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unter Beriicksichtigung der Anderungen
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vom ... ... 2011 (BStBI 1 S. ....)

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurden u. a. die bisherigen Regelungen in

8 8 Nr. 1 bis 3 und 7 GewStG a. F. zur Hinzurechnung von Entgelten fur die Nutzung von
Betriebskapital durch die Regelung des § 8 Nr. 1 GewStG ersetzt. Die Anderungen sind
erstmals fur den Erhebungszeitraum 2008 anzuwenden (8 36 Abs. 5a GewStG). Nach dem
Ergebnis der Erdrterung der obersten Finanzbehorden der Lénder sind bei der Anwendung des
8 8 Nr. 1 GewsStG auch nachfolgende Grundsatze zu beachten:
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I.  Allgemeine Hinweise
1. Allgemeine Grundséatze zur Anwendung bestehender Richtlinien zu § 8 GewStG

Die Grundsitze der Gewerbesteuer-Richtlinien 1998 (GewStR 1998)* und der
Rechtsprechung zu 8 8 Nr. 1 bis 3 und 7 GewStG a. F. sind bei der Auslegung des
8 8 Nr. 1 GewStG unter Berticksichtigung der Neuregelungen sinngemaf weiter
anzuwenden. So sind beispielsweise die Grundsétze des Abschn. 46 GewStR 1998°
bei der Frage, ob ein Entgelt fur eine Schuld vorliegt, weiter zu bertcksichtigen.
Musste bisher z. B. eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG a. F. nur deshalb
unterbleiben, weil eine Verbindlichkeit des laufenden Geschaftsverkehrs vorlag, so
kommt es ab dem Erhebungszeitraum 2008 zu einer Hinzurechnung, da dieses
Ausschlusskriterium fir die Hinzurechnung weggefallen ist. Entsprechendes gilt,
wenn nach den Richtlinien bzw der BFH-Rechtsprechung eine Hinzurechnung von
Mieten und Pachten unterblieben ist, weil es sich um Mieten oder Pachten von
Grundbesitz handelte und solche Aufwendungen — im Gegensatz zu § 8 Nr. 1
Buchstabe e GewStG - nach § 8 Nr. 7 GewStG a. F. nicht hinzurechnungsrelevant
waren.

2. Hinzurechnung von gewinnmindernden Aufwendungen

Hinzugerechnet werden nach § 8 Nr. 1 GewStG vorbehaltlich des § 8 Nr. 1
Buchstabe a Satz 3 GewStG nur die Betrége, die bei der Ermittlung des Gewinns
abgesetzt worden sind. Demnach unterbleibt eine Hinzurechnung von
Aufwendungen, die am Bilanzstichtag als Anschaffungs- oder Herstellungskosten
des Anlage — oder Umlaufvermdgens aktiviert wurden (zu Bauzeit- und
Erbbauzinsen vgl. Rdnr. 13). Sofern eine auf einen Hinzurechnungstatbestand
gerichtete Ruckstellung zuldssigerweise gebildet worden ist, ist diese
hinzuzurechnen. MaBgebend ist die Gewinnermittlung des Steuergegenstands (des
Unternehmens) im Sinne des § 2 Abs. 1 bis 3 GewStG. Deshalb unterliegen
Sondervergitungen eines Mitunternehmers im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG weiterhin nicht der Hinzurechnung. Dies gilt auch fir Gewinnanteile eines
atypisch stillen Gesellschafters (vgl. Abschn. 50 Abs. 3 GewStR 1998)°. Wurde der
den einzelnen Partnern einer Arbeitsgemeinschaft (Arge) im Sinne des 8§ 2a
GewsStG zuzurechnende Gewinn um Aufwendungen gemindert, die auf Ebene der
Arge der Hinzurechnung unterlégen, so sind die gewerbesteuerlichen Folgen der
Hinzurechnung bei den einzelnen Partnern zu ziehen.

! Ab Erhebungszeitraum 2009 GewStR 2009 (BGBI | Sondernummer 1/2010
2 Ab Erhebungszeitraum 2009 R 8.1 GewStR 2009
* Ab Erhebungszeitraum 2009 H 8.1 (3) Atypisch stille Gesellschaften GewStH 2009
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Aufwendungen, die bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt wurden und
Bestandteil von vertraglichen Gestaltungen sind, z. B. von Umlagevertragen bei
verbundenen Unternehmen, sind unabhangig von dieser rechtlichen Gestaltung
hinzuzurechnen, wenn sie ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach die einzelnen
Tatbestande des § 8 Nr. 1 GewsStG erfiillen.

Fur die Unternehmen in einem Organkreis wird der Gewerbeertrag weiterhin
jeweils gesondert ermittelt. Zur Vermeidung einer doppelten Belastung aus einer
Hinzurechnung sind auch kiinftig die Grundsétze des Abschn. 41 GewStR 1998* zu
beachten.

3. Hinzurechnung unabhangig von der gewerbesteuerlichen Behandlung beim
Uberlasser des Betriebskapitals

Die Hinzurechnung der Nutzungsentgelte fiir das dem Betrieb Uberlassene Geld-
und Sachkapital (Betriebskapital) nach 8 8 Nr. 1 GewStG ist unabhéangig davon
vorzunehmen, ob die Betrige beim Uberlasser des Betriebskapitals der
Gewerbesteuer unterliegen oder nicht. Damit unterliegen insbesondere auch die bei
einer Betriebsaufspaltung vom Betriebsunternehmen an das Besitzunternehmen
gezahlten Nutzungsentgelte fir Gberlassenes Betriebskapital beim
Betriebsunternehmen nach den Grundsétzen des § 8 Nr. 1 GewStG der
Hinzurechnung.

4. Aufteilung gemischter Vertrage

Entgelte fir die Nutzung des dem Betrieb Uberlassenen Betriebskapitals werden nur
hinzugerechnet, wenn einer der Tatbestdnde des § 8 Nr. 1 Buchstabe a bis f
GewsStG erflllt ist. Enthalt ein Vertrag Vereinbarungen tber mehrere
Leistungskomponenten (gemischter Vertrag) und sind diese trennbar, so ist jede
Komponente fiir sich nach MaRgabe des 8 8 Nr. 1 Buchstabe a bis f GewStG zu
beurteilen (vgl. Abschn. 53 Abs. 1 Satz 14 und 15 GewStR 1998)°. Dies gilt
insbesondere auch fir sog. Franchise-Vertrédge. Das Entgelt ist — erforderlichenfalls
durch Schatzung — auf die verschiedenen Leistungskomponenten aufzuteilen.

Stellt bei einem gemischten Vertrag das Vertragsverhaltnis ein einheitliches und
unteilbares Ganzes dar, scheidet eine Aufteilung des Vertrages aus. Steht dabei im
Einzelfall eine Leistung, die keinen Tatbestand des 8 8 Nr. 1 GewStG erfllt, im

* Ab Erhebungszeitraum 2009 R 7.1 (5) GewStR 2009
> Ab Erhebungszeitraum 2009 H 8.1 (4) Gemischte Vertrage GewStH 2009



-5-

Vergleich zu einer Leistung, die den Tatbestand erfullt, derart im VVordergrund, dass
sie dem Gesamtvertrag das Geprége gibt, so fallt der Gesamtvertrag regelméaRig
nicht unter § 8 Nr. 1 GewStG. Nach-diesen-Grundsatzen-scheidetz—B-bei

Vertragen tber kurzfristige Hotelnutzungen oder bei kurzfristigen Kfz-

. Ht Demnach
scheidet z. B. bei Vereinbarungen zur fortlaufenden Reinigung bzw. zum
fortlaufenden Austausch beschadigter Teile bei einem Mietservice von
Berufskleidung oder Fulimatten regelmaRig eine Hinzurechnung aus. Bei Zeit-
Chartervertrégen steht die Beforderungsleistung unter Einsatz des gestellten
Personals im Vordergrund; ein Herausrechnen des Entgelts fiir die Uberlassung des
Schiffs scheidet aus (vgl. Abschn. 53 Abs. 1 Satz 5 GewStR 1998)°. Gibt
demgegentiber eine Leistung, die einen Tatbestand des § 8 Nr. 1 GewStG erfullt,
dem Gesamtvertrag das Geprage, unterféllt der Gesamtvertrag der Hinzurechnung.

5.  Folgen der Einordnung der Nutzungstiberlassung als Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums

Eine Hinzurechnung von Mieten, Pachten oder Aufwendungen fiir die Uberlassung
von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchstabe d bis f GewStG setzt eine Uberlassung
voraus. Ist die Nutzungsvereinbarung als Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums
an dem genutzten Wirtschaftsgut anzusehen, so liegt ein Ratenkauf vor. Dieser ist
nach allgemeinen bilanzsteuerlichen Grundsatzen zu behandeln. Soweit fir einen
Kaufpreis eine Verbindlichkeit zu passivieren ist, ist der in der Rate enthaltene
Zinsanteil nach den Grundsatzen des § 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG
hinzuzurechnen.

Zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Leasingnehmer vgl. die in
den BMF-Schreiben vom 19. April 1971 (BStBI I S. 264), vom 21. Marz 1972
(BStBI I S. 188), vom 22. Dezember 1975 (Anhang 21 111 EStH 2006) und vom
23. Dezember 1991 (BStBI 1992 | S. 13) niedergelegten Grundsétze.

® Ab Erhebungszeitraum 2009 H 8.1 (4) Gemischte Vertrage GewStH 2009
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I1. Einzeltatbestande des § 8 Nr. 1 GewStG

1. Hinzurechnung von Entgelten fiir Schulden nach § 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG

a)

Allgemein

b)

Auf die Dauerhaftigkeit der Schulden kommt es im Rahmen der Neuregelung
nicht mehr an (insbesondere auch Verbindlichkeiten des laufenden
Geschéftsverkehrs fallen unter die Neuregelung). Fur die Frage, ob ein Entgelt
fur eine Schuld vorliegt, sind die Grundsétze des Abschn. 46 GewStR 1998’
weiter anzuwenden. Ein hinzuzurechnender Finanzierungsanteil liegt nicht vor,
wenn ein Versicherungsnehmer an Stelle des falligen Jahresbetrags die
Versicherungspramie z. B. in betragsmal3ig héheren monatlichen Teilbetrédgen
entrichtet.

Durchlaufende Kredite

c)

Bei einem Unternehmen, das einen Kredit aufgenommen und weitergeleitet
hat, liegt ein hinzurechnungspflichtiger Zinsaufwand nach § 8 Nr. 1
Buchstabe a GewStG vor. Dem steht das BFH-Urteil vom 7. Juli 2004

(BStBI 2005 11 S. 102) nicht entgegen, da es auf das Tatbestandsmerkmal
»hicht nur der vorubergehenden Verstarkung des Betriebskapitals® nicht mehr
ankommt. Eine Saldierung von Zinsaufwendungen und Zinsertragen im
Zusammenhang mit durchgeleiteten Krediten kommt nicht in Betracht.

Aufzinsungsbetrdge nach § 6 Abs. 1 Nr. 3, und 3a und § 6a Abs. 3 EStG

Die Regelung des § 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 1 GewStG l&sst die bisherige
Rechtslage unberiihrt, nach der sich aus der Abzinsung und der nachfolgenden
Aufzinsung von unverzinslichen Verbindlichkeiten nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG
und von Rickstellungen nach 8 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG keine Entgelte im Sinne
des § 8 Nr. 1 GewsStG ergeben (vgl. Rdnr. 39 des BMF-Schreibens vom

26. Mai 2005, BStBI I S. 699). Dem entsprechend unterliegen auch
Aufzinsungsbetrége nach § 6a Abs. 3 EStG nicht der Hinzurechnung.

” Ab Erhebungszeitraum 2009 R 8.1 (1) GewStR 2009
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Aktivierung von Bauzeit- und Erbbauzinsen als Anschaffungs- oder

Als Herstellungskosten aktivierte Bauzeitzinsen sind dem Gewinn weder in
dem Erhebungszeitraum der Aktivierung noch in den Erhebungszeitraumen, in
denen sie sich uber Abschreibungen auf den Gewinn auswirken, als Entgelte
fur Schulden nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG hinzuzurechnen (vgl. BFH-
Urteil vom 30. April 2003, BStBI 2004 11 S. 192). Entsprechendes gilt fir
aktivierte die-Aktivierung-von Erbbauzinsen. Zu-Erbauzinsen-vgl-aueh-Rdnr
26-uhd-27 Zur weiteren Behandlung von Erbbauzinsen (Einrdumung eines
Erbbaurechts an einem bebauten oder unbebauten Grundstiick) vgl. Rdnr. 32

Grundsétzlich tauschen bei einem Zins-Swap-Geschéft zwei Parteien ihre
Zinszahlungen auf einen nominellen Kapitalbetrag - tblicherweise

Festsatz gegen variablen Satz -, ohne dabei den Kapitalbetrag auszutauschen.
Im Regelfall dient der Zins-Swap-Vertrag der Absicherung des Zinsrisikos
eines oder mehrerer anderer Darlehens- oder Kreditvertrage. Der Zins-Swap-
Vertrag kann aber auch ohne den Hintergrund eines anderen Vertrages zur
Erzielung von Spekulationsgewinnen abgeschlossen werden.

Nach den Grundsatzen des BFH-Urteils vom 4. Juni 2003 (BStBI 2004 11

S. 517) ist der Zins-Swap, der nicht mit dem kreditgebenden Institut, sondern
mit einem Dritten abgeschlossen wird, grundsétzlich eine Malinahme, durch
welche - &hnlich einem Devisentermingeschaft bezogen auf das
Wahrungsrisiko oder auch bei Abschluss einer Risikoversicherung - ein Teil
der mit einer Kreditaufnahme verbundenen Risiken der auftretenden
Zinsschwankungen abgedeckt wird. Aufwendungen fur ein derartiges Geschaft
unterfallen nicht der Hinzurechnung. Soweit mit anderen Swap-Vertragen
andere Finanzierungsmethoden und Gestaltungsformen kombiniert werden, ist
auf Grundlage der vorstehenden Grundsatze zu prifen, ob die Aufwendungen
als Entgelt fur Schulden zu beurteilen sind.

d)
Herstellungskosten
und 32a.
e)  Zins-Swap-Geschafte
f)

Skonti und dhnliche Abziige bei Forderungen aus Lieferungen und Leistungen

Den Entgelten fiir Schulden nach § 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 1 GewStG
wirtschaftlich gleich steht der Aufwand nach § 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 2
GewStG, der dem Betrieb dadurch entsteht, dass Forderungen aus Lieferungen
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und Leistungen vorzeitig erfullt werden und hierbei ein Abschlag gewahrt
wird. Geschaftsiibliche Skonti und Abschlage aus anderen Grunden (z. B.
Treuerabatte und Mengenrabatte) werden von der Hinzurechnungsfiktion nicht
erfasst. Dagegen liegt z. B. kein geschéaftsiblicher Skonto vor, wenn ein Skonto
trotz uniblich langem Zahlungsziel vereinbart wird; in diesen Féllen ist der
volle Abschlag in die Hinzurechnung einzubeziehen. Kein Fall des Skontos
liegt vor, wenn ein Versicherungsnehmer z. B. an Stelle von Monatsraten einen
betragsméaliig geringeren Jahresbetrag entrichtet; es findet keine
Hinzurechnung statt.

Verkauf von anderen Geldforderungen (echtes Factoring)

Nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 2 GewStG unterliegen auch Diskontbetrége
bei der VerauRRerung von Wechsel- und anderen Geldforderungen der
Hinzurechnung. Hierunter fallen insbesondere die Abschlége aus dem Verkauf
von aktivierten Forderungen (vgl. aber Rdnr. 23).

Teilwertabschreibung

Der Aufwand, der dem Unternehmen aus einer steuerlich zuléssigen
Abschreibung der Forderung auf den niedrigeren Teilwert entsteht, fallt nicht
unter die Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1 GewStG. Dies gilt auch dann, wenn
das Unternehmen die abgeschriebene Forderung im Folgenden zu diesem
abgeschriebenen Wert verkauft.

Forfaitierung von Anspriichen aus schwebenden Vertrdgen

- Allgemein

Nach 8 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG fallt auch der rechnerische
Aufwand im Zuge der Forfaitierung von Anspriichen aus schwebenden
Vertrégen unter die Hinzurechnung. Der hinzuzurechnende Aufwand ergibt
sich aus der Differenz zwischen der Summe der zu erwartenden Raten
(jeweils zum Nominalwert), die der aus dem Vertrag Verpflichtete tber die
Laufzeit zu entrichten hat, und des vom Kaufer der Anspriiche erhaltenen
Erloses.
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Bei der Ermittlung der Summe der zu erwartenden Raten sind die Werte
mafRgebend, die die Vertragsparteien bei der Forfaitierungsvereinbarung zu
Grunde legen. Bei Entgeltanpassungsklauseln kommt es nicht darauf an, ob
und in welchem Umfang diese kiinftig wirksam werden.

Zeitpunkt der Hinzurechnung

Der Erlos aus der Forfaitierung wird nach allgemeinen Grundsatzen nicht
im Zeitpunkt der Vereinnahmung, sondern verteilt (iber die Restlaufzeit des
schwebenden Vertragsverhaltnisses berlcksichtigt (vgl. BMF-Schreiben
vom 9. Januar 1996, BStBI | S. 9). Entsprechend diesen Grundsétzen ist der
Aufwand im Sinne des 8 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 3 GewsStG linear verteilt
uber die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags hinzuzurechnen.

Altfalle
Eine Hinzurechnung nach den vorstehenden Grundsétzen unterbleibt in den

Fallen, in denen die Forfaitierung von Anspriichen aus schwebenden
Geschéften vor dem 1. Januar 2008 erfolgt ist.

Nebenkosten beim Factoring und bei der Forfaitierung

In den Abschldgen enthaltene Wertermittlungskosten oder vergleichbare
Geblhren (z. B. Risikopramien) unterfallen nicht der Hinzurechnung.

Beispiel 1 (echte Forfaitierung):

Die V-GmbH (berlasst der S-GmbH am 01.01.01 ein Grundstiick zur Miete. Der
Mietvertrag ist bis zum 31.12.10 befristet. Der jahrlich auf den 01.01. im Voraus zu
entrichtende Mietzins betragt 1 Mio. €. Die V-GmbH verkauft simtliche Mietzinsanspriche
aus dem Vertragsverhaltnis am 30.12.01 an die K-GmbH und tritt sie mit sofortiger
Wirkung ab. Das Ausfallrisiko geht auf die K-GmbH (ber. Der Kaufpreis fir die Forderung
betrégt 7,5 Mio. €. Von dem Differenzbetrag zum Nennwert der Forderung (9 Mio. € abzgl.
7,5 Mio. € = 1,5 Mio. €) entfallen nachweislich 10.000 € auf Wertermittlungskosten und
300.000 € auf die Risikoubernahme.

Losung:

Es handelt sich um eine echte Forfaitierung. Bei der V-GmbH ist der Forfaitierungserlds
mittels eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens auf die Jahre 02 — 10 linear zu
verteilen (vgl. BMF-Schreiben vom 9. Januar 1996, BStBI | S. 9). Ein gewinnmindernder
Zinsaufwand in Hohe der Differenz zwischen dem Nennwert der abgetretenen Forderung
und dem erzielten Verkaufserl6s ist bei der V-GmbH bilanzsteuerrechtlich nicht zu
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erfassen. Gleichwohl ist der Differenzbetrag abzgl. der Wertermittlungsgebiihren und der
Risikopramie in Hohe von 1,19 Mio. € (1,5 Mio. € abzgl. 10.000 € und abzgl. 300.000 €)
nach § 8 Nr. 1 Buchstabe a Satz 3 GewStG bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages
zu erfassen, und zwar linear verteilt auf die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags (hier
auf die Jahre 02 - 10, vgl. auch Rdnr. 21).

Beispiel 2 (unechte Forfaitierung):

Die V-GmbH uberlésst der S-GmbH am 01.01.01 ein Grundstuck zur Miete. Der
Mietvertrag ist bis zum 31.12.10 befristet. Der jahrlich auf den 01.01. im Voraus zu
entrichtende Mietzins betragt 1 Mio. €. Die V-GmbH verkauft sémtliche Mietzinsanspriiche
aus dem Vertragsverhaltnis am 30.12.01 an die K-GmbH und tritt sie mit sofortiger
Wirkung ab. Das Ausfallrisiko verbleibt bei der V-GmbH. Der Kaufpreis fur die Forderung
betragt 7,8 Mio. €. In dem Differenzbetrag zum Nennwert (9 Mio. € abzgl. 7,8 Mio. € =

1,2 Mio. €) sind Wertermittlungskosten in Hhe von 10.000 € enthalten.

Ldsung:

Bilanzsteuerrechtlich handelt es sich um eine Darlehensaufnahme durch die V-GmbH
(Buchungssatz: Bank 7,8 Mio. € und aktive RAP 1,2 Mio. € an Verbindlichkeiten

9 Mio. €). Gewerbesteuerlich kommt es zu einer Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchstabe a
Satz 1 GewsStG. Der aus der Auflésung des aktiven RAP resultierende jahrliche Aufwand
ist bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages anzusetzen, soweit er nicht auf die
Wertermittlungskosten entféllt.

Hinzurechnung bei VVersicherungsunternehmen

Versicherungsunternehmen unterlagen bisher mit ihren
versicherungstechnischen Riickstellungen sowie ihren aus
Versicherungsverhdltnissen entstandenen Verbindlichkeiten gegenuber
Versicherungsnehmern auf Grund der vom RFH und BFH entwickelten
Grundsatze regelmaliig in der Anwartschaftsphase und der gesamten
Leistungsphase der Versicherungsvertrage nicht der Hinzurechnung nach § 8
Nr. 1 GewStG a. F. (vgl. Abschn. 45 Abs. 9 GewStR 1998)°. Diese Grundsatze
finden auch kunftig Anwendung, soweit die Ruckstellungen und
Verbindlichkeiten von Vermogenswerten des gebundenen Vermdgens im
Sinne des 8 54 Abs. 1 Satz 1 VAG gedeckt werden. Das gilt auch fur
Pensionskassen bzw. —fonds, soweit sie nicht steuerbefreit sind. Fur die
versicherungstechnischen Ruickstellungen fur Beitragsriickerstattungen in der
Pflegeversicherung gilt Entsprechendes.

® Ab Erhebungszeitraum 2009 H 8.1 (1) Versicherungsunternehmen GewStH 2009
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Zinsen fiir betriebliche Steuerschulden nach 8§88 233 ff. AO

Sind Zinsen fiir betriebliche Steuerschulden nach 88§ 233 ff. AO bei der

25

26

27

Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden, unterliegen diese der
Hinzurechnung nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG.

2. Hinzurechnung fur Renten und dauernde Lasten nach 8 8 Nr. 1 Buchstabe b
GewStG

a)

Renten und dauernde Lasten

b)

Auf einen Zusammenhang der Renten und dauernden Lasten mit der Grindung
oder dem Erwerb des Betriebes kommt es im Rahmen der Neuregelung nicht
mehr an. Ebenso wenig ist entscheidend, wie die Betrage beim Empféanger
gewerbesteuerlich behandelt werden.

Erbbauzinsen gelten nicht als dauernde Last im Sinne des 8 8 Nr. 1

Buchstabe b GewStG {entgegen-Absehn—49-Abs—2-GewStR-1998 (vgl. BFH-

Urteil vom 7. Mérz 2007, BStBI Il S. 654); zu Erbbauzinsen vgl. auch
Rdnr. 32 und 32a. i i

ala L N ala 72 ind

Aufwendungen fir Zusagen auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung

Nach 8 8 Nr. 1 Buchstabe b Satz 2 GewStG sind Pensionszahlungen auf Grund
einer unmittelbar vom Arbeitgeber erteilten Versorgungszusage nicht als
dauernde Last anzusehen. Das Gleiche gilt fir Aufwendungen des Arbeitgebers
oder eines nach § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG Verpflichteten flir Zusagen uber
eine Direktversicherung, eine Pensionskasse, einen Pensionsfonds oder eine
Unterstutzungskasse.
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Hinzurechnung von Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters nach § 8 Nr. 1
Buchstabe ¢ GewStG

Die Gewinnanteile des stillen Gesellschafters sind unabhangig von der
gewerbesteuerlichen Behandlung beim Empféanger hinzuzurechnen. Fr die
begriffliche Abgrenzung des Gewinnanteils des stillen Gesellschafters vgl.
Abschn. 50 Abs. 1 Satz 1 und 2 GewStR 1998°.

Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fur bewegliche und unbewegliche
Wirtschaftsguter nach § 8 Nr. 1 Buchstabe d und e GewStG

a)  Allgemein

Die Miet- und Pachtzinsen sind unabhéngig von der gewerbesteuerlichen
Behandlung beim Empfanger hinzuzurechnen. Die Laufzeit von Miet- und
Pachtvertrdgen alleine ist grundsétzlich fur die Beurteilung, ob eine
Hinzurechnung vorzunehmen ist, ohne Bedeutung. Zu den Miet- und

Pachtzinsen gehéren auch die Aufwendungen des Mieters oder Péachters fur die

Instandsetzung, Instandhaltung und Versicherung des Miet- oder
Pachtgegenstandes, die er tiber seine gesetzliche Verpflichtung nach
burgerlichem Recht hinaus (88 582 ff. BGB) auf Grund vertraglicher
Verpflichtungen tibernommen hat; nicht hinzuzurechnen sind reine

Betriebskosten wie Wasser, Strom, Heizung. Diese Grundsétze gelten auch bei

Leasingvertrdgen mit der Folge, dass sich der Umfang der Hinzurechnung auf

die den Gewinn mindernde Leasingrate erstreckt.

Im Fall der Weitervermietung von Wirtschaftsgitern liegt auf jeder Stufe der

29b

Uberlassung eine Benutzung im Sinne des § 8 Nr. 1 Buchstaben d bzw. e
GewsStG vor. Eine Saldierung von Mietaufwendungen und Mietertragen
kommt nicht in Betracht.

Miet- und Pachtzinsen werden dann fiir die Benutzung von Wirtschaftsqglitern

des Anlagevermdgens gezahlt, wenn die Wirtschaftsqgiter fir den Fall, dass sie

im Eigentum des Mieters oder Pachters stiinden, dessen Anlagevermdgen

zuzurechnen waren. Diese Fiktion muR sich jedoch soweit wie moglich an den

betrieblichen Verhaltnissen des Steuerpflichtigen orientieren (vgl. BFH vom

29. November 1972, BStBI 1973 11 S. 148). So unterliegen beispielsweise auch

die von einem Bauunternehmer fiir die einmalige Anmietung von

% Ab Erhebungszeitraum 2009 R 8.1 (3) GewStR 2009
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Baumaschinen geleisteten Mietaufwendungen der Hinzurechnung. Dies gilt
selbst dann, wenn die Anmietung lediglich stunden- oder tageweise erfolgt. Bei
Vertragen uber kurzfristige Hotelnutzungen oder bei kurzfristigen Kfz-
Mietvertrdgen scheidet eine Hinzurechnung regelmagig aus. Hingegen sind
Mietaufwendungen des Unternehmers fur die Anmietung von Unterkinften,
die unmittelbar der originaren Tétigkeit zuzuordnen sind (z.B. Baumontage),
hinzuzurechnen.

Die im Zusammenhang mit dem Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung (so

29d

genannte , letzte Meile*) und fiir die Nutzung von Schienennetzen entrichteten
Entgelte stellen Mietaufwendungen dar und unterliegen als solche der
Hinzurechnung.

Aufwendungen, die fiir die Benutzung eines Stromnetzes entrichtet werden,

30

31

32

erfullen nicht den Tatbestand des § 8 Nr. 1 Buchstabe d und e GewStG und
unterliegen demnach nicht der Hinzurechnung. Zur Frage einer méglichen
Hinzurechnung nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG vqgl. Rdnr. 34a.

Abgrenzung der Mietvertrdge Uber unbewegliche Wirtschaftsquiter zu

Mietvertrdagen Uber bewegliche Wirtschaftsgiter

Bei einem einheitlichen Vertrag tiber unbewegliche Wirtschaftsguter,
insbesondere von Ladenlokalen, ist zu prufen, ob Vertragsbestandteil auch die
Uberlassung von Wirtschaftgiitern ist, die, hatte der Mieter hierfir
Herstellungskosten aufgewendet, nach den Grundséatzen von H 4.2 (3)

EStH 2010 Mietereinbauten wéren. Soweit die Mietaufwendungen auf
bewegliche Wirtschaftsguter entfallen, ist 8 8 Nr. 1 Buchstabe d GewStG
mafRgebend.

Schiffe und Flugzeuge sind bewegliche Wirtschaftsgiiter im Sinne des
§ 8 Nr. 1 Buchstabe d GewStG.

Abgrenzung der Miete und Pacht zu {ibrigen Uberlassungsverhéltnissen

Fur die Abgrenzung des Miet- und Pachtvertrags zu anderen Vertragstypen
gelten die bisherigen Grundsatze weiter (vgl. BFH-Urteil vom 15. Juni 1983,
BStBI 1984 11 S. 17). Untermietvertrage gelten als Miet- und Pachtvertrdge im
Sinne von § 8 Nr. 1 Buchstabe d und e GewStG; sie sind nicht als Uberlassung
von Rechten im Sinne des 8 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG zu beurteilen.
Erbbauzinsen fiir die Uberlassung unbebauter Grundstiicke sind rechtlich und
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wirtschaftlich ein Entgelt fiir die Uberlassung des Grundstiicks zur Nutzung.
Sie sind gewerbesteuerrechtlich wie Miet- und Pachtentgelte zu behandeln und

unterliegen der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchstabe e GewStG.

Wird ein Erbbaurecht an einem bebauten Grundstiick bestellt, sind die

33

34

gezahlten Erbbauzinsen in einen Tilgungs- und Zinsanteil fiir die Ubertragung
des Bauwerks einerseits und ein Entgelt fir die Nutzung des Grund und
Bodens andererseits aufzuteilen (BFH-Urteil vom 18. Marz 2009, BStBI 2010
11 560). Der auf das Bauwerk entfallende Zinsanteil unterliegt der
Hinzurechnung nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG, soweit die
diesbeziiglichen Erbbauzinsen nicht aktiviert wurden (vgl. Rdnr. 13.).

5. Hinzurechnung von Aufwendungen fir die zeitlich befristete Uberlassung von
Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG

Allgemein

Als Rechte im Sinne des 8 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG gelten subjektive
Rechte an immateriellen Wirtschaftsgiitern, denen bereits unabhangig vom
jeweiligen Uberlassungsverhaltnis ein eigenstindiger Vermogenswert
beizumessen ist und an denen eine geschiitzte Rechtsposition besteht. Zu-den
Rechten-im-Sinne-des-§-8-Nr—1 Buchstabe-f GewStG-Demnach gehdren
insbesondere Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte, Urheberrechte,
Lizenzrechte und Namensrechte zu den Rechten im Sinne des 8 8 Nr. 1
Buchstabe f GewStG. Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung
von Software unterliegen regelmaRig der Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1
Buchstabe f GewStG, wenn mit der zeitlich befristeten Uberlassung das Recht
auf Nutzung eingerdumt wird und auf Seiten des Uberlassenden eine
geschiitzte Rechtsposition an diesem Recht (bspw. Urheberrecht) besteht. Dem
entgegen unterliegen Aufwendungen fiir die Uberlassung ungeschiitzter
Erfindungen, Know- How, Firmenwert, Kundenstamm und sonstiger
ungeschitzter geistiger Werte nach vorstehenden Grundsétzen nicht der
Hinzurechnung. Eine Hinzurechnung kann nicht allein dadurch vermieden
werden, dass einzelne Rechte nur fir kurze Zeit tberlassen werden.

Entgelte, die flr die Nutzung des sog. Griinen Punktes an die Duale System
Deutschland GmbH (DSD) entrichtet werden, erfiillen nicht den Tatbestand
einer zeitlich befristeten Uberlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchstabe f
GewStG. Entsprechendes gilt flr die Nutzung vergleichbarer Systeme zur
Erfallung der Verpflichtungen nach der Verpackungsverordnung. Auch die
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nach dem Autobahnmautgesetz fiir schwere Nutzfahrzeuge vom 2. Dezember
2004 (BGBI I S. 3122) entrichtete Maut erfullt nicht den Tatbestand einer
zeitlich befristeten Uberlassung fiir ein Recht nach § 8 Nr. 1 Buchstabe f
GewsStG.

Aufwendungen, die fiir die Benutzung eines Stromnetzes entrichtet werden

35

36

37

b)

erfillen nicht den Tatbestand des 8 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG und
unterliegen demnach nicht der Hinzurechnung.

Zahlungen an juristische Personen des ¢ffentlichen Rechts fiir Gberlassene

c)

Rechte

Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten nach

8 8 Nr. 1 Buchstabe f Satz 1 GewStG kdnnen auch vorliegen, wenn das Recht
durch die 6ffentliche Hand uberlassen wird (z. B. Glickspiellizenzen an
Spielbanken oder Konzessionen fur die Nutzung offentlicher VVerkehrsflachen
an Energieversorger).

Soweit in der Vergangenheit z. B. Konzessionsabgaben fiir die Nutzung
offentlicher Verkehrsflachen in eine Grundstiicksiiberlassung und in eine
Uberlassung von beweglichen Wirtschaftsgiitern aufgeteilt worden sind (vgl.
Abschn. 53 Abs. 5 Satz 8 GewStR 1998 unter Verweis auf das RFH-Urteil
vom 9. Februar 1943, RStBI S. 509), féllt kinftig die Gesamtverglitung unter
den Hinzurechnungstatbestand des § 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG.

Zeitlich befristete Uberlassung von Rechten

Die Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG setzt u. a. voraus, dass
die Uberlassung des Rechts zeitlich befristet ist. Eine zeitlich befristete
Uberlassung liegt auch dann vor, wenn bei Abschluss des Vertrages noch
ungewiss ist, ob und wann die Uberlassung endet (vgl. BFH-Urteil vom

7. Dezember 1977, BStBI 1978 11 S. 355). Eine Uberlassung liegt nicht mehr
vor, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums anzunehmen ist. Dies gilt auch fir Lizenzen im
Bereich von Forschung und Entwicklung. MaRgebend sind die Verhéltnisse im
Einzelfall. Nach diesen Grundsatzen ergibt sich beispielsweise fir:

10 Ab Erhebungszeitraum 2009 H 8.1 (4) Monopolabgaben der Versorgungsunternehmen GewStH 2009
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- Verlagsvertrage

Mit einem Verlagsvertrag erhalt der Verleger vom Werkinhaber (Autor) das
Recht eingeraumt, das vom Autor verfasste Werk zu verlegen; der Autor
erhalt hierflr eine Vergutung. Der Verlagsvertrag ist nicht als zeitlich
befristete Uberlassung des Werks anzusehen, wenn die Uberlassung die
gesamte Schutzfrist des Rechts umfasst (z. B. Zeitspanne des § 64 UrhG —
70 Jahre nach Tod des Urhebers). Entsprechendes gilt bei zeitlich kiirzerer
Uberlassung, wenn bei Vertragsabschluss zu erwarten ist, dass sich das
Recht bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise wahrend der Dauer der
Uberlassung verbraucht.

- Lizenzvertrage

Im Verlagswesen kommt es durch den Lizenzvertrag regelmaRig zur
Abspaltung von Nebenrechten aus dem Verlagsvertrag (z. B. Abspaltung
von Unterlizenzen zum Verlegen von Taschenbtichern an einen
Taschenbuchverlag). Die Behandlung der Aufwendungen des
Unterlizenznehmers richtet sich nach den fur Lizenzvertrage geltenden
Grundsétzen.

d) Voraussetzungen fir das VVorliegen von ,,.Durchleitungsrechten*

Nach 8§ 8 Nr. 1 Buchstabe f Satz 1 GewStG kommt es zu keiner
Hinzurechnung, wenn die dem Unternehmen (berlassenen Lizenzen
ausschlieBlich dazu berechtigen, daraus abgeleitete Rechte Dritten zu
uberlassen. Die Ausnahmeregelung findet deshalb auf der letzten Stufe der
"Uberlassungskette" keine Anwendung. Deshalb kommt es beispielsweise bei
Buchverlagen, die auf der Grundlage eines mit einem Rechteverwerter
abgeschlossenen Lizenzvertrags Uber ein Werk Biicher oder vergleichbare
Sachen produzieren und verkaufen, zu einer Hinzurechnung der
Lizenzgebuhren; Rdnr. 37 bleibt unberthrt. Erstreckt sich der mit einem
Rechteverwerter abgeschlossene Lizenzvertrags tber ein Werk dagegen
ausschlieBlich auf das VVortragen, Auffiihren oder Vorflhren (z. B. in einem
Kino) im Sinne des § 19 UrhG, gilt dieses nicht als in der letzten Stufe der
"Uberlassungskette* erbracht.
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Die Ausnahmeregelung ist tber ihren Wortlaut hinaus nicht nur bei
uberlassenen Lizenzen, sondern auch bei jedem anderen tberlassenen Recht im
Sinne des § 8 Nr. 1 Buchstabe f GewStG zu prifen. Auch bei dem an Dritte
uberlassenen Recht muss es sich nicht um eine Lizenz im Rechtssinne handeln.

Dagegen erfordert das AusschlieRlichkeitsgebot, dass zur Weiterlberlassung
vorgesehene Rechte ihrerseits wieder nur zur Weitertiberlassung verwendet
und dabei grundsétzlich nicht ,,verandert” oder bearbeitet werden dirfen.
Raumt beispielsweise ein Theaterverlag, dem ein Autor sein Manuskript Gber
ein Theaterstiick Uberlassen hat, verschiedenen Theatern das Recht ein, dieses
Stlick aufzufiihren, und Gbermittelt er diesen Theatern hierzu auch eine
Druckversion des Stcks, so ist dieses Drucken nicht schadlich im Sinne des
AusschlielRlichkeitsgebots.

Ausnahmeregelung des § 8 Nr. 1 Buchstabe f Satz 2 GewStG

Aufwendungen, die nach § 25 des Kinstlersozialversicherungsgesetzes
Bemessungsgrundlage fir die Kinstlersozialabgabe sind, sind nicht
hinzuzurechnen. Es ist grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn die
Bemessungsgrundlage fir die Ausnahmeregelung auf der Grundlage eines zur
Abwicklung der Vorgaben des Kunstlersozialversicherungsgesetzes
eingesetzten und von den mal3gebenden Gremien dieser Sozialkasse nicht
beanstandeten Verfahrens ermittelt wird. Die Kiinstlersozialabgabe selbst
unterliegt nicht der Hinzurechnung.

6. Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG

a)

Bemessungsgrundlage

b)

Die Bemessungsgrundlage fiir den Freibetrag nach 8 8 Nr. 1 GewStG ist die
Summe der sich aus § 8 Nr. 1 Buchstabe a bis f GewStG ergebenden
Finanzierungsanteile. Diese Summe, vermindert um den Freibetrag von
100.000 €, ist Ausgangsgrolie fur die Anwendung des Faktors von 25 %.

Organschaft

Fir die Unternehmen in einem Organkreis wird der Gewerbeertrag weiterhin
jeweils gesondert ermittelt. Der Freibetrag nach 8 8 Nr. 1 GewStG ist bei jeder
Ermittlung jeweils gesondert zu berticksichtigen.
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Nach 8§ 10 Abs. 2 GewStG ist bei vom Kalenderjahr abweichendem
Wirtschaftsjahr der Gewerbeertrag maRgebend, der auf das im
Erhebungszeitraum endende Wirtschaftsjahr entféllt. Nach § 7 Satz 1 GewStG
ermittelt sich der Gewerbeertrag auf der Grundlage des im Wirtschaftsjahr
bezogenen Gewinns unter Beriicksichtigung der Hinzurechnungen nach § 8
GewsStG. Diese Hinzurechnungen ermitteln sich unter Beriicksichtigung des

Enden bei Umstellung des Wirtschaftsjahrs im Erhebungszeitraum zwei
Wirtschaftsjahre, ist fur jedes dieser Wirtschaftsjahre ein Gewinn zu ermitteln,
der sich jeweils um Hinzurechnungen des § 8 GewStG erhoht. Der Freibetrag
von 100.000 € ist flr jedes Wirtschaftsjahr zu gewahren.

c)  Umstellung des Wirtschaftsjahrs
Freibetrags nach § 8 Nr. 1 GewStG.
d) Abwicklung und Insolvenz

Nach 8§ 16 GewStDV st fiir den gesamten Abwicklungs- und
Insolvenzzeitraum ein Gewerbeertrag zu ermitteln. Dies hat zur Folge, dass der
Freibetrag nur einmal gewahrt wird.
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