BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 18. Dezember 2014, IV R 50/11

Keine erweiterte Kiirzung fiir zu einem Vermogensstock des Gesellschafters zur Bedeckung der Riickstellung fiir
Beitragsriickerstattung gehorenden Grundbesitz einer gewerblich gepragten Personengesellschaft

BFH IV. Senat
EStG& 15 Abs 3 Nr2S 1, GewStG & 9 Nr 1 S 5, GewStG VZ 2005

vorgehend FG Hamburg, 26. September 2011, Az: 1 K 243/09
Leitsatze

Grundbesitz einer gewerblich gepragten Personengesellschaft dient i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG auch dann dem
Gewerbebetrieb des an der Gesellschaft beteiligten Lebensversicherungsunternehmens, wenn es die Anteile an der
Personengesellschaft in einen Vermogensstock eingestellt hat, der die Bedeckung der noch nicht garantierten
Rickstellungen fir Beitragsriickerstattungen sicherstellen soll.

Tenor

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des Finanzgerichts Hamburg vom 27. September 2011 1 K 243/09 wird als
unbegrundet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist Rechtsnachfolgerin der A-KG. Gegenstand der im Jahr 1996
errichteten A-KG war gemaf & 2 des Gesellschaftsvertrags der Erwerb, die Errichtung und Vermietung von
Baulichkeiten innerhalb eines Wohnparks in X. Die Tatigkeit der A-KG war beschrankt auf die Verwaltung und
Nutzung eigenen Grundbesitzes und eigenen Kapitalvermogens. Die A-KG wurde durch ihren personlich haftenden
Gesellschafter vertreten, in den Streitjahren (2003 und 2005) die B-GmbH. Die V-AG war seit Grindung der A-KG
deren Kommanditistin. Die einzige weitere Kommanditistin schied laut Handelsregistereintragung vom 25. Mai
2007 aus der A-KG aus. Die V-AG wurde im Jahr 2007 mit der Klagerin als iUbernehmender Rechtstragerin
verschmolzen. Im Jahr 2008 schied die personlich haftende Gesellschafterin der A-KG aus und die Klagerin als
einzige verbliebene Gesellschafterin Ubernahm das Handelsgeschaft ohne Liquidation mit allen Aktiva und Passiva
im Wege der Anwachsung.

2 Die V-AG gab mit Schreiben vom 14. Juni 1994 gegeniber dem damaligen Bundesaufsichtsamt fir das
Versicherungswesen eine geschaftsplanmafiige Erklarung zur Bedeckung der Rickstellung fur
Beitragsruckerstattung durch Werte eines Sondervermadgens ab. Darin hief es:

3  "Gegenuber der 1993 erfolgten steuerlichen Betriebspriifung haben wir erklart, daf® wir unsere vom 25.10.1951
datierte geschaftsplanmafige Erklarung, die den o.g. Sachverhalt betraf, neu fassen wollen, da sie in den
verwendeten Begriffen sprachlich berholt ist.

4 Damit die Ruckstellung fur Beitragsruckerstattung nicht als Dauerschuld angesehen werden kann, geben wir
deshalb folgende geschaftsplanmafiige Erklarung ab, um deren Genehmigung wir bitten:

5  Wir stellen Vermogenswerte, die dem jeweiligen Betrag der Ruckstellung fur Beitragsrickerstattung
schatzungsweise gleichkommen, in der Weise sicher, dass nur mit Zustimmung des Treuhdnders fur den
Deckungsstock daruber verfligt werden kann. Die Bestimmung von & 72 VAG soll sinngemaf} gelten.
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Die der Riickstellung der Beitragsriickerstattung zugewiesenen Betrdge diirfen nur fiir die Uberschubeteiligung der
Versicherten verwendet werden. Die Gesellschaft ist jedoch berechtigt, mit Zustimmung der Aufsichtsbehorde in
Ausnahmefallen die Ruckstellung fur Beitragsruckerstattung, soweit sie nicht auf bereits festgelegte
UberschuRanteile entfillt, im Interesse der Versicherten zur Abwendung eines Notstandes heranzuziehen.

Die jeweilige Uberdeckung des Deckungsstocks soll der Bedeckung der Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung
dienen.

Unsere Erklarung gegenuber der damaligen Aufsichtsbehdrde ... einschlieflich der Genehmigung vom 27.10.1951
sind in Fotokopie beigefligt.”

Das Bundesaufsichtsamt fir das Versicherungswesen nahm mit Schreiben vom 27. Juli 1994 die
geschaftsplanmafige Erklarung zur Kenntnis. Erst nach den Streitjahren teilte die V-AG mit Schreiben vom

5. Oktober 2006 an die nunmehr zustandige Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht, Bereich
Versicherungen, mit, dass sie die geschaftsplanmafiige Erklarung vom 14. Juni 1994 mit sofortiger Wirkung aufhebe.

Mit Vertrag vom 31. Oktober 1996 verkaufte die V-AG an fremde Dritte vermieteten Grundbesitz in X an die --im
gleichen Jahr errichtete-- A-KG, dessen Einheitswert gemaf Einheitswertmitteilung vom 3. September 1999 auf den
1.Januar 1998 552.400 DM betrug. Nach der im Vertrag wiedergegebenen Eintragung im Grundbuch durfte die V-
AG nur mit Zustimmung des Treuhanders gemaf & 70 des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) verfiigen. Ihre
Beteiligung an der A-KG stellte die V-AG in einen Vermdgensstock zur Bedeckung der noch nicht garantierten
Rickstellungen flr Beitragsruickerstattungen ein. Fur bereits garantierte Riickstellungen fur
Beitragsruickerstattungen erfolgte die Bedeckung uber das Sicherungsvermaogen (friiher Deckungsstock). Ein
Treuhandervorbehalt war im Gesellschaftsvertrag der A-KG nicht enthalten. Verfigungen tber Gegenstande des auf
der Grundlage der geschaftsplanmafdigen Erklarung vom 14. Juni 1994 eingerichteten Vermogensstocks konnten in
der Praxis ohne die Zustimmung des Treuhanders fiir den Deckungsstock getroffen werden; der Treuhander
zeichnete getroffene Verfiigungen lediglich ab.

In ihren Gewerbesteuererklarungen fiir die Streitjahre beantragte die A-KG jeweils die erweiterte Klirzung bei einem
Grundstucksunternehmen i.S. des & 9 Nr. 1 Satze 2 und 3 des Gewerbesteuergesetzes in der in den Streitjahren
gultigen Fassung (GewStG) mit der Folge, dass der gesamte Gewinn aus Gewerbebetrieb von der Kiirzung betroffen
war und sich der Gewerbeertrag auf O € belief. Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) setzte
erklarungsgemaft mit Bescheiden vom 19. Juli 2004 fiir 2003 und vom 12. Juni 2006 fir 2005, jeweils unter
Vorbehalt der Nachprifung, den Gewerbesteuermessbetrag jeweils auf 0 € fest.

Im Hinblick auf das Ergebnis einer Arbeitstagung der Versicherungsfachprifer vom April 2007 erlief} das FA am
8.Juni 2007 gemaf § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung geanderte Gewerbesteuermessbescheide 2003 und 2005, in
denen keine Kirzung des Gewinns aus Gewerbebetrieb vorgenommen wurde und insbesondere die erweiterte
Kirzung bei Grundstucksunternehmen mit O € ausgewiesen wurde. Die hiergegen am 14. Juni 2007 eingelegten
Einspruche der A-KG wies das FA mit an die Klagerin als Rechtsnachfolgerin der A-KG gerichteter
Einspruchsentscheidung vom 25. August 2009 als unbegrindet zurick.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klagerin aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2012, 346
abgedruckten Grinden nur insoweit Recht, als es den Gewerbeertrag fur die Streitjahre jeweils unter
Berlcksichtigung einer Kiirzung gemafs 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG in H6he von 3.389,25 € ermittelte.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin eine Verletzung des § 9 Nr. 1 Satz 2 i.V.m. Satz 5 Nr. 1 GewStG.

Sie macht u.a. geltend, das FG habe die geschaftsplanmatfiige, als offentlich-rechtliche
(versicherungsaufsichtsrechtliche) Aufienverpflichtung bzw. als 6ffentlich-rechtliche Unterwerfungserklarung zu
verstehende Erklarung der V-AG unzutreffend gewurdigt. Die vom FG angenommene erhebliche Bindungswirkung
der Erklarung habe weder inhaltlich noch verwaltungsverfahrensrechtlich bestanden. Mit der Erklarung habe --fur
Zwecke der Gewerbekapitalsteuer in Abstimmung mit der Betriebsprifung-- ausdricklich die Qualifikation der
Riickstellung fiir Beitragsriickerstattung als Dauerschuld vermieden werden sollen. Mit Anderung der Rechtslage ab
dem Jahr 1997 (Aufhebung der Gewerbekapitalsteuer) habe sich die Erklarung rechtlich erledigt. Zudem habe die
Erklarung in Folge des Dritten Gesetzes zur Durchfiihrung versicherungsrechtlicher Richtlinien des Rates der
Europdischen Gemeinschaften vom 21. Juli 1994 (BGBL | 1994, 1630) bereits zum Zeitpunkt der Kenntnisnahme
durch das Bundesaufsichtsamt am 27. Juli 1994 keine offentlich-rechtliche Unterwerfungswirkung mehr gehabt.
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Im Ubrigen habe das FG den Begriff des "Dienens” in & 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG zu weit ausgelegt, denn freies
Vermogen, das freiwillig dem Deckungsstock zugeordnet werde, kdnne nicht dieser eng auszulegenden
Ausnahmevorschrift unterliegen.

Die Klagerin beantragt,
das vorinstanzliche Urteil und die geanderten Gewerbesteuermessbescheide 2003 und 2005 vom 8. Juni 2007 in der
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 25. August 2009 aufzuheben.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Es tragt im Wesentlichen vor, das gewerbekapitalsteuerliche Motiv fur die geschaftsplanmafiige Erklarung der V-AG
sei im Streitfall ohne Bedeutung. Entgegen der Auffassung der Klagerin bestehe eine vom FG zutreffend
festgestellte und gewirdigte rechtserhebliche Bindungswirkung hinsichtlich des Sicherungsvermdgens.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision ist unbegriindet und war deshalb zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).
Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass der A-KG in den Streitjahren die erweiterte Kirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 i.V.m. Satz 5 GewStG zu versagen ist.

1. Zwar sind die Voraussetzungen des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG erfullt.

a) Nach dieser Vorschrift wird bei bestimmten Unternehmen die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen
--anstelle der Kiirzung um einen Hundertsatz vom Einheitswert-- auf Antrag um den Teil des Gewerbeertrags
gekirzt, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes entfallt. Diese erweiterte Kiirzung gilt u.a.
fur ein Unternehmen, das ausschlieflich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes
Kapitalvermdgen verwaltet und nutzt. Mit der erweiterten Kiirzung sollen vermdgensverwaltende
Grundstucksunternehmen, deren Einkunfte nur kraft Rechtsform der Gewerbesteuer unterliegen, den
vermogensverwaltenden Einzel- und Personenunternehmen gleichgestellt werden (vgl. z.B. Urteil des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 17. Januar 2002 IV R 51/00, BFHE 198, 120, BStBL Il 2002, 873, m.w.N.).

b) Die A-KG unterhielt in den Streitjahren als gewerblich gepragte Personengesellschaft i.S. des § 15 Abs. 3 Nr. 2
Satz 1 des Einkommensteuergesetzes in der in den Streitjahren gultigen Fassung, die allein durch ihre personlich
haftende Gesellschafterin --eine GmbH-- vertreten wurde, einen Gewerbebetrieb. Nach § 2 Abs. 1 GewStG unterliegt
dieser Betrieb der Gewerbesteuer. Nach den fur den erkennenden Senat bindenden Feststellungen des FG
beschrankte sich die Tatigkeit der A-KG jedoch auf die Verwaltung und Nutzung von eigenem --an fremde Dritte
vermietetem-- Grundbesitz, den sie mit Vertrag vom 31. Oktober 1996 von der V-AG erworben hatte, und von
eigenem Kapitalvermdgen.

Auch hat die A-KG in ihren Gewerbesteuererklarungen fur die Streitjahre jeweils einen Antrag i.S. des § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG auf Vornahme der erweiterten Kiirzung gestellt, indem sie die erweiterte Kiirzung bei einem
Grundstucksunternehmen in Hohe ihres gesamten Gewinns eingetragen hat.

2. Die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung ist im Streitfall aber nach § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG in der fur 2003
geltenden Fassung bzw. 8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG in der flr 2005 geltenden Fassung --im Folgenden nur § 9
Nr. 1 Satz 5 GewStG-- ausgeschlossen. Denn der Grundbesitz der A-KG diente in den Streitjahren betrieblichen
Zwecken der V-AG, indem diese ihre Beteiligung an der A-KG als Grundstucksgesellschaft in den Vermogensstock
zur Bedeckung der noch nicht garantierten Riickstellungen fur Beitragsruckerstattung eingestellt hat.

a) Die erweiterte Kiirzung (8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG) wird nach & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG nicht gewahrt, wenn der
Grundbesitz ganz oder zum Teil dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters oder Genossen dient. Der Gesetzgeber
sieht in diesem Fall die Voraussetzungen fur eine Beguinstigung des Grundsticksunternehmens nicht mehr als
gegeben an, weil bei einer Nutzung des Grundstuicks im Gewerbebetrieb des Gesellschafters ohne
Zwischenschaltung eines weiteren Rechtstragers die Grundstuicksertrage in den Gewerbeertrag einfliefen und
damit der Gewerbesteuer unterliegen wiirden (z.B. BFH-Urteile vom 26. Oktober 1995 IV R 35/94, BFHE 178, 572,
BStBL 11 1996, 76, und in BFHE 198, 120, BStBL 11 2002, 873, m.w.N.).
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aa) Grundbesitz "dient” dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters nicht nur dann, wenn er von diesem aufgrund
eines Miet- oder Pachtvertrags genutzt wird. Es genligt vielmehr, dass der Grundbesitz den betrieblichen Zwecken
des Gesellschafters "dient” bzw. ihm allgemein "von Nutzen" ist (z.B. BFH-Urteile in BFHE 198, 120, BStBL |1 2002,
873, und vom 17. Januar 2006 VIII R 60/02, BFHE 213, 5, BStBL Il 2006, 434, jeweils m.w.N.).

Die Zuordnung des Grundbesitzes zum Gewerbebetrieb des Gesellschafters setzt aber voraus, dass es sich bei dem
Grundbesitz um Betriebsvermogen des Gesellschafters handeln wurde (BFH-Urteile in BFHE 198, 120, BStBL 11 2002,
873, unter 2.c der Grunde; in BFHE 213, 5, BStBL Il 2006, 434, unter |1.2.b bb (1) der Griinde, m.w.N.). Wie eigener
Grundbesitz i.S. von & 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nur der zum Betriebsvermdgen des Unternehmers gehorende
Grundbesitz ist, so ist auch im Rahmen von & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG ein "Dienen” nur anzunehmen, wenn das
fragliche Grundvermdgen Betriebsvermogen bzw. Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters ware (vgl. hierzu
und zum Folgenden BFH-Urteil in BFHE 213, 5, BStBL Il 2006, 434, unter 11.2.b bb (1) der Grinde, m.w.N.). § 9 Nr. 1
Satz 5 GewsStG soll eine Bevorzugung der Gesellschaften gegenuber Einzelpersonen vermeiden. Dementsprechend
liegt dann keine reine Vermogensverwaltung mehr vor, wenn die Nutzung des Grundstlicks auch bei einer
(gedachten) Einzelperson eine Einbeziehung der Grundstlicksertrage in den Gewerbeertrag nach sich ziehen wirde.

bb) Aus dem Umstand, dass ein "Dienen” i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG nicht allein im Fall der Nutzung aufgrund
eines Miet- oder Pachtvertrags vorliegt, hat der erkennende Senat in seinem Urteil in BFHE 178, 572, BStBL 11 1996,
76 gefolgert, dass Grundbesitz (Miteigentumsanteile), der zum Deckungsstock eines die Lebensversicherung
betreibenden Unternehmens gehort, dessen Gewerbebetrieb i.S. des 8 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG dient, wenn er im
Rahmen einer gewerblich gepragten Personengesellschaft mit den Miteigentumsanteilen anderer
Versicherungsunternehmen gemeinschaftlich verwaltet wird. Nach dem Zweck des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG sei allein
entscheidend, dass der Grundbesitz ohne die Zwischenschaltung der Gesellschaft zum gewerblichen
Betriebsvermogen des Versicherungsunternehmens gehoren wirde und die Grundstiicksertrage auch bei einer
--gedachten-- Einzelperson, die den fraglichen Grundbesitz an Dritte vermieten wirde, in den Gewerbeertrag
einzubeziehen waren. Ertrage aus Grundstucken, die zu einem Betriebsvermogen zahlten, stellten stets
Betriebseinnahmen dar; dies gelte erst recht fur Grundstiicke, die durch Zugehorigkeit zum Deckungsstock mit dem
Betrieb eines Versicherungsunternehmens in besonderer Weise verknupft seien. Denn ungeachtet der
Beschrankungen, die sich fur das zum Deckungsstock gehérende Vermdgen aus den 8§ 65 bis 78 VAG ergaben,
gehorten die Bestande des Deckungsstocks grundsatzlich zum Betriebsvermdgen der Versicherungsunternehmen.
Sie dienten den Zwecken der Versicherungsunternehmen in besonderer Weise, weil sie ihnen die Aufrechterhaltung
des Versicherungsbetriebs ermoglichten. Denn durch den Deckungsstock sollten die kiinftigen Anspriiche der
Versicherten aus den Versicherungsvertragen sichergestellt werden (BFH-Urteil vom 19. Januar 1972 | 115/65,
BFHE 104, 464, BStBL 11 1972, 390).

cc) An sein vorgenanntes Urteil anknlpfend hat der Senat in seinem Urteil in BFHE 198, 120, BStBL Il 2002, 873
entschieden, dass Grundbesitz auch dann i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG dem Gewerbebetrieb eines
Versicherungsunternehmens dient, wenn zum Bestand des Deckungsstocks nicht die Grundstlicke selbst, sondern
nur die Gesellschaftsanteile an der Grundstucksgesellschaft gehdren.

Dabei hat sich der Senat wiederum auf den vorgenannten Zweck des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG berufen, solche
Ertrage bei der Grundstucksgesellschaft nicht von der Gewerbesteuer auszunehmen, die in der Person des
Gesellschafters der Gewerbesteuer unterliegen wirden, wenn er den Grundbesitz ohne Zwischenschaltung der
Gesellschaft in gleicher Weise nutzte. So verhalte es sich bei den Grundstuicken, die dem Deckungsstock des
Gesellschafters verhaftet seien. Zwar sei die Grundstucksgesellschaft nicht in dem Sinne zwischengeschaltet, dass
sie die Grundstucke dem Gesellschafter zur Nutzung uberlasse. Die Zwischenschaltung erstrecke sich nur auf die
Zugehorigkeit zum Deckungsstock. Dies sei aber einer Uberlassung zur Nutzung vergleichbar, weil das
Deckungsstock-Vermdgen dem Gesellschafter den Versicherungsbetrieb erst ermdgliche. Wirden die Grundstucke
dem Gesellschafter selbst gehdren, waren sie unmittelbar Bestandteil des Deckungsstocks und als solche
ungeachtet der konkreten Art der Nutzung Betriebsvermdgen des Gesellschafters. Die Ertrage der Grundstiicke
unterlagen dann auf der Ebene des Gesellschafters der Gewerbesteuer.

b) Unter Zugrundelegung dieser Mafdstabe hat der streitbefangene Grundbesitz in den Streitjahren dem
Gewerbebetrieb der V-AG i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG gedient.

aa) Zwar gehorten im Streitfall die Gesellschaftsanteile der V-AG an der A-KG als Grundstucksgesellschaft nicht zum
Deckungsstock bzw. Sicherungsvermaogen i.S. des § 66 VAG. |hre Beteiligung an der A-KG hat die V-AG jedoch in
einen Vermogensstock zur Bedeckung der Rickstellung fur Beitragsruckerstattung eingestellt, der die Bedeckung
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der noch nicht garantierten Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen sicherstellen sollte. Auch wenn man auf
der Grundlage der Feststellungen des FG davon ausgeht, dass dieser Vermogensstock nicht in vergleichbarer Weise
wie Deckungsstock bzw. Sicherungsvermégen i.S. des & 66 VAG der Uberwachung durch einen Treuhander i.S. des
§ 70 VAG unterlegen hat, so war der fragliche Grundbesitz doch jedenfalls mittelbar einem Vermdgensstock
verhaftet, der bei der V-AG der Bedeckung der noch nicht garantierten Ruckstellungen fur Beitragsruckerstattungen
diente. Hatten namlich die Grundstlicke der V-AG selbst gehort, waren sie unmittelbar Bestandteil dieses
Vermdgensstocks und als solche ungeachtet der konkreten Art ihrer Nutzung zumindest gewillkurtes
Betriebsvermdogen der V-AG gewesen. Dem gewillkurten Betriebsvermdgen konnen in der Regel Wirtschaftsguter
zugerechnet werden, wenn sie objektiv dazu geeignet und vom Betriebsinhaber erkennbar dazu bestimmt sind, den
Betrieb zu fordern (z.B. BFH-Urteile vom 19. Marz 1981 IV R 39/78, BFHE 133, 513, BStBL |1 1981, 731; vom

19. Februar 1997 XI R 1/96, BFHE 182, 567, BStBL 11 1997, 399; vom 23. September 2009 IV R 5/07, BFH/NV 2010,
612; vom 21. August 2012 VIII R 11/11, BFHE 239, 195, BStBL I1 2013, 117). Der Vermogensstock hatte --auch hier
ungeachtet der Existenz von Verfligungsbeschrankungen und Kontrollrechten eines Treuhanders-- eine
wirtschaftlich vergleichbare Funktion wie der Deckungsstock bzw. das Sicherungsvermaogen i.S. des & 66 VAG,
namlich die Sicherstellung von kiinftigen --nicht notwendigerweise (bereits) garantierten-- Anspruchen der
Versicherten aus den Versicherungsvertragen. Als Bestandteil dieses Vermdgensstocks ware der Grundbesitz
deshalb objektiv geeignet gewesen, dem Versicherungsunternehmen der V-AG zu dienen. Nachdem die V-AG ihre
Anteile an der A-KG in den Vermogensstock eingestellt hat, ist auch davon auszugehen, dass der Grundbesitz
--gehorte er der V-AG selbst-- erkennbar dazu bestimmt gewesen wadre, dem Versicherungsbetrieb der V-AG zu
dienen. Ob fir die Einstellung der Anteile an der A-KG in das streitbefangene Sondervermogen auch
gewerbekapitalsteuerliche Motive maigeblich gewesen sind, ist in diesem Zusammenhang nicht von Bedeutung, da
es fir die Annahme gewillklrten Betriebsvermogens allein auf die objektive Eignung, dem
Versicherungsunternehmen der V-AG zu dienen, ankommt. Die Ertrage der Grundstucke unterlagen dann auf der
Ebene der V-AG der Gewerbesteuer.

bb) Inhalt und Schicksal der von der V-AG abgegebenen geschaftsplanmafiigen Erklarung sind fur die vorgenannte
Wiurdigung ohne Bedeutung.

(1) Zum einen kommt es auf die treuhanderische Bindung und/oder Kontrolle durch die Aufsichtsbehorde im
Streitfall nicht an. Entscheidend ist im Rahmen der anzustellenden fiktiven Betrachtung, ob der Grundbesitz als Teil
eines Sondervermogens dem Versicherungsbetrieb der V-AG objektiv nutzlich ware. Dies ist indes unter den im
Streitfall vorliegenden Umstanden auch ungeachtet etwaiger Beschrankungen, wie sie dem Deckungsstock bzw.
Sicherungsvermogen nach dem VAG eigen sind, zu bejahen. Bereits in seinem Urteil in BFHE 178, 572, BStBL || 1996,
76 hat der erkennende Senat verdeutlicht, dass derartige Beschrankungen selbst bei Bestanden des Deckungsstocks
nicht fur deren Qualifikation als Betriebsvermdgen des Versicherungsunternehmens ausschlaggebend sind. Anders
als die Klagerin meint, lasst sich Gegenteiliges auch nicht dem Senatsurteil in BFHE 198, 120, BStBL Il 2002, 873
entnehmen. Deshalb kommt es --wie es das FA zutreffend gesehen hat-- nicht darauf an, ob hinsichtlich des
streitbefangenen Sondervermdgens ein "Sperrvermerk” des Treuhdnders (i.S. des § 70 VAG) vorgelegen hat. Auch
kann die von der Klagerin aufgeworfene Frage offenbleiben, ob und inwieweit bzw. wie lange von der
geschaftsplanmafigen Erklarung der V-AG eine 6ffentlich-rechtliche (Selbst-)Bindung oder Unterwerfungswirkung
ausgegangen ist. Vielmehr ist das FG jedenfalls im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass auch auf der
Grundlage einer "freiwilligen” Erklarung ein "Dienen” i.S. des & 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG begrindet werden kann.

(2) Soweit der Erklarung der V-AG aus dem Jahr 2006 hinsichtlich der Frage, ob (jedenfalls) gewillkirtes
Betriebsvermdgen vorgelegen hat, Bedeutung in dem Sinne beikame, dass der streitbefangene Grundbesitz
--gehorte er der V-AG selbst-- fortan nicht mehr dazu bestimmt gewesen sein konnte, dem Versicherungsbetrieb der
V-AG zu dienen, hatte dies jedenfalls in den Streitjahren (2003 und 2005) keine Bedeutung. Denn diese Erklarung
entfaltete insoweit in den Streitjahren noch keine Wirkung.

(3) Kommt es vorliegend auf die geschaftsplanmaRige Erkldrung nicht an, so ist im Ubrigen auch deshalb das in der
Vermeidung von Gewerbekapitalsteuer liegende Motiv fur diese Erklarung im Streitfall ohne Bedeutung.

3. Der Senat braucht nicht darauf einzugehen, ob das FG die Kirzung gemaf3 & 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu Recht
gewahrt hat. Selbst wenn dies zu verneinen ware, kame auf die Revision der Klagerin keine Verbdserung in
Betracht.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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