BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 02. Dezember 2015, I R 83/13

Bilanzierung mittels Credit Linked Notes (CLN) gesicherter Darlehensforderungen
BFH I. Senat

EStG&5Abs1S1,EStG &6 Abs 1, EStG & 5 Abs 1a, HGB & 252 Abs 1 Nr 3, HGB & 252 Abs 1 Nr 4, HGB & 253 Abs 3 S 2,
HGB & 264 Abs 2, HGB & 254, KStG § 8 Abs 1

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht , 23. Oktober 2013, Az: 6 K 128/11
Leitsatze

1. Die Bestimmungen des & 5 Abs. 1a EStG 2002 i.d.F. des Gesetzes zur Einddmmung missbrauchlicher
Steuergestaltungen vom 28. April 2006 (BGBL | 2006, 1095, BStBL | 2006, 353) und des & 254 HGB i.d.F. des BilMoG vom
25. Mai 2009 (BGBL | 2009, 1102, BStBL | 2009, 650) uber die Bildung und Berlcksichtigung von bilanziellen
Bewertungseinheiten sind nicht riickwirkend auf die Zeitraume vor ihrem Inkrafttreten anzuwenden .

2. Vor dem Inkrafttreten jener Vorschriften kam die Bildung und steuerliche Anerkennung von bilanziellen
Bewertungseinheiten nur in Betracht, wenn die strikte Beachtung des Einzelbewertungsgrundsatzes in Verbindung mit
dem Imparitatsprinzip dazu fihren wiirde, dass ein den tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens
widersprechendes Bild entsteht .

3. Eine Bewertungseinheit zwischen den durch CLN gesicherten Darlehensforderungen einer Bank und deren
Rickzahlungsverpflichtungen aus den CLN ist ausgeschlossen, soweit nach den betreffenden Emissionsbedingungen
(hier: Vereinbarung einer sog. Zinsunterbeteiligung zugunsten der Glaubiger der CLN) das Ausfallrisiko der
Darlehensforderungen im Ergebnis bei der emittierenden Bank verbleibt .

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 24. Oktober 2013 6 K 128/11
aufgehoben, soweit es die Festsetzung der Korperschaftsteuer betrifft.

Insoweit wird die Sache an das Niedersachsische Finanzgericht zurlickverwiesen.

Im Ubrigen (Solidaritdtszuschlag und Feststellungen gemafR & 47 Abs. 2 des Kérperschaftsteuergesetzes) wird die
Revision als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Entscheidung uber die Kosten des Revisionsverfahrens wird dem Niedersachsischen Finanzgericht Uibertragen.

Tatbestand

A.

1  Streitig ist, wie im Streitjahr (2000) Darlehensforderungen einer Bank, die durch Kreditderivate in Form sog. Credit
Linked Notes (CLN) --mit gegenlaufiger Zinsunterbeteiligung-- gesichert waren, steuerbilanziell zu erfassen waren.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine AG, die im Streitjahr als Bank tatig war. Sie verfugte Uber ein
umfangreiches Kreditportfolio, u.a. Forderungen aus Hypothekendarlehen. Zur Entlastung von aus diesem sog.
Kredit- oder Referenz-Pool resultierenden Kreditrisiken emittierte sie im Jahr 1999 Schuldverschreibungen im
Gesamtnennbetrag von rd. 267 Mio. €. Diese Emission diente zum einen der Refinanzierung der Bank, zum anderen
dazu, sich von den trotz der dinglichen Besicherung verbleibenden Kreditrisiken des Referenzpools zu entlasten und
diese am Kapitalmarkt zu platzieren. Um dieses Ziel zu erreichen, gab die Klagerin CLN aus, bei denen es sich um
Kombinationen von Schuldverschreibungen mit sog. Credit Default Swaps handelt. Bei den CLN sind die emittierten
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Schuldverschreibungen von der emittierenden Bank nur dann zum vollen Nennwert zuriickzuzahlen, wenn die in
den jeweiligen Emissionsbedingungen vereinbarten sog. Kreditereignisse des Referenz-Pools nicht eintreten; bei
Eintritt von Kreditereignissen werden die CLN nur in Hohe des Restwerts der Referenz-Pools zuriickgezahlt. Fur die
von der Klagerin ausgegebenen CLN wurde als mafigebliches Kreditereignis der "Forderungsausfall” festgelegt.
Dieser ist in § 9 Abs. 2 Satz 1 der Emissionsbedingungen fiir Schuldverschreibungen der Klasse Y
(Emissionsbedingungen) wie folgt definiert:

"Forderungsausfall’ ist der am Ende des Einzugszeitraums ausstehende Restkapitalbetrag jeder in diesem
Einzugszeitraum zwangsverwerteten Pool-Darlehensforderung sowie alle begrindeten Gebuhren, Auslagen, Kosten
und Ausgaben (mit Ausnahme interner Kosten und Ausgaben der Emittentin), die im Zusammenhang mit der
Durchsetzung dieser Pool-Darlehensforderung gezahlt wurden oder entstanden sind, wobei auch die Verwertung
der Referenzsicherheit mit eingeschlossen ist, sofern die Treuhanderin gemaf} § 9 Abs. (7) Uber die betreffende
Pool-Darlehensforderung in Kenntnis gesetzt wurde."

Die Klagerin emittierte die CLN in folgenden Tranchen, die sich nach dem Grad des Ausfallrisikos und der Zinshohe
unterschieden:

Betrag in € Verzinsung

CLN Klasse ... 205.800.000 Euribor + 0,32 v.H.
CLN Klasse ... 16.500.000 Euribor + 0,75 v.H.
CLN Klasse ... 5.000.000 Fest 6,065 v.H.
CLN Klasse ... 9.700.000 Fest 6,670 v.H.
CLN Klasse ... 9.000.000 Fest 6,670 v.H.
CLN Klasse ... 5.000.000 Fest 8,870 v.H.
CLN Klasse ... 2.000.000 Fest 8,870 v.H.
CLN Klasse ... 5.000.000 Euribor + 3,4 v.H.
CLN Klasse Y 9.300.000 Euribor + 0,5 v.H.
Summe 267.300.000

Nach den Emissionsbedingungen sollten ausfallende Pool-Darlehen auf die CLN --beginnend mit der Tranche Y
aufsteigend-- angerechnet werden (8 9 der Emissionsbedingungen). Im Ergebnis fihren Forderungsausfalle bei den
Inhabern der CLN zu einem Verlust der Kapitalriickzahlung und danach zum Verlust der Zinsen. Die Abrechnungen
erfolgten und erfolgen bis langstens 2040 quartalsweise jeweils zum 27. Februar, 27. Mai, 27. August und

27. November, beginnend mit dem 27. Februar 2000.

Den Glaubigern der Tranche mit dem hochsten Ausfallrisiko (CLN Klasse Y), auf die die gegebenenfalls ausfallenden
Darlehen zuerst anzurechnen sind, sagte die Klagerin nach MaRgabe von & 7 der Emissionsbedingungen eine
eingeschrankte Unterbeteiligung an bestimmten Zinseinnahmen aus dem Referenz-Pool bis zu einer maximalen
Hohe (fixe Kappungsgrenze) von 9,3 Mio. € zu. Diese Sicherheit soll dann eintreten, wenn ausgefallene
Forderungen nach den Emissionsbedingungen vom Kapitalriickzahlungsbetrag abzuziehen sind. Die
Zinsunterbeteiligung ist auRerdem noch auf einen positiven Saldo zwischen Zinsertrag aus dem Referenzpool und
dem Zinsaufwand auf die CLN in den folgenden Perioden begrenzt (variable Kappungsgrenze).

In ihrem Jahresabschluss zum 31. Dezember 2000 passivierte die Klagerin die CLN als Verbindlichkeiten zum
Rickzahlungspreis. Aufgrund drohender Ausfalle der Riickzahlungsforderungen aus acht einzelnen
Kreditverhaltnissen des Referenzpools bildete sie zudem eine Riickstellung von 5.463.684,37 € fir die drohende
Inanspruchnahme aus der Zinsunterbeteiligung.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) hielt wegen zweier jener acht Kreditverhaltnisse die
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Passivierung von bereits entstandenen Verbindlichkeiten aus der Zinsunterbeteiligung (in Hohe von 116.708 € und
110.833 €) flir gerechtfertigt, erkannte im Ubrigen aber die Riickstellung nicht an und erlie fiir das Streitjahr
entsprechende Anderungsbescheide zur Kérperschaftsteuer, zum Solidaritdtszuschlag und zu den Feststellungen
nach § 47 Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes 1999 (KStG 1999). Nach Auffassung des FA handelt es sich bei der
Ruckstellung um eine solche fur drohende Verluste aus schwebenden Geschaften, die nach Ma3gabe von & 5

Abs. 4a des Einkommensteuergesetzes 1997 i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom 24. Marz
1999 (BGBL I 1999, 402, BStBL | 1999, 304) --EStG 1997 n.F.-- i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG 1999 in der Steuerbilanz nicht
gebildet werden durfe. Die Klagerin war demgegeniber der Ansicht, hilfsweise musse anstatt der Passivierung der
Rickstellung eine Teilwertabschreibung auf die ausfallbedrohten Darlehensforderungen vorgenommen werden.
Dem trat wiederum das FA mit der Begriindung entgegen, eine Teilwertabschreibung dirfe wegen einer zu
beachtenden Bewertungseinheit von Darlehensforderungen und den zur Sicherung ausgegebenen CLN nicht
vorgenommen werden; aufserdem fehle es an einer voraussichtlich dauernden Wertminderung der Forderungen. Die
deswegen erhobene Klage blieb ohne Erfolg. Das Niedersachsische Finanzgericht (FG) hat sie mit Urteil vom

24. Oktober 2013 6 K 128/11 (abgedruckt in Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2014, 123), welches der
Klagerin am 12. November 2013 zugestellt worden ist, als unbegriindet abgewiesen.

Gegen das FG-Urteil richtet sich die --vom FG zugelassene-- am 10. Dezember 2013 eingelegte und am 5. Mai 2014
begriindete, auf die Verletzung materiellen Rechts gestitzte Revision der Klagerin.

Die Klagerin beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und den Bescheid fur 2000 Gber Korperschaftsteuer und
Solidaritatszuschlag vom 19. Januar 2009 in Gestalt des Einspruchsbescheids vom 10. Marz 2011 sowie den
Bescheid liber die Feststellung nach & 47 Abs. 2 KStG 1999 vom 19. Januar 2009 dahingehend zu andern, dass unter
Berucksichtigung der Auswirkungen auf die Gewerbesteuerruckstellung ein bilanzieller Risikovorsorgebetrag in
Hohe von 5.236.143 € berlcksichtigt wird.

Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11

12

13

14

Die Revision ist zuldssig und teilweise begrindet.

I. Die Revision ist ungeachtet des Umstands zuldssig, dass die Revisionsbegriindungsschrift erst nach Ablauf der
Zweimonatsfrist des § 120 Abs. 2 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) --die vorliegend am Montag, dem

13. Januar 2014 geendet hatte-- beim Bundesfinanzhof eingegangen ist. Denn das FG, welches die Revision
ausweislich der Entscheidungsgriinde ausdriicklich zugelassen hat, hat seinem Urteil nicht die
Rechtsmittelbelehrung fir das Revisionsverfahren, sondern jene fir das Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde
beigegeben. Die unrichtige Rechtsmittelbelehrung hat gemaf & 55 Abs. 1 FGO zur Folge, dass die Fristen des § 120
FGO fur die Einlegung und auch fur die Begriindung der Revision nicht zu laufen begonnen haben, sondern dass
stattdessen gemaf® § 55 Abs. 2 Satz 1 FGO das Rechtsmittel binnen eines Jahres einzulegen und zu begriinden war
(vgl. Senatsbeschluss vom 16. August 2010 | B 132/09, BFH/NV 2010, 2108). Diese Ausschlussfrist hat die Klagerin
eingehalten.

II. In Bezug auf die Festsetzung des Solidaritatszuschlags und die Feststellungen nach & 47 Abs. 2 KStG 1999
erweist sich die Klageabweisung im Ergebnis als zutreffend und ist die Revision folglich gemafs & 126 Abs. 2 FGO
als unbegrindet zurlickzuweisen. Die Einwendungen der Klagerin betreffen ausschlieBlich die Ermittlung ihres
Bilanzgewinns als Grundlage ihres zu versteuernden Einkommens. Insoweit ist der Korperschaftsteuerbescheid aber
Grundlagenbescheid sowohl fir die Festsetzung des Solidaritatszuschlags (vgl. 8 1 Abs. 5 des
Solidaritatszuschlagsgesetzes 1995 i.d.F. des Gesetzes zur Regelung der Bemessungsgrundlage fur Zuschlagsteuern
vom 21. Dezember 2000, BGBL | 2000, 1978, BStBL | 2001, 38) als auch fiir die Feststellung nach & 47 Abs. 2 KStG
1999. Die diesbeziiglichen Einwendungen kdnnen deshalb gemaf § 42 FGO i.V.m. & 351 Abs. 2 der Abgabenordnung
nur im Rechtsbehelfsverfahren gegen den Korperschaftsteuerbescheid als Grundlagenbescheid, nicht aber in den
Verfahren gegen die Folgebescheide geltend gemacht werden (vgl. z.B. Senatsurteile vom 12. Oktober 2010

I R 99/09, BFH/NV 2011, 650; vom 20. April 2011 | R 2/10, BFHE 233, 251, BStBL 11 2011, 761; vom 21. Oktober
2014 I R 1/13, BFH/NV 2015, 690).

I1l. Hinsichtlich der Festsetzung der Korperschaftsteuer ist die Revision begriindet und fihrt gemaR § 126 Abs. 3
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Satz 1 Nr. 2 FGO zur Zuriickverweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung.
Zwar ist die von der Klagerin gebildete Riickstellung nicht anzuerkennen. Das FG hat aber Teilwertabschreibungen
auf die nach dem Vorbringen der Klagerin ausfallgefahrdeten Darlehensforderungen des Referenz-Pools mit
unzutreffender Begriindung abgelehnt. Um beurteilen zu konnen, ob die Voraussetzungen fur
Teilwertabschreibungen vorliegen, bedarf es indes noch einer weiteren Aufklarung des Sachverhalts.

1. GemaR & 8 Abs. 1 KStG 1999 i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG 1997 n.F. hat die buchfiuihrende Klagerin in ihrer Bilanz
das Betriebsvermdgen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsatzen ordnungsmafiger Buchfiihrung
(GoB) auszuweisen ist. Darlehensforderungen sind in der Steuerbilanz gemaR & 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EStG 1997 n.F.
ebenso wie in der Handelsbilanz gemaf3 § 253 Abs. 1 Satz 1 des Handelsgesetzbuchs i.d.F. vor dem Gesetz zur
Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz --BilMoG--) vom 25. Mai 2009 (BGBL | 2009,
1102, BStBL 1 2009, 650) --HGB a.F.-- grundsatzlich mit ihren Anschaffungskosten, d.h. ihrem Nennwert anzusetzen
(Senatsurteil vom 24. Oktober 2006 | R 2/06, BFHE 215, 230, BStBL 11 2007, 469). Ist jedoch der Teilwert einer
Forderung aufgrund einer voraussichtlich dauernden Wertminderung niedriger als ihr Nennwert, so "kann" statt des
Nennwerts der niedrigere Teilwert angesetzt werden (&8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG 1997 n.F.). Er entspricht dem
Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises fur das einzelne Wirtschaftsgut
ansetzen wurde (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG 1997 n.F.). Bei Darlehensforderungen einer Bank, die grundsatzlich
dem Umlaufvermdgen zuzuordnen sind (&8 340e Abs. 1 Satz 2 HGB a.F.), wird ein niedrigerer Teilwert regelmafiig
jenem niedrigeren Wert entsprechen, der ihnen gemaf & 253 Abs. 3 Satz 2 HGB a.F. am Abschlussstichtag
beizulegen ist. In Befolgung des handelsrechtlichen Niederstwertprinzips "ist" daher gemaf3 & 5 Abs. 1 Satz 1 EStG
1997 n.F. auch in der Steuerbilanz auf diesen Wert abzuschreiben (Senatsurteile vom 20. August 2003 | R 49/02,
BFHE 203, 319, BStBL 11 2003, 941, und in BFHE 215, 230, BStBL Il 2007, 469).

2. Bei fehlender oder eingeschrankter Bonitat des Darlehensschuldners kann der Teilwert der
Rickzahlungsforderung unter den Nennwert sinken und --wenn es sich dabei um einen voraussichtlich dauernden
Zustand handelt-- eine Teilwertabschreibung gemafd &8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG 1997 n.F. gerechtfertigt sein.
Etwaige vorhandene Darlehenssicherheiten --wie im Streitfall die Hypotheken-- sind bei der Teilwertbemessung zu
berticksichtigen (Senatsurteil in BFHE 215, 230, BStBL 11 2007, 469).

3. Bei der Bemessung des Teilwerts der Darlehensforderungen des Referenzpools sind die --sich gegenlaufig zur
Minderung des Forderungswerts ergebenden-- Reduzierungen der Kapitalriickzahlungsforderungen der
Wertpapierinhaber (Credit Default Swap) nach § 9 der Emissionsbedingungen nicht zu berlcksichtigen.

a) Sowohl fir die Handelsbilanz als auch flr die Steuerbilanz gilt gemaf & 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB a.F. i.v.m. & 5 Abs. 1
Satz 1 EStG 1997 n.F. sowie gemaf’ § 6 Abs. 1 EStG 1997 n.F. der Grundsatz der Einzelbewertung. Danach ist jedes
Wirtschaftsgut fur sich zu bewerten; die einschlagigen Bewertungsregeln sind auf jedes einzelne Wirtschaftsgut und
nicht auf eine Gesamtheit verschiedener, zusammengefasster Wirtschaftsgliter anzuwenden.

b) Die Rechtsprechung lasst es allerdings unter bestimmten Umstanden zu, in die Bewertung eines Wirtschaftsguts
Sicherheiten oder sonstige "Vorteile" einer Wertminderung kompensatorisch einzubeziehen (vgl. z.B. Senatsurteil
vom 8. November 2000 | R 10/98, BFHE 193, 406, BStBL || 2001, 349, zu noch nicht entstandenen
Ruckgriffsanspriuchen; Senatsurteil in BFHE 215, 230, BStBL 11 2007, 469, zu voraussichtlichen Erlosen aus der
Verwertung von Kreditsicherheiten; Urteil des Hessischen FG vom 13. September 2011 4 K 3035/07, EFG 2012,
812, zu Ausfallgarantien Dritter). Auf diesem Gedanken beruht auch die fiir die Bewertung von Riickstellungen in § 6
Abs. 1 Nr. 3a Buchst. ¢ EStG 1997 n.F. verankerte Pflicht zur Berlicksichtigung kunftiger Vorteile, die mit der
Erfullung der Pflicht voraussichtlich verbunden sein werden (s. unten BL.IIL.5.).

) Diese Rechtsprechung ist jedoch in Bezug auf die Vorteile des Credit Default Swap nicht einschlagig. Denn eine
kompensatorische Berlicksichtigung mit der Wertminderung verbundener Vorteile kommt nur in Betracht, wenn die
aus jenen Vorteilen resultierenden Ertragschancen selbst nicht bilanzierungsfahig sind (zutreffend Meinert/Helios,
Der Betrieb --DB-- 2014, 1697, 1700). Sind die Vorteile hingegen ihrerseits bilanziell erfassbar, ware es
systematisch verfehlt, sie kompensatorisch im Rahmen der Wertbemessung eines anderen Wirtschaftsguts zu
beruicksichtigen. So liegt der Fall hier: Die mit dem Credit Default Swap verbundenen Vorteile werden im Falle ihrer
Realisierung bilanziell dadurch abgebildet, dass sich die von der Klagerin zu passivierenden (und tatsachlich
passivierten) Ruickzahlungsverbindlichkeiten aus den Schuldverschreibungen im Falle von Forderungsausfallen
gewinnerhohend vermindern (vgl. Haisch/Helios in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 2
Rz 147).

4. Der begehrten Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderungen des Referenzpools stehen keine Grundsatze
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zu Bewertungseinheiten entgegen.

a) FG und FA leiten ein Verbot der Teilwertabschreibung aus der mit dem Gesetz zur Eindammung missbrauchlicher
Steuergestaltungen vom 28. April 2006 (BGBL | 2006, 1095, BStBL | 2006, 353) in das Einkommensteuergesetz 2002
eingefugten Bestimmung des & 5 Abs. 1a des Einkommensteuergesetzes 2002 n.F. (EStG 2002 n.F.) ab. Danach sind
die Ergebnisse der in der handelsrechtlichen Rechnungslegung zur Absicherung finanzwirtschaftlicher Risiken
gebildeten Bewertungseinheiten auch fur die steuerliche Gewinnermittlung maf3geblich. Darliber hinaus stutzen FA
und FG ihre Auffassung auf den mit dem BilMoG vom 25. Mai 2009 (a.a.0.) in das Handelsgesetzbuch eingefiigten

§ 254 HGB n.F. Nach dessen Satz 1 sind dann, wenn Vermodgensgegenstande, Schulden, schwebende Geschafte oder
mit hoher Wahrscheinlichkeit erwartete Transaktionen zum Ausgleich gegenlaufiger Wertanderungen oder
Zahlungsstrome aus dem Eintritt vergleichbarer Risiken mit Finanzinstrumenten zusammengefasst werden
(Bewertungseinheit), § 249 Abs. 1, & 252 Abs. 1 Nr. 3 und 4, § 253 Abs. 1 Satz 1 und & 256a HGB n.F. in dem Umfang
und fir den Zeitraum nicht anzuwenden, in dem die gegenlaufigen Wertanderungen oder Zahlungsstrome sich
ausgleichen.

Auf diese Gesetzesbestimmungen kann aber fur den Streitfall ein Ausschluss der Teilwertabschreibung nicht
gestutzt werden. Das folgt schon daraus, dass die Vorschriften zeitlich nicht auf den Streitfall anwendbar sind, weil
sie erst nach Ablauf des Veranlagungszeitraums 2000 in die Gesetze eingefligt worden sind. Eine Riickwirkung fir
die Zeit vor dem Inkrafttreten hat der Gesetzgeber weder & 5 Abs. 1a EStG 2002 n.F. noch & 254 HGB n.F.
beigegeben.

Aufderdem ordnet & 5 Abs. 1a EStG 2002 n.F. nur die Mafigeblichkeit einer "in der handelsrechtlichen
Rechnungslegung gebildeten” Bewertungseinheit fur die steuerliche Bewertung an. Es ist indes anhand der
tatrichterlichen Feststellungen nicht ersichtlich, dass die Klagerin in ihrer Handelsbilanz eine Bewertungseinheit
aus den Darlehensforderungen und den CLN gebildet hat. Nach den den Senat gemaf & 118 Abs. 2 FGO bindenden
Feststellungen im Tatbestand des angefochtenen Urteils hat die Klagerin die Darlehensverbindlichkeiten und die
Schuldverschreibungen aus den CLN in ihrem Jahresabschluss fiir das Streitjahr vielmehr getrennt voneinander
bewertet. Auch § 254 HGB n.F. knupft seine Rechtsfolgen gemaf? dem Gesetzeswortlaut an eine in der
Handelsbilanz tatsachlich gebildete Bewertungseinheit; dies spricht dafur, die Bildung von Bewertungseinheiten
nach & 254 HGB n.F. als Wahlrecht, nicht aber als gesetzliche Verpflichtung des Steuerpflichtigen anzusehen (vgl.
Institut der Wirtschaftsprufer --IDW--, Stellungnahme zur Rechnungslegung: Handelsrechtliche Bilanzierung von
Bewertungseinheiten [IDW RS HFA 35], Rz 12, Fachnachrichten IDW 2011, 445; Forschle/Usinger in Beck Bil-
Komm., 9. Aufl., & 254 Rz 5; Hoffmann/Lidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung, 7. Aufl., § 254 Rz 11 f.; a.A.
Glaser/Hachmeister, Betriebs-Berater 2011, 555).

b) Auch vor Schaffung des & 254 HGB n.F. wurde die Mdéglichkeit der Bildung von Bewertungseinheiten diskutiert
und wurden Bewertungseinheiten vor allem in der handelsrechtlichen Bilanzierungspraxis von Kreditinstituten
tatsachlich gebildet. Insbesondere wurden haufig Preis- und Kurssicherungsgeschafte mit den abgesicherten
Grundgeschaften zu Bewertungseinheiten zusammengefasst (vgl. z.B. Meinert, Die Bildung objektibergreifender
Bewertungseinheiten nach Handels- und Steuerrecht, 2010, S. 53 ff.; Winkeljohann/Geifsler in Beck Bil-Komm.,
6. Aufl., § 252 Rz 23 ff.; vgl. auch den Fall des Schleswig-Holsteinischen FG in dessen Urteil vom 15. Marz 2000 |
714/91, EFG 2000, 1057; dazu Christiansen, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2003, 264).

An diese Praxis wollte der Gesetzgeber mit Schaffung des § 254 HGB n.F. offenkundig ankntpfen. Denn in der
Begrindung des Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts heifit es, die Neufassung des & 254 HGB diene der
gesetzlichen Verankerung der im Schrifttum als GoB eingestuften bilanziellen Abbildung von Bewertungseinheiten
(BTDrucks 16/10067, S. 57).

Diese Ausfuihrungen in der Gesetzesbegriindung bewirken aber --entgegen der Auffassung des FA und der
Vorinstanz-- nicht, dass & 254 HGB n.F. gleichsam rickwirkend fur die Vergangenheit als GoB zu gelten hat. Denn ob
und unter welchen Voraussetzungen die Bildung von Bewertungseinheiten den GoB entspricht und wann
gegebenenfalls eine Pflicht zu einem solchen Vorgehen bestand, war vor Geltung des Gesetzes zur Modernisierung
des Bilanzrechts weitgehend ungeklart (vgl. z.B. Meinert, a.a.0., S. 41 ff.; Blumich/Krumm, & 5 EStG Rz 235, jeweils
m.w.N.). Konsentiert war allenfalls, dass unter dem Gesichtspunkt des "True and fair view" (vgl. § 264 Abs. 2 HGB
a.F.) ein Abgehen vom Einzelbewertungsgrundsatz dann geboten sein kann, wenn dessen strikte Berlicksichtigung
in Verbindung mit dem Imparitatsprinzip des & 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB a.F. dazu fuhren wirde, dass ein den
tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen des Unternehmens widersprechendes Bild entsteht (vgl. Christiansen,
DStR 2003, 264, 265, m.w.N.).
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¢) Ob und inwieweit diese Voraussetzungen im Verhaltnis der aktivierten Darlehensforderungen zu den zu
passivierenden CLN-Schuldverschreibungen grundsatzlich gegeben sein kdnnen, hangt u.a. davon ab, in welcher
Weise sich die Ursachen fur die (nach dem Einzelbewertungsgrundsatz) auf die Darlehensforderungen
vorzunehmenden Wertminderungen zu den gegenlaufigen Reduzierungen der Riickzahlungspflichten aus den
Schuldverschreibungen infolge des vereinbarten Credit Default Swap verhalten. Nur wenn und soweit diese
Ursachen einerseits dazu fuhren, dass zwar Teilwertabschreibungen auf die Darlehensforderungen vorzunehmen
waren, andererseits jedoch auf der Passivseite --wegen des Imparitatsprinzips-- (noch) keine Reduzierungen der
Kapitalruckzahlungspflichten vorgenommen werden kdonnten, ware grundsatzlich Raum fur die Bildung einer
Bewertungseinheit.

d) Inwiefern diese Gegebenheiten bei den CLN im Allgemeinen und nach den im Streitfall vereinbarten
Emissionsbedingungen im Besonderen vorliegen (vgl. zur Bilanzierung von CLN allgemein z.B. IDW, Stellungnahme
zur Rechnungslegung: Bilanzierung von Kreditderivaten [RS BFA 1], Die Wirtschaftsprifung 2002, 195;
Haisch/Helios, a.a.0., § 2 Rz 145 ff.; Wagner, Steuern und Bilanzen 2004, 1085, 1087 f.; Geurts, DB 2001, 1163,
1165), bedarf fur die hier in Rede stehenden CLN der Klasse Y keiner Entscheidung. Denn bei diesen handelt es sich
--soweit die Zinsunterbeteiligungsverpflichtung der Kldagerin nach & 7 der Emissionsbedingungen reicht

(9,3 Mio. €)-- nicht um ein kompensatorisches Sicherungsgeschaft, weil nach den Mechanismen dieser CLN-Tranche
das Ausfallrisiko aus dem Kredit-Pool in diesem Umfang trotz des Credit Default Swap grundsatzlich bei der
Klagerin verblieben ist. Die Bildung einer Bewertungseinheit scheidet folglich mangels sicheren Risikoausschlusses
insoweit aus.

aa) Nach & 7 der Emissionsbedingungen wird den Glaubigern der Schuldverschreibungen der CLN Klasse Y in dem
Umfang, in dem sich ihre Rickzahlungsanspruche infolge von Forderungsausfallen aus dem Referenzpool
vermindern, ein Ausgleichsanspruch in Form der (begrenzten) Unterbeteiligung an allen aus dem Referenzpool bei
der Klagerin eingehenden Zinszahlungen eingeraumt. Es handelt sich bei der Zinsunterbeteiligung demnach um ein
gegenlaufig zum Credit Default Swap wirkendes Sicherungsinstrument zugunsten der Glaubiger der CLN, welches
im wirtschaftlichen Ergebnis dazu fihrt, dass der Credit Default Swap die Risiken aus den Forderungsausfallen
grundsatzlich erst oberhalb eines Ausfallvolumens von 9,3 Mio. € von der Klagerin auf die Wertpapierinhaber
verlagert. Die Sicherung durch die Zinsunterbeteiligung erklart im Ubrigen auch den Umstand, dass die CLN Klasse
Y trotz des héchsten Ausfallrisikos zu einem geringeren Satz verzinst worden sind (Euribor + 0,5 v.H.), als CLN-
Klassen mit formal geringerem Ausfallrisiko, bei denen es aber an einer Sicherheit wie der Zinsunterbeteiligung
gefehlt hat.

bb) Das FG hat die Berlicksichtigung auch der Zinsunterbeteiligung im Rahmen der von ihm beflrworteten
Bewertungseinheit von Kreditforderungen und CLN mit der Begriindung abgelehnt, die Voraussetzungen fir die
Entstehung von Ausgleichsanspriichen der Wertpapierinhaber in Bezug auf die hier streitigen Kreditforderungen
seien noch nicht gegeben gewesen, weil es noch nicht zu endgultigen Forderungsausfallen gekommen sei. Die
Vorinstanz beachtet dabei jedoch nicht, dass mangels endgultiger Forderungsausfalle zum Bilanzstichtag auch die
Anspriche der Wertpapierinhaber auf Kapitalrickzahlung formal noch nicht geschmalert waren. Die Annahme einer
Bewertungseinheit bietet keine Rechtfertigung dafur, die noch nicht realisierte spatere Kiirzung der
Ruckforderungsanspriiche als gegenlaufigen Vorteil zur Wertminderung des Darlehens zu bertcksichtigen, den
diesem wiederum gegenlaufigen, unter den gleichen Voraussetzungen entstehenden kinftigen Nachteil in Form der
Ausgleichsanspriiche aus der Zinsunterbeteiligung hingegen aus der Betrachtung auszuklammern. Eine
Bewertungseinheit erfordert es vielmehr, alle fur die Risikobewertung relevanten Komponenten des Grund- und des
Sicherungsgeschafts in den Blick zu nehmen.

cc) Soweit das FA in seiner Revisionserwiderung versucht, die Sicherungsfunktion der Zinsunterbeteiligung in
Abrede zu stellen und in dieser stattdessen eine aufschiebend bedingte Zusatzverzinsung des uberlassenen CLN-
Kapitals sehen mochte, ist dem nicht zu folgen. Diese Beurteilung steht im Widerspruch zu den vom FG
festgestellten Gegebenheiten. So kniipft die Zinsunterbeteiligung nicht an die Uberlassung des CLN-Kapitals an,
sondern an den Eintritt der zur Kiirzung der Riickzahlungsanspruiche fiihrenden Forderungsausfalle aus dem
Referenzpool. Des Weiteren bemisst sich der Umfang des Anspruchs auf Zinsunterbeteiligung nicht nach der Hohe
und dem Zeitraum der Kapitaliberlassung, sondern nach dem Grad der Schmalerung der Riickzahlungsforderung.
Und schlieBlich hat das FG die Sicherungsfunktion der Zinsunterbeteiligung im Urteilstatbestand ausdrucklich
festgestellt (Urteilsumdruck S. 3), ohne dass das FA dies mit zuldssigen und begriindeten Riigen angegriffen hatte
(8 118 Abs. 2 FGO). Der vom FA hervorgehobene Umstand, dass es sich bei dem Betrag der fixen Kappungsgrenze
von 9,3 Mio. € um den Betrag des geschatzten gewohnlichen Ausfallrisikos des Darlehens-Pools gehandelt habe,
steht der beschriebenen Sicherungsfunktion der Zinsunterbeteiligung in keiner Weise entgegen.

Seite 6 von 7



33

34

35

36

e) Da die Zinseinnahmen aus dem Gesamtportfolio nach dem unbestritten gebliebenen Vorbringen der Kldgerin im
Streitjahr ausgereicht haben, um das Gesamtvolumen der Zinsunterbeteiligung von 9,3 Mio. € abzudecken und die
fur die in Rede stehende Teilwertabschreibung zum 31. Dezember 2000 relevanten (drohenden) Forderungsausfalle
aus dem Referenz-Pool den Betrag der festen Kappungsgrenze von 9,3 Mio. € nicht iberschritten haben, war zum
Bilanzstichtag davon auszugehen, dass die Zinsunterbeteiligung die mdgliche Kurzung der
Riickzahlungsverpflichtungen aus den Schuldverschreibungen der CLN-Klasse Y in vollem Umfang abgedeckt hat.
Insoweit kommt mithin eine Verpflichtung zur Bildung von Bewertungseinheiten zwischen Darlehensforderungen
und Schuldverschreibungen nicht in Betracht und ist eine Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderungen nicht
ausgeschlossen.

5. Neben der sonach bestehenden Maglichkeit, ggf. Teilwertabschreibungen auf die ausfallbedrohten
Darlehensforderungen vorzunehmen, scheidet die Bildung von Ruckstellungen fur die drohende Inanspruchnahme
aus der Zinsunterbeteiligung gemaft § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. ¢ EStG 1997 n.F. jedenfalls deshalb aus, weil der aus
der Zinsunterbeteiligung drohende Aufwand durch die aus dem gegenlaufigen Credit Default Swap resultierende
Ertragschance --ein kiinftiger, mit der Erfullung der Verpflichtung voraussichtlich verbundener Vorteil-- kompensiert
wird (vgl. Meinert/Helios, DB 2014, 1697, 1702). Die von der Klagerin passivierte Rickstellung ist deshalb nicht
anzuerkennen.

6. Das FG ist von einer anderen rechtlichen Beurteilung ausgegangen. Sein Urteil ist deshalb im Hinblick auf die
Festsetzung der Korperschaftsteuer aufzuheben. Die Sache ist insoweit noch nicht entscheidungsreif. Das FG hat
--aus seiner rechtlichen Sicht konsequent-- keine naheren tatrichterlichen Feststellungen zur Berechtigung von
Teilwertabschreibungen auf die ausfallbedrohten Darlehensforderungen getroffen. Dies ist im zweiten Rechtsgang
nachzuholen.

IV. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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