li-
zenzgeber zuriickgegeben werden kann. Lizenzvertrdge dieser Art haben
kaufdhnlichen Charakter. ..."

Die ,,Uberlassung® beinhaltet nach allgemeinem Verstindnis die vertragli-
che Einrdumung eines Nutzungsrechts, also eine aktive Gestattung.

Auch hier kann die Uberlegung des Gesetzgebers nicht ohne weiteres er-
kannt werden:

— Vollrechtsiibertragung mit der Folge der Aufgabe der eigenen Rechts-
stellung;

12 Vgl. Héublein, in Miinchner Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 535 BGB Rz. 62.

16 Vel. Harke, in Minchner Kommentar, 6. Aufl. 2012, § 581 BGB Rz. 5, 12 (Li-
zenzvertrag).

' BFH v. 14.2.1973 — 1 R 85/71, BStBI. I1 1973, 412; Abschn. 53 Abs. 1 Satz 5 ff.
GewStR 1998.

1 BFH v. 17.2.1965 — 1 174/60 S, BStBI. III 1965, 230.
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— Unbefristete Uberlassung mit der Folge der Aufgabe der wirtschaftli-
chen Stellung;'%

— Zeitlich befristete Uberlassung wihrend der Schutzfrist des Rechts
—mit der (moglichen) Folge der Aufgabe der wirtschaftlichen Stellung;

— Verzicht auf Einwendungen gegen die Inanspruchnahme des Rechts
durch Dritte mit der Folge des Rechtsverlustes.

Fiir ,,endgiiltige Uberlassungen®, die zu einer Vollrechtsiibertragung (Ein-
riumung oder Ubertragung) fiihren, fehlt es an der Voraussetzung einer deri-
vativen Rechtsstellung des Nutzers, wenn er bereits origindrer Rechtsinhaber
ist. Eine Ubertragung nach MaBgabe der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
gilt nicht als ,,Uberlassung*; entsprechend ist auch eine Uberlassung eines
Verlagsrechtes withrend der gesamten Schutzfrist keine ,,Uberlassung®.'s’
Andererseits ist es unerheblich, ob der Uberlassende und der Vergiitungsin-
haber identisch sind; die pauschale Nutzungsvergiitung fiir Lizenzrechte an
eine neutrale Verwertungsstelle ersetzt die Einzelabrechnung und fiihrt zu
einer Sicherstellung der Beriicksichtigung aller Schutzrechte.'®®

Es spricht daher viel dafiir, die nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO vorgegebene wirt-
schaftliche Betrachtungsweise auch hier fiir ma3geblich zu erkléren.

Die ungerechtfertigte Inanspruchnahme fremder Rechte kann kaum als
,,Uberlassung® qualifiziert werden; vor allem die Duldung einer ungerecht-
fertigten Inanspruchnahme fiihrt nicht zu einem Uberlassungstatbestand. So-
weit der Rechtstriger Ausgleichsleistungen (auBler-)gerichtlich gegen den
Nutzer geltend macht, liegt die Ausgleichleistung stets zeitlich nach der tat-
sdchlichen Nutzung. Damit fallen die Vorteile der Nutzung und die Belastun-
gen aus der fehlenden Rechtsinhaberschaft auseinander. Die Entschddigung
gleicht keinen Rechtsverlust aus und es fehlt an einer ,,Nutzung*“!® — auch
wenn der Schadenersatzanspruch iiblicherweise in Anwendung einer Li-

106 BFH v. 7.12.1977 — I R 54/75, BStBI1. II 1978, 355, der darauf hinweist, dass
diese Frage nach dem Vertrag und damit auch nach den Verhéltnissen zu beur-
teilen ist, wie sie sich bei Abschluss des Vertrages darstellen — auf die zeitliche
Begrenzung des Rechts selbst soll es nicht ankommen.

167 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI1. 1 2012, 654, Rz. 37, 38.
168 Andere Auffassung Mohr, DStR 2013, 1580.

19 Heuermann, in Blimich, Kommentar zum EStG, § 21 EStG Rz. 455; Mohr,
DStR 2013, 1580.
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zenzanalogie berechnet wird.'” Eine besondere Problematik der Schutzrech-
te verdeutlicht das aktuelle Urteil des BPatG vom 13.11.2013 zu dem ver-
meintlichen Motorola-Patent, das fiir nichtig erklart wurde.'”" Schutzrechte
sind — anders als unbewegliche und bewegliche Wirtschaftsgiiter — eine aus
dem Personlichkeitsrecht abgeleitete Rechtsposition, die naturgemél erheb-
lichen Einwendungen ausgesetzt sind.

Manche Ausgleichsleistungen gleichen nicht die Nutzung des Unternehmers
aus, sondern die Ermdglichung der Inanspruchnahme der Schutzrechte durch
Dritte. Entsprechend wird bei § 54 UrhG bezweifelt, dass Hersteller von Ge-
raten und Speichermedien die Rechte des Urhebers nutzen, da die gesetzliche
Vermutung auf die zweckentsprechende Nutzung der Geréte und Speicher-
medien durch Dritte'”? gerichtet ist. Ungeachtet der fehlenden ,,Uberlas-
sung* lage es hier nahe, von bloen Durchleitungsrechten auszugehen, da der
Schutzrechtsinhaber nur einen zentralen Haftungsschuldner erhlt.

Die interessante sondergesetzliche (besondere) Ausnahme betrifft Aufwendun-
gen, die nach § 25 Kiinstlersozialversicherungsgesetz Bemessungsgrundlage
fiir die Kiinstlersozialabgabe sind. Die besondere Erwahnung der insoweit be-
troffenen Aufwendungen kann exemplarisch oder aber als bloBer bedeutsamer
Ausnahmefall zu sehen sein. § 25 Kiinstlersozialversicherungsgesetz bezicht
sich auf ,,urheberrechtliche Nutzungsrechte, sonstige Rechte des Urhebers oder
Leistungsschutzrechte an Verwertungsgesellschaften sowie steuerfreie Auf-
wandsentschadigungen und die in § 3 Nr. 26 EStG genannten Einnahmen. Die
insoweit zu erfassenden Entgelte sind umfassend,'” wobei auch Zahlungen an
auslandische Kapitalgesellschaften zu berticksichtigen sind.!”* Es kénnte davon
auszugehen sein, dass ein ,,Finanzierungsanteil” deshalb nicht zu berticksichti-
gen ist, weil die Kiinstlersozialabgabe der Finanzierung einer anderen Einrich-
tung zur Sicherung der Kiinstler dient'” und damit gerade der Finanzierungsbei-
trag in dem Beitrag selbst liegt. Der Gesetzgeber scheint von einer besonderen
(sozialversicherungsrechtlichen) Nihe zwischen Nutzern und Kiinstler bzw.

170 Mohr, DStR 2013, 1580.
7' BPatG v. 13.11.2013 — 1 Ni 3/13 und 1 Ni 7/13.

172 Dreier, in Dreier/Schulze, Kommentar zum UrhG, 4. Aufl. 2013, § 54 UrhG Rz.
10.

173 LSG Hessen v. 6.3.2007 — L 8 KR 214/06 ER, sj 2007, 40; vgl. auch Fahl, NZS
2007, 84.

17 LSG Berlin-Brandenburg v. 14.1.2010 — L 9 KR 142/03, IPRB 2010, 176.
17 Dazu EuGH v. 8.3.2001 — C-68/99, NJW 2002, 589.
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Publizisten ausgegangen zu sein, die einem Verhéltnis von Unternehmen und
Arbeitnehmer vergleichbar ist,'® die Finanzverwaltung versucht keine weitere
Kldrung.'” Eine Analyse oder gar sachgerechte Interpretation fiir vergleichbare
Abgaben wird daher durch MutmafBungen ersetzt.

Unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte entzieht sich die Vorschrift
einer Parallelwertung. Auch hier steht allerdings die Fiktion der Korrektur
eines Finanzierungsanteils im Vordergrund.'”® Mithin bedarf es der Fest-
stellung, inwieweit das der zeitlich befristeten Nutzung zugrunde liegende
Recht einen Finanzierungsanteil enthdlt bzw. enthalten kann.'”

3. Fiktion der Nutzung von Anlagevermogen
a. Gesetzliche Differenzierung

Obgleich die gesetzlichen Uberlegungen einheitlich auf den Aspekt der
»Sachkapitaliiberlassung® gerichtet sind und den Finanzierungsaspekt
betonen,'® enthilt nur § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG die Voraussetzung
des ,,Anlagevermogens®, so dass bei § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG die quali-
tative Anforderung der fiktiven Dauerhaftigkeit (§ 247 Abs. 2 HGB) entfallt.
Fiir die ,,Rechteiiberlassung* wird nicht auf die Abschreibung, sondern auf
die (vertragliche) Laufzeit der Rechteiiberlassung abgestellt.'™!

Auszuscheiden sind in jedem Falle Wirtschaftsgiiter, die ihrer Eigenart nach
gar kein Anlagevermdgen sein konnen (z.B. Bargeld, Bankguthaben, Vorrite
und Rohstoffe).!s?

b. ,,Verortung* des Anlagevermogens

Nach dem Wortlaut spricht das Gesetz von ,,Wirtschaftsgiitern des Anlagevermo-
gens‘. Naturgemal kann es sich damit um Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens

176 BT-Drucks. 16/5491 v. 24.5.2007, 14, 23 (unter Hinweis auf die Abschaffung
der Lohnsummensteuer).

177 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 43.

178 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

17 Erwerbs- oder Selbsterstellungsfiktion.

180 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

181 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

132 Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz. 16.
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des Vermieters oder des Mieters bzw. Péchters handeln;'® die Formulierung des
Gesetzes ist zu Recht als ,,verwirrend*‘ bezeichnet worden.'®* Da es auf die Zuord-
nung der Wirtschaftsgiiter zum Anlagevermogen des Vermieters bzw. Verpéchters
nicht ankommen kann, ohne gegen den Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer
zu verstofen, kann eine Hinzurechnung nur von (fiktivem) Anlagevermogen auf
Ebene des Entgeltpflichtigen abhéngen (,, Transferleistung® der Fiktion). Mallgeb-
lich fiir eine solche Fiktion ist, ob bei diesem eine rechtlich gesicherte Nutzung von
Wirtschaftsgiitern vorliegt, die dem bilanzrechtlichen Anlagevermdgen zuzuord-
nen wéren, wenn sie in seinem Eigentum sténden.'® Die Fiktion von Anlagever-
mogen ist nach den betrieblichen Verhéltnissen des Steuerpflichtigen zu bestim-
men."%¢ Kurzfristige Nutzungen einzelner Wirtschaftsgiiter zur Befriedigung der
Lebensbediirfnisse der Mitarbeiter des Betriebes konnen die Anforderungen an die
Zuordnung zum Anlagevermdgen keinesfalls erfiillen.'®” Besonders deutlich wird
die fehlende Zuordnung zum Anlagevermdgen bei der Anmietung von Messestén-
den. Hier kommt es dem Steuerpflichtigen nicht auf die Nutzung von Rdumlichkei-
ten zur Lagerung oder permanenten Ausstellung von Produkten an, sondern auf die
gleichzeitige Anwesenheit eines moglichst grolen Fachpublikums.

Die Eigentumsfiktion orientiert sich historisch an der Rechtsprechung zu § 8
Nr. 7 GewStG a.F. Die Zuordnung zum Anlagevermogen des Nutzenden beur-
teilte sich nach der Frage, ob der Steuerpflichtige die Wirtschaftsgiiter standig
fiir den Gebrauch in seinem Betrieb hétte vorhalten miissen — nicht an der tat-
sdchlichen Nutzung.'®® Die Fiktion unterstellt damit teilweise eine vollkommen

'8 BFH v. 29.11.1972 — I R 178/70, BStBI. 11 1973, 148.

184 Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d
GewStG Rz. 16.

185 BFH v. 5.6.2013 — I R 37/12, BFH/NV 2013, 1628.

186 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBL. 1 2012, 654, Rz. 29b; BFH v. 29.11.1972 —
IR 178/70, BStBI. 11 1973, 148, der darauf hinweist, dass sich die Fiktion ,,so weit wie
mdglich an den betrieblichen Verhéltnissen des Steuerpflichtigen orientieren (muss).*

187 Daher werden bereits in der Gesetzesbegriindung kurzfristige Hotelnutzungen
und Kfz-Mietvertriage ausgegrenzt, BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80 (wo-
bei der Bezug auf ,,nach diesen Grundsitzen™ sich auf gemischte Vertrage be-
zieht) und der gleichlautende Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 1 2012, 654, Rz. 29b,
der von ,,Vereinfachungsgriinden® spricht; vgl. Schnitter, in Frotscher/Maas,
Kommentar zum GewStG, § 8 GewStG Rz. 131; Sarrazin, in Lenski/Steinberg,
Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG Rz. 17, der darauf hin-
weist, dass die Fiktion nicht ,,uferlos* sein darf.

188 BFH v. 30.3.1994 — T R 123/93, BStBL. II 1994, 810; zustimmend Giiroff, in
Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz. 18.
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unsinnige wirtschaftliche unternehmerische Entscheidung, die mit einer Verstir-
kung der unternehmerischen Ressourcen nicht im Einklang steht. Es gibt Fille,
in denen die Vergleichsbetrachtung die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen,
die das konkrete Geschéftsmodell des Steuerpflichtigen bestimmen, nicht hinrei-
chend beriicksichtigt; damit fehlt es zum Teil bereits an der notwendigen Orien-

tierung an den betrieblichen Verhéltnissen des Steuerpflichtigen:

Unternechmens- | Fiktion Geschéftsmodell
konzept

1. | An-und Vermietung von | Kein nur kurz- Flexibilitéit der
Vermietung | Containern zum | fristiger Erwerb Anmietung setzt
von Con- Zweck der Ver- | von Containern weltweiten bedarfs-
tainern'®’ schiffung aus und weltweite gerechten Zugriff

iiberseeischen Nutzung auf Container vor-
Héfen aus; Vermeidung der
Dispositionslogistik

2. | Konzert- Organisation Veranstaltungs- Nutzung einer Viel-
veranstal- und Durch- immobilie und zahl unterschied-
tungen'” fithrung von Inventar wire licher Veranstal-

kiinstlerischen standig vorzuhal- | tungsorte'”
Auftritten ten und daher An-
lagevermogen'!

3. | Reise- Verkauf von Hotelimmobilie Flexibilitdt ver-
dienstleis- | Reisepaketen wire standig vor- schiedener Reise-
tung'® zuhalten und daher | ziele und Reise-

Anlagevermogen zeiten

4. | Unterneh- Marketing fiir Sach- und Perso- Werbeaussagen mit
menswer- Unternehmens- | nenflachen, Réu- zielgerichteten und
bung produkte me und Repré- ortlich flexiblen

sentationsstétten Prisentationsmog-
wiren konzeptio- | lichkeiten
nell erforderlich

% BFH v. 29.11.2972 — I R 178/70, BStBL. 11 1973, 148.
0Nds. FG v. 26.5.2011 — 10 K 290/10, EFG 2011, 2101 (Rev. IV R 24/11).
PIBFH v. 30.3.1994 — I R 123/93, BStBI. II 1994, 810.

192 Zu Recht Kohlhaas, FR 2011, 800, 803, der darauf hinweist, dass nicht die wie-
derkehrende Anmietung unterschiedlich grofer Konzertséle, sondern die Kon-
zertveranstaltung im Vordergrund steht.

19 OFD NRW v. 25.9.2013 — G 1422 -2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 — Ruhen des
Verfahrens aufgrund anhingigen ,,Musterverfahrens” FG Miinster 9 K 1472/12 G.
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Die Mietvertrige werden jeweils eigenstindig zu beurteilen sein; gleicharti-
ge Mietvertrage mogen eine Gruppenbildung ermdglichen, nicht gleicharti-
ge Vertrdge sind individuell zu sehen."* Was ,.gleichartig* ist, kann nur an-
hand des Vertragsgegenstandes sowie der wesentlichen Vertragskonditionen
beurteilt werden.

¢. Surrogationsgedanke beim Anlagevermogen

Der Gesetzgeber hat nach h.M. gerade nicht darauf abgestellt, ob es sich bei
dem Vermieter oder Verpachter um betriebsnotwendiges Anlagevermogen
handelt. Maf3geblich ist die Sicht des Mieters oder Pachters (bzw. Leasing-
nehmers), dessen Nutzung ,,wie* oder ,,als* Anlagevermdgen zu beurteilen
ist.! Die Eignung eines Wirtschaftsgutes, dem Betrieb auf Dauer zu dienen,
muss daher die subjektive (wenn auch objektivierbare) Zwecksetzung be-
riicksichtigen. Auch wenn die ,,Kurzzeitigkeit™ kein allgemeines Ausschluss-
kriterium darstellt, bleibt der Charakter der Dauer im Sinne des § 247 Abs. 2
HGB als Zeitelement mafigeblich; es kommt auf die Zweckbestimmung und
den Willen des Kaufmannes an."”® Die wiederholte kurzfristige Anmietung
kann als Surrogat einer Langfristentscheidung qualifiziert werden; wenn
jedoch die Wiederholung Ausdruck der grundlegenden unternehmerischen
Konzeption (6rtliche Flexibilitdt, notwendige Variation des Leistungsange-
botes) darstellt, fehlt es an der dauernden betrieblichen Einbindung.!’ Eine
nur gelegentliche oder wiederholte Anmietung einzelner Wirtschaftsgiiter
kann nicht als ,,Anlagevermdgen* qualifiziert werden, ohne den konzeptio-
nellen Sachzusammenhang mit dem grundsédtzlich erforderlichen und auch
geeigneten Anlagevermogen des Kaufmanns zu berticksichtigen. Dieser Sur-
rogationsgedanke findet bislang unzureichend Beriicksichtigung.

Nach dem Surrogationsgedanken kann die Fiktion des Anlagevermdgens
nur auf solche Wirtschaftsgiiter und Rechte beschriankt sein, die einer gedank-
lichen ,,Make-or-Buy*“-Entscheidung auch tatséchlich zuginglich sind. Be-
sonders spezialisierte, auf die Bediirfnisse des Steuerpflichtigen zugeschnit-
tene Wirtschaftsgiiter und Rechte sind nicht austauschbar. Entsprechend ist

194 Kohlhaas, DStR 2014, 296.

195 Vel. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst.
d GewStG Rz. 20.

19 Kozikowski/F. Huber, in Beck’scher Bilanzkommentar § 247 HGB Rz. 351.
Y7 Vel. Boller/Franke, BB 2012, 2920, 2923; Kohlhaas, DStR 2014, 296.
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beim Spezial-Leasing stets die Zurechnung des Vermogens vorgegeben.'?

Auch dann, wenn eine Anschaffung eigenen Vermdgens das Unternehmens-
konzept ginzlich konterkarieren wiirde, also damit die Zweckverwirkli-
chung unmoglich wiirde, muss die Fiktionsbetrachtung wegen wirtschaftlich
unsinniger Unterstellungen an ihre Grenzen stoBen, wie folgende Beispiele
verdeutlichen:'”

— Reise- und Konzertveranstalter: Mit dem Ziel einer moglichst flexib-
len ortlichen Gestaltung der Angebotspalette und der Notwendigkeit der
Reaktion auf politische Entwicklungen und aktuelle Stromungen wére
ein Erwerb der betreffenden vermittelten Hotels unvereinbar; Gleiches
gilt fiir die lokalen Konzert- und Présentationsangebote.

— Werbekonzepte: Niemand wiirde eine Arena erwerben, um sein Na-
mensrecht zur AuBBendarstellung priasentieren zu konnen und die positi-
ven Reflexwirkungen der Arena zu nutzen. Auch die Halle, in der Logen
fiir Unternehmenssponsoring eingebunden sind, wird kaum erworben,
da der Nutzwert nur in der lokalen Préisentation liegt, nicht aber in der
zweckentsprechenden Nutzung der Arena oder Halle. Gleiches gilt fiir
die Werbung auf Verkehrsmitteln (Bus, Taxi).?%

— Messestinde: Mit dem Ziel der iiberregionalen bzw. weltweiten Pro-
duktprédsentation gezielt vor mdglichst groBem Fachpublikum ist ein Er-
werb von Messerdumlichkeiten unvereinbar — mit Ausnahme der Mes-
severanstalter selbst.

Die Uberlegung, die Hinzurechnung auf bestimmte Teile dieses Anlagever-
mogens (Bestuhlung, Betten etc.) zu begrenzen, muss insoweit als sach-
fremd angesehen werden.

d. Unméoglichkeit der Eigenerstellung

Das Konzept der Nutzung geschiitzter (immaterieller) Rechte Dritter wird
nicht aus der Fiktion von Anlagevermdgen gerechtfertigt, so dass wohl auf
die Ersparnis eigener Kosten bzw. Fachkompetenz abzustellen ist. Die Er-

198 Statt aller Forschle/Kroner, in Beck’scher Bilanzkommentar, 8. Aufl. 2012,
§ 246 HGB Rz. 46.

199 Vel. Kohlhaas, StBW 2012, 308; offenbar zustimmend Sarrazin, in Lenski/
Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG Rz. 23.

200 Dazu Schraut/Sillich, BB 2013, 217; Ritzer, DStR 2013, 558.
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sparnis des eigenen Mitteleinsatzes wird jedoch durch die Unméglichkeit der
kostenbegriindenden eigenen Erstellung entsprechender Rechte verdrangt.

e. Bestimmung des Nutzungszeitraums — Zeitraum-Bezug
(§ 247 Abs. 2 BGB, Fristigkeit der Nutzung — ,,kurzfristig®)

Eine wesentliche Vorfrage betrifft die Bedeutung der ,,Kurzzeitigkeit®. § 247
Abs. 2 HGB gibt fiir das Anlagevermdgen vor, dass es darauf ankommt, ob
der Gegenstand ,,bestimmt ist, dauernd dem Geschéftsbetrieb zu dienen®.
§ 4 Nr. 12 Satz 2 UStG nimmt kurzzeitige Nutzungsverhiltnisse von der
Umesatzsteuerbefreiung aus, wobei ein Zeitraum von 6 Monaten als Orien-
tierung dient.*' Eine Klammer durch Rahmenvereinbarungen wird insoweit
nicht ohne weiteres gesehen.?? Pragend fiir das Verstidndnis der ,kurzzeiti-
gen Uberlassung* sind die Grundsitze, die zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. entwi-
ckelt wurden; trotz der Gesetzesanderung soll kein Beurteilungswandel fest-
zustellen sein.?”

Die Frage der ,,Kurzzeitigkeit™ ist nach Auffassung des BFH zu § 8 Nr. 7
GewStG a.F. nicht maligeblich,” da es nicht auf das Nutzungsverhiltnis
selbst ankommt und damit nicht auf die Verwertung von auf Dauer gewid-
metem Betriebskapital. Mallgeblich ist die Tatsache, dass der Steuerpflich-
tige die Wirtschaftsgiiter stdndig fiir den Gebrauch in seinem Betrieb hétte
vorhalten miissen. Diese Auffassung wird man auch auf der Grundlage der
Gesetzesmaterialien weiter fiir ma3geblich ansehen miissen; die Langftis-
tigkeit der Nutzungsiiberlassung ist als unerheblich anzusehen, da das Qua-
lifikationskriterium des ,,fiktiven Anlagevermogens® eine sachgerechte Ein-
grenzung ermdglicht.?%

21 Dazu EuGH v. 12.2.1998 — C-346/95 ,,Elisabeth Blasi“, HFR 1998, 505.

202 OFD Saarbriicken v. 22.7.1993 — S 7168 — 20 — St 24 1, juris; allerdings FG Ba-
den-Wiirttemberg v. 9.1.2013 — 12 K 2489/09, EFG 2013, 892 (bestitigt durch
BFH v. 8.8.2013 — VR 7/13, BFH/NV 2013, 1952) zu der Beherbergung von
Saisonarbeitern; FG Koln v. 26.11.2008 — 12 K 2302/05, DStRE 2009, 1007.

203 Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. d
GewStG Rz. 23.

24 BFH v. 30.3.1994 — I R 123/93, BStBI. II 1994, 810.

205 Vgl. Mohr, in Bergemann/Wingler, Kommentar zum GewStG, § 8 GewStG Rz.
289; Schnitter, in Frotscher/Maas, Kommentar zum GewStG, § 8 GewStG Rz.
102.

59



Der BFH hat auch rein nutzungszeitbezogene Verglitungen wegen des Sach-
zusammenhangs mit einer Betriebsvorrichtung einbezogen, auch wenn die
Betriebsvorrichtung nur einer anlassbezogenen Nutzung zur Verfligung steht
und eine Dispositionsmacht im Ubrigen gerade ausgeschlossen ist.2

f. Zwischenergebnis

§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG setzen die fiktive Zuordnung der iiberlas-
senen Wirtschaftsgiiter zum Anlagevermdgen des Nutzenden voraus. Eine
solche fiktive Zuordnung hat die individuelle betriebliche Zwecksetzung zu
berticksichtigen. Fehlt es danach bereits an der gedanklichen Moglichkeit
einer Eigenkapitalfinanzierung, scheidet die Korrektur der Finanzierungs-
anteile aus. Auf der Grundlage des Surrogationsgedankens — Anmietung als
Surrogat fiir den Erwerb — kdnnen so Aufwendungen, die fiir die Nutzung
von Wirtschaftsgiitern Dritter — beispielsweise fiir Reisekontingente, Kon-
zertarenen und Werbeflichen — entrichtet werden, nicht in den Anwendungs-
bereich des § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG fallen, wenn das Geschéfts-
modell eine ,,Make-or-Buy*“-Entscheidung ausschlief3t, da es beispielsweise
auf der reinen Weitervermittlung oder der Nutzung rdumlich oder sachlich
variabler Wirtschaftsgiiter basiert. Es fehlt dann bereits am Ansatzpunkt fiir
eine Qualifikation als ,,Anlagevermogen®. Gleiches muss flir Wirtschaftsgii-
ter gelten, die nur ,,selten’ betrieblich genutzt werden.

4. Qualifikation und Abgrenzung von ,,Miet- und Pachtzinsen*

Die Hinzurechnungen setzen keine ,,Miet- und Pachtvertrage® im Sinne der
§§ 535 ft., 581 ff. BGB voraus, sondern beziehen sich auf’,,Miet- und Pacht-
zinsen (einschlieBlich Leasingraten) fiir die Benutzung von unbeweglichen
und beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens®.

Der BFH hat ausdriicklich offengelassen, ob Nutzungsentgelt im Sinne des
§ 8 Nr. 7 GewStG a.F. mit dem biirgerlich-rechtlichen Begriffsverstindnis
der vereinbarten Miete (§ 535 Abs. 2 BGB) bzw. Pacht (§ 585 Abs. 1 Satz 2
BGB) iibereinstimmt, da nach dem Sinn und Zweck von einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise auszugehen ist.?"’

26 BFH v. 31.7.1985 — VIII R 261/81, BStBI. 11 1986, 304 fiir eine Hafenkaje, die
nur wihrend des Ladevorgangs des Schiffes belegt werden darf.

27BFH v. 27.11.1975 — IV R 192/71, BStBI. 1I 1976, 220.
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a. Bedeutung der konkreten Vertragsbeziehung

Die Bezugnahme auf zivilrechtliche Rechtsbegriffe kann grundsétzlich nicht
ohne weiteres dazu fiihren, eine nutzungsbezogene Vergiitung in einem wirt-
schaftlichen Sinne zu verstehen und ihr einen vom rechtlichen Verstindnis
abweichenden Inhalt beizulegen.?”® Miet- und Pachtzinsen sind daher zu-
nichst gegen Vergilitungen aufgrund anderer Vertrdge, insbesondere Werk-
oder Dienstvertridge, abzugrenzen.”” Basieren die Vergiitungen nicht auf
einem Miet- oder Pachtverhiltnis, scheidet eine Hinzurechnung aus. Ein-
schitzungsunsicherheiten bei Vertragsvermischungen und gemischten Ver-
tragen sind aufgrund der systematischen Stellung der Hinzurechnungen als
Ausnahmebestimmungen gerade zu Gunsten des Steuerpflichtigen zu wer-
ten.

Der BFH hat schon friithzeitig betont, dass wirtschaftlich einheitliche Vor-
géange auch steuerlich einheitlich zu wiirdigen sind.?'’ Liegt nach einheitli-
cher Wiirdigung kein Miet- oder Pachtverhéltnis vor, scheidet eine Hinzu-
rechnung ebenfalls aus.

b. Zivilrechtliche Einschitzung

Gemischte Vertrige sind solche Vertrdge mit einer anderen Vertragspartei,
bei denen die Elemente eines Miet- oder Pachtvertrages mit den Elemen-
ten eines anderen Vertragstypus gleichwertig nebeneinanderstehen.?!! Die
»Mehrkomponentengeschéfte konnen in zwei oder mehrere wirtschaft-
lich eigenstindige Rechtsgeschifte zerlegt werden.?'? Die Vermischung von
Nutzungskomponenten erfolgt wohl {iberwiegend mit Dienstleistungs- und
Werkvertragskomponenten.

Die sog. ,,Typenreinheit® der schuldrechtlichen Vertrdge gibt es naturgemaf
nicht. Die Vielfalt der Typenkombination fiithrt zu Abgrenzungsanforderun-
gen. Soweit nebeneinanderstehende Hauptleistungen vorliegen, ist von der
nur zufdlligen Kombination auszugehen (klare Trennbarkeit).

208 BFH v. 23.7.1957 — 1 U 50/55 U, BStBL. 111 1957, 306.

29 Vel. z.B. Schraut/Sillich, BB 2013, 217 (Werbevertrige); Gerritsen/Mathelis,
DStR 2013, 236 (Messekosten); Fratz, DStR 2011, 1551 (Logistikvertrage).

210 BFH v. 23.7.1957 — 1 50/55 U, BStBI. I1I 1957, 306.
2! BFH v. 23.7.1957 — 1 50/55 U, BStBI. III 1957, 306.
22BFHv. 21.9.2011 — I R 50/10, BStBI. 11 2012, 197.
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Zivilrechtlich  werden dabei  verschiedene  Vertragskonstellationen
unterschieden:?'?

— Zusammengesetzte Vertrige — Verbindung durch den (mutmaBlichen)
Parteiwillen,?!* wobei jeder Vertragsteil nach dem Recht des auf ihn zu-
treffenden Vertragstypus zu beurteilen ist, soweit dies nicht im Wider-
spruch zum Gesamtvertrag steht.?'

— Gemischte Vertrige — Verbindung durch Sachzusammenhang
— Typischer Vertrag mit Nebenleistung;

— Kombinationsvertrag — Zusammenfassung fiir einen einheitlichen
Erfolg;

— Gekoppelter Vertrag;

— . Typenverschmelzung® (keine Trennung — Vertrag eigener Art*'®).

Die zivilrechtliche Beurteilung unterteilt die Vertragskonzepte nach der sog.
»Absorptionstheorie*?” oder der ,,Kombinationstheorie*.?!® Ein rein zivil-
rechtlicher Ansatz ist von einer steuerlichen Beurteilung nicht weit entfernt.
Die steuerliche Beurteilung des gemischten Vertrages fiir Zwecke des § 8
Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG orientiert sich an der Absorptionstheorie, die
dem Gedanken trennbarer Hauptleistungen entspricht,*" so dass schon Ne-
benleistungen fiir die Beurteilung des gemischten Vertrages nicht maB3geb-
lich sind. Zugrunde zu legen ist das Recht des Vertragstypus, der den recht-
lichen oder wirtschaftlichen Schwerpunkt bildet, bei Gleichwertigkeit der
Vertragstypen muss auf den Vertragstypus abgestellt werden, der dem Ver-
tragszweck am besten entspricht.

213 Heinrichs, in Palandt, Einf. V § 305 BGB Rz. 16 ff.
24 BGH v. 13.9.2007 — I ZR 207/04, NJW 2008, 1072.
25 BGH v. 15.11.2006 — XI 1 ZR 120/04, NJW 2007, 2394.

216 Oder ,,Vertrdge besonderer Art im Sinne des Abschn. 4.12.6 Abs. 2 UStAE;
vgl. zur Abgrenzung zwischen Typenverschmelzung und Typenkombination
auch Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz. 8b.

217 Unter den verschiedenen denkbaren Vertragstypen wird der Hauptvertrag ermit-
telt und die Rechtsfolgen an den fiir ihn geltenden Normen ausgerichtet.

218 Die einzelnen Teile des Vertragsverhiltnisses werden auf den ihnen jeweils ent-
sprechenden Vertragstyp zuriickgefiihrt, so dass es zur Anwendung unterschied-
licher Normgruppen kommt.

219 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80; BFH v. 5.6.2013 — I R 37/12, BFH/NV
2013, 1628.
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Vertridge eigener Art bewirken, dass die Leistung insgesamt nur in ihrer
Kombination bewirkt werden kann,?® die rechtliche Einordnung entzieht
sich einer generalisierenden Bewertung.?!

Die Zivilrechtsprechung hatte die Zusammenfassung oder Kombination ver-
schiedener schuldrechtlicher Strukturelemente wegen der Notwendigkeit der
Bestimmung der maflgeblichen Vertragsrechte, Kiindigungsrechte, Verjih-
rungsregelungen sowie Schadenersatzvorschriften wiederholt zu beurteilen:

— Bootskran: Ein Vertrag iiber die entgeltliche Uberlassung eines Krans
bei gleichzeitiger Gestellung von Bedienungspersonal kann je nach
Ausgestaltung der Vertragsbeziehung im einzelnen Fall als Mietver-
trag verbunden mit einem Dienst- oder Werkvertrag anzusehen sein.
Die Annahme eines mit einem Mietvertrag verbundenen Dienstver-
schaffungsvertrages erfordert die Feststellung, dass die Durchfiihrung
der Arbeiten ausschlieBlich bei dem Besteller/Mieter liegt und das vom
Vermieter gestellte Bedienungspersonal den Weisungen des Mieters un-
terworfen ist.??

— Energie- und Anlagen-Contracting: Die Wertanteile der verschiede-
nen Leistungen vermitteln fiir die rechtliche Einordnung des gesamten
Auftrags im Regelfall lediglich Anhaltspunkte sowie eine erste Orien-
tierung.??

— Betreutes Wohnen: Enthélt ein erheblicher Teil des Entgeltes im Ver-
tragsmodell ,,Betreutes Wohnen“, das sich aus den Elementen des Miet-,
Dienst- und Kaufvertragsrechts zusammensetzt, neben der Nutzung der
jeweiligen Einheit auch angebotene und vorgehaltene Betreuungs- und
Beratungsleistungen, so kann das bei der rechtlichen Qualifikation des
Vertragswerkes nicht unbeachtet bleiben — maB3geblich ist der Schwer-
punkt des Vertrages.?**

220 Heinrichs, in Palandt, Einf. V § 305 BGB Rz. 23: Beispiele sind Abonnements
eines Borsendienstes, gemischte Schenkung, Theaterbesuch, Konzerte, Schiffs-
passage, Sanatoriums- oder Krankenhausaufenthalt.

2 OLG Diisseldorf v. 12.3.2003 — Verg 49/02.

222 BGH v. 26.3.1996 — X ZR 100/94, WM 1996, 1785.
223 OLG Diisseldorf v. 12.3.2003 — Verg 49/02.

24 BGH v. 21.4.2005 — I1I ZR 293/04, NJW 2005, 2008.
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— Softwareiiberlassung (ASP-Service): Die Gewidhrung der Online-Nut-
zung von Software fiir eine begrenzte Zeit ist als Mietvertrag (entgeltli-
che Gebrauchsiiberlassung) anzusehen.??

— Access-Provider: Zugangsverschaffungsvertrag, da dem Kunden mit
der Nutzung des Rechners des Providers nicht gedient ist.??

— Verpackungsleistungen: Ist die Verpackungsleistung als beforderungs-
bezogene, speditionelle Nebenpflicht im Rahmen eines Speditionsver-
trags und nicht unabhéngig davon iibernommen worden, richtet sich die
Haftung des Spediteurs auch hinsichtlich der Verpackungsleistung gem.
§ 454 Abs. 2 HGB einheitlich nach Speditionsrecht.?’

Die Frage, ob und welche Leistungskomponenten die Leistungsbeziehung
beherrschen und damit priagen, ist unter Berilicksichtigung der Ziele und des
beabsichtigten Erfolgs nach dem Willen der Vertragsparteien (§§ 133, 157
BGB) zu bestimmen. Wird ein klar bestimmtes oder bestimmbares Ergebnis
geschuldet, kann es nur begrenzt darauf ankommen, welche Sach- und Per-
sonalmittel fiir die Erfiillung zum Einsatz kommen.

¢. Steuerliche Abgrenzungs- und Auslegungsfragen bei gemischten
Vertrigen

Steuerlich stellen sich Abgrenzungs- und Auslegungsfragen bei gemisch-
ten Vertrdgen regelméBig fiir umsatzsteuerliche Zwecke. Der BFH entwi-
ckelte hierzu Grundsitze zur Abgrenzung einheitlicher bzw. eigenstiandiger
Leistungen:**®

— In der Regel ist jede Lieferung oder Dienstleistung als eigene, selbst-
standige Leistung zu betrachten.

— Bei einem Umsatz, der ein Biindel von Einzelleistungen und Handlungen
umfasst, ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu bestimmen, ob zwei
oder mehr getrennte Umsétze vorliegen oder ein einheitlicher Umsatz.
Dabei sind unter Berticksichtigung eines Durchschnittsverbrauchers die
charakteristischen Merkmale des Umsatzes zu ermitteln. Insoweit darf
einerseits eine wirtschaftlich einheitliche Leistung nicht kiinstlich auf-

25 BGH v. 15.11.2006 —XI I ZR 120/04, NJW 2007, 2394.
226 BGH v. 23.3.2005 — III ZR 338/04, NJW 2005, 2076.

27BGH v. 13.9.2007 — I ZR 207/04, NJW 2008, 1072; vgl. zum Frachtgeschaft
auch Hanseatisches OLG v. 30.1.2003 — 6 U 189/02, juris.

28 BFH v. 8.8.2013 — V R 13/12, BFH/NV 2014, 123.
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gespaltet werden; andererseits sind mehrere formal getrennt erbrachte
Einzelumsitze als einheitlicher Umsatz anzusehen, wenn sie nicht selb-
stidndig sind.

— Ein einheitlicher Umsatz ist als einheitliche Leistung zu beurteilen,

— wenn eine oder mehrere Einzelleistungen eine Hauptleistung bilden
und die andere Einzelleistung oder die anderen Einzelleistungen eine
oder mehrere Nebenleistungen bilden, die das steuerliche Schicksal
der Hauptleistung teilen. Nebenleistungen erfiillen fiir den Kunden
keinen eigenen Zweck, sondern sind Mittel fiir die Hauptleistung.

— wenn zwei oder mehrere Handlungen oder Einzelleistungen des Steu-
erpflichtigen fiir den Kunden so eng miteinander verbunden sind, dass
sie objektiv einen einzigen untrennbaren wirtschaftlichen Vorgang
bilden, dessen Aufspaltung wirklichkeitsfremd wire.

Bei sog. Leistungsbiindeln ist damit auch steuerlich festzustellen, ob selb-
standige Hauptleistungen zu erbringen sind oder eine einheitliche Gesamt-
leistung.?” Die Abgrenzungs- und Auslegungsfragen bei gemischten Ver-
trigen fuBlen im Grundsatz auf der Rechtsprechung des BFH zu § 8 Nr. 7
GewStG a.F. und grenzen nach dem priagenden Element des Vertrages ab.

— Fiir Lagervertrige dominieren die Obhutspflichten des Lagerhalters
(Verwahrvertrages) die Nutzung der Raumlichkeiten.?

— Fiir Zeit-Frachtvertrige hatte der BFH die Qualifikation als ,,Vertrage
eigener Art”“ angenommen. Die Gestellung der Schiffsmannschaft ob-
liegt dem Vercharterer und stellt damit eine Leistung dar, die nicht als
Nebenleistung zur Raumvermietung des Schiffs anzusehen ist, sondern
als eine Leistung, die das Wesen des ganzen Vertrages entscheidend be-
einflusst.?!

2 Vgl. FG Miinster v. 7.8.2012 — 15 K 4623/09U, EFG 2013, 729 (Rev. V R 5/13).

20 OFD Magdeburg v. 7.5.2012 — G 1422 — 67 — St 216, DStR 2012, 1033; BFH v.
14.11.1986 — V 191/65, BStBI. 11 1969, 120 — in Abgrenzung zu dem Kiihlhaus-
vertrag ohne Obhutspflichten, BFH v. 23.4.1969 — I R 159/66, BStBI. II 1969,
439; OFD Nordrhein-Westfalen v. 3.2.2014 — G 1422 — 2014/0008, DB 2014,
393.

B1BFH v. 23.7.1957 — 1 50/55 U, BStBI1. 11T 1957, 306; BFH v. 19.9.1996 —
V R 129/93, BStBI. II 1997, 164; Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I
2012, 654, Rz. 7; andererseits Commercial Court London v. 26.4.2012 — (2012)
EWHC 1077 (Comm); Bareboat-Charter BFH v. 27.11.1975 — IV R 192/71,
BStBI. 11 1976, 220.
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— Bedienungsfunktion: ,Lohnfuhren und ,Flugzeugvercharterungen
mit Employment-Klausel* werden ebenso nach dem priagenden Element
der Bedienungsmannschaft beurteilt.?3?

— Krangestellungsvertrige, die insgesamt die Erbringung einer (eigen-
staindigen) Dienstleistung zum Gegenstand haben, werden als ,,Dienst-
leistungsvertrag® angesehen.?

Auch die Finanzverwaltung legt der Beurteilung den rechtlichen Inhalt des
Gesamtvertrages zugrunde und setzt fiir eine Hinzurechnung die Trennbar-
keit mehrerer Leistungskomponenten voraus (zusammengesetzter Vertrag).
Wenn das Vertragsverhiltnis ein ,,einheitliches und unteilbares Ganzes* dar-
stellt, scheidet eine Aufteilung aus. Auch steuerlich wird hier als mafgeblich
angesehen, welche Leistung — sicherlich nach einer objektiven Gesamtbe-
trachtung — so im Vordergrund steht, dass sie dem Gesamtvertrag ggf. das
,,Gepriage® gibt. Erst wenn die Trennbarkeit feststellbar ist, kommt es zu ei-
ner Aufteilung der Entgeltkomponenten.”* Dies entspricht auch dem Ver-
standnis des Gesetzgebers.?

Von diesem gemeinsamen Grundverstindnis scheint die Finanzverwaltung
jedoch faktisch Abstand zu nehmen, wie insbesondere die Wiirdigung ge-
mischter Vertrage zur kurzfristigen Nutzung von Hotelzimmern zeigt.**® Der
BFH hatte zu Recht die wesentliche Differenzierung in dem Leistungsele-
ment gesehen, so dass der Nutzungszusammenhang der Sachkomponente
nach dem Kriterium der Eigennutzung (eigenes Personal) oder Fremdunter-
stiitzung (Fremdpersonal) Bedeutung erlangt.

Auch umsatzsteuerlich werden ,,gemischte Vertrdge™ nach dem Prinzip der
Typenverschmelzung, der Selbststindigkeit der Leistungen sowie dem Ge-

22 Saller, DStR 2013, 1158.

23 BMF v. 8.2.2013 — IV C 2 — G 1422/07/20005, zitiert nach Saller, DStR 2013,
1158.

24 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI1. 12012, 654, Rz. 7.
235 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.

236 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80 im Gegensatz zu gleichlautender Erlass v.
2.7.2012, BStBI1. 12012, 654, Rz. 29¢; 22.5.2013 und BMF v. 22.5.2013 IV C 2
—G-1422/07/10005 :008, Lexinform Nr. 5234588.
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priagegrundsatz unterschieden, wobei die Grundstiicksiiberlassung ggf. nicht
herausgelost und gesondert beurteilt werden darf. >’

Der Gesetzgeber erkennt offenbar die Trennung der Vermietung/Verpach-
tung von den iibrigen Leistungen an — nicht aber die zu § 8 Nr. 1 Buchst. d
bis f GewStG vorliegenden Auffassungen der Finanzverwaltung. Insoweit
scheint nicht das Gesetz, sondern die Anwendung durch die Finanzverwal-
tung kritisch.

d. Folgerungen fiir die Qualifikation der konkreten Vertragsbeziehung

Die Qualifikation der Vertragsbeziehung als Miet- und Pachtverhiltnis hat
offensichtlich iiberragende Bedeutung, da das Nutzungsentgelt nach dem
Versténdnis der Vertragsparteien eine eigenstéindige Bedeutung haben muss
und somit nicht als Leistungskomponente in einem als vorrangig zu quali-
fizierenden anderen Vertragsverhiltnis absorbiert wird. Es gibt keinen all-
gemeinen Grundsatz, dass die Anforderungen an die Uberlagerung streng
auszulegen sind. Die (Ab-)Trennbarkeit der Nutzungsiiberlassung als ei-
genstidndiges Wesensmerkmal der Vertragsbeziehung und die Identifikati-
on des Nutzungsentgeltes sind Voraussetzungen der Hinzurechnung. Dabei
hat die Finanzverwaltung fiir die Versagung des Betriebsausgabenabzugs
fiir gewerbesteuerliche Zwecke (= Effekt der Hinzurechnung) die Feststel-
lungslast hinsichtlich des Grundes und der Hohe der Hinzurechnung. Doku-
mentations- oder gar Beweisvorsorgepflichten seitens des Steuerpflichtigen
bestehen nicht — nicht anders als bei anderen Mitwirkungspflichten.?3® Dass
daher vertragliche Vorkehrungen der Vertragsparteien anzuraten — oder gar
zu fordern — sind, muss bezweifelt werden.”® Im Zweifel greift ein ,,non li-
quet” seitens der Finanzverwaltung; Hinzurechnungen im Wege einer Schit-
zung sind mithin duBerst fraglich.

Es ist angeraten, die Trennbarkeit mit Augenmal} zu beurteilen, da eine ar-
beitsteilige Wirtschaft stets Sachmittel in die Leistungserstellung einbindet
und damit ein unendlicher Aufteilungsbedarf entstehen wiirde, wenn die

27 Abschn. 3.10. UStAE ,Einheitlichkeit der Leistung® und Abschn. 4.12.5.
UStAE ,,gemischte Vertrdage*.

28 Vgl. zu § 90 AO Roser, in Beermann/Gosch, Kommentar zur AO, § 90 AO Rz.
67 ff.

239 So aber Mohr, in Bergemann/Wingler § 8 GewStG Rz. 237.
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Leistungskomponenten — ungeachtet ihres Gesamtergebnisses — in Einzel-
teile zu zerlegen wéren.

5. Aufteilung in Einzelkomponenten

a. MabBgeblichkeit des Gesamtcharakters der Leistung und gesetzliche
Grenzen der Pauschalierung

Der BFH hat schon friihzeitig betont, dass nach wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise ein wirtschaftlich einheitlicher Vorgang steuerlich einheitlich
zu wiirdigen ist.>** Der Gedanke eines Nutzungsverhiltnisses kann nicht zum
Tragen kommen, wenn eine nicht in der Nutzung von Wirtschaftsgiitern und
Rechten liegende Leistung die Vertragsbezichung pragt bzw. iiberlagert und
so den Gesamtvertrag bestimmt. Da die Nutzung fremden Vermogens bei
nahezu allen Leistungsbeziehungen vorliegen kann, miissen die Hinzurech-
nungsiiberlegungen dem Charakter der Leistung Rechnung tragen. Auf die-
ser Grundlage werden Leistungen, die ohne Einbindung fremden Vermdgens
nicht erbracht werden konnten, als Gesamtheit zu wiirdigen sein, wenn nach
dem objektiven Charakter und der Verkehrsauffassung die Nutzungsbezie-
hung allenfalls Nebeneffekt ist, die keiner eigenstdndigen Betrachtung zu-
génglich ist. Soweit erkennbar, vertritt die Finanzverwaltung in der prakti-
schen Umsetzung eine weitgehende Teilbarkeitsbetrachtung und fordert eine
Trennung der Kosten, anderenfalls erfolgt eine Schiatzung der Entgeltbe-
standteile, die der Hinzurechnung unterliegen sollen.

In praktischer Hinsicht stellt sich zunéchst die Frage der Feststellungslast.
Da die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen wie ein Abzugsverbot unstrei-
tig vorliegender Betriebsausgaben wirken, resultiert aus dem sog. ,,Normbe-
giinstigungsprinzip®, dass fiir steuerbegriindende oder steuererhohende Tat-
sachen die Finanzverwaltung die Feststellungslast trifft.>*! Eine Aufteilung,
die sich weder am Charakter des Vertrages noch am Willen der Vertragspar-
teien orientiert, ist willkiirlich und damit unzuldssig.

Die Feststellungslast der Finanzverwaltung begrenzt auch die Zuldssigkeit
einer Schitzung,**? da fiir eine Schiitzung eine Unklarheit im Verantwor-

240 BFH v. 23.7.1957 — 1 50/55 U, BStBL. III 1957, 306.
21 Vgl. Roser, in Beermann/Gosch, Kommentar zur AO, § 88 AO Rz. 31.
242 Frotscher, in Schwarz, Kommentar zur AO, § 162 AO Rz. 2.
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tungsbereich des Steuerpflichtigen vorliegen muss.?* Umso erstaunlicher ist
die Schitzung des FG Sachsen zum Anteil der Franchisegebiihr, die auf die
Lizenzierung von Rechten entfallen soll.?** Auch die Finanzverwaltung geht
von der Zuléssigkeit einer Entgeltaufteilung im Wege der Schitzung aus,
soweit eine gesonderte Nutzungsiiberlassung feststellbar ist und das Entgelt
nicht ermittelt werden kann.?** Insoweit miissen aber erhebliche Einschrén-
kungen beachtet werden:

— Zunichst ist die fehlende Entgeltvereinbarung zu wiirdigen. Dabei indi-
ziert die fehlende Feststellbarkeit eines ,,Teilentgelts* gerade eine Zu-
sammenfassung der Leistungsbestandteile zu einem einheitlichen, eine

Hinzurechnung ausschlieenden Gesamtentgelt.

— Eine Schitzung muss stets wirtschaftlich verniinftig und moglich sein.?*

— Das Ergebnis der Schiatzung muss auf Schliissigkeit kontrollierbar sein?*’

und unterliegt insoweit der vollen richterlichen Kontrolle.?*

Die Anforderungen an eine zuldssige Schitzung sind somit hoch und die
praktischen Ansétze einzelner Betriebspriifungen {iberschreiten diesen Zu-
lassigkeitsrahmen sicherlich.

Beriicksichtigt man dariiber hinaus die Zielsetzung der Pauschalquoten,
eine Verwaltungsvereinfachung zu schaffen, ergibt sich auch daraus keine
andere Beurteilung. Die Vereinfachung liegt bereits in der Quoten-Vorgabe
des Gesetzgebers. Der Finanzverwaltung steht es nicht zu, im Wege einer er-
gianzenden Pauschalierung steuerbegriindend weitere vereinfachte Besteue-
rungsgrundlagen zu schaffen.

23 Buciek, in Beermann/Gosch, Kommentar zur AO § 162 AO Rz. 2.

24 Séchsisches FG v. 28.9.2011 — 8 K 239/11, DStRE 2012, 1526 (Rev. IV R 55/11
— das Verfahren ist wegen BvL 8/12 ausgesetzt).

24 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654, Rz. 6; OFD NRW v.
25.9.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 — Ruhen des Verfah-
rens aufgrund anhingigen ,,Musterverfahrens* FG Miinster 9 K 1472/12 G.

246 BFH v. 18.12.1984 — VIII R 195/82, BStBI. 11 1986, 226.
27BFH v. 14.12.2011 — XI R 5/10, BFH/NV 2012, 1921.
28 BFH v. 19.2.1987 — IV R 143/84, BStBI. I1 1987, 412.
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Das Schreiben der Finanzverwaltung zu den ,,Hotelleistungen bei Reise-
veranstaltern® ?* ist ein besonders deutliches Beispiel fiir unangemessene
Aufteilungsansétze. So wird nicht nur negiert, dass bei kurzfristiger Hotel-
dienstleistung die reine Vermietung keine von den iibrigen (anderen) Leis-
tungen trennbare Hauptleistung darstellt,>*® sondern es werden iiber die will-
kiirliche Abspaltung der Leistungskomponente ,,Raumiiberlassung® hinaus
dieser auch noch im ,Infektionswege* ,,Nebenleistungen™ (Zimmerreini-
gung, Rezeption) und weitere Nutzungskomponenten (hoteleigene Anlagen
wie Schwimmbar, Sauna, Sportstitten) zugerechnet, deren Gesamtheit an
sich gerade die nicht hinzurechenbare einheitliche andere Leistung als ,,Ge-
samtpaket™ ausmachen. Es wird auch nicht erkennbar, wo die sachliche Nut-
zungsgrenze liegen soll, wenn die Nutzung des Hotelrestaurants (offenbar
wegen der vorrangigen Verpflegung) oder des Wellnessbereichs (bei spezi-
ellen Wellness-Paketen) bzw. der angemieteten oder eigenen Fahrzeuge (bei
Ausfliigen) auszuklammern sind. Der Eindruck der Willkiir kann nicht ohne
weiteres vermieden werden.' Es wiirde sich bei Hotelleistungen auch die
Frage nach einer notwendigen Differenzierung stellen, da evtl. ein Gast ei-
nes 1-Sterne-Hotels von einem Telefon auf dem Zimmer iiberrascht wére,
wéhrend bei einem 5-Sterne-Hotel der Gast in seiner Erwartung wahrschein-
lich keine Einschrdnkungen hinnehmen wiirde und alle Annehmlichkeiten zu
Selbstverstandlichkeiten werden.

b. Grundsitzliche Einschrinkungen einer Detailanalyse

Das gesetzliche Ziel einer Vereinfachung fiihrte zur abschlieBenden gesetz-
lichen Vorgabe konkreter Pauschalen fiir die Hinzurechnung. Nach der Ge-
setzesbegriindung wurde zu Zwecken der Typisierung auf eine individuelle
Detailbetrachtung verzichtet. Es ist mit einer solchen gesetzlichen Vorgabe
kaum zu vereinbaren, in der praktischen Umsetzung durch die Finanzverwal-
tung eine sehr detaillierte und ausufernde Aufgliederung zur ErschlieBung
weiterer pauschalierter Besteuerungsgrundlagen vorzunehmen. Da nicht die

29 BMF v. 22.5.2013 IV C 2 — G-1422 / 07 / 10005 :008, Lexinform und OFD
NRW v. 25.9.2013 — G 1422 — 2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 zu Hotel-
leistungen bei Reiseveranstaltern — Ruhen des Verfahrens aufgrund anhéngi-
gen ,,Musterverfahrens™ FG Miinster 9 K 1472/12 G; OFD NRW v. 4.11.2013 —
G 1422 -2013/0023 — St 161, DB 2013, 2711.

230 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80.
21 Die Fragen sind uferlos, da bei einem Hotel das Leistungsangebot vielfiltig ist,
z.B. Fernseher, Telefonanlage, Kinderbetreuungsbereich, Concierge etc.
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Nutzungsentgelte selbst im Vordergrund stehen, sondern die Pauschalierung
der Finanzierungsentgelte, konterkariert eine solche Umsetzung des Gesetz-
gebungsauftrags das Folgerichtigkeitsgebot und den Vereinfachungsgedan-
ken.

Der Umfang der Einzelangaben, die von der Finanzverwaltung (Veranla-
gungsstelle oder Betriebspriifung) gefordert werden, ist von einer zuneh-
menden Ausuferung gekennzeichnet:

— Dienstreisen: Ermittlung der ,,verdeckten Nutzungskomponenten®;

— Managementleistungen: Ermittlung der mit dem Gesamtentgelt abge-
deckten Nutzungsanteile;

— Wartungsleistungen: Aufgliederung der eingebundenen Komponenten;

— Hotelunterkunft: Aufgliederung in ,,Unterkunftsiiberlassung® (ein-
schlieBlich hoteleigener Anlagen wie Schwimmbad, Sauna, Fitness so-
wie der Nebenleistungen wie Rezeption, Zimmerreinigung) und nicht
hinzurechnungspflichtige ,,aufpreispflichtige Leistungen® (Restaurant,
Wellnessprogramm, Shuttle-Service, Willkommens- und Unterhaltungs-
veranstaltungen; Ausfliige; Concierge)*?;

— Messestand: Aufstellung der Aufwendungen, die mit dem Auf- und
Abbau sowie der Infrastruktur in Verbindung stehen;*

— Patente: vollstindige Aufgliederung aller Anmelde- und Aufrechterhal-
tungsgebiihren.

Es mutet fremd an, wenn zunéchst mit einem hohen Detaillierungsgrad Ein-
zelaufwendungen ermittelt werden miissten, um diese dann mit einer Global-
annahme pauschaliert hinzuzurechnen. Immerhin ist es dem Steuerpflichti-
gen de lege lata verwehrt, die Finanzierungsannahmen zu widerlegen (keine
,Escape-Klausel“ oder widerlegliche Vermutung). Fiir umsatzsteuerliche

2 BMF v. 22.5.2013 TV C 2 — G-1422/07/10005 :008, Lexinform Nr. 5234588
und OFD NRW v. 25.9.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, FR 2013, 967 —
Ruhen des Verfahrens aufgrund anhéngigen ,,Musterverfahrens® FG Miinster
9 K 1472/12 G; OFD NRW v. 4,11.2013 — G 1422 —2013/0023 — St 161, DB
2013, 2711.

Benannt werden in der Praxis: Fldcheniiberlassung, technische Unterstiitzungs-
leistungen (z.B. Elektro-, Gas- Wasser-, Druckluftinstallationen, Klimatisie-
rung, Telekommunikation, ...), Leistungen im Zusammenhang mit dem Aufbau
von Stidnden, Bewachung der Standflichen/Messehallen, Zurverfiigungstellung
von sanitdren Einrichtungen, Brandschutzvorkehrungen, Reinigung, VIP-Ser-
vices, Werbeaufwand durch einheitliche Bewerbung der Messe.

253
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Zwecke werden allein 15 Konstellationen definiert, in denen von ,,Vertra-
gen besonderer Art* auszugehen ist, bei denen die Gebrauchsiiberlassung
des Grundstiicks gegeniiber anderen wesentlicheren Leistungen zurticktritt
und das Vertragsverhéltnis ein einheitliches, unteilbares Ganzes darstellt.?>*

c. Zeitliche Beriicksichtigung

Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung erfasst nach Auffassung der Finanz-
verwaltung nicht nur Ausgaben, sondern auch Riickstellungsbetrige.”>> Da-
bei bezieht sie sich auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise des Urteils des
BFH zu Rekultivierungskosten.”® Schon in dem Urteil vom 11.11.1964%7
hatte der BFH festgestellt:

,, ... Die Zahlung des Pachtzinses ist eine laufende Verpflichtung. Gehért
zur Zahlung des Pachtzinses alles, was der Pdchter aufbringen muf3, um
Gebrauch und Nutzung der Pachtgegenstinde zu erhalten, so ist hier-
zu auch die Erfiillung der Erneuerungsverpflichtung zu rechnen. Dem
Bundesminister der Finanzen ist darum zuzustimmen, wenn er sagt, dafs
die Erneuerungsverpflichtung zum laufenden Geschdftsgang gehort und
nicht anders zu beurteilen ist als die Verpflichtung zur Entrichtung einer
Barpacht. Die Verpflichtung zur Vornahme der Ersatzbeschaffungen ver-
liert ihren Charakter als laufende Ersatzbeschaffung nicht dadurch, daf3
vor der Ersatzbeschaffung Riickstellungen gebildet werden diirfen. ... "

Zufiihrungen zur Riickstellung sind ggf. hinzuzurechnen, die Auflosung der
Riickstellung soll bei nicht erfolgter Inanspruchnahme eine Korrektur nach

*3% Abschn. 4.12.6. Abs. 1 Nrn. 1 — 15 UStAE. ,,Vertrige besonderer Art*.

255 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. I 2012, 654, Rz. 2; zustimmend
Giiroff, in Glanegger/Giiroff, 8. Aufl. 2014, § 8 Nr. 1d GewStG Rz. 27.

6 BFH v. 21.6.2012 — IV R 54/09, BStBI. 1I 2012, 692 — obgleich der BFH die
Beriicksichtigung der Rekultivierungskosten wegen einer ,,auch eigenen Pflicht
des Pachters* abgelehnt hatte.

ZTBFH v. 11.11.1964 — 1 38/62 U, BStBI. III 1966, 53.
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Maligabe von R 7.1 Abs. 1 GewStR 2009 auslosen.?® Es ist bereits zweifel-
haft, ob eine Risikovorsorge fiir erst nachgelagerte Verpflichtungen in Form
einer bilanziellen Riickstellung Bedeutung haben kann, da es an dem erfor-
derlichen Finanzierungseffekt fehlt. Die Ubernahme von Lasten mag nach
der ,,Reinertragsbetrachtung® bereits aufwandsméfig zu korrigieren sein;
der Effekt ist jedoch eine Selbstfinanzierung aus dem Cash-Flow. Zudem
muss beriicksichtigt werden, dass die ggf. mehrjdhrige Verfolgung und Do-
kumentation der Riickstellungsentwicklung dem mit der Pauschalierung ver-
folgten Vereinfachungseffekt diametral zuwiderlaufen wiirde.

d. Fehlende Angemessenheitspriifung

Die Pauschalierung der Nutzungsentgelte unterliegt keiner ,,Escape-Klau-
sel“ und es fehlt an jeder Angemessenheitskontrolle. Die Finanzierungs-
struktur-Annahmen beriicksichtigen keine aktuellen Entwicklungen der
Finanzierungsstruktur (Ersetzung von Bankfinanzierungen durch Eigenka-
pitalinstrumente wie hybride und mezzanine Finanzierungen) und tragen
der Verdanderung des Zinsniveaus nicht Rechnung. Wenn der Gesetzgeber
den Weg der Pauschalierung wihlt, nimmt er den durchaus weiten Gestal-
tungsspielraum in Anspruch, den das BVerfG anerkennt. Die Entscheidung
zu § 233a AO? hat verdeutlicht, dass es in der Konsequenz der Pauschalie-
rung liegt, dass

— sie grundsitzlich unabhingig davon greift, aus welchem Grund es zu ei-
nem Unterschiedsbetrag gekommen ist und ob und inwiefern tatsédchlich
die Liquiditétsvorteile genutzt wurden;

— auch ungewollte oder unwissentliche Zins- oder Liquidititsvorteile aus-
geglichen werden sollen;

258 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 12012, 654, Rz. 2; R 7.1 Abs. 1 Satz
4 ff. GewStR 2009 lautet: ,,Sind Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchstaben
a bis f GewStG erfolgt, sind zur Ermittlung der Minderung die als Bestandteil
des Gewinns anzusehenden Ertrdge im Sinne des Satzes 1 im Erhebungszeit-
raum der urspriinglichen Hinzurechnung von den bei der Ermittlung der Hin-
zurechnung beriicksichtigten Betrdgen abzuziehen. Die Differenz zwischen dem
sich hiernach rechnerisch ergebenden Hinzurechnungsbetrag und dem seiner-
zeit tatsdchlich hinzugerechneten Betrag ist der mafigebende Minderungsbe-
trag. Liegt der rechnerische Hinzurechnungsbetrag unter dem Freibetrag, ist
der urspriinglich tatsdchliche Hinzurechnungsbetrag als Minderungsbetrag zu
beriicksichtigen.*

259 Nichtannahmebeschluss v. 3.9.2009 — 1 BvR 2539/07, BFH/NV 2009, 2115.

73



— die reine Mdglichkeit der Kapitalnutzung beziechungsweise die blof3e
Verfiigbarkeit eines bestimmten Kapitalbetrags ausreicht.

Die Pauschalierung kann daher nicht auf die konkreten Einzelfille Bezug
nehmen und die Hohe des Zinssatzes gleicht eine mogliche Unschirfe in der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage aus. Je detaillierter eine Einzelfallbe-
trachtung gestaltet wird, desto mehr verliert die Pauschalierung selbst ihre
Systemtreue und Folgerichtigkeit.

e. Atypische Verteilung von Rechten und Pflichten

Neben der Qualifikation der Vertragsbeziehung selbst kommt dem Umfang
der Hinzurechnung Bedeutung zu. Selbst wenn eine Nutzungsvereinbarung
identifizierbar ist, ist das ,,Nutzungsentgelt™ nach wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise und in Ubereinstimmung mit dem Regelungsziel einer finanzie-
rungsorientierten Hinzurechnung von Nutzungsentgelten zu bestimmen.

Besonders deutlich wird dies bei einer atypischen Lastenverteilung, d.h.
wenn Aufwendungen, die nach der gesetzlichen Regelung (§ 535 Abs. 1 Satz 3
BGB)*® bei kalkulatorischer Betrachtung vom Vermieter oder Verpichter zu
tragen wéren, — unter Reduzierung des Miet- oder Pachtzinses — vom Mie-
ter oder Pachter libernommen werden.?*! Damit schlief3t sich die steuerliche
Betrachtung an die Rechtsprechung zum Mieterschutz bei formularmaBiger
Anderung der typischen Lastenverteilung an.2®> Die atypische Kostenvertei-
lung wird von der Rechtsprechung des BGH als Teil des Entgelts fiir die
Gebrauchsiiberlassung qualifiziert,”*® wobei die sog. ,,Entgeltthese als Ori-
entierung dient, der zufolge die Abwilzung von Vermieterpflichten auf den
Mieter wirtschaftlich wie eine hohere Brutto-Miete wirkt.**

260 Dazu zidhlen Grundsteuer, Anliegerbeitrage, Gebiihren fiir Kanalisation, Miill-
abfuhr, Schornsteinreinigung, Beitrige zur Feuerversicherung, Hypotheken-
und Grundschuldzinsen, vgl. Hédublein, in Miinchner Kommentar zum BGB,
§ 535 BGB Rz. 144.

1 OFD NRW v. 2.9.2013 — G 1422 —2013/0022, DB 2013, 2057 zu den Aufwen-
dungen des Leasingnehmers fiir z.B. Instandhaltung, Instandsetzung und Versi-
cherung des Leasinggegenstandes iliber die Lastenverteilung des BGB hinaus;
BFH v. 27.11.1975 — IV R 192/71, BStBI. 11 1976, 220.

262 BGH v. 6.4.2005 — XII ZR 158/01, NZM 2005, 863.
263 BGH v. 1.7.1987 — VIII AZR 9/86, MDR 1987, 927.
264 Vgl. Héublein, in Miinchner Kommentar zum BGB, § 535 BGB Rz. 118.

74



Typische Lasten eines Miet- oder Pachtvertrags

— Betriebskosten wie Wasser, Strom und Heizung;
— gesetzliche Instandhaltungspflichten;

— Rekultivierung bei Abbau von Bodenschétzen.?®
Atypische Lasten eines Miet- oder Pachtvertrages®*®

— Gerade Aufwendungen fiir Instandhaltung, Instandsetzung und Versi-
cherung des Nutzungsgegenstandes werden unter Ausschluss der Ver-
tragsfreiheit fiir Hinzurechnungszwecke korrigierend zugeordnet.?¢’

— Grundsteuer;
— Versicherungspréamien;

— Nebenkosten mit Servicecharakter (Wartungs- und Reinigungskosten,
Miillbeseitigung, Hausmeister).2?

Es bedarf keiner groBBen Phantasie, um zu erkennen, dass die Diskussionen
mit der Betriebspriifung liber die gesetzliche Typisierung der Lastenvertei-
lung kaum abschétzbaren Raum einnehmen kénnen.

Sicherlich bestehen unmittelbare Ansatzpunkte, die Formulierungsgleich-
heit zwischen § 8 Nr. 7 GewStG a.F. und § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG
zum Anlass fiir Parallelwertungen zu nehmen. Damit wire die Lastenvertei-
lung von Bedeutung. Bei den Uberlegungen zu der hinzurechnungsrelevan-
ten Lastenverteilung wird allerdings nicht beriicksichtigt, dass der BFH sich
ausdriicklich auf das Ziel des § 8 Nr. 7 GewStG a.F. bezogen hat, den ,,Rein-
ertrag” zu erfassen,”” wihrend die neue gesetzliche Konzeption sich auf die
Erfassung von Finanzierungsanteilen stiitzt. Das BVerfG hatte die ratio des
Gesetzes von § 8 Nr. 7 GewStG a.F. verdeutlicht, indem es die Bestandteile
der Hinzurechnung der — neben den Miet- und Pachtzinsen selbst — in den
Miet- und Pachtzinsen enthaltenen, bei einem Eigentiimer nicht anfallenden

25 BFH v. 21.6.2012 — IV R 54/09, BStBI. 11 2012, 692.

206 BFH v. 27.11.1975 — 1V R 192/71, BStBI. 11 1976, 220.

27 OFD NRW v. 2.9.2013 — G 1422 —2013/0022, DB 2013, 2057 zu Leasingraten.
28 Vgl. Boller/Franke, BB 2012, 2920, 2925.

29 BFH v. 21.6.2012 — IV R 54/09, BStBI. 11 2012, 692; BFH v. 27.11.1975 - IV
R 192/71, BStBI. 11 1976, 220, Rz. 27; FG Hamburg v. 29.2.2012 — 1 K 138/10,
EFG 2012, 960, Rz. 28, 154, BVerfG 1 BvL 8/12; Hofmeister, in Blimich,
Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 7 GewStG Rz. 601.
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oder nicht abzugsfahigen Kosten dem Grunde und der Veranlassung nach
dargelegt hat:?"

— Zurechnungsgrund ist, dass der gemietete oder gepachtete Gegenstand
im Betrieb des Mieters oder Péchters eingesetzt und dort letztlich der
gesamte aus ihm erzielte Ertrag erwirtschaftet wird (einschlieBlich einer
etwaigen Eigenkapitalverzinsung);

— etwaige Zinsen fiir eingesetztes Fremdkapital (diese Zinsen wéren als
Dauerschuldzinsen beim Mieter oder Pachter nicht abzugsfahig);

— vom Vermieter oder Verpachter zu tragende besondere Verwaltungskos-
ten (z.B. Kosten fiir die Uberwachung des Gutes, fiir die Zwischenlage-
rung und etwaige Transportkosten).

Bei der Fiktion eines Reinertrags, der noch dazu bei der Gegenpartei keiner
entsprechenden gewerbesteuerlichen Belastung unterworfen ist, macht es
durchaus Sinn, die fiir den Reinertrag maBgeblichen Kosten zu beriicksich-
tigen. Bei einer Finanzierungsbetrachtung entfillt dieser Rechtsgrund we-
gen des offensichtlich fehlenden Bezugs zu einer Finanzierungskomponente.

Die wirtschaftliche Einordnung moglicher Entgeltkomponenten, die bei ei-
ner ,,normalen Lastenverteilung® vom Vermieter (oder Leasinggeber) zu
tragen wiren, als ,,Miete/Pacht” ist zivilrechtlich nachvollziehbar; es han-
delt sich jedoch um Lasten, die auch beim Vermieter laufende Kosten wéren
(Beispiele: Instandhaltung, Instandsetzung und Versicherung des Nutzungs-
gegenstandes). Finanzierungsbestandteile fiir die Nutzung des Anlagever-
mdgens beinhalten diese Kosten daher gerade nicht.

Der Unterschied zwischen einer Finanzierungs- und einer Reinertragsbe-
trachtung wird besonders deutlich, wenn Investitionen in das Gebédude, die
der Vermieter zu tragen hitte, zur Senkung der Miete selbst getragen werden.
Hier liegen bereits eigene Finanzierungsaufwendungen des Mieters vor, und
es ware sachwidrig, die Miete wegen der atypischen Vertragsgestaltung um
einen ,,ersparten Teil* zu erh6hen. Die Finanzverwaltung ist nicht berechtigt,
das Abzugsverbot fiir Nutzungsentgelte unter Kostenkorrekturgesichtspunk-
ten auszuweiten. Soweit die von dem Mieter bzw. Pachter iibernommenen
Instandhaltungs- und Umbaukosten zu einem separaten Wirtschaftsgut fiih-
ren, kommt es wohl ohnehin zu einer Umqualifikation der Mieten und Pach-

270 BVerfG v. 29.8.1974 — 1 BvR 67/73, HFR 1974, 498.
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ten in bilanzielle Abschreibungen, die keiner Hinzurechnung unterliegen.?”!

Die Finanzverwaltung befasst sich mit dem umgekehrten Fall, in dem der
Vermieter ein Gebdude einschlieBlich Einbauten vermietet; hier soll wegen
der unterschiedlichen Hinzurechnungsquoten eine Schitzung vorgegeben
werden, die sich an einer fiktiven Aufteilung in bewegliche und unbewegli-
che Wirtschaftsgiiter orientiert.?’?

f. Folgerungen fiir die Beurteilung einer typisierenden Korrektur

Die typisierende Korrektur der Leistungsbestandteile nach Maflgabe der
Lastenverteilung der Miet- und Pachtverhéltnisse stoBt bei Anwendung des
Finanzierungsgedankens an ihre Grenzen. Es geht bei der gesetzlichen Neu-
regelung — wie oben dargestellt — nicht um die Ermittlung des objektiven
Reinertrags mit der Folge einer verursachungsgerechten Verteilung zwi-
schen den objektiv gewerbesteuerpflichtigen Betrieben (so die Zielsetzung
der §§ 8 Nr. 7, 9 Nr. 4 GewStG a.F.), sondern um die Erfassung des mit der
Nutzung fiktiv verbundenen Finanzierungsvorteils, den naturgeméal nur der
Nutzende selbst haben kann. Kosten, die der Nutzer triagt, mogen bei der
Ermittlung des Reinertrags zu beriicksichtigen sein; sie sind bei einer Kon-
trolle der typisierenden Finanzierungsanteile (soweit eine solche Kontrolle
tiberhaupt sachgerecht und zugelassen ist) auer Betracht zu lassen. Daher
ist das Finanzamt im Rahmen der Gesetzesbindung nicht berechtigt, das Ab-
zugsverbot fiir Nutzungsentgelte unter Kostenkorrekturgesichtspunkten aus-
zuweiten. Art. 20 Abs. 3 GG setzt einer Erweiterung verfassungsrechtliche
Eingriffsgrenzen.

6. Nutzungsketten (Kaskadeneffekt) — Saldierungsverbot

Durch das Entfallen des Korrespondenzprinzips (Streichung der Kiirzung
nach § 9 Nr. 4 GewStG a.F.) hat die Hinzurechnung die fiskalische Wirkung
einer Erhhung des Gesamt-Gewerbesteueraufkommens. Wie das nachfol-
gende Beispiel unter Abschn. V. 6. a. verdeutlicht, kann es bei . Uberlas-
sungsketten* zu substanziellen Mehrbelastungen kommen. Das Prinzip der
Einmalbesteuerung des fiir die gewerbliche Betétigung eingesetzten Fremd-
kapitals (Finanz- oder Sachmittel) hat keinen Vorrang.

' Vgl. Boller/Franke, BB 2012, 2920 [2925]; analog der Bauzeitzinsen — gleich-
lautender Erlass v. 2.7.2012, BStB1. 1 2012, 654, Rz. 13.

272 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI1. I 2012, 654, Rz. 30; dazu Boller/
Franke, BB 2012, 2920.
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a. Tendenz zur Sollertragsbesteuerung

Das gegenwirtige Verstindnis der Finanzverwaltung von Hinzurechnungen
kann bei bloBer Zwischenschaltung eines Mittlers (Durchleitung hinzurech-
nungsrelevanter Nutzungen und Uberlassungen) zu einer Sollertragsbesteu-
erung (Mehrfacherfassung und Mehrfachbesteuerung) fiithren, da sich die
Zusatzbelastung aus einem vermittelten Nutzungsverhéltnis nicht auf den
Saldo von Ertrag (des Nutzers) und Aufwand (des Eigentiimers) aus der Nut-
zung bzw. Uberlassung berechnet,””* sondern allein auf den Aufwand bezo-
gen wird. Immer dann, wenn Nutzungs- bzw. Uberlassungsverhiltnisse unter
Einbindung weiterer gewerbesteuerlich relevanter Rechtspersonen erfolgen,
kann aus einer ,,0konomischen Null“ ein fiktiver Pflichtertrag werden (Bei-
spiel Zwischenvermietung):

. .. Zwischen- Zwischen- Zwischen-
Eigentiimer Endnutzer
nutzer 1 nutzer 2 nutzer 3
Mietertrag Mietaufwand
100 100
Mietertrag Mietaufwand
100 100
Mietertrag Mietaufwand
100 100
Mietertrag Mietaufwand
100 100
Ertrag 100 Ertrag 0 Ertrag 0 Ertrag 0 Ertrag -100
Hinzurech- Hinzurech- Hinzurech- Hinzurech-
nung 12,5 nung 12,5 nung 12,5 nung 12,5
Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe-
ertrag 100 ertrag 12,5 ertrag 12,5 ertrag 12,5 ertrag -87,5
Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe-
steuer 16,8 steuer 2,1 steuer 2,1 steuer 2,1 steuer 0
Ergebnis 83,2 | Ergebnis -2,1 | Ergebnis -2,1 | Ergebnis -2,1 Er_gleé)él s

273 7.B. wie beim Zinssaldo nach § 4h EStG.

78




Das Gesamtgewerbesteueraufkommen wiirde ohne einen Zwischenertrag
um jeweils 2,1 erhoht. Die objektive Ertragskraft der ,,Gewerbebetriebe® der
Zwischennutzer 1 bis 3 ist bei identischen Nutzungskonditionen offensicht-

lich nicht beriihrt.
Eigentiimer Zwischen- Zwischen- Zwischen- Endnutzer
nutzer 1 nutzer 2 nutzer 3
Mietertrag Mietaufwand
100 100
Mietertrag Mietaufwand
102,5 102,5
Mietertrag Mietaufwand
105,1 105,1
Mietertrag Mietaufwand
107,7 107,7
Ertrag 100 Ertrag 2,5 Ertrag 2,6 Ertrag 2,6 Ertrag -107,7
Hinzurech- Hinzurech- Hinzurech- Hinzurech-
nung 12,5 nung 12,8 nung 13,1 nung 13,5
Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe-
ertrag 100 ertrag 15 ertrag 15,4 ertrag 15,7 ertrag -94,2
Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe- Gewerbe-
steuer 16,8 steuer 2,5 steuer 2,6 steuer 2,7 steuer 0
Ergebnis 83,2 Ergebnis 0 Ergebnis 0 Ergebnis 0 E_riggl;r;ls

Zur Sicherung der wirtschaftlichen Neutralitdt miissten die Zwischennutzer
Gewinnaufschldge vereinbaren — mit der Folge der Verlagerung der Gewer-
besteuerbelastung auf den Endnutzer.

b. Nutzungsketten bei Wirtschaftsgiitern

Da die Mehrfachnutzung eines Vermogensgegenstandes in einer arbeits-
teiligen Wirtschaft und unterschiedlichen Wertschopfungsketten geradezu
zwangslaufig ist, hat sich die Hinzurechnung fiir Nutzungsentgelte von ei-
ner Sicherungs- und Verteilungsnorm zu einer gewerbesteuerbegriindenden
Norm entwickelt, wenn das zur Nutzung iiberlassene Wirtschaftsgut nicht
aus dem gewerbesteuerlich unbeachtlichen (Privat-)Bereich stammt. Nut-
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zungsketten haben sich damit zu einem Hinzurechnungsproblem entwickelt,
da es nicht nur Doppel-, sondern auch Mehrfachbelastungen geben kann.
Eine — wenn nicht die — wesentliche neue Belastungswirkung ergibt sich da-
mit aus Weitervermietungs- oder Uberlassungsfillen.

Jede Nutzungskette besteht aus der Nutzungsiiberlassung durch den Eigen-
tiimer, der Nutzung der Berechtigung des Mittlers und einer tatsichlichen
Nutzung des Besitzers und Nutzers. Die Nutzungsberechtigung des Besitz-
mittlers ergibt sich aus einer bloBen vertraglichen Rechtsposition; der not-
wendige Besitz an der Sache ist durch ein Verfiigungsrecht ersetzt. Ohne
eine entsprechende Rechtsposition erfasst das Gebrauchsrecht nicht die wirt-
schaftliche Verwertung und die Nutzungsiiberlassung ist unzuléssig (§§ 540
Abs. 1 Satz 1, 589 Abs. 1 BGB). Die tatséchliche ,,Benutzung® eines Wirt-
schaftsgutes setzt also eine aus dem tatsdchlichen Besitz der Sache resultie-
rende Verwertung voraus.

Die Finanzverwaltung schlieft eine Saldierung von Mietaufwendungen und
Ertrigen aus;?’* obgleich im Falle einer Weitervermietung die Uberlassung
einer vertraglichen Rechtsposition im Vordergrund steht, ohne zwischen
verschiedenen Alternativen der Vermietung zu unterscheiden (§§ 549, 549a
BGB a.F., § 553 BGB).?”” Die Nutzung einer Rechtsposition aus einem Miet-
vertrag ist der unmittelbaren Gebrauchsnutzung des Wirtschaftsgutes nicht
gleichzusetzen. Wenn zu § 8 Nr. 7 GewStG a.F. das Ziel einer gewerbesteuer-
lichen Einmalerfassung der Nutzungsentgelte eine Gleichstellung von Nut-
zungsbeziehung und Rechtsposition rechtfertigte, kann der wirtschaftliche
Charakter der Nutzung eine Rechtsposition fiir die Finanzierungsiiberlegun-
gen des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG nicht aufrechterhalten. Die Fiktion
des Anlagevermdgens sowie die Eigenkapitalfinanzierung kdnnen bei Fillen
der bloBen Weiterliberlassung keinen hinreichenden Ansatzpunkt haben.

Fiir die gewerbliche Weitervermietung kann die wirtschaftliche Verwertung
des Nutzungsrechtes noch eine gewisse Rechtfertigung fiir sich in Anspruch

274 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI1. 12012, 654, Rz. 29a, 40.

25 FG Miinster v. 22.8.2012 — 10 K 4664/10 G, EFG 2012, 2231 (Rev. I R 70/12);
Nieders. FG v. 7.7.2011 — 10 K 78/10, EFG 2011, 2100 (Rev. Unzuldssig BFH
v.30.4.2013 -1V R 38/11, BFH/NV 2013, 1117); Sarrazin, in Lenski/Steinberg,
Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG Rz. 23a; Mohr, in Ber-
gemann/Wingler § 8 GewStG Rz. 283 ff.
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nehmen;”’¢ im Fall einer unentgeltlichen (margenfreien) Weitervermietung

bzw. -verpachtung fehlt es allerdings an einem geeigneten Ansatzpunkt fiir
die Fiktion der ,,Nutzung des Anlagevermogens*.

Sicherlich gibt es fiir die unentgeltliche Weitervermietung auflerordentlich
strenge Ansitze, die aus dem sog. ,,AusschlieBlichkeitsgebot* des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG resultieren.””” Eine erweiternde Analogie dieser ertragslosen
Nutzungsiiberlassung ist jedoch nicht sachgerecht. Allein die Fiktion des An-
lagevermogens basiert bereits auf einer betrieblichen Integration in das Un-
ternehmen des Steuerpflichtigen und damit auf einer Gewinnerzielungskom-
ponente. Soweit die bloe Zwischenvermietung nicht eigenbetrieblichen
Interessen dient, sondern auf auBerbetrieblichen Erwédgungen beruht (z.B.
Anforderung des Vermieters, Unmoglichkeit der Umstellung der Nutzungs-
beziehung bei Betriebsidnderung, Zentralisierung der Vertragsbeziehungen
zur Sicherung der Einheitlichkeit), fehlt es bereits an der Hinzurechnungs-
voraussetzung. Die fremdniitzige Untervermietung ist handelsrechtlich als
Aufwendungsersatz des Untermieters gegeniiber dem Hauptmieter zu quali-
fizieren. Es erscheint konstruiert, dass die rechtliche Qualifikation der Nut-
zungsiiberlassung und die zivilrechtliche Vereinbarung (Vertragskette oder
Vertragskommission) iiber die Frage der Hinzurechnung entscheiden:

— Hauptanmietung und Untervermietung im eigenen Namen auf eigene
Rechnung;

— Hauptanmietung im eigenen Namen fiir fremde Rechnung des Unter-
mieters.

Es mag betriebliche Griinde geben, eine unentgeltliche Weiterleitung des
Nutzungsrechtes zu arrangieren; diese Umstdnde sind zu akzeptieren, so-
weit und solange nicht verkappte Mehrleistungen des Nutzers aus anderen
Rechtsgriinden als Kompensation betrachtet werden miissen (z.B. Uberprei-
se auf gelieferte Waren, Gewihrung unangemessener Rabatte).

Eine Leistungskommission, bei der der Zwischenvermieter im eigenen (ver-
traglichen) Rahmen auftritt und wirtschaftlich fiir die Rechnung des Letzt-

276 FG Minster v. 22.8.2012 — 10 K 4664/10 G, EFG 2012, 2231 (Rev. I R 70/12);
FG Kéln v. 27.10.2010 — 9 K 1022/10, EFG 2011, 561 (Rev. IV R 55/10 — das
Verfahren ist wegen BvL 8/12 ausgesetzt); FG Berlin-Brandenburg v. 30.1.2013
- 12K 12197/10, EFG 2013, 1062 (Rev. I R 21/13) zu der gewerblichen Zwi-
schenvermietung von Hotelimmobilien und Inventar.

27TFG des Saarlandes v. 8.11.2012 — 1 K 1284/10, EFG 2013, 385; Roser, in Lenski/
Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 9 Nr. 1 Rz. 144 GewStG.
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nutzers handelt, wiirde die steuerliche Einkommenswirkung vermeiden und
damit auch keinen Hinzurechnungstatbestand ausldsen.

¢. Rechteiiberlassung — Durchleitungsrechte (,,Uberlassungsketten®)

Die Frage der ,,.Durchleitungsrechte* wird wegen der bloBen Nutzung ei-
ner Rechtsposition als ,,reiner Vertriebsvertrag™ qualifiziert,”’® wodurch klar
wird, dass die tatsdchliche Nutzung des Rechts der Verwertung einer etwaig
insoweit bestehenden Rechtsposition nicht gleichzusetzen ist. Die Voraus-
setzung ist eng, da ein ,,Ausschliefllichkeits- oder Verinderungsgebot* vor-
gegeben wird — das Recht muss ausschlieBlich dazu berechtigen, die Rechte
Dritten zu iiberlassen.?”” Die Ausnahme ist zudem auf ,,Lizenzen* begrenzt
und erfasst sonstige schuldrechtliche Vereinbarungen — ohne jeden erkennba-
ren Grund — nicht. Die Nutzung eines Rechts setzt offenbar die unmittelbare
Verwertung des Wertes des betreffenden Rechts voraus und insoweit scheint
der Gesetzgeber eine ,,Stoffgleichheit™ zwischen dem genutzten Recht und
dem hinzurechnungspflichtigen Entgelt fiir zwingend anzusehen.*

Soweit die Lizenz daher auch eine eigene Nutzung zuldsst, wird die Hinzu-
rechnung vollen Umfangs gefordert, obgleich sich die Frage einer Auftei-
lung geradezu aufdrangen wiirde,?®' besonders, wenn man die ,,nahezu un-
gebremste Aufteilungswut® der Finanzverwaltung bei der Ermittlung von
hinzuzurechnenden Entgelten (vgl. Abschn. V. 1.) entsprechend anwenden
wiirde.

d. Nutzungsverbrauch

Die Nutzungsketten weisen die Besonderheit auf, dass sich das Nutzungsrecht
(an Wirtschaftsgiitern und Rechten) durch die Letztnutzung ,,verbraucht*;
fiir die ,,Zwischennutzer® ist der wirtschaftliche Wert der Nutzungsbezie-
hung auf die Wertschopfung (Marge) reduziert. Das eigene Nutzungsrecht

28 BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 80; gleichlautender Erlass v. 2.7.2012,
BStBI. 12012, 654, Rz. 40 bis 42.

27 Gleichlautender Erlass v. 2.7.2012, BStBI. 12012, 654, Rz. 40; Kef3, in Lenski/
Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG Rz. 11.

280 So auch Ritzer, DStR 2008, 1612, der auf ,,abgeleitet™ abstellt.

281 Dazu Kefs, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. f
GewStG Rz. 11; Ritzer, DStR 2008, 1409; Franke/Gageur, BB 2008, 1704.

82



der ,,Zwischennutzer ist vertraglich verdréngt und abgegolten. Die gesetz-
liche Voraussetzung der ,,Benutzung® ist nicht erfiillt (vgl. Abschn. V. 2. a.).

e. Folgerungen fiir Nutzungsketten

Die Nutzungskette 16st eine erhebliche Zusatzbelastung aus, da sie zu ei-
ner Sollertragsbesteuerung (bzw. Mehrfachbesteuerung) fithrt und damit
in die Vertragsbeziechung erheblich eingreift. Die Vertragspartner sind zur
Vermeidung steuerlicher Zusatzbelastungen auf eine Weitergabe des Steuer-
nachteils auf den einzelnen Vertragsstufen angewiesen. Wenn man die Ziel-
setzung der Erfassung der Verstdrkung der Unternehmenssubstanz in den
Vordergrund stellt, kann auf eine Saldobetrachtung nicht verzichtet werden.
Bei Nutzungsketten, die nachweislich nur einen Nutzungsvorteil, nicht aber
die Nutzung selbst begriinden, fehlt es an jeder Erhohung der finanziellen
Leistungsféhigkeit des Unternehmens und damit an der verfassungsrechtlich
gebotenen Rechtfertigung fiir eine Steuer auf der Grundlage des objektiven
Nettoprinzips (Art. 3 Abs. 1 GG).

Die steuerlichen Wirkungen von Kaskadeneffekten werden als Folge des ob-
jektiven Nettoprinzips in anderen Steuergesetzen grundsitzlich zu Gunsten
des Steuerpflichtigen berticksichtigt:?

— Vermeidung der mehrfachen Entlastung: § 8a Abs. 4 Satz 1 KStG a.F.;?*
§ 4h Abs. 2 Satz 5 EStG;?** § 13b Abs. 2 Nr. 3% und 4a ErbStG;>¢ § 8¢
Abs. 1 Satz 6 bis 8 KStG;*7 § 8 Nr. 10 GewStG;*¢

282 Offengelassen zu § 8b Abs. 3 GewStG bei BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07,
FR 2010, 1141, Rz. 95.

23 BMF v. 15.12.1994 — 1V B 7 — S 2742a — 63/94, BStBI1. 1 1995, 25, Rz. 89;
Kessler/Diill, DB 2005, 462.

84 Forster, in Gosch, Kommentar zum KStG, Exkurs § 4h EStG, Rz. 114.

285 Schley, GmbHR 2013, 348.

286 Manneck, ErbStB 2013, 343.

287 Roser, EStB 2010, 265.

288 Roser, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 10 GewStG Rz. 3.
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— Vermeidung der mehrfachen Belastung: § 8b Abs. 1 KStG;?* Abschn. 81
Abs. 1 und la VStR 1986/1989;2° § 4 Nr. 9a UStG;*' Organschaft im
alten Allphasenumsatzsteuerrecht.??

Die Vermeidung der Mehrfach-Be- und Entlastung ist als ein Systemprinzip
anzusehen. Die Nettobetrachtung der Nutzungsentgelte erscheint hiernach
geboten. Konsequent wird bei Nutzungsketten innerhalb der gewerbesteuer-
lichen Organschaft eine Hinzurechnung ausgeschlossen.?*

Weshalb die Nutzungsweiteriiberlassung (z.B. Untervermietung oder Unter-
verpachtung) nicht zumindest auf die Verwertung einer (gesicherten) Rechts-
stellung des Vertragspartners begrenzt werden kann und damit wegen der
fehlenden Stoffgleichheit zwischen dem Entgelt und der hinzurechnungs-
pflichtigen Nutzungsbeziehung die gesetzlichen Voraussetzungen der Hin-
zurechnung entfallen sind, entzieht sich einer sachgerechten Beurteilung.
Die Nutzungsweiteriiberlassung bezieht sich zudem auf eine vertragliche
Rechtsstellung und insoweit kann die Spezialitét des § 8 Nr. 1 Buchst. d und
e GewStG keine Verdrangungswirkung haben; § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
wire sogar das speziellere Gesetz.

7. Steuerbegriindende (itberschiefende) Wirkungen bei
Auslandssachverhalten (Territorialititsprinzip; Vergleich
zu § 9 Nr. 3 GewStG)

Die Streichung des Korrespondenzprinzips in § 9 Nr. 4 GewStG a.F. ist die
Ursache einer besonderen Belastungswirkung bei Auslandssachverhalten.
Deutsche Unternehmen werden mit der Gewerbesteuer aus der Hinzurech-
nung auch dann belastet, wenn sich die geschiftlichen Grundlagen im Aus-

29 Gosch, in Gosch, Kommentar zum KStG, § 8b KStG, Rz. 1.
20BFH v. 20.9.2000 — IT R 61/98, GmbHR 2001, 448, der die Regelung zur Ver-

meidung eines Kaskadeneffekts als rechtlich geboten ansah; BFH v. 26.1.2000
—1I R 15/97, GmbHR 2000, 630.

21 Beiser, UR 1999, 49 (Vermeidung der Aufschaukelung von Umsatzsteuer und
Grunderwerbsteuer).

22 Dazu Grune/Ménckendieck, UR 2012, 541.

23 Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst.
d GewStG, Rz. 33; Schmitter, in Frotscher/Maas, Kommentar zum GewStG,
§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG Rz. 100; zu § 8 Nr. 1 GewStG auch FG Koln v.
11.4.2013 — 13 K 1911/08, EFG 2013, 1422 (Rev. I R 30/13).
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land befinden und damit der territorialen Wirkung der Gewerbesteuer grund-
satzlich entzogen sind.

Beriicksichtigt man die Zielsetzung der Bundesregierung 2013 auf der
Grundlage des Koalitionsvertrages der CDU/CSU und SPD fiir die 18. Le-
gislaturperiode (S. 91), ein Korrespondenzprinzip fiir die Sicherung einer
angemessenen Besteuerung von Lizenzertragen einzufiihren, bekdme mogli-
cherweise auch die gewerbesteuerliche Korrespondenz neuen Aufwind.

a. Grundsystem des Inlandsbezugs

Soweit die fiir die Nutzung zur Verfiigung stehenden Wirtschaftsgiiter nicht
in Deutschland belegen sind und soweit die fiir die Nutzung mafigeblichen
Rechte weder in Deutschland entstanden, gesichert noch registriert sind, stellt
sich die Frage der Rechtfertigung der quotalen Hinzurechnung der betreffen-
den Nutzungsentgelte. Die Nutzung der Wirtschaftsgiiter und Rechte durch
den tatsdchlichen Eigentiimer oder Rechtsinhaber selbst ist naturgemal3 au-
Berhalb jeder gewerbesteuerlichen Relevanz, wenn es am Bezug zu einer in
Deutschland belegenen Betriebsstitte fehlt. Durch die Nutzungsiiberlassung
an einen inldndischen Gewerbebetrieb hingegen werden diese Nutzungsent-
gelte quotal gewerbesteuerpflichtig, soweit und solange die Hinzurechnung
auch die ins Ausland gezahlten Nutzungsentgelte erfasst.

Eine sach- und systemgerechte Kldrung der Hinzurechnung ist in diesen
Auslandsfillen unverzichtbar, da die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
fiir Inlandsbetriebe eine erhebliche Mehrbelastung bewirkt und damit die
Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen im Vergleich zu Auslandsun-
ternehmen mit demselben Nutzungskonzept wesentlich mindert. Natiirlich
muss stets beachtet werden, ob eine insoweit notwendige Sonderbetrach-
tung der auslidndischen Nutzungsbeziehungen inlédndischer Unternehmen
eine EU-relevante Beihilfe nach Art. 107 f. AEUV darstellen konnte, wenn
sie in einem Ausschluss der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung resultierte.
Eine systemgerechte Korrektur wiirde indes keinen Sondervorteil inlidndi-
scher Unternehmen ausldsen, sie wire eine sachgerechte Anpassung auf der
Grundlage des gesetzlichen Referenzsystems.?*

24 Vgl. EU-Kommission IP/09/1601 v. 28.10.2009 zu dem umgekehrten Fall Be-
giinstigung spanischer Unternehmen bei der Ubernahme nichtspanischer EU-
Unternehmen.
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Das mafgebliche Referenzsystem ergibt sich aus dem GewStG selbst. Das
Objekt ,,Gewerbebetrieb® soll allein den im Inland belegenen Gewerbebe-
trieb umfassen (Inlands- oder Territorialprinzip, § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG).
Das Abgrenzungsmerkmal des Steuerobjekts kollidiert zwar mit dem Leis-
tungsfihigkeitsgedanken auf der Grundlage des Welteinkommens, die Be-
grenzung auf das Inland ist aber den besonderen Rechtfertigungsgrundlagen
und Systemprinzipien der Gewerbesteuer geschuldet. Eine unionsrechtlich
begriindete Durchbrechung der territorialen Begrenzung fiir die Beriicksich-
tigung EU-bezogener definitiver Betriebsstittenverluste*” tragt den insoweit
mafgeblichen ,,overruling principles® der EU Rechnung und muss nicht in
das System der Gewerbesteuer unmittelbar eingebettet sein. Die Begrenzung
der Gewerbesteuer auf das Inland ist bislang hinreichend ausgepréigt, um als
auslegungsrelevante Systementscheidung bezeichnet werden zu kénnen:

— Ausgrenzung von Gewinnen und Verlusten aus auslidndischen Betriebs-
stitten (§ 9 Nr. 3 GewStG) und ausldandischen Mitunternehmerschaften
(§§ 8 Nr. 8, 9 Nr. 2 GewStQG);

— Zumindest liickenhafte Ausgrenzung auslédndischer Kapitalgesellschaf-
ten (§§ 8 Nr. 5, 9 Nr. 7 GewStG);

— Ausschluss der Anrechnung ausldndischer Steuern fiir Zwecke der Ge-
werbesteuer?”® und Ausgrenzung auslidndischer Steuern aus der Gewinn-
ermittlung (§ 8 Nr. 12 GewStQG).

Die Ausgrenzung der Ergebnisse ausldndischer Betriebsstitten nach § 9 Nr. 3
GewStG hat nach herrschender Meinung nur deklaratorische Bedeutung.?*’

b. Einordnung von Auslandsnutzungen in das Systemumfeld der
Hinzurechnung

Auch ins Ausland zu entrichtende Mieten, Pachten und Nutzungsentgelte
werden zweifelsfrei bei der Ermittlung des Gewerbeertrags als Betriebsaus-
gaben beriicksichtigt. Daher kommt das in der quotalen Hinzurechnung lie-
gende Abzugsverbot auch hier zum Tragen. Das Inlandsprinzip steht einer

2 BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, FR 2010, 896.

2% § 34¢ EStG gilt nur fiir die Einkommensteuer, tiber § 26 KStG wird § 34c EStG
fiir Zwecke der Korperschaftsteuer ,,importiert*, fiir die Gewerbesteuer fehlt ei-
ne Regelung.

297 Statt aller Roser, in Lenski/Steinberg, Kommentar zum GewStG, § 9 Nr. 3
GewStG Rz. 2.
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Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fiir im Ausland belegene Wirt-
schaftsgiiter zunéchst nicht entgegen.

Dennoch bestehen erhebliche Bedenken, denn die Hinzurechnung der Mie-
ten, Pachten und Nutzungsentgelte basiert auf der gesetzliche Fiktion, dass
der Steuerpflichtige eigenes Anlagevermogen nutzt und die entsprechen-
den Aufwendungen wirtschaftlich einen Finanzierungsanteil enthalten, der
die Erwerbskosten abbildet. Das Gesetz legt der Besteuerung eine konkrete
Annahme zugrunde, die der Rechtfertigung des (effektiven) Abzugsverbots
dient.

Es erscheint nun inkonsequent, nur die Fiktion selbst als die Besteuerung
erh6hende Annahme zugrunde zu legen, ohne die steuerlichen Folgen die-
ser Fiktion (des eigenen Anlagevermogens) hinreichend und umfassend zu
beriicksichtigen. Wiirde der Steuerpflichtige ndmlich im Ausland belegenes,
eigenes Anlagevermdgen einsetzen, wiirde dies den Steuerfolgen einer Hin-
zurechnung entgegenstehen:

— die in den Doppelbesteuerungsabkommen seitens Deutschland verein-
barte Freistellung fiir im Ausland belegenes Immobilienvermdgen (Art. 6,
23 OECD-Musterabkommen), fiir ausldndische Betriebsstitten (Art. 7,
23 OECD-Musterabkommen) und fiir auslédndische Geschiftsleitungs-
betriebsstitten der im internationalen Verkehr eingesetzten Schiffe (Art. 8,
23 OECD-MA);

— die (deklaratorische) Gewinnausgrenzung nach § 9 Nr. 3 GewStG.

Fiktives im Ausland belegenes Anlagevermogen eines Unternehmens, das
in einen betrieblichen Nutzungszusammenhang und damit die unternehme-
rische Aktivitét selbst integriert wird, kann es ohne die Folge einer fiktiven
Betriebsstitte nicht geben. Die Selbstindigkeitsfiktion der Betriebsstitte
nach den Grundsétzen des AOA verstirkt den Ansatz einer notwendigen Ge-
samtbetrachtung.

Soweit der Gesetzgeber eine Fiktionsbetrachtung zur Grundlage einer Belas-
tungsentscheidung macht, gibt es keinen Anhaltspunkt fiir eine Begrenzung
auf Teilaspekte. § 1 Abs. 4 Nr. 2 AStG zumindest zieht aus der Selbsténdig-
keitsfiktion einer Betriebsstitte auch die Konsequenz einer ,,anzunehmenden
schuldrechtlichen Beziehung*.

Es ist nicht erkennbar, weshalb die notwendige Gesamtfiktion auf eine ,, Teil-
fiktion I (= fiktives Anlagevermogen) begrenzt wird und die notwendige
,» Leilfiktion 11 (= Zuordnung des ausldandischen Anlagevermogens zu einer
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fiktiven Betriebsstdtte) nicht ebenfalls konsequent und folgerichtig umge-
setzt wird. Die Fiktion einer Betriebsstitte ist dem geltenden Recht zudem
nicht fremd.**

Auch unter Beriicksichtigung der Authebung des Korrespondenzprinzips des
§ 9 Nr. 4 GewStG kann eine Erweiterung der deutschen Gewerbesteuer auf
fiktive Auslandsbetriebsstétten nicht begriindet werden — auch wenn dieser
Aspekt bei den bisherigen Diskussionen unberiicksichtigt bleibt.

c. Bedeutung des Territorialititsprinzips

Das gewerbesteuerliche Territorialitdtsprinzip darf nicht unterschétzt wer-
den. Es wird gesetzlich nicht nur durch § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG besonders
betont (,,soweit er im Inland betrieben wird®), es ist die notwendige Folge
des Objektsteuerprinzips und der Rechtfertigungsgrundsitze der Gewerbe-
steuer. Die fehlende Anrechnung ausliandischer Steuern auf die Gewerbe-
steuer betont die lokale Abgrenzung. Soweit ein Betrieb — wenn auch nur
fiktiv — nicht im Inland betrieben wird, wird keine sachliche Gewerbesteuer-
pflicht begriindet.

Beriicksichtigt man die Wirkung der Hinzurechnungstatbestiande als parti-
elles Abzugsverbot von Nutzungsaufwendungen (vgl. Abschn. IV. 2.), wird
die notwendige Freistellung des fiktiven Betriebsstittenergebnisses mittelbar
begrenzt.

d. Folgerungen fiir die Nutzung im Ausland belegener Vermogensteile

Die Hinzurechnung von Nutzungsentgelten fiir im Ausland belegene Vermo-
gensteile verstofit gegen das Gebot der Folgerichtigkeit der Umsetzung der
typisierenden Fiktionsvorgabe des § 8 Nr. 1 Buchst. ¢ und f GewStG, da mit
der Fiktion eines ausldndischen Anlagevermogens die fiktive Betriebsstit-
tenfreistellung nach DBA bzw. Kiirzung nach § 9 Nr. 3 GewStG zur Anwen-
dung kommen muss. Unterstellt man, dass die Nutzungsertriage Teil eines
fiktiven Betriebs im Ausland wéren, miisste die gesetzliche Fiktionsbetrach-
tung zu folgender Betrachtung fiihren:

28 BFH v. 19.12.2007 — I R 19/06, BStBI. 1T 2010, 398; BFH v.12.6.2013 — I R
47/12, IStR 2013, 876.
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— Eliminierung des Nutzungsentgelts: Das in Deutschland angesetzte Nut-
zungsentgelt wire der ausldndischen fiktiven Betriebsstétte zuzuordnen
— mit der Folge einer steuerpflichtigen Erh6hung des Inlandsgewinns;

— Zurechnung des fiktiven Betriebsstéttenergebnisses: Der Saldo des Be-
triebsstittenergebnisses (Ertrige aus der Nutzung abzgl. Kosten der Nut-
zungsiiberlassung) wiére nach § 9 Nr. 3 GewStG zu kiirzen oder nach Art.
7 OECD-MA freizustellen — mit der Folge einer steuerfreien Erh6hung
des freizustellenden Betriebsstittengewinns.

Obgleich diese Fiktion nur eine gewerbesteuerliche Fiktion ist, verdeutlicht
die Betrachtung der steuerlichen Konsequenzen, dass die gewerbesteuerli-
che Hinzurechnung unzulissig in das insoweit mafigebliche Referenzsystem
eingreift und Besteuerungseffekte entgegen der Territorialitdtsbetrachtung
importiert.

VI. Vorschlige fiir eine sachgerechte Weiterentwicklung
(de lege ferenda)

Die Analyse des geltenden Rechts zeigt einige Ansitze, die iliberzogenen
Uberlegungen zur Anwendung des § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG im
Wege der Auslegung zu korrigieren. Dennoch bleiben Bedenken, ob die ge-
werbesteuerliche Grundkonzeption einer sachgerechten und folgerichtigen
Besteuerung dient. Gerade die aus der substanzsteuerbezogenen Betrachtung
resultierenden liberschiefenden Besteuerungsfolgen bediirfen einer Korrek-
tur. Entsprechend miisste ein mdglicher Vorschlag einer Neuregelung eine
moglichst zweifelsfreie Regelungskonzeption aufweisen.

Das Grundkonzept der Hinzurechnung wiirde hiernach folgende Grundprin-
zipien beachten:

(1) Die mit der gesetzlichen Pauschalierung verfolgte Vereinfachung ge-
bietet eine Bezugnahme auf die vertraglich vereinbarte Nutzungsbe-
ziehung.

(2) Das verfassungsrechtliche Gebot der Besteuerung nach der finanziel-
len Leistungsféhigkeit fordert eine Saldobetrachtung, die auch Kaska-
deneffekte eliminiert.

(3) Pauschalierte Hinzurechnungen miissen — wie Schitzungen — eine re-
alitdtsgerechte Betrachtung sicherstellen; insoweit muss zumindest
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“

hinsichtlich des Nutzungszusammenhangs eine Escape-Klausel vor-
gesehen werden.

Die Folgerungen einer Fiktion diirfen nicht zu systemwidrigen Kon-
sequenzen fithren; dem Territorialititsprinzip ist insoweit Vorrang
einzurdumen.

Insgesamt scheint es notwendig, die Hinzurechnungskonzeption zu iiberar-
beiten — wenn denn aus politischen Erwdgungen am Gedanken (einer gegen-
wirtig nicht nachweisbaren Stabilisierungsfunktion) von substanzbezogenen
Besteuerungsgrundlagen festgehalten werden muss.

Buchstabe d und e:

(i)  Klarstellung der Zielsetzung: Pauschalierung von Finanzierungsan-
teilen,

(ii)  Bezugsgrofse: vertraglich vereinbartes Nutzungsentgelt fiir die Benut-
zung von Wirtschaftsgiitern, die bei einem gedachten Erwerb Anlage-
vermoégen des Nutzers wdren,

(iii) Sicherung der Widerspruchsfreiheit: Nachweis méglich, dass die An-
schaffung des Wirtschaftsgutes dem Unternehmenskonzept des Steu-
erpflichtigen entgegenstehen wiirde;

(iv) Vermeidung des Kaskadeneffekts: Aufwendungen fiir die Nutzungsbe-
rechtigung sind als Minderung des Nutzungsentgelts zu beriicksichti-
gen;

(v)  Sicherung des Territorialititsprinzips: Die Fiktion von Anlagevermo-
gen greift nicht, wenn das Anlagevermégen einem Gewerbebetrieb zu-
zurechnen wdre, der nicht im Inland betrieben wird.

Buchstabe f:

(i)  Klarstellung der Zielsetzung: Schaffung einer gewerbesteuerlichen
Begrenzung fiir Lizenzen,

(ii)  Bezugsgrofe: vertraglich vereinbartes Nutzungsentgelt fiir die zeit-
lich befristete Uberlassung von geschiitzten Rechten,

(iii) Vermeidung des Kaskadeneffekts: Aufwendungen fiir die Nutzungsbe-

90

rechtigung sind als Minderung des Nutzungsentgelts zu beriicksichti-
gen.



VII. Anhang
Anlage 1

Vorschlag Priifdiagramm Miet- und Pachtzinsen nach § 8 Nr. 1 Buchst. dund e
GewStG (de lege lata)

vertraglich vereinbarte
Vergutung
A 4
fur ein zusammengefasstes fir eine trennbare
Leistungsbiindel Hauptleistung ausschlieBlich fur die Nutzung
(gemischter Vertrag) (zusammengesetzte Leistung)
kein Anlagevermdgen fiktives Anlagevermégen
A 4
keine Surrogation Surrogation
v
Rechtsnutzung
(Kaskadeneffekt) Sachnutzung
A 4
-
. x . Unbegrenzte deutsche
Betriebsstattenfiktion Besteuerung
A 4
Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG
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Anlage 2

Vorschlag fiir ein Priifdiagramm der Rechtenutzung nach § 8 Nr. 1 Buchst.
GewStG (de lege lata)

vertraglich vereinbarte

Vergltung
\ 4
fur ein zusammengefasstes fur eine trennbare
Leistungsbtindel Nutzung ausschlieBlich fur die Nutzung

(gemischter Vertrag)

(zusammengesetzte Leistung)

weitergeleitete Rechtsnutzung
(Kaskadeneffekt)

originére Rechtsnutzung

A 4

Hinzurechnung nach
§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG
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