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10117 Berlin

Nur per E-Mail: Erlasse-Gewerbesteuer@bmf.bund.de

Anwendungsfragen zur Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen nach 8 8 Nr. 1 Gewer-
besteuergesetz; Uberarbeitung der gleich lautenden Landererlasse vom 4. Juli 2008
(BStBI 1 S. 630), GZ: IV C 2 - G 1422/07/10005 :003

Sehr geehrter Herr Kraeusel,

mit Dank fiir die Mdglichkeit zur Stellungnahme méchten wir die folgenden Hinweise zur Uber-
arbeitung der Landererlasse zu 8 8 Nr. 1 GewStG geben.
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Stellungnahme vom 30. September 2011 zu Anwendungsfragen zur Hinzurechnung
von Finanzierungsanteilen nach § 8 Nr. 1 Gewerbesteuergesetz

I. Allgemeine Hinweise

Zu 2.: Hinzurechnungen von gewinnmindernden Aufwendungen

Rz. 2:
Im gednderten Anwendungsschreiben ist vorgesehen, dass

1. eine Hinzurechnung unterbleibt fur aktivierte Anschaffungs- oder Herstellungskosten,

2. eine Hinzurechnung aber schon dann erfolgen soll, wenn eine auf einen Hinzurechnungstat-
bestand gerichtete Riickstellung gebildet worden ist.

Die erste Klarstellung begrufRen wir. Allerdings sehen wir trotz der Ergdnzung weitergehenden
Klarstellungsbedarf dahingehend, dass auch unterjdhrig anfallende Herstellungskosten den
Gewinn nicht mindern und damit auch fur diese Herstellungskosten eine Hinzurechnung unter-
bleiben sollte. Dies gilt auch, wenn das hergestellte Wirtschaftsgut vor dem Bilanzstichtag ver-
kauft wurde. Nur so ist sichergestellt, dass gleichartige Sachverhalte (Ubergabe eines Wirt-
schaftsgutes entweder am 30.12. oder am 01.01. des Folgejahres) gewerbesteuerlich gleich
behandelt werden. Zu 2.: Diese Gesetzesauslegung ist zweifelhaft. Zumindest muss im Fall der
Auflésung der Rickstellung bei nicht erfolgter Inanspruchnahme eine Korrektur analog zu H 7.1
der Gewerbesteuerrichtlinien (,Korrektur nach erfolgter Hinzurechnung®) méglich sein.

Petitum:

Im Fall aktivierter Anschaffungs- oder Herstellungskosten schlagen wir folgende Formulierung
Vor:

.Demnach unterbleibt eine Hinzurechnung von Aufwendungen, wenn die Aufwendungen not-
wendige Anschaffungs- oder Herstellungskosten des Anlage- oder Umlaufvermégens sind (zu
Bauzeit- und Erbbauzinsen vgl. Rdnr. 13).”

Im Fall der Auflosung der Rickstellung bei nicht erfolgter Inanspruchnahme sollte vorgesehen
werden, dass eine Korrektur analog zu H 7.1 der Gewerbesteuerrichtlinien méglich ist.

Rz. 3:

In Rz. 3 ist vorgesehen, dass auch Konzernumlagen von der Hinzurechnung erfasst werden. Diese
Aussage ist sehr allgemein und fuhrt in der Praxis (insbesondere auch bei Betriebsprifungen) zu
erheblichen Problemen in Bezug darauf, wie die Betrdge auf die einzelnen Leistungen aufzuteilen
sind.

Petitum:
Die Regelung sollte prazisiert werden.
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Zu 4. Aufteilung gemischter Vertrdge

Rz. 6:

In Rz. 6 ist vorgesehen, dass das Entgelt bei gemischten Dienstleistungsvertragen - erforderlichen-
falls durch Schatzung - auf die verschiedenen Leistungskomponenten zu verteilen ist. Diese Aus-
sage ist ebenfalls zu allgemein und fuhrt in der Praxis (insbesondere auch bei Betriebsprifungen)
zu erheblichen Problemen in Bezug darauf, wie die Betrage auf die einzelnen Leistungen aufzutei-
len sind.

Petitum:
Auch diese Regelung sollte prazisiert werden.

Rz. 7:

GemalR Rz. 7 scheidet bei einem gemischten Vertrag, bei dem das Vertragsverhdltnis ein "einheit-
liches und unteilbares Ganzes darstellt", eine Aufteilung des Vertrages aus. Haufig liegen in der
Praxis gemischte einheitliche Vertrage vor, die zivilrechtlich nicht den Tatbestand eines Miet- bzw.
Pachtvertrags fur bewegliche oder unbewegliche Wirtschaftsgiter erfillen, bei denen die Unter-
nehmen jedoch aus kalkulatorischen, aufsichtsrechtlichen oder anderen Griinden gezwungen sind,
die Aufwendungen auf die unterschiedlichen Leistungskomponenten kiinstlich herunterzubrechen.
Von der Finanzverwaltung wird teilweise die Auffassung vertreten, dass es sich bei diesen kalkula-
torischen Einzelkomponenten ggf. um hinzurechnungspflichtige Entgelte nach 8 8 Nr. 1 Buchst. d
bzw. 8 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG handelt.

Petitum:
Es sollte festgehalten werden, dass in derartigen Fallen auf das zivilrechtliche Vertragsverhalt-
nis abgestellt wird und eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung unterbleibt.

[l. Einzeltatbestande des & 8 Nr. 1 GewStG

Zu 1.: Hinzurechnung von Entgelten fiir Schulden nach & 8 Nr. 1 Buchstabe a GewStG

Rz. 11, b) Durchlaufende Kredite

Zinsaufwendungen fir durchlaufende Kredite sollen auch nach dem neuen Entwurf des Anwen-
dungserlasses von der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung erfasst werden. Das kann zu Kaska-
deneffekten flhren, steht im Widerspruch zur steuerlichen Behandlung bei Lizenzen (gem. Rz. 40
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unterbleibt die gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei den sogenannten "Durchleitungsrechten")
und ist deshalb nicht nachvollziehbar.

Petitum:

Fur Zinsaufwendungen fur durchlaufende Kredite sollte eine Ausnahme von der gewerbesteuer-
lichen Hinzurechnung eingefuigt und die Gewerbesteuer-Hinweise 2009 (H 8.1 (1) ,Durchlau-
fende Kredite®) sollten zu gegebener Zeit entsprechend geéndert werden.

Rz. 24 | k) Hinzurechnung bei Versicherungsunternehmen

Das BMF hat dem Versicherungsverband GDV gegenliber mit Schreiben vom 4. Mai 2009 (IV C 7
— G 1422/07/10005) bestéatigt, dass auch fir Zinsen auf Depotverbindlichkeiten aus dem in Rick-
deckung gegebenen Versicherungsgeschaft die Grundsétze der Rz. 24 gelten. Diese Zinsen unter-
liegen damit nicht der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, wenn das den Depotverbindlichkeiten
aus dem in Ruckdeckung gegebenen Versicherungsgeschéaft entsprechende Aktivwermégen nach
den in 854 Abs. 1i.V.m. § 66 Abs. 1la Satz 2 VAG genannten Vorgaben zu dem gebundenen
Vermdgen des Versicherungsunternehmens zahit.

Petitum:

Wir regen an, den Inhalt dieses Schreibens in die Landererlasse zu Gibernehmen, damit sich die
Rechtslage vollstandig aus den Landererlassen ergibt (Gedanke der Rechtsbereinigung).

Rz. 19 ff., i) Forfaitierung von Anspriichen aus schwebenden Verhaltnissen

Beim Forderungskauf im Rahmen des Factorings bzw. der Forfaitierung wird dem Verkéaufer ubli-
cherweise nicht der Nominalwert der verkauften Forderung(en) ausbezahlt, sondern ein Abzug
vorgenommen, der neben dem Diskont auch Gebiihren fiir die Verwaltung (z. B. Forderungsein-
zug) sowie einen Ausgleich fir das vom Kaufer Gbernommene Forderungsausfallrisiko enthalt.
Diese Verwaltungsgebihren und Ausgleichzahlungen sollen nach Ansicht der Finanzverwaltung
ebenfalls als Zinsaufwand der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen. Dies ist insofern
widerspruchlich, als ausweislich des BMF-Schreibens zur Zinsschranke vom 4. Juli 2008 (IV C 7 —
S 2742-a/07/10001) solche Aufwendungen gerade nicht als Zinsaufwand gelten sollen. Im Interes-
se einer einheitlichen Rechtsanwendung sollte dies auch fur den Bereich der Gewerbesteuer gel-
ten.
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Petitum:

Verwaltungsgebiihren und Ausgleichszahlungen beim Forderungskauf sollten bei der Ermittlung
des der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegenden rechnerischen Aufwands nicht mit
einbezogen werden.

Rz. 24a, ) Zinsen flr betriebliche Steuerschulden nach 8§ 233 ff. AO

Zinsen fur betriebliche Steuerschulden nach 8§88 233 ff. AO sollen, soweit sie bei der Ermittlung des
Gewinns abgesetzt worden sind, der Hinzurechnung unterliegen. Betroffen sind insbesondere
Nachzahlungszinsen fir Umsatzsteuer sowie Altfalle an Gewerbesteuer. Eine Hinzurechnung die-
ser Zinsen ist jedoch aus unserer Sicht systemwidrig. Folgende Griunde sind daflir zu nennen:

GemalR R 8.1 GewStR sind Entgelte fir Schulden die Gegenleistung fiir die Nutzung von Fremd-
kapital und die vorzeitige Zurverfiigungstellung von Kapital. Mit der Zahlung von Zinsen gemaf
8§ 233 ff. AO wird lediglich ein vermeintlicher Vorteil aus einer verspateten Steuerzahlung abge-
golten. Sie sind vergleichbar mit der Zahlung von Sdumniszuschldgen gemar 8§ 240 AO, die eben-
falls nicht nach § 8 Nr. 1 GewStG hinzuzurechnen sind. Die Zahlung erfolgt nicht als Gegenleis-
tung fir die Nutzung von Fremdkapital bzw. fir die vorzeitige Zurverfiigungstellung von Kapital.
Insbesondere die Zinsen gem. § 233a AO sind nicht mit Kapitalmarktzinsen vergleichbar, weil der
Steuerpflichtige nur begrenzten Einfluss auf deren Anfall hat, insbesondere im Hinblick auf die
Dauer von Betriebsprifungen und die Hohe des Zinssatzes gesetzlich festgelegt ist. Auch insoweit
herrschen keine Kapitalmarktbedingungen.

Die Zinsen, die Gewerbebetriebe nach § 233a AO zahlen, stammen praktisch ausschlie3lich aus
AuBenprifungen. Im Rahmen der Prifung wird geman § 202 AO ein Bericht erstellt. Dieser enthéalt
Bilanzen fir die Bilanzstichtage des Prufungszeitraums. In diesen Bilanzen werden die im Rahmen
der AuBenprifung festgestellten Mehrsteuern passiviert. Am jeweiligen Bilanzstichtag wussten
aber weder der Steuerpflichtige noch das Finanzamt von diesen Schulden. Daher kbnnen sie dem
Steuerpflichtigen auch nicht zur Verfigung gestellt worden sein. Damit liegen auch keine Schulden
im Sinne des § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG vor.

Zweck des § 8 Nr. 1 GewStG war die Gleichstellung von Ertragen aus eigen- und fremdfinanzier-
tem Kapital. Der Betrieb sollte unabhangig von seiner Eigenkapitalquote besteuert werden. Eine
Steuerschuld lasst sich im Unterschied zu tbrigem Fremdkapital nicht durch eine Erh6hung des
Eigenkapitals vermeiden, das gilt umso mehr als eine Erh6hung des Eigenkapitals keine Ruckwir-
kung in den Prifungszeitraum hatte. Nachzahlungszinsen dirfen daher auch aus wirtschaftlichen
Griunden nicht unter die Hinzurechnung fallen.
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SchlieR3lich werden fir Zwecke der Zinsschranke entsprechende Zinsen nicht als Zinsaufwand er-
fasst. Da das Ertragsteuerrecht eine einheitliche Rechtsordnung darstellt, sollten Nachzahlungs-
zinsen auch nicht im Rahmen des § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG hinzuzurechnen sein.

Petitum:
Zinsen fur betriebliche Steuerschulden nach 88 233 ff. AO dirfen nicht der Hinzurechnung des § 8
Nr. 1 Buchst. a GewStG unterliegen.

Zu 4.: Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir bewegliche und unbewegliche Wirtschafts-
guter nach 8 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG

Rz. 29

Die Ausdehnung der Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen in Rz. 29 auf Instandsetzungs-
und InstandhaltungsmafRnahmen sowie Aufwendungen fir die Versicherung des Miet- bzw. Pacht-
gegenstandes, die der Vermieter Uber seine gesetzliche Verpflichtung hinaus auf vertraglicher Ba-
sis Ubernommen hat, ist nicht mehr zeitgeman und sollte deshalb unterbleiben. Die Hinzurechnung
bestimmter Nebenkosten war vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Auslegung des Begriffs der
Miet- und Pachtzinsen durch den BFH im Jahr 1975 und dessen Argumentation, die hélftige Hinzu-
rechnung von Mieten und Pachten gehe von einem typisierten Reinertrag aus, eingefligt worden.
Dahinter verbarg sich der gesetzliche Zweck, dass Mietertrage einmal der Gewerbesteuer unter-
liegen sollten, da eine Hinzurechnung beim Mieter nur erfolgte, soweit diese Mietertrage nicht beim
Vermieter der Gewerbesteuer unterlagen. Auf die Rechtslage nach der Unternehmensteuerreform
2008 lasst sich diese Argumentation indes nicht Ubertragen, da es nicht mehr um die einmalige
gewerbesteuerliche Erfassung der Mietertrage, sondern um die Hinzurechnung von Finanzie-
rungsaufwendungen und die Gleichbehandlung von unterschiedlichen Finanzierungsarten geht.
Dabei unterstellt der Gesetzgeber pauschale Finanzierungsanteile, z. B. in Mietaufwendungen. Die
vertragliche Ubernahme von Instandhaltungsaufwendungen durch den Mieter verteilt jedoch ledig-
lich die Verantwortung fiir die Instandhaltungen und hat keinen Einfluss auf die H6he eines Zinsan-
teils in der Miete.

Petitum:

Die Ausdehnung der Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen auf Instandsetzungs- und Instand-
haltungsmafinahmen sowie Aufwendungen fiur die Versicherung des Miet- und Pachtgegenstan-
des, die der Mieter Uber seine gesetzliche Verpflichtung hinaus auf vertraglicher Basis tUbernom-
men hat, sollte gestrichen werden. Die Gewerbesteuer-Hinweise 2009 (H 8.1 (4) ,Miet- und Pacht-
zinsen") sollten zu gegebener Zeit entsprechend angepasst werden.
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Rz. 29a

Mit dieser neu hinzugeflgten Rz. soll klargestellt werden, dass im Fall der Weitervermietung von
Wirtschaftsgutern auf jeder Stufe eine Hinzurechnung stattfindet und eine Saldierung von Mietauf-
wendungen und -ertrdgen unterbleibt. Ebenso wie die Regelung in Rz. 11 (vgl. oben) kann auch
diese Regelung zu Kaskadeneffekten flhren. Bei reinen Durchvermietungen, die aus wirtschaftli-
chen bzw. zivilrechtlichen Erwagungen notwendig sind, findet durch das Saldierungsverbot von
Mieteinnahmen mit -ausgaben eine Ubermalbesteuerung statt, die mit der Gesetzesintention nicht
ansatzweise vereinbar ist. In diesen Féllen findet keine Fremdfinanzierung statt. Es erschlief3t sich
im Ubrigen nicht, warum in diesem Fall von der systematisch richtigen steuerlichen Behandlung
wie bei Lizenzen (,Durchleitungsrechte”, Rz. 40) abgewichen wird.

Petitum:
Die geplante Regelung sollte unterbleiben.

Rz. 29b

a) In Rz. 29b bedarf es einer fir die deutsche Tourismusindustrie wichtigen Klarstellung, die den
Reisevorleistungseinkauf (z. B. Hoteleinkauf) von Reiseveranstaltern betrifft. Da es sich insoweit
um den Einkauf von Umlaufvermdgen und keinesfalls um die Anmietung von Anlagevermégen
handelt, ist eine Hinzurechnung u. E. eindeutig ausgeschlossen.

Nach gangigem Verstandnis ist eine Hinzurechnung nur fur diejenigen Wirtschaftsgiter vorzuneh-
men, die im Eigentumsfall dem Anlagevermdgen zuzurechnen waren. Dies gilt beispielsweise,
wenn ein Hotel in gepachteten Raumen betrieben wird, da der Hotelbetrieb an sich, das Anbieten
von Ubernachtungsleistungen mit zusétzlichen Dienstleistungselementen, den Hauptzweck des im
Inland anséassigen Gewerbebetriebs eines Hoteliers ausmacht.

Die Beurteilung fallt hingegen anders aus, wenn ein Unternehmer mit Ubernachtungsleistungen
handelt, er also am Markt nicht als Hotel auftritt, sondern als Ein- und Verkaufer der Ubernach-
tungsleistungen, die naturgemanR durch das Hotel als Subunternehmer erbracht werden. In einem
derartigen Fall kann die eingekaufte Ubernachtungsleistung — zivilrechtlich handelt es sich um ei-
nen gemischten Vertrag mit Uberlassungscharakter von Wohnraum und damit formalrechtlich nur
scheinbar um ein Miet- oder Pachtverhéaltnis im Sinne von 8 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG — nicht An-
lage-, sondern nur Umlaufvermogen darstellen, so dass eine Hinzurechnung per se ausscheidet.

Dies muss umso mehr gelten, als ein Reiseveranstalter Ublicherweise eine Mehrzahl von Reise-
leistungen, zu denen auch die Ubernachtungsleistung gehort, biindelt, dadurch ein neues Produkt
kreiert und anschlieBend vertreibt, welches zivilrechtlich nicht langer nach Grundsatzen des Miet-
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oder Pachtrechts, sondern nach Maligabe des Reisevertragsrechts gem. 88 651a ff. BGB zu beur-
teilen ist. Die wirtschaftliche Veredelung der eingekauften Ubernachtungsleistung in ein rechtlich
und wirtschaftlich eigenstandiges Produkt macht deutlich, dass ein Reiseveranstalter seinen Ge-
werbebetrieb nicht wie ein Hotel fihrt, sondern dass er als ,Handler mit Reiseleistungen® temporér
beschrénkte und individualisierte Nutzungsmaoglichkeiten bei Hotels, Airlines, Cruiselines, Restau-
rants, Anbietern von Events, etc. einkauft und diese durch Paketierung zu einer Reise zusammen-
fasst, um sie sodann am Markt abzusetzen. Zum Anlagevermdgen, auch zum fiktiven Anlagever-
madgen eines Reiseveranstalters gehdren im Regelfall gerade keine Hotels, keine Flugzeuge, keine
Theater, keine Restaurants etc. Damit muss eine auf den ersten Blick scheinbar gegebene Hinzu-
rechnung von Miet-/Pachtzinsen z. B. fiir den Hoteleinkauf bereits dem Grunde nach ausscheiden.

Nunmehr enthalt Rz. 29b des Entwurfs folgenden Passus: ,Bei Vertragen tber kurzfristige Hotel-
nutzungen oder bei kurzfristigen Kfz-Mietvertrdgen scheidet eine Hinzurechnung regelméafiig aus.”
Diese nach unserem Dafiirhalten auf den Reisevorleistungseinkauf bei Reiseveranstaltern anzu-
wendende klare Regelung — Hotelplatze werden in der Reisebranche immer fur eine kurzfristige
Nutzung eingekauft — hat in der Praxis gleichwohl zu Irritationen gefiihrt und sollte unseres Erach-
tens daher dergestalt klarstellend ergéanzt werden, dass das typische Reiseveranstaltergeschaft
keinen Hinzurechnungstatbestand ausldst.

Petitum:

Es sollte klargestellt werden, dass neben Vertragen Uber kurzfristige Hotelnutzungen und bei kurz-
fristigen Kfz-Mietvertrdgen auch beim Leistungseinkauf durch Reiseveranstalter im typischen Rei-
segeschéft eine Hinzurechnung ausscheidet.

b) In Rz. 29b heil3t es, dass Miet- und Pachtzinsen dann fir die Benutzung von Wirtschaftsgutern
des Anlagevermdgens gezahlt werden missen, wenn die Wirtschaftsguter fur den Fall, dass sie im
Eigentum des Mieters oder Pachters stinden, dessen Anlagevermégen zuzurechnen waren. Da-
nach wirden ,bspw. auch die von einem Bauunternehmer fiir die einmalige Anmietung von Bau-
maschinen geleisteten Mietaufwendungen“ der Hinzurechnung unterliegen. Dies gilt laut Entwurf
selbst dann, wenn die Anmietung lediglich stunden- oder tageweise erfolgt. Bei Vertradgen Uber
kurzfristige Hotelnutzungen oder bei kurzfristigen Kfz-Mietvertragen soll eine Hinzurechnung re-
gelmafig ausscheiden. Hingegen sind Mietaufwendungen des Unternehmers fiir die Anmietung
von Unterkinften, die unmittelbar der origindren Tatigkeit zuzuordnen sind (z. B. Baumontage),
hinzuzurechnen. Hierdurch werden gleiche Tatbestande unterschiedlichen Rechtsfolgen unterzo-
gen. Kraftfahrzeuge zéhlen ebenso wie etwa Baumaschinen oder Bagger zum Anlagevermogen im
Sinne von § 8 Nr. 1d GewStG. Es ist daher nicht gerechtfertigt, dass die Miete fur eine kurzfristige
Nutzung eines Lkw nicht zu einer Hinzurechnung fihrt, die Miete einer kurzfristigen Nutzung eines
Baggers hingegen schon. Ebenso ist es nicht gerechtfertigt, dass die Anmietung von Unterkiinften
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durch ein Bauunternehmen fir die Mitarbeiter der Baumontage im Gegensatz zur kurzfristigen Ho-
telnutzung wegen der Teilnahme an einem geschéftlichen Termin der Hinzurechnung unterliegt.
Beide Nutzungen sind der origindren Nutzung zuzuordnen.

Petitum:
Bei Vertragen tber kurzfristige Anmietung von Unterkinften fir Bauarbeiter oder bei kurzfristigen
Baumaschinen-Mietvertragen sollte eine Hinzurechnung ebenfalls ausscheiden.

¢) In Rz. 29 wird klargestellt, dass die Laufzeit von Miet- und Pachtvertragen fir die Beurteilung
einer Hinzurechnung ohne Bedeutung sei. Diese Ausfihrungen sollen durch Rz. 29b konkretisiert
werden. Dabei werden allerdings neue Fragen aufgeworfen:

So bleibt der Zusammenhang zwischen dem zitierten BFH-Urteil vom 29.11.1972 und dem ange-
fuhrten Beispiel eines Bauunternehmers, bei dem fir die einmalige Anmietung von Baumaschinen
die Hinzurechnung greifen soll, unklar. In dem angefiihrten BFH-Urteil geht es um Wirtschaftsgu-
ter, die immer wieder fir eine kurze Dauer angemietet wurden. Der Urteilswortlaut macht deutlich,
dass es um die Frage geht, ob ohne dauerhaftes Zurverfligungstehen eines Wirtschaftsguts eine
bestimmte Tatigkeit GUberhaupt ausgefuhrt werden kann oder nicht: ,Die Steuerpflichtige betreibt
die Vermietung von Containern. Diese Tatigkeit lasst sich [...] wirtschaftlich sinnvoll nur austben,
wenn das Eigentum an den Containern langfristig erworben [...] wird.” Dieser Zusammenhang wird
im neuen Erlassentwurf nicht deutlich.

Dadurch muss befiirchtet werden, dass im Rahmen von Betriebspriifungen kurzfristige Anmietun-
gen bei der Hinzurechnung generell berticksichtigt werden, da sie in vermeintlich direkten Zusam-
menhang mit der betrieblichen Tatigkeit stehen. Weitere Konkretisierungen sind dringend erforder-
lich. Kurzfristige Anmietungen sollten nur dann hinzugerechnet werden, wenn sie standig fur das
gleiche Wirtschaftsgut erfolgen. Nur in solchen Fallen ist davon auszugehen, dass die Anmietun-
gen im engen Zusammenhang stehen mit der betrieblichen Téatigkeit.

Es sollte auch klargestellt werden, dass Mieten fur Wirtschaftsguter nicht in jedem Fall einen Fi-
nanzierungsanteil enthalten und somit nicht der Hinzurechnung unterliegen kénnen. Das ist insbe-
sondere der Fall bei der Vermietung von Wirtschaftsgitern von geringem Wert. Als Beispiel kann
hier die Miete von Gasflaschen dienen. Die Mietertrage fur Gasflaschen — ohne Einbeziehung des
Gases — auf Seiten des Vermieters dirften die Kosten fir die Anschaffung innerhalb kirzester Zeit
Ubersteigen, so dass in der Berechnung des Mietzinses ein Finanzierungsanteil keine Rolle spielt.

Petitum:

Die Ausflhrungen zu kurzfristigen Nutzungsiberlassungen in Rz. 29b bedirfen weiterer Konkreti-
sierungen.
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d) In der Betriebsprifungspraxis werden neuerdings auch ,Mieten® fir Messestande hinzugerech-
net. Dies halten wir aus mehreren Griinden fir unzutreffend:

Zunachst ist davon auszugehen, dass bei kurzfristigen Nutzungsverhéaltnissen der Finanzierungs-
charakter der Entgeltzahlung regelmaRig in den Hintergrund tritt (vgl. Franke/Gageur, BB 2008, S.
1704, 1705). Bereits nach der ratio legis entfallt daher eine Legitimation zur Hinzurechnung, da
diese lediglich bezweckt, einen Finanzierungsanteil zu erfassen. Konsequenterweise ist die kurz-
fristige Miete von Hotelzimmern in Rz. 29b des koordinierten Landererlasses im Entwurf weiterhin
ausgenommen. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb dies fir Messestande nicht gelten soll.

Weiterhin ist eine Tatbestandsvoraussetzung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, dass das
jeweilige Wirtschaftsgut dem Anlagevermdgen des Nutzenden zuzurechnen wére, wenn es in sei-
nem Eigentum stiinde. Auch hiervon ist im Falle von Messestanden nicht auszugehen, da sie im
Anschluss an die Messe in der Regel entsorgt werden. Lediglich einzelne Bestandteile — wie bspw.
die tragenden Streben der Messestande — werden fir weitere Aufbauten aufgehoben. Die Stéande
werden deshalb entsorgt, weil sie den sich stdndig &ndernden Designtrends und den jeweils neuen
Produkten des Unternehmens angepasst werden muissen. Stiinden sie im Eigentum des Unter-
nehmens, wéren sie daher als Umlaufvermégen einzuordnen, zumal sie auch nicht dem Hauptbe-
trieb des Unternehmens dienen wurde.

SchlieB3lich ist der Charakter als Mietvertrag grundsatzlich zu hinterfragen. Denn lediglich die
Grundflache des Messestandes — also der ,nackte Boden" — wird angemietet. Der grof3te Teil des
falschlich als ,Miete" bezeichneten Entgelts entfallt auf die Herstellung der sog. Aufbauten, also auf
den eigentlichen Messestand. AuRerdem werden mit dem Entgelt auch Dienstleistungen — wie
bspw. Abbau des Messestandes und Reinigung — abgegolten. Nach seinem Geprage handelt es
sich daher weit Uberwiegend um einen Werkvertrag, mit geringfiigigen Dienstleistungs- und Miet-
elementen. Handelt es sich demnach nicht um einen Mietvertrag, kann das Entgelt bereits aus
diesem Grund nicht der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterworfen werden.

Petitum:
Wir bitten, Satz 5 in Rz. 29b wie folgt zu fassen:
.Bei Vertragen Uber kurzfristige Hotelnutzungen, sowie Uber die kurzfristige Nutzung von Messe-

standen oder bei kurzfristigen Kfz-Mietvertragen scheidet eine Hinzurechnung regelmafig aus.”
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Rz. 29¢ /29d

Netzzugangsentgelte sollen zum Teil Hinzurechnungstatbestande darstellen. Dies ist ungerechtfer-
tigt. Wahrend Entgelte flr die Nutzung eines Stromnetzes gem. Rz. 29d nicht den Tatbestand ei-
ner Hinzurechnung erftllen, schreibt Rz. 29¢ ohne Begriindung die Hinzurechnung von Entgelten
fur Teilnehmeranschlussleitungen (,letzte Meile*) und die Nutzung von Schienennetzen vor.

U. E. dirfen Netzzugangsentgelte grundséatzlich nicht der Hinzurechnung des § 8 Nr. 1 GewStG
unterliegen. Die Nutzung von Netzen der oben genannten Art ist gesetzlich geregelt. Gegenstand
eines solchen Infrastrukturnutzungsvertrages ist ein Pflichtleistungspaket, das weitaus mehr bein-
haltet, als die bloRe Uberlassung zur Nutzung. Dartiber hinaus kénnen noch Zusatz- und Neben-
leistungen vereinbart werden. Insgesamt handelt es sich um ein Leistungsbiindel, das sich wesent-
lich von Mietvertragen im Sinne des 8§ 535 BGB unterscheidet. Keines der Vertragselemente erftillt
die Voraussetzungen eines Mietvertrages i. S. d. 8 535 BGB. Insbesondere werden die Infrastruk-
turanlagen nicht zum Besitz Uberlassen. Vielmehr wird eine zeitlich begrenzte Mitbenutzung zu-
sammen mit anderen gewahrt. Diesen Teil der Leistung bezeichnet der Gesetzgeber lediglich als
Gestattung der Nutzung. Es handelt sich mithin um einen Gestattungsvertrag.

Diese Beurteilung steht auch im Einklang mit dem BFH-Urteil vom 09.11.1983 (I -R -188/79, BStBI.
1984 Il, S.149), welches das Entgelt fir die Benutzung von Kaianlagen von der Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG a. F. ausschliel3t, da wesentliche Merkmale eines Mietvertrags
fehlen.

Beim Zugang zur Teilnehmeranschlussleitung kann schon deshalb kein Mietvertrag nach § 535
BGB uber eine Leitungsnutzung vorliegen, weil durch diesen Zugang zwar der Endkunde direkt
vom jeweiligen Telekommunikationsanbieter kontaktiert werden kann, der dafiir benutzte Lei-
tungsweg aber nicht vom Anbieter, sondern ausschlie3lich vom Netzeigentimer bestimmt wird.
Eine konkrete bestimmbare ,Mietsache” im Sinne von § 535 BGB ist nicht gegeben. Insofern liegt
hier auch ein Unterschied zur Nutzung eines Schienennetzes vor.

Enthalt ein Vertrag, wie am Beispiel des Infrastrukturnutzungsvertrags gezeigt, eine Vereinbarung
Uber mehrere untrennbar miteinander verbundene Leistungskomponenten, so soll hach Rz. 6 des
Erlassentwurfs von einem gemischten Vertrag auszugehen sein, bei dem das Entgelt auf die ver-
schiedenen Leistungskomponenten aufzuteilen ist. Eine Aufteilung ist dann ausgeschlossen, wenn
bei einem gemischten Vertrag das Vertragsverhéltnis ein unteilbares Ganzes darstellt.

Rz. 7 des Erlassentwurfs fihrt weiter aus, dass eine Hinzurechnung unterbleiben soll, wenn im
Einzelfall eine Leistung, die keinen Tatbestand des § 8 Nr. 1 GewStG erfillt, derart im Vordergrund
steht, dass sie dem Gesamtvertrag das Geprége gibt. Wendet man diese Grundsatze auf die Nut-
zung auf die vorgenannten Infrastrukturnutzungen an, darf sich keine Hinzurechnung ergeben, da
die Leistungen der Infrastrukturbetreiber, die keinen Tatbestand nach § 8 Nr. 1 GewStG darstellen,
dem Vertrag eindeutig das Geprage geben. Ebenso wenig handelt es sich um die zeitlich befristete
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Uberlassung eines Rechts i. S. d. § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG. Autobahnmaut fiir schwere Nutz-
fahrzeuge sowie Entgelte fir die Nutzung eines Stromnetzes werden in den Rz. 34 und 34a des
Entwurfs ebenfalls explizit von diesen Hinzurechnungen ausgenommen.

Petitum:

Entgelte fur Teilnehmeranschlussleitungen (,letzte Meile*) und fur die Nutzung von Schienennet-
zen sollten ebenso wenig der Hinzurechnung unterliegen wie Entgelte fir die Nutzung eines
Stromnetzes.

Zu 5.: Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fiur bewegliche und unbewegliche Wirtschafts-
guter nach 8 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG

Rz. 33

Rz. 33 fuhrt in einer allgemeinen Definition von subjektiven Rechten an immateriellen Wirtschafts-
gutern den Begriff der ,geschitzten Rechtsposition” aus. Es wird im weiteren jedoch nicht klar, ob
darunter nur Rechte fallen, die einem o6ffentlich-rechtlichen Schutz (z. B. Patent-/ Markenrecht)
unterliegen, oder ob darunter auch Rechte fallen, die tber eine individualvertragliche Vereinbarung
geschitzt werden.

Petitum:

Der Begriff ,geschiitzte Rechtsposition” sollte im Zusammenhang mit Rechten an immateriellen
Wirtschaftsgitern klar gestellt werden.
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Wir bitten, unsere Hinweise bei der abschlieBenden Bearbeitung der Erlasse zu berlicksichti-
gen.

Mit freundlichen GriiBen
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