BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 27. Marz 2013, I R 61/12

Dauerschulden und Dauerschuldzinsen bei Kreditinstituten: Beriicksichtigung von Genussrechten des Umlaufvermogens
bei der Ermittlung des gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsbetrages

BFH I. Senat

GewStG & 8 Nr 1, GewStG & 35¢c Nr 2 Buchst e, GewStDV & 19 Abs 1, HGB & 247 Abs 2, EStG & 5 Abs 1 S 1, HGB & 340f
Abs 1S 1, HGB & 340e Abs 1S 2

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 09. Mai 2012, Az: 3 K 3291/09
Leitsatze

NV: Von einem Kreditinstitut gehaltene Genussrechte sind auch dann bei der Ermittlung des Betrags der
gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung sog. Dauerschuldzinsen gemaf? &8 8 Nr. 1 GewStG i.V.m. § 19 Abs. 1 Satz 1
GewStDV einzubeziehen, wenn die Genussrechte nicht dem Anlagevermdgen, sondern dem Umlaufvermogen angehoren

Tatbestand

1 | Streitig ist, ob von einem Kreditinstitut gehaltene Genussrechte bei der Begrenzung der gewerbesteuerrechtlichen
Hinzurechnung sog. Dauerschuldzinsen zum Gewinn (8 8 Nr. 1 des Gewerbesteuergesetzes --GewStG 1999-- i.V.m.
§ 19 Abs. 1 Satz 1 der Gewerbesteuer-Durchfiihrungsverordnung --GewStDV 1991--) unabhadngig davon anzusetzen
sind, ob sie zum Anlagevermogen gehoren.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine eingetragene Genossenschaft, hielt als Kreditinstitut im
Streitjahr 2001 (ebenso wie im Vorjahr) von Finanzinstituten ausgegebene borsenfahige Genussscheine
(Ausstattungsmerkmale: gewinnabhangige Verzinsung, Verlustteilnahme und Nachrangigkeit, kein ungetrenntes
Optionsrecht). Diese Wertpapiere, die nicht dazu bestimmt waren, dauernd ihrem Geschaftsbetrieb zu dienen,
ordnete sie der sog. Vorsorgereserve nach § 340f Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB) zu. Der Buchwert
betrug ... DM (Bilanz zum 31. Dezember 2000) bzw. ... DM (Bilanz zum 31. Dezember 2001). Die Differenzrechnung
zwischen den Bilanzansatzen der in § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 angefiihrten Aktivposten und dem
steuerlichen Eigenkapital ergab unter Einbeziehung der Forderungen aus Genussrechten im Streitjahr ... DM (zum
31. Dezember 2001). Die Kldgerin erfillte im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit die Voraussetzungen des & 19 Abs. 2
GewStDV 1991.

3  Bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags beriicksichtigte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das
Finanzamt --FA--) die Genussrechte bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags gemaf? § 8 Nr. 1 GewStG 1999
i.V.m. &8 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 und setzte insoweit einen Hinzurechnungsbetrag fur Dauerschulden von
50 % von ... DM an. Die dagegen gerichtete Klage blieb erfolglos (Finanzgericht --FG-- Baden-Wurttemberg, Urteil
vom 10. Mai 2012 3 K 3291/09, abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte 2012, 2047).

4  Die Klagerin rugt mit der Revision die Verletzung materiellen Rechts. Sie beantragt, das angefochtene Urteil
aufzuheben und den Bescheid vom 8. Mai 2008 Uber den Gewerbesteuermessbetrag fur 2001 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 14. Juli 2009 dahingehend abzuandern, dass die Hinzurechnung von Entgelten fur
Dauerschulden in Hohe von 50 % von ... DM (... DM) unterbleibt, sowie festzustellen, dass die Zuziehung eines
Bevollmachtigten auch fur das Vorverfahren notwendig war.

5 Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

II. Die Revision ist nicht heariindet und daher zuriickzuweisen (& 176 Ahs. 7 der Finanzaerichtsordnuna --FGO--). Das
Seite 1 von 4


https://www.bundesfinanzhof.de/de/

10

11

12

13

14

B e e e e et tm e thimiie mm gt i tmim e it Mt e mimramm et et i\ mmem o s e s e it st i e ey B e L

FG hat die von der Klagerin gehaltenen Genussrechte ohne Rechtsfehler bei der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags einbezogen.

1.8 35¢ Nr. 1 Buchst. b und Nr. 2 Buchst. e GewStG 1984 (i.d.F. des Steuerreformgesetzes 1990 vom 25. Juli 1988,
BGBL | 1988, 1093, BStBL | 1988, 224) --GewStG 1984 n.F.-- ermachtigt die Bundesregierung, mit Zustimmung des
Bundesrates Rechtsverordnungen zu erlassen Uber die Ermittlung des Gewerbeertrags und Uber die Beschrankung
der Hinzurechnung von Entgelten fir Dauerschulden bei Kreditinstituten nach dem Verhaltnis des Eigenkapitals zu
Teilen der Aktivposten. Auf dieser Grundlage sind nach & 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 bei Kreditinstituten i.S. des
§ 1 des Kreditwesengesetzes (KWG) Entgelte nur fur solche Dauerschulden anzusetzen, die dem Betrag
entsprechen, um den der Ansatz der zum Anlagevermdgen gehdrenden Grundstuicke, Gebaude, Betriebs- und
Geschaftsausstattung, Gegenstande, Uber die Leasingvertrage abgeschlossen worden sind, Schiffe, Anteile an
Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen sowie der Forderungen aus Vermdgenseinlagen als stiller
Gesellschafter und aus Genussrechten das Eigenkapital uberschreitet. Nach Satz 2 dieser Regelung sind "den
Anlagen nach Satz 1" bestimmte Forderungen hinzuzurechnen.

2. Die Ermittlung der Dauerschulden als Grundlage fur die Bemessung des Hinzurechnungsbetrags gemaf: § 8 Nr. 1
GewStG 1999 erfolgt fur die Klagerin als Kreditinstitut nach MaRgabe des & 19 GewStDV 1991. Die von der Kldgerin
gehaltenen Genussscheine sind in die Berechnung des Hochstbetrags der Dauerschulden (§ 19 Abs. 1 Satz 1
GewStDV 1991) einzubeziehen, obwohl sie nicht zum Anlagevermdgen gehdren.

a) Die von der Klagerin gehaltenen Genussscheine sind als Forderungen aus Genussrechten i.S. des § 19 Abs. 1
Satz 1 GewStDV 1991 anzusehen. Dies ist zwischen den Beteiligten nicht streitig und bedarf hier keiner
Erdrterungen.

b) Die Genussscheine sind vom FG ohne Rechtsfehler als nicht dem Anlagevermogen zugehdrig qualifiziert worden.

Auch bei Kreditinstituten, fur die handelsrechtlich & 247 Abs. 1 HGB keine Anwendung findet (vgl. § 340a Abs. 2
HGB), da fur sie eigenstandige Rechnungslegungsvorschriften gemaft 8§ 340 ff. HGB gelten, bestimmt sich der
steuerrechtliche Begriff des Anlagevermdgens nach § 247 Abs. 2 HGB. Denn gemaf & 5 Abs. 1 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes 1997 sind die Grundsatze ordnungsmaRiger Buchfiihrung (GoB) fiir die Steuerbilanz
mafgeblich. Diese "handelsrechtlichen” GoB ergeben sich wiederum u.a. aus den Bestimmungen des Ersten
Abschnitts des Dritten Buchs "Vorschriften fur alle Kaufleute" der §§ 238 ff. HGB. Sie werden fir
Kapitalgesellschaften erganzt durch die Regelungen der §§ 264 ff. HGB (z.B. Senatsurteil vom 26. April 2006 | R 49,
50/04, BFHE 213, 374, BStBL Il 2006, 656). Gemaf? § 247 Abs. 2 HGB sind im Anlagevermdgen nur die Gegenstande
auszuweisen, die dazu bestimmt sind, dauernd dem Geschaftsbetrieb zu dienen (s.a. § 340e Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1
HGB). Diese Regelung ist Uber den Verweis auf die handelsrechtlichen GoB auch fir das Steuerrecht und damit auch
fur die Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen bei Kreditinstituten gemafs § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991
anzuwenden (s. nur Blumich/ Hofmeister, § 8 GewStG Rz 108).

Nach der diesen Wertpapieren zukommenden Zweckbestimmung (s. allgemein Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH--
vom 16. Dezember 2009 IV R 48/07, BFHE 228, 408, BStBL Il 2010, 799) waren die Genussscheine nicht dazu
bestimmt, dem Geschaftsbetrieb der Klagerin dauerhaft zu dienen. Es sind keine objektiven Anhaltspunkte zu
ersehen, die dieser Einschatzung --die auch vom FA geteilt wird-- entgegenstehen.

¢) Forderungen aus Genussrechten sind unabhangig von ihrer Zugehorigkeit zum Anlagevermdgen bei der
Ermittlung des Hochstbetrags der Dauerschulden nach der im Streitjahr maRgebenden Rechtslage zu
berucksichtigen. Auch wenn die Rechtspraxis bisher weitgehend davon ausgegangen ist, dass der Tatbestand des

§ 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 fur alle dort angefiihrten Wirtschaftsgiter eine Zugehdrigkeit zum
Anlagevermodgen voraussetzt (in diesem Sinne wohl Pauka, Der Betrieb --DB-- 1988, 2275, 2277, Altehoefer/Krebs,
Kommunale Steuerzeitschrift --KStZ-- 1988, 123, 124; s.a. evtl. Guroff in Glanegger/ Guroff, GewStG, 7. Aufl., & 8

Nr. 1a Rz 93; Deloitte/Kaul, GewStG, & 19 GewStDV Rz 2; Koster in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, & 8 Nr. 1
Buchst. a Rz 180), ist dem FG in seiner davon abweichenden Auffassung zuzustimmen.

aa) Der Wortlaut des & 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 weist das Tatbestandsmerkmal der Zugehdrigkeit zum
Anlagevermogen ausschliefdlich den vor der Konjunktion "sowie” aufgefuihrten "Aktivposten” (s. insoweit § 35¢
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e GewStG 1984 n.F.) zu ("... der zum Anlagevermogen gehorenden Grundstiicke, ... Anteile an
Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen”). Mit der Konjunktion "sowie" ist keine Verkniipfung von Gliedern
einer Aufzahlung (also der vor und nach dem Wort "sowie" dargelegten Wirtschaftsgiter) im Sinne von "und/
aulerdem/und auch” hergestellt worden. Vielmehr sind die danach angefiihrten "Aktivposten” ("sowie der
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Forderungen aus Vermdgenseinlagen als stiller Gesellschafter und aus Genufirechten”) auf diese Weise separiert.
Dies befreit von der im ersten Satzteil ausdriicklich angefuhrten einschrankenden Tatbestandsvoraussetzung einer
Zugehorigkeit zum Anlagevermadgen.

bb) Dieses Ergebnis wird durch eine historische und systematische Auslegung gestutzt.

aaa) Der Gesetzgeber des Steuerreformgesetzes 1990 hat zugleich mit der Erganzung des Kreises der angefihrten
Wirtschaftsguter in § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1986 (nach dieser Erganzung wortgleich mit dem im Streitfall
mafigebenden § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991) in der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage des & 19 GewStDV
1986 (& 35c Nr. 2 Buchst. e GewStG 1984) die Worte "des Anlagevermogens” durch die Worte "der Aktivposten”
ersetzt (vgl. auch BTDrucks 11/2157, S. 176). Dem FG ist darin beizupflichten, dass dieser Anderungszusammenhang
die Folgerung zulasst, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 19 Abs. 1 GewStDV 1986 n.F./1991
bewusst auf Gegenstande ausgedehnt hat, die nicht dem Anlagevermdgen angehdren. Zwar ist es nicht
ausgeschlossen, dass die Anderung des & 35c¢ Nr. 2 Buchst. e GewStG 1984 ausschlie®lich dazu dienen sollte, die
Anderung des § 19 Abs. 1 Satz 2 GewStDV 1986 n.F. (dortige Erfassung von nicht dem Anlagevermégen zugehdérigen
Forderungen gegen Organgesellschaften) abzudecken (in diesem Sinne wohl Altehoefer/Krebs, KStZ 1988, 123,
125); diese Deutung findet jedoch weder im Gesetzeswortlaut noch in der Begriindung des Gesetzentwurfs einen
tragfahigen Riickhalt. Dasselbe gilt fiir die Erwdgung, dass mit den Anderungen im Zuge des Steuerreformgesetzes
1990 nur die Absicht verfolgt worden sei, die Bemessungsgrundlage durch Aufnahme weiterer Wirtschaftsguter in

§ 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1986 n.F. auszuweiten, aber gleichzeitig an der (bisherigen) Voraussetzung einer
Zugehorigkeit samtlicher Aktivposten zum Anlagevermdgen --soweit nicht, wie in § 19 Abs. 1 Satz 2 GewStDV 1986
n.F., ausdrucklich Anderes bestimmt ist-- festzuhalten (so aber wohl Altehoefer/Krebs, KStZ 1988, 123, 124).

bbb) Eine davon abweichende Deutung folgt entgegen der Annahme der Revision nicht aus dem Wortlaut des § 19
Abs. 1 Satz 2 GewStDV 1986 n.F. Zwar heifit es dort im Satzeingang, dass "den Anlagen nach Satz 1" bestimmte
Forderungen hinzuzurechnen sind. Insoweit konnte es in Betracht kommen, in dem Begriff "Anlagen” eine
Anlehnung an die Sach- bzw. Finanzanlagen zu sehen, die bei der Bilanzgliederung der nicht den speziellen
Regelungen der Bankenbilanzierung unterliegenden Unternehmen gesondert unter dem Anlagevermogen
auszuweisen sind (&8 266 Abs. 2 HGB, dort A. 11, lIL.). Aus der Begriindung zum Gesetzentwurf des
Steuerreformgesetzes 1990 ergibt sich aber, dass & 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1986 an § 12 KWG (zur
Bemessungsgrundlage fiir das haftende Eigenkapital) angepasst werden sollte (BTDrucks 11/2157, S. 176; s.a.
Pauka, DB 1988, 2278). Wenn aber § 19 Abs. 1 Satz 2 GewStDV 1986 n.F. den Begriff "Anlagen” aus & 12 Abs. 2 KWG
Ubernommen hat und & 12 Abs. 2 Nr. 2 KWG wiederum zu entnehmen war, dass der dortige Begriffsinhalt nicht auf
Anlagevermogen beschrankt war, kann dies auch fiir den sachlichen Anwendungsbereich des § 19 Abs. 1 Satz 1
GewStDV 1986 n.F. von Bedeutung sein. Jedenfalls ergibt sich keine eindeutige Bezugnahme auf die
handelsbilanziellen Zuordnungen zu diesem Begriff.

ccc) Die Neufassung des & 19 Abs. 1 Satz 2 GewStDV 2002 durch das Jahressteuergesetz 2009 (Gesetz vom

19. Dezember 2008, BGBL | 2008, 2794, BStBL | 2009, 74), die mit Blick auf Satz 1 ausdriicklich von Anlagevermogen
spricht ("Dem Anlagevermdgen nach Satz 1 sind Forderungen ... hinzuzurechnen, ..."), fihrt ebenfalls nicht zu einem
abweichenden Ergebnis. Zwar l3sst sich der Begriindung des Gesetzentwurfs zu den Anderungen in Abs. 1
entnehmen, dass deren Verfasser davon ausging, die Ersetzung des Begriffs "Anlagen” durch "Anlagevermdgen” sei
nur redaktioneller Art (vgl. BTDrucks 16/11108, S. 32). Diese Einschatzung bestimmt aber jedenfalls die Auslegung
der Regelung fur das Streitjahr nicht (s.a. allgemein das Senatsurteil vom 14. Januar 2009 | R 52/08, BFHE 224, 132,
BStBL I1 2009, 674).

cc) Die von der Revision bevorzugte einschrankende Auslegung des § 19 Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 lasst sich
nicht mit dem Regelungszweck begriinden.

Der Begunstigung des & 35¢ Nr. 2 Buchst. e GewStG 1999 liegt der Gedanke zugrunde, dass Kreditinstitute
wirtschaftlich nur Durchlaufstellen des Geld- und Kreditverkehrs sind und dass deshalb das Passiv- und
Aktivgeschaft "artmafig” in etwa Ubereinstimmen; der Verordnungsgeber wollte der wirtschafts-, kredit- und
wahrungspolitischen Funktion des Bankgewerbes angemessen Rechnung tragen und den Umstand berlicksichtigen,
dass bei Banken der Fremdmitteleinsatz typischerweise besonders grof ist (Senatsurteil vom 21. Mai 1997

I R 62/96, BFH/NV 1998, 210, m.w.N.). Sollen in diesem Zusammenhang Kreditinstitute lediglich in dem von & 19
Abs. 1 Satz 1 GewStDV 1991 gesteckten Rahmen der Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen unterworfen und
dadurch Kredite nicht durch eine weitere Gewerbesteuerbelastung verteuert werden (BFH-Urteil vom 16. Marz 1989
IV R 133/86, BFHE 157, 206, BStBL 11 1989, 737), erfordert dies nur, Anlagen zu beglinstigen, die sich auf das
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Kreditgeschaft beziehen, nicht aber auch sonstige Anlagen, wie sie jedem anderem Unternehmen offenstehen (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 157, 206, BStBL Il 1989, 737, zur Anlage in Aktien). Genussrechte weisen --wie Aktien-- aber
keine besondere Verknipfung mit dem Kreditgeschaft auf, so dass die Anlage in diese Wertpapiere jedem anderen
Unternehmen ebenso offensteht und nicht einer besonderen Begunstigung bedarf.

3. Zur Bemessung der Dauerschulden hat das FG im Hinblick auf das sog. Verbdserungsverbot ohne Rechtsfehler die
Frage unentschieden gelassen, ob bei einer Anderung der fiir den Ansatz der Dauerschulden mafigebenden
Verhaltnisse im Laufe des Ermittlungszeitraums von einer Schatzung unter Beriicksichtigung des Anfangsbestandes
und der Anderungen (Senatsurteil vom 19. Juli 1967 | 225/64, BFHE 89, 537, BStBL Il 1967, 732; Abschnitt 47 Abs. 3
der Gewerbesteuer-Richtlinien 1998) abzusehen und allein auf die --im Streitfall wesentlich h6heren-- Werte in der
Schlussbilanz des Ermittlungszeitraums abzustellen ist (s. insoweit Blumich/Hofmeister, & 8 GewStG Rz 107;
Glanegger in Glanegger/Guroff, a.a.0., 8 8 Nr. 1a Rz 93f). Daruber hinaus ist die an die Bemessung der
Dauerschulden ankniipfende Ermittlung der Hohe des Hinzurechnungsbetrags zwischen den Beteiligten nicht im
Streit. Der Senat sieht insoweit von weiteren Erdrterungen ab.

4. Der Antrag, die Zuziehung des Bevollmachtigten fiir das Vorverfahren fur notwendig zu erklaren, ist im
Revisionsverfahren unzulassig. Die Entscheidung nach & 139 Abs. 3 Satz 3 FGO gehort sachlich zum
Kostenfestsetzungsverfahren. Zustandig ist daher das FG als Gericht des ersten Rechtszuges (z.B. BFH-Urteil vom
20. Juni 2012 IX R 67/10, BFHE 237, 368, BStBL Il 2013, 275, m.w.N.).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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