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Dr. Dominik Thomer, RA/StB, Holger Holkemeier, RA/StB, und Nicole Lucks, RAIN

Anwendung der erweiterten Gewerbesteuerkiir-
zung auf Grundstiicksunternehmen bei Verau-
Berung einer vermieteten Immobilie mitsamt
mitvermieteter Betriebsvorrichtungen aufgrund
der Neuregelungdes§ 9 Nr.1S. 3 GewStG

Das vor Kurzem in Kraft getretene Fondsstandortgesetz (FoStoG)
enthdlt neben Regelungen zur Forderung und Stabilisierung von
Fondsstrukturen auch bedeutende Anderungen des Gewerbesteuer-
gesetzes, die fiir die Immobiliensteuerpraxis von hoher Relevanz
sind. Diese Anderungen sollen die Energie- und Mobilititswende
begiinstigen, indem sie den Ausbau der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energien sowie die Ladeinfrastruktur fiir E-Autos und E-
Bikes fordern. Der Gesetzgeber hat den Katalog der begiinstigten
Nebentatigkeiten in § 9 Nr. 1S5.2 GewStG um eine Reihe weiterer
unschadlicher Nebentatigkeiten teilweise in § 9 Nr. 1S.3lit. a)-c)
GewStG erweitert. Dabei handelt es sich insbesondere bei der Neu-
regelung des § 9 Nr. 1S.3lit. ) GewStG um einen echten Paradig-
menwechsel zu der bisher bestehenden erweiterten Gewerbesteuer-
kirzung fiir Grundstiicksunternehmen. Die Rechtsunsicherheit bei
Betriebsvorrichtungen wird nun zumindest teilweise beseitigt. Fiir
die Anwendbarkeit der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung fiir
Grundstiicksunternehmen bei der Mitvermietung von Betriebsvorrich-
tungen gibt die Neuregelung Planungssicherheit, wirft jedoch in
Bezug auf die simultane VerduBerung der Immobilie mitsamt den
Betriebsvorrichtungen weiterhin Fragen auf. Die Verfasser sind der
Ansicht, dass auch in diesem Fall bzgl. eines eventuellen Verduf3e-
rungsgewinns der Immobilie die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung
fiir Grundstiicksunternehmen anwendbar ist.

. Anderung von § 9 Nr. 1S. 2ff. GewStG durch
das FoStoG

Der Bundestag hat das FoStoG' mit Zustimmung des Bundesrates am
3.6.2021 beschlossen.” Die gewerbesteuerlichen Neuregelungen sind
bereits am Tag nach der Verkiindung in Kraft getreten und erstmals
ab dem Erhebungszeitraum 2021 anzuwenden.

In §9Nr. 1S.2ff. GewStG sind u.a. die Verwaltung und Nutzung
von Grundbesitz als begiinstigte Titigkeit® sowie die Verwaltung
und Nutzung von eigenem Kapitalvermogen als nicht begiinstigte,
aber unschidliche Nebentitigkeiten® im Rahmen der erweiterten
Gewerbesteuerkiirzung fiir Grundstiicksunternehmen (im Folgen-
den ,,Grundbesitzkiirzung“) normiert. Die Grundbesitzkiirzung war
bislang nur moglich, sofern ein Grundstiicksunternehmen seine
Einkiinfte ausschlief8lich aus den in S.2 abschlieffend aufgezihlten
Titigkeiten erzielte.” Aus diesem AusschlieRlichkeitskriterium folgte,
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dass jede andere Titigkeit fiir die Inanspruchnahme der Grundbe-
sitzkiirzung schidlich war.® Bei schidlichen Nebentitigkeiten ver-
blieb dann nur die Einheitswertkiirzung des § 9 Nr. 1S. 1 GewStG.
Durch das FoStoG hat der Gesetzgeber den Katalog der unschidli-
chen Nebentitigkeiten erweitert.” Die fiir die Immobiliensteuerpra-
1S.31it. ¢)
GewStG erdffnet den Grundstiicksunternehmen die Moglichkeit,

xis besonders relevante Neuregelung des §9 Nr.

nicht mehr nur Vermietungseinkiinfte aus der Verwaltung und
Nutzung eigenen Grundbesitzes, sondern auch Einkiinfte aus ande-
ren mieternahen Titigkeiten fir Zwecke der Grundbesitzkiirzung
unschédlich zu erzielen, wenn diese in dem fiir den Erhebungszeit-
raum mafgeblichen Wirtschaftsjahr nicht hoher als fiinf Prozent
der Einnahmen aus der Gebrauchsiiberlassung des Grundbesitzes
sind (im Folgenden ,neue Bagatellgrenze®).

Il. Anwendung des § 9 Nr. 1S. 3 lit. ¢) GewStG
auf die VerauBBerung einer vermieteten
Immobilie mitsamt den mitvermieteten
Betriebsvorrichtungen

Nach bisheriger Rechtslage® verloren Grundstiicksunternehmen den

Anspruch auf Grundbesitzkiirzung, wenn sie neben den Katalogne-
bentitigkeiten auch andere Tétigkeiten ausiibten wie z.B. Betriebs-

* Fir die wertvollen Hinweise und Unterstiitzung danken die Verfasser Jean-David Koch,
Referendar bei Dentons Europe LLP in Disseldorf.

Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland und zur Umsetzung der RL (EU)
2019/1160 zur Anderung der Richtlinien 2009/65/EG und 2011/61/EU im Hinblick auf
den grenziiberschreitenden Vertrieb von Organismen fiir gemeinsame Anlagen (Fonds-
standortgesetz — FoStoG).

Vgl. BGBI. 1 2021, 1498.

Insoweit unterliegt das Grundstiicksunternehmen nicht der Gewerbesteuer. Dies setzt
voraus, dass sich die Einkiinfte des Unternehmens bzgl. des Grundbesitzes auf diesen
Geschiftsbereich beschréanken.

Im Unterschied zu den begiinstigten Nebentétigkeiten, die gewerbesteuerfrei sind, un-
terliegt der Gewinn aus den unschddlichen, aber nicht begiinstigten Nebentatigkeiten
jedoch der Gewerbesteuer.

Vgl. Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, § 9 GewStG, Rn. 55.
Bislang war die Inanspruchnahme der Grundbesitzkiirzung bereits dann ausgeschlossen,
wenn die Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen auch nur einen sehr geringen Um-
fang hatte. So hat der BFH die Grundbesitzkiirzung beispielsweise in einem Fall versagt,
in dem der auf die Betriebsvorrichtungen entfallende Teil der Miete 0,3 % der Gesamt-
miete betrug (vgl. Tiede, StuB 2020, 467, 468; BFH, 11.4.2019 — Ill R 5/18, BFH/NV 2019,
1248).

Der bisherige § 9 Nr. 1S.3 GewStG a.F. ist nun in § 9 Nr. 1S. 3 lit. a) GewStG normiert.
Mit § 9 Nr. 1 S. 3 lit. b) GewStG werden die unschéddlichen Nebentdtigkeiten um Strom-
lieferungen aus dem Betrieb von Stromerzeugungsanlagen aus erneuerbaren Energien
sowie aus dem Betrieb von Ladepunkten fiir E-Autos und E-Fahrréder ergénzt.

Vgl. § 9 Nr. 1S.2, 3 GewStG a.F.
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vorrichtungen mitvermieteten und daraus Mieteinnahmen erzielten,
die keinen funktionalen Zusammenhang mit dem vermieteten
Grundstiick aufwiesen.” Bislang kam es auf den Umfang dieser Ti-
tigkeiten nicht an. Jegliche Mitvermietung von Betriebsvorrichtun-
gen war schidlich fiir die Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung.
Durch die Neuregelung des § 9 Nr. 1S.3lit. ¢) GewStG soll die
Grundbesitzkiirzung kiinftig erhalten bleiben, sofern die Einnah-
men aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit den Mietern'® des
Grundstiicks resultieren und die neue Bagatellgrenze nicht tiberstei-
gen. Im Hinblick auf das generell geltende Ausschlieflichkeitskrite-
rium gem. S.2, fiir das weder die Rechtsprechung'' noch die
Finanzverwaltung'” eine Bagatellgrenze zugelassen hatten, handelt
es sich somit um einen echten Paradigmenwechsel in Bezug auf
die Grundbesitzkiirzung. § 9Nr. 1S.31it. ¢) GewStG ist als ,all-
gemeine Offnungsklausel zu verstehen.”” Von der Neuregelung
erfasst und damit erstmalig unschidlich ist als einer der wohl
hiufigsten Anwendungsfille nun auch die Mitvermietung von Be-
triebsvorrichtungen.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Verduflerung einer Immobilie
mit simultaner Veriduflerung der darin vorhandenen Betriebsvor-
richtungen, wie teilweise von der Literatur vertreten,'? weiterhin
schddlich ist. Um in diesem Fall auch fiir die VerdufSerung der Im-
mobilie die Grundbesitzkiirzung in Anspruch nehmen zu kénnen,
miissten die Betriebsvorrichtungen nach teilweise vertretener Litera-
turansicht,'®> wie bislang auch, bspw. in einem Erhebungszeitraum
vor der Verduflerung der Immobilie auf eine Schwestergesellschaft
separiert werden, da die Mitverduflerung mit der Immobilie zu ei-
nem Ausschluss der Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung fithren
wiirde.'® Die Frage hat fiir Grundstiicksunternehmen eine wesent-
liche Bedeutung, da sich die Steuerlast auf den eventuellen Verdu-
Rerungsgewinn substanziell dndert (zusitzliche Gewerbesteuerbelas-
tung in Hohe von circa 7 bis 19 Prozent). Im Folgenden wird un-
tersucht, ob Verduflerungsgewinne, die bei der Mitverduflerung von
Betriebsvorrichtungen entstehen, von der Offnungsklausel des
S. 3 lit. ¢) in Verbindung mit S. 2 erfasst sind und daher eine Sepa-
rierung der Betriebsvorrichtungen vor der Verduflerung entbehrlich
sein konnte.

1. 8§89 Nr. 1S. 3 GewsStG als Rechtsfolgenverweis

Die Neuregelung des § 9 Nr. 1 S. 3 GewStG verweist wie auch in der
alten Fassung auf S. 2, indem sie bei Vorliegen der jeweiligen Voraus-
setzungen von S. 3 lit. a), b) oder ¢) regelt, dass S. 2 entsprechend an-
wendbar ist. Zunichst ist fraglich, wie die Formulierung ,,gilt entspre-
chend zu verstehen ist. Wiirde es sich bei dem Verweis um einen
Rechtsgrundverweis handeln, so wiirde dies fiir die Inanspruchnahme
der Grundbesitzkiirzung nach S. 2 als Rechtsfolge neben dem Vorlie-
gen der Voraussetzungen von S. 3 lit. a), b) oder ¢) zusidtzlich auch
die Tatbestandsvoraussetzungen des S. 2 verlangen. Folglich wire wei-
tere Voraussetzung des S. 3 auch die Einhaltung des Ausschlief3lich-
keitskriteriums. Im Hinblick auf die durch die Neuregelung nun ein-
gefithrten Bagatellgrenzen von zehn (lit. b)) bzw. fiinf Prozent (lit. ¢))
wiirde dies zu einem dogmatischen Widerspruch fithren. Der Verweis
kann daher nur als Rechtsfolgenverweis zu verstehen sein. Daraus
folgt, dass die innerhalb der neuen Bagatellgrenze erzielten Einnah-
men i.S.d. lit. ¢) als Ausnahme vom Ausschliefllichkeitskriterium
ebenfalls als nicht begiinstigte, aber unschédliche Nebentitigkeiten zu
werten sind.
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2. Wortlaut des § 9 Nr. 1S. 3 lit. ¢) GewStG

Nach dem Wortlaut erfasst § 9 Nr. 18S. 3 lit. ¢) GewStG zweifelsfrei
die Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit den
Mietern des Grundbesitzes bis zu der neuen Bagatellgrenze. Ent-
scheidend ist die Formulierung ,unmittelbare Vertragsbeziehung
mit den Mietern®. In der Literatur wird teilweise die Auffassung
vertreten, dass im Gegensatz dazu ,Einnahmen aus mittelbaren
Vertragsbeziehungen mit den Mietern® vom Wortlaut — wenn auch
nur versehentlich — nicht mehr erfasst sein diirften.'” Dieser Auf-
fassung ist insofern zuzustimmen, soweit der Wortlaut des S. 3 lit.
¢) unproblematisch auf Zweipersonenverhiltnisse zwischen Vermie-
ter und Mieter Anwendung findet. Unschiddlich ist die Mitvermie-
tung von Betriebsvorrichtungen nur, wenn sie an die Mieter des
Grundbesitzes erfolgt. Aus diesem Grund diirfte die Verduflerung
von Betriebsvorrichtungen als einheitlicher Verduflerungsvorgang
mit der VerduBlerung der Immobilie jedoch bereits fiir den Fall un-
schidlich sein, dass der Mieter gleichzeitig auch der Kiufer ist und
sowohl Immobilie als auch grundbesitzbezogene Betriebsvorrich-
tungen einheitlich erwirbt. Jedoch stiinde nach dieser Auffassung
im Umkehrschluss der Wortlaut einer Anwendung des S.3lit. ¢)
moglicherweise in all den Fillen entgegen, in denen Mieter und
Kidufer nicht personenidentisch sind und es sich mithin um ein
Dreipersonenverhdltnis handelt. Denn bei einer Verduflerung der
Betriebsvorrichtungen an einen Dritten wiirde der Kaufpreis nicht
aus der unmittelbaren Vertragsbeziehung mit den Mietern stam-
men. § 9Nr. 1 S.3 GewStG beginnt jedoch mit dem Rechtsfolgen-
verweis ,gilt entsprechend®. Die Rechtsfolge der neu geschaffenen
Regelung aus S. 3 lit. ¢) folgt somit aus S.2, der eine Begrenzung
auf Zweipersonenverhiltnisse nicht vorsieht. Nach stindiger BFH-
Rechtsprechung zu S. 2 fillt unter die Nutzung einer Immobilie als
letzter Akt auch deren VeriuRerung.'® Eine Beschrinkung des Ver-
duflerungsvorgangs auf Mieter besteht nicht. Die Rechtsfolge des
S.2 umfasst auch Dreipersonenverhiltnisse. Nichts anderes kann
im Hinblick auf den Rechtsfolgenverweis fiir S. 3 lit. ¢) gelten. Die
Verduflerung der Betriebsvorrichtungen an einen Kiufer, der zum
Mieter personenverschieden ist, diirfte nach dem gesamten Wort-
laut des S.3 durch die Neuregelung in lit. ¢) im Zusammenhang
mit dem Rechtsfolgenverweis ebenfalls — wenn auch nicht sofort
erkennbar — erfasst sein. Nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen

9 Vgl. BFH, 17.5.2006 — VIII R 39/05, BStBI. I 2006, 659, BB 2006, 1721 m. BB-Kurzkomm.
Hierl, StB 2006, 324 Ls; R.9.2.(2) GewStR zu begiinstigten Tatigkeiten.

10 Der Aufsatz verwendet Begriffe (bspw. Mieter) inhaltlich geschlechtsneutral, so dass sie
alle Geschlechter in gleicher Weise betreffen.

11 Vgl. BFH, 11.4.2019 - Ill R 36/15, BStBI. Il 2019, 705, BFH/NV 2019, 1309, BB 2019, 2468
m. BB-Komm. Behrens, StB 2019, 285 Ls; BFH, 11.4.2019 - Ill R 5/18, BFH/NV 2019, 1248;
BFH, 11.4.2019 - Ill R 6/18, BFH/NV 2019, 1250.

12 Vgl. H. 9.2.(2) GewStR zu Betriebsvorrichtungen.

13 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung (Drs. 19/27631) zu § 9 Nr. 1 S. 3 GewStG (Entwurf eines Fondsstandort-
gesetzes), Drs. 19/28868, 114.

14 Vgl. Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 279.

15 Vgl. Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 279.

16 Fiir die gewerbesteuerpflichtigen unschddlichen, aber nicht begiinstigten Tétigkeiten
war es bisher und wird es weiterhin notwendig bleiben, eine Spartenrechnung vorzu-
nehmen. Gerade in Bezug auf Betriebsvorrichtungen miissen diese fiir die Grundbesitz-
kiirzung identifiziert und bewertet werden. Denn die Mitvermietung der Betriebsvorrich-
tungen dirfte im Regelfall nur unschadlich, aber nicht begiinstigt sein. Neben der Ge-
werbesteuerpflicht fiir die unschédliche Mitvermietung der Betriebsvorrichtung ist die
Identifizierung und Bewertung auch fiir die Uberwachung der 5 %-Bagatellgrenze erfor-
derlich (vgl. Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 276).

17 Vgl. Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 280.

18 Vgl. BFH, 17.1.1973 - | R 191/72, BStBI. Il 1973, 260; BFH, 8.7.1982 - IV R 20/78, BStBlI. II
1982, 700; BFH, 31.7.1990 - | R 13/88, BStBI. I 1990, 1075, BB 1990, 2254 Ls.
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findet die Wortlautauslegung ihre Grenze im Wortsinn."” Nach
dem Wortsinn des S.3 i.V.m. dem Begriff ,Nutzung“ nach S.2
wird die Verduflerung von Betriebsvorrichtungen als unschidliche
Nebentitigkeit erfasst. In diesem Fall wiirde der Kiufer die Be-
triebsvorrichtungen ebenfalls unschadlich i.S.d. S.3lit. ¢) an die
Mieter vermieten. Das Zweipersonenverhiltnis bleibt bestehen. Auf-
grund des S. 3 lit. ¢) diirfen Betriebsvorrichtungen nur an die Mie-
ter unschéddlich mitvermietet werden, nicht auch an Dritte. Im Fall
der Verduflerung der vermieteten Immobilie mitsamt den mitver-
mieteten Betriebsvorrichtungen ist eine Mitvermietung an Dritte
jedoch gerade nicht gegeben. Somit tritt die Rechtsfolge des S. 2 in
der Form einer unschidlichen Mitverdu8erung der Betriebsvorrich-
tungen ein und die Grundbesitzkiirzung kann in Anspruch genom-
men werden. Aus diesem Grund diirfte auch die neue Bagatellgren-
ze des S. 3 lit. ¢) nicht fir die Mitverduflerung der Betriebsvorrich-
tungen gelten. Die neue Bagatellgrenze bezieht sich ausschlieSlich
auf die laufenden Mieteinnahmen im Wirtschaftsjahr, nicht jedoch
auf einen Verduflerungsgewinn.

3. §9Nr1S. 3 lit. ¢) GewStG im Normgefiige

Auch aus systematischer Sicht spricht nichts gegen die Anwendbarkeit
der Grundbesitzkiirzung bei Mitverduflerung der an die Mieter ver-
mieteten Betriebsvorrichtungen an den Kaufer. In § 9 Nr. 1 GewStG
werden sidmtliche grundbesitzveranlassten gewerbesteuerrechtlichen
Kirzungen geregelt. S. 1 enthdlt die Einheitswertkiirzung fiir Grund-
besitz. In S.2 ist der Grundtatbestand der Grundbesitzkiirzung er-
fasst, der Gewerbeertrag von der Gewerbesteuer kiirzt, der auf die
Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes entféllt. Zur Grund-
besitzkiirzung gehorten bereits vor der Gesetzesinderung die tatbe-
standlichen Ausdehnungen in S. 3 a. E2° S. 4 stellt klar, wie der Ge-
winn zu ermitteln ist. Die S. 5 und 6 sind wie bisher Riickausnahmen
der Vorschrift. Diese Systematik hat sich durch die Gesetzesidnderung
des S. 3 n.F. nicht gedndert.

Die Erweiterungen des Katalogs der unschidlichen Nebentitigkeiten
um die Einnahmen aus der Lieferung von Strom durch § 9 Nr. 1
S.31it. b) GewStG sowie um die allgemeine Offnungsklausel durch
§ 9 Nr. 18.31lit. ¢) GewStG?' fiigen sich in die bisherige Systematik
der Norm ein. Aufgrund der Neuregelungen bleibt die Inanspruch-
nahme der Grundbesitzkiirzung unter bestimmten Voraussetzungen
aufrechterhalten, obwohl das Grundstiicksunternehmen Titigkeiten
ausiibt, die nach der alten Rechtslage schidlich und nicht begiinstigt
waren. Dabei beschrinkt sich die Unschadlichkeit der Nebentitigkeit
gem. S. 3 lit. ¢) allerdings auf den Fall, dass die Mitvermietung von
Betriebsvorrichtungen an die Mieter des Grundbesitzes erfolgt. Die
Offnungsklausel wird insoweit auf Einnahmen aus Vertragsbeziehun-
gen mit den Mietern beschrinkt. Zugleich muss aufgrund der Off-
nungsklausel konsequenterweise nicht nur die Mitvermietung, son-
dern iiber den Rechtsfolgenverweis auf § 9 Nr. 1S.2 GewStG auch
die Mitverduflerung der mitvermieteten Betriebsvorrichtungen an
den Grundstiickskdufer erfasst werden. Andernfalls hitte die Off-
nungsklausel mit der Anwendbarkeit nur fiir die laufende Vermietung
einen zu engen Anwendungsbereich und der mit der Offnungsklausel
verfolgte Zweck einer unschidlichen neuen Bagatellgrenze konnte
nicht vollstindig ausgeschopft werden. Dies gilt in gleicher Weise fiir
die Regelung des S. 3 lit. b). Werden Photovoltaik-Anlagen oder La-
depunkte verduflert, sollte ein Verduflerungsgewinn hieraus ebenfalls
nicht begrenzt sein und nicht unter die Bagatellgrenze des S. 3 lit. b)
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von zehn Prozent fallen. Dem Gesetzgeber diirfte bei Erlass der Neu-
regelung bewusst gewesen sein, dass ein Grundstiicksunternehmen
sein vermietetes Grundstiick zu einem spiteren Zeitpunkt tiblicher-
weise mitsamt seinen mitvermieteten Photovoltaik-Anlagen, Lade-
punkten und sonstigen Betriebsvorrichtungen verduflert und die Be-
triebsvorrichtungen nicht dauerhaft durch das urspriingliche Grund-
stiicksunternehmen weitervermietet werden. Daher muss die Verdu-
Berung der mitvermieteten Betriebsvorrichtungen als letzter Akt der
Mitvermietung der Betriebsvorrichtungen an die Mieter in Bezug auf
die Nutzung eigenen Grundbesitzes im Sinne des S.2 vom Anwen-
dungsbereich des S. 3 lit. ¢) eingeschlossen sein, wobei ausreichend
ist, dass die laufenden Einnahmen nicht die neue Bagatellgrenze tiber-
steigen. Der Grundstiickskdufer tritt im Regelfall in die Vermieterstel-
lung des bisherigen FEigentiimers ein, so dass zwischen dem Grund-
stiickskdufer und dem Mieter eine neue (unmittelbare) Vertragsbezie-
hung entsteht. Der Grundstiickskidufer diirfte deshalb unter den wei-
teren Voraussetzungen des S. 3 lit. ¢) ebenfalls die Grundbesitzkiir-
zung beanspruchen konnen.

Die Bezugnahme in S.3lit. ¢) auf Einnahmen aus der Gebrauchs-
iiberlassung bis zur neuen Bagatellgrenze macht wirtschaftlich nur
Sinn bei laufenden (bisher schidlichen) Mieteinnahmen, aber nicht
bei Einnahmen aus auflerordentlichen Geschiftsvorfillen wie Ver-
dulerungsgewinnen. Das Wort ,verduflern® in S.2 bzw. ,veriu-
Bert® in S. 3 lit. a) wird nur im Zusammenhang mit den Ein- und
Zweifamilienhdusern, Eigentumswohnungen sowie Teileigentum
verwendet. Die ,Verduflerung® ist in S. 3 lit. ¢) nicht ausdriicklich
geregelt. In S.2 gibt es bei Kapitalvermogen (,verwalten und nut-
zen®) weder eine Begrenzung fiir laufende Ertrige noch fiir Verdu-
Berungsgewinne von Kapitalvermégen. Daraus folgt im Umbkehr-
schluss, dass in Bezug auf die Systematik von S.2 und S. 3 fiir den
Fall der Verduflerung eine Begrenzung ausdriicklich im Gesetz ste-
hen miisste. Fehlt eine solche Begrenzung wie vorliegend, sind Ge-
winne aus der Verduflerung von Betriebsvorrichtungen folglich un-
begrenzt unschidlich.

Die Begriffe ,Verwaltung und Nutzung“ eigenen Kapitalverméogens
stellen sich — wie die Titigkeiten bei der Verwaltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes entsprechend — in erster Linie als vermo-
gensverwaltende Tatigkeit dar. § 9 Nr. 1S. 2 GewStG ldsst als nicht
begiinstigte, aber unschédliche Titigkeit die Verwaltung und Nut-
zung von Kapitalvermogen als vermogensverwaltende Aktivitit
zu*?> Die Frage, wann die Grenzen zur gewerblichen Titigkeit
iiberschritten sind, richtet sich nach den gleichen Maf3stiben wie
im Ertragsteuerrecht.”> Die MitveriuRerung von Betriebsvorrich-
tungen im Rahmen der Verduflerung der vermogensverwaltend ge-
haltenen Immobilie diirfte die Grenze zur gewerblichen Titigkeit
jedenfalls nicht tiberschreiten. Da der auf die Verduflerung der Be-

19 Vgl. BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123 Ls;
nach der Rspr. des BVerfG kann eine Norm nur die Félle erfassen, die sie nach ihrem
Wortlaut haben kann. Dies bedeutet, dass die Grenze zuldssiger Auslegung dort erreicht
ist, wo die einschldgige gesetzliche Regelung nach ihrem auslegungsfahigen und ausle-
gungsbediirftigen Wortlaut, ihrer Systematik und ihrem erkennbaren Sinn so ausgestal-
tet ist, dass die von der Rspr. ausgesprochene Rechtsfolge hier in Widerspruch gerat
(vgl. BVerfG, 22.12.1992 - 1 BvR 1333/89, HFR 1993, 327, BB 1993, 402).

20 Vgl. BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123 Ls,
DStR 2019, 672.

21 Vgl. Fn.17.

22 Vgl. BFH, 3.8.1972 - IV R 235/67, BStBI. Il 1972, 799.

23 Vgl. Gosch, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, §9 GewsStG,
Rn. 90, 91.
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triebsvorrichtungen entfallende Gewerbeertrag als nicht begiinstigte,
aber unschidliche Titigkeit der Gewerbesteuer unterliegt, wire der
Verduflerungsgewinn folglich in der Spartenrechnung gem. §9
Nr. 1 S. 4 GewStG zu erfassen.

4.  Sinn & Zweck des § 9 Nr. 1 S. 2ff. GewStG

Eine solche Auslegung entspricht auch dem Sinn und Zweck des
§9Nr. 1S.2ff. GewStG. Nach dem Willen des Gesetzgebers dient
die Regelung des § 9 Nr. 1S.2 GewStG der vollstindigen Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung allein fiir Grundstiicksunternehmen
durch Grundsteuer und Gewerbesteuer.”* Ohne die Grundbesitz-
kiirzung wiirden Grundstiicksunternehmen, die kraft Rechtsform
gewerblich titig sind, hinsichtlich des auf den Grundbesitz entfal-
lenden Ertrages steuerlich zweifach belastet werden. Grundgedanke
des § 9NT. 1S.2 GewStG ist somit eine Gleichstellung dieser dop-
pelt belasteten Grundstiicksunternehmen mit Personengesellschaf-
ten, die ausschlieflich nicht gewerbesteuerpflichtige Grundstiicks-
verwaltung i.S.d. §15 Abs.2 EStG betreiben.”> Insofern ist die
Grundbesitzkiirzung nach S. 2 nicht als eine Grundstiicksunterneh-
men generell begiinstigende Subventionsnorm zu verstehen, son-
dern stellt vielmehr eine am urspriinglich gewerbesteuerlichen
Belastungsgrund ausgerichtete ,Korrektur einer allein rechtsform-
veranlassten Steuerbelastung® dar.*® In diesem Zusammenhang ist
auch die Neuregelung des S.3 auszulegen. Nach der Gesetzesbe-
griindung soll die Anderung der § 9 Nr. 1 S. 2ff. GewStG die bisher
bestehenden Schwierigkeiten der Grundstiicksunternehmen bei der
Inanspruchnahme der Grundbesitzkiirzung beseitigen und der
»Flankierung der Energie- und Mobilititswende dienen.?” Zu die-
sem Zweck werden mit S.3lit. b) zum einen explizit Anreize fiir
die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen und
den Betrieb von E-Ladepunkten gesetzt.”® Zum anderen wird durch
S.3lit. ¢) eine allgemeine Offnungsklausel eingefithrt, mit der den
Grundstiicksunternehmen erstmals die Moglichkeit gegeben wird,
bis zu der neuen Bagatellgrenze auch weitere unschidliche Einnah-
men zu erzielen. Als Anwendungsbeispiel wird in der Gesetzesbe-
griindung exemplarisch auf den in der Praxis mit haufigsten Fall
der Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen abgestellt.”’ Im Hin-
blick auf den Willen des Gesetzgebers erscheint es jedoch nicht
nachvollziehbar, weshalb die Mitvermietung von Betriebsvorrich-
tungen neuerdings unschédlich, aber die Verduflerung der Betriebs-
vorrichtung als letzter Akt der Nutzung weiterhin schédlich sein
sollte. Diese nicht nachvollziehbare Differenzierung wiirde letztend-
lich wieder zu einer Doppelbelastung der Grundstiicksunternehmen
mit Grundsteuer und Gewerbesteuer fithren und einen Wider-
spruch zur Intention des Gesetzgebers darstellen. Auch von der Re-
gelung in S.2 ist die Verduflerung als letzter Akt der Nutzung
umfasst. Daher miisste als Rechtsfolge zumindest auch die Mitver-
duflerung der an die Mieter innerhalb der neuen Bagatellgrenze
mitvermieteten Betriebsvorrichtungen als letzter Akt der Mitver-
mietung erlaubt sein, um nicht Sinn und Zweck der Neuregelung
ad absurdum zu fiihren. Denn sonst fihrt eine erlaubte Mitvermie-
tung von Betriebsvorrichtungen im Verduflerungsfall zu einer Ge-
werbesteuerbelastung. Unter Beachtung des vom BFH geforderten
Gebots der Folgerichtigkeit,”® und der Wortsinngrenze als Aus-
legungsmafistab fiir § 9 Nr. 1S. 2ff. GewStG ist aufgrund der Neu-
regelung des S.3lit. ¢) im Fall der Mitvermietung von Betriebs-
vorrichtungen innerhalb der neuen Bagatellgrenze im Wege einer

2458

Gesamtschau die Verduflerung dieser Betriebsvorrichtungen nun-
mehr unschidlich fiir die Anwendbarkeit des § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG.
Dem steht nicht entgegen, dass die Offnungsklausel ,aber nur an-
dere Titigkeiten, die gegentiber den Mietern erbracht wiirden er-

lauben soll.*!

Denn auch bei Verduflerung an den Kiufer, der nicht
mit dem Mieter personenidentisch ist, erfolgt die Mitvermietung
der Betriebsvorrichtungen nach dem Verduflerungsvorgang weiter-
hin an den Mieter und wird ganz im Sinne des gesetzgeberischen
Willens gegeniiber dem Mieter erbracht. Der Kaufer kann die
Grundbesitzkiirzung unter den Voraussetzungen des S. 3 lit ¢) folge-
richtig als neuer Vermieter ebenfalls in Anspruch nehmen. Sind die
Voraussetzungen des S.31lit. ¢) im Rahmen der laufenden Ver-
mietung erfiillt, dann ist ein VerduBlerungsgewinn aus der Mit-
verduflerung von Betriebsvorrichtungen fiir die Anwendbarkeit des
§9Nr. 1S. 2 GewStG in unbegrenzter Hohe unschédlich.

Die nach dem Sinn und Zweck vorgenommene Auslegung steht
auch nicht im Widerspruch zur bewertungsrechtlichen Definition
des Grundbesitzes. Nach § 68 Abs.2 Nr. 2 BewG gehoren Betriebs-
vorrichtungen nicht zum Grundbesitz. Gerade diese Definition ist
der Grund dafiir, dass die vermdgensverwaltende Mitvermietung
von Betriebsvorrichtungen — aufler, sie stellt eine zwingende Not-
wendigkeit dar’* — bislang im Rahmen der Grundbesitzkiirzung als
schidliche, nicht begiinstigte Nebentitigkeit gewertet wurde.”> Der

24 Vgl. Gosch, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, §9 GewsStG,
Rn. 19, 45.

25 Vgl. Gosch, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, § 9 GewStG, Rn. 45;
BFH, 3.8.1972 — IV R 235/67, BStBI. Il 1972, 799; BFH, 28.6.1973 — IV R 97/72, BStBI. Il
1973, 688; BFH, 27.4.1977 - | R 214/75, BStBl. Il 1977, 776; Roser, in: Lenski/Steinberg,
GewsStG, Stand: 124. EL August 2018, § 9, Rn. 92.

26 Vgl. Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, § 9 GewStG, Rn. 45;
vgl. auch BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123
Ls, DStR 2019, 672: ,Mit Blick auf diesen unverandert beibehaltenen Regelungszweck
der erweiterten Kiirzung erweist sich § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG im Ergebnis als eine am ur-
spriinglichen gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrund ausgerichtete Korrektur einer
dariiber hinausgehenden allein rechtsformveranlassten Steuerbelastung, soweit die Re-
gelung allein das Verwalten und Nutzen eigenen Grundbesitzes betrifft. Denn § 9 Nr. 1
S. 2 GewStG nimmt als Grundtatbestand der erweiterten Kiirzung in seinem urspriingli-
chen. Regelungsumfang allein die rein vermégensverwaltende grundbesitzbezogene Er-
werbstatigkeit aus der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage, dem Gewerbeertrag,
aus, die nach der grundlegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers nicht ge-
werbesteuerbar sein soll.”

27 Vgl. Drs. 19/28868, 3.

28 Vgl. zu den bisher bestehenden Schwierigkeiten von Grundstiicksunternehmen in Be-
zug auf die Inanspruchnahme der Grundbesitzkiirzung bei nachhaltigen Investitions-
entscheidungen wie beispielsweise der Implementierung einer Ladeinfrastruktur fiir
E-Mobilitdt auch Arendt/Dworog/Thomer, StuB 2021,326, und Arendt/Dworog/Thomer,
DStR 2021, 1280.

29 Vgl. Drs. 19/28868, 132; vgl. auch Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 276, die in Bezug auf
die Verwendung des Begriffs ,Wohnungsunternehmen” in der Gesetzesbegriindung da-
von ausgehen, dass sich die Regelung auf alle Grundstiicksunternehmen beziehen soll.

30 Vgl. BFH, 25.9.2018 — GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123 Ls,
DStR 2019, 672.

31 Vgl. Drs. 19/28868, 114.

32 Sofern Nebentdtigkeiten wie beispielsweise Stromlieferungen (§ 9 Nr. 1S.3lit. b)
GewsStG) und Mitvermietungen von Betriebsvorrichtungen (§ 9 Nr. 1S. 3 lit. ¢) GewStG)
als eine zwingend notwendige Tatigkeit einer sinnvoll gestalteten Grundstiicksverwal-
tung und -nutzung angesehen werden, werden die Nebentétigkeiten nicht nur als un-
schadliche, sondern sogar als begiinstigte Tatigkeiten gewertet. Diese sollten folglich
weiter kiirzungsfahig sein und im Ubrigen die Bagatellgrenze nicht verbrauchen (vgl.
Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 277); s. auch BFH, 22.6.1977 — | R 50/75, BStBI. 11 1977,
778; BFH, 11.4.2019 - Il R 36/15, BStBI. Il 2019, 705, BB 2019, 2468 m. BB-Komm. Beh-
rens, StB 2019, 285 Ls; Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, Stand: 124. EL August 2018,
§9, Rn.111; Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL Mai 2021, §9
GewsStG, Rn. 64. Dieses Kriterium ist in der Praxis weitestgehend unbrauchbar, da es die
Unentbehrlichkeit der Mitvermietung voraussetzt. Dies ist bereits dann zu verneinen,
wenn das Grundstiick auch ohne Betriebsvorrichtungen vermietet werden kann (vgl. Tie-
de, StuB 2020, 467, 469).

33 Hingegen stellt die Gesetzesbegriindung in Drs. 19/28868 zu undifferenziert darauf ab,
dass es sich bei der Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen um eine gewerbliche und
deshalb schédliche Tatigkeit handelt; vgl. auch Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 276. Un-
geachtet dessen diirfte die Offnungsklausel sowohl vermégensverwaltende als auch ge-
werbliche Einnahmen umfassen; wobei sich Letzteres aus einer Zusammenschau mit
lit. b) ergibt.
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Begriff Grundbesitz folgt fiir Gewerbesteuerzwecke auch dem be-
wertungsrechtlichen Verstindnis.** Insofern ist die Mitvermietung
von Betriebsvorrichtungen aufgrund des § 68 Abs.2 Nr. 2 BewG
im Rahmen der Grundbesitzkiirzung nach der bisherigen Rechtsla-
ge keine Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz. Allerdings
stellt die Neuregelung des S. 3 lit. ¢) nach dem Willen des Gesetz-
gebers eine Ausnahme vom AusschliefSlichkeitskriterium des S. 2
dar, wodurch unstrittig die Mitvermietung von Betriebsvorrichtun-
gen bis zur neuen Bagatellgrenze unschidlich wird. In diesem Zu-
sammenhang ist es nur konsequent, wenn auch die Mitverdufle-
rung von Betriebsvorrichtungen nach dem Sinn und Zweck der
Neuregelung als Ausnahme vom AusschliefSlichkeitskriterium des
S. 2 erfasst wird.

5. Historische Auslegung in Bezug auf die Ent-
stehungsgeschichte des § 9 Nr. 1 S. 2ff. GewStG

Riickblickend ist die Grundbesitzkiirzung i.S.d. §9Nr. 1S.2ff.
GewStG vielfach geindert worden.” Die Grundbesitzkiirzung nach
§9Nr. 1S.2 GewStG 1936 konnte zuerst nur von Kapitalgesell-
schaften, die ausschliefflich eigenen Grundbesitz oder daneben
noch eigenes Kapitalvermogen verwalteten oder nutzten, bean-
sprucht werden. Ausweislich der damaligen Gesetzesbegriindung
diente die Regelung des GewStG 1936 der Vermeidung einer ,Dop-
pelbesteuerung desselben Wirtschaftsguts durch die Grundsteuer
und die Gewerbesteuer?® In der weiteren Entstehungsgeschichte
wurde sowohl der subjektive als auch der objektive Anwendungsbe-
reich der Grundbesitzkiirzung durch die Neuregelung des § 9 Nr. 1
S.3 GewStG 1954”7 und § 9 Nr. 1S.3 GewStG 1958”° immer weiter
geoffnet, bis schliefflich die Anwendung der Grundbesitzkiirzung
durch das Steuerdnderungsgesetz von 1961 generell auf ,,Unterneh-
men® ausgedehnt und nicht mehr nur die Verwaltung und Nut-
zung von Grundbesitz von der Besteuerung ausgenommen wurde.*
Zum damaligen Zeitpunkt hatte die Norm aufgrund der tiber den
urspriinglichen  Zweck hinausgehenden Kiirzungsmoglichkeiten
zweifelsfrei den Charakter eines Befreiungstatbestandes erlangt. Die-
sen Charakter teilt die Regelung in der jetzigen Fassung indes nicht
mehr. Durch die Einschrinkung des § 9Nr. 1S.2 GewStG 1981*°
wurden die bis dato zahlreichen Kiirzungsmoglichkeiten wieder
eingeschrinkt.*’ Seitdem unterliegt nur noch der Teil des Gewer-
beertrags der Kiirzung, der auf die Verwaltung und Nutzung eige-
nen Grundbesitzes entfillt. Damit steht der urspriingliche Zweck
der Vermeidung einer Doppelbelastung mit Grundsteuer und Ge-
werbesteuer wieder im Vordergrund.** Erginzend verfolgt S.2 das
Ziel, vermogensverwaltende Grundstiicksunternehmen in der
Rechtsform einer GmbH oder einer nicht gewerblich entprigten
GmbH & Co. KG, deren Einkiinfte kraft Rechtsform der Gewerbe-
steuer unterliegen, mit vermogensverwaltenden (Einzel-)Personen
und Personengesellschaften gleichzustellen. Das urspriinglich mit
der Regelung verfolgte Ziel hat sich aus historischer Sicht im Laufe
der Jahre bestitigt und unterstreicht das bisher gefundene Ausle-
gungsergebnis. Zwar stellt die Neuregelung des. S. 3 lit. ¢) eine Ein-
schrankung des Ausschliefilichkeitskriteriums von S.2 dar und er-
weitert dadurch wieder den Anwendungsbereich der Grundbesitz-
kiirzung nach S.2. Im Unterschied zu den bis 1961 méglichen
Kiirzungsmoglichkeiten beschrankt sich auch S. 3 lit. ¢) darauf, den
Teil des Gewerbeertrags zu kiirzen, der auf die Verwaltung und
Nutzung von Grundbesitz entfillt. Auch stellt S. 3 lit. ¢) keinen Be-
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freiungstatbestand von der Gewerbesteuerpflicht dar, sondern ist
vielmehr als Auffangnorm zu sehen, die erstmals eine unschidliche
Bagatellgrenze fiir Grundstiicksunternehmen vorsieht.

6. Gesamtwiirdigung der einzelnen Auslegungs-
methoden und Auslegungsergebnis

Nach Auffassung der Verfasser ist die Norm dahingehend auszulegen,
dass nicht nur die Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen an die
Mieter bis zur neuen Bagatellgrenze, sondern auch die betragsmifig
unbegrenzte MitverdufSerung von mitvermieteten Betriebsvorrichtun-
gen fiir die Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung unschédlich sein
muss. Dieses Ergebnis ergibt sich aus Wortlaut, Systematik, Sinn und
Zweck sowie der Historie des Gesetzes, ohne dass der auf den ersten
Blick scheinbar klare Wortlaut entgegenstehen wiirde. Bisher konnte
zu dieser Neuregelung noch keine Rechtsprechung ergehen und es ist
auch keine Verwaltungsauffassung bekannt. Bis zu einer verwaltungs-
seitigen Konkretisierung diirfte fiir die Steuerpflichtigen aufgrund der
etwaigen Gewerbesteuerlast auf den Verduflerungsgewinn aus der Ver-
duflerung der Immobilie zuvor der Antrag auf Erteilung einer ver-
bindlichen Auskunft durch die Finanzverwaltung der sicherste Weg

sein.*?

Ill. Fazit und Ausblick

Nach Auffassung der Verfasser ist die Neuregelung in S. 3 lit. ¢) als
Rechtsfolgenverweis auf S.2 auszulegen, so dass ein unbegrenzter
Verduflerungsgewinn aus der Mitverduflerung von Betriebsvor-
richtungen unschédlich fiir die Grundbesitzkiirzung ist. Fiir die
Immobilien(steuer)praxis wiirde diese Auslegung eine wirkliche Er-
leichterung darstellen, die nicht gegeben wire, wenn ein (ggf.
betragsmiflig begrenzter) Gewinn aus der Mitverduf8erung der Be-
triebsvorrichtungen die Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung
ausschlieen wiirde. Umstidndliche Vertragsvereinbarungen bei Im-
mobilientransaktionen iiber die rechtzeitige Separierung von mit-
unter nur einzelnen Betriebsvorrichtungen auf gesonderte Gesell-

“4 wiren nicht

schaften (,FixtureCo“) bzw. sog. ,catch-all-clauses
mehr erforderlich, um die Anwendbarkeit der Grundbesitzkiirzung
auch im Exit zu gewihrleisten. Die Forderung der E-Mobilitit ist
politisch gewollt.”> Das Steuerrecht sollte der technischen Entwick-

lung in Bezug auf die erneuerbaren Energien und die Elektromobi-

34 Vgl. Gosch, in: Bllimich, EStG/KStG/GewsStG, Stand: 157. EL Mai 2021, § 9 GewStG, Rn. 64.

35 Vgl. zusammenfassend BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls,
StB 2019, 123 Ls, DStR 2019, 672.

36 Vgl. BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. 11 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123 Ls; vgl.
auch RStBl. 1937, 639, und Gosch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL
Mai 2021, § 9 GewsStG, Rn. 41.

37 Durch § 9Nr. 1 S.3 GewStG 1954 wurde die Grundbesitzkiirzung auf Wohnungs- und
Baugenossenschaften, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder eigenes Kapitalver-
mdgen verwalteten und nutzten erstreckt (vgl. BGBI. | 1954, 373).

38 Durch §9Nr. 15.3 GewStG 1958 wurde die Grundbesitzkiirzung auf Personengesell-
schaften erweitert und nicht nur auf die Verwaltung und Nutzung eigenen Kapitalver-
mogens, sondern auch der auf die Betreuung und VerduBerung von Eigenheimen, Klein-
siedlungen und Eigentumswohnungen entfallende Gewerbeertrag von der Kiirzung er-
fasst (vgl. BGBI. | 1958, 473).

39 Vgl. BFH, 25.9.2018 - GrS 2/16, BStBI. Il 2019, 262, BB 2019, 789 Ls, StB 2019, 123 Ls,
DStR 2019, 672; vgl. auch Gosch, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Stand: 157. EL
Mai 2021, § 9 GewsStG, Rn. 41.

40 Die Einschrankung erfolgte durch das Zweite Gesetz zur Verbesserung der Haushalts-
struktur vom 22.12.1981 (BGBI. | 1981, 1523).

41 Vgl. Gosch, in: Blimich, EStG/KStG/GewsStG, Stand: 157. EL Mai 2021, § 9 GewStG, Rn. 43.

42 Vgl. Roser, in: Lenski/Steinberg, Stand: 124. EL August 2018, § 9, Rn. 83, 92f.

43 Die weiteren strukturellen Voraussetzungen der Grundbesitzkiirzung z.B. bei VerduRe-
rung des letzten Objekts miissen weiterhin beachtet werden.

44 Vgl. BFH, 28.11.2019 - Il R 34/17, BB 2020, 1570 m. BB-Komm. Behrens, DStR 2020, 781.

45 Vgl. PM ,Energiewende fordern” der CDU/CSU-Fraktion v. 26.3.2021.
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litit nicht im Wege stehen. Durch die Anderungen in § 9 Nr. 1S.3
GewStG konnen nun auch Grundstiicksunternehmen einfacher zur
Verkehrswende beitragen und im Rahmen ihrer vermdgensverwal-
tenden Titigkeit Ladeinfrastruktur fiir E-Autos und E-Bikes bis zur
Bagatellgrenze unschidlich mitvermieten.*® Daher ist die Gesetzes-
inderung im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit der Grund-
besitzkiirzung trotz der Mitvermietung von bisher schidlichen Be-
triebsvorrichtungen zu begriiflen. Eine zukiinftig veroffentlichte
Auffassung der Finanzverwaltung oder eine klarstellende Gesetzeser-
gidnzung wire insbesondere in Bezug auf die in diesem Artikel be-
sprochene Anwendbarkeit im Verduflerungsfall wiinschenswert und
wiirde Planungssicherheit schaffen.*”

46 Weiterfihrend Arendt/Dworog/Thomer, StuB 2021,326, und Arendt/Dworog/Thomer,
DStR 2021, 1280 zu Nachhaltigkeit im Immobiliensteuerrecht und der Ladeinfrastruktur
fiir E-Mobilitat.

47 Dies ware entsprechend auch im Hinblick auf umwandlungsteuerrechtliche Tatbestédnde,
wie z.B. einen Formwechsel, wiinschenswert.

Yannik Badde, StB
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Zur ertragsteuerlichen Beurteilung von

Datenlizenzen

Datenlizenzvertrage (Data Licence Agreements) gewinnen in der Praxis
zunehmend an Bedeutung. Gegenstand der ,Datenlizenzierung” ist hier-
bei regelmafig die Bereitstellung, Aktualisierung und/oder der Handel
mit Daten, wie bspw. Firmendaten, Marktdaten oder Geodaten. Die
vertraglichen Ausgestaltungen von Datenlizenzvertragen sind vielfaltig
und umfassen bspw. den einmaligen Kauf von Daten (z.B. Kauf von
extern erhobenen Marktdaten), die Erganzung und stetige Aktualisie-
rung eigener Datenbestdnde (z.B. Anreicherung eigener Kundendaten
um extern erhobene Kaufkraftdaten), die laufende Zurverfiigungstel-
lung/Aktualisierung anwendungsbezogener Daten (z.B. Verwendung
von aktuellen Kartierungen und Verkehrsinformationen in Software)
oder die Einbindung von Datenbanken in Unternehmensanwendungen
(bspw. Wirtschaftsdatenbanken). Auch die im Rahmen von Datenlizenz-
vertragen eingerdumten Rechte an den zugrundeliegenden Daten (Ver-
vielfiltigungs-, Verbreitungs-, Anderungsrechte) und die zu leistenden
Lizenzgebiihren (fix oder volumenabhangig) variieren in der Praxis.
Gemeinsam ist den zugrundeliegenden Sachverhalten in der Regel, dass
die vertraglich geschuldete Leistung vordergriindig die Bereitstellung
von Daten (Informationen) umfasst. Gemeinsam ist den zugrundelie-
genden Sachverhalten ferner, dass die Verwendung der Begrifflichkeit
»Datenlizenz” in Vertragen und Rechnungen auf den ersten Blick eine
gewerbesteuerliche Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG und
(in grenziiberschreitenden Féllen) eine Verpflichtung zum Quellensteu-
erabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f,
Nr. 6 oder Nr. 9 EStG fiir den Leistungsempfanger indiziert.
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I.  Zur rechtlichen Einordung

Eine Lizenz ist die privatrechtliche Befugnis, die Rechte oder Werte
eines anderen zu benutzen.' Lizenzen zeichnet ihre enge Verbindung
mit dem jeweiligen Schutzrecht aus.” So sind Marken durch das Mar-
kenG, Urheberrechte durch das UrhG und Patente durch das PatG ge-
schiitzt. An Daten hingegen besteht kein gesetzlich kodifiziertes
Schutzrecht, welches einen Nutzungsausschluss begriindet. Die Nut-
zung von Daten steht rechtlich, unter Beachtung des Zugangs- und
Integrititsschutzes, prinzipiell jedem frei.” Faktisch ist die freie Ver-
fiigbarkeit von Datensammlungen (auch wenn jedes einzelne Datum
ggf. frei verfiigbar ist) hiufig nicht gegeben, sodass es einer Verfugbar-
machung bzw. Befugnis zur Nutzung dieser Daten bedarf. Gegenstand
von Datenlizenzvertragen ist folglich nicht die Einrdumung eines
Nutzungsrechts an einer rechtlich ausschliefflich dem Inhaber zuste-
henden Position (sog. echte Lizenz), sondern die Einrdumung eines
Nutzungsrechts an einer faktisch ausschliefflich dem Inhaber vorlie-
genden Position (sog. unechte Lizenz).* Eine dhnliche Rechtslage liegt
der Know-how-Lizenz zugrunde. Der Lizenznehmer diirfte das
Know-how rechtlich auch ohne Lizenzierung benutzen (wenn nicht
unter Verstofy gegen den Zugangsschutz erlangt), kann dies in der

1 Reiner, in: MiinKo-HGB, 4. Aufl. 2020, § 266 HGB, Rn. 25.

2 Siehe Ullmann/Deichful3, in: Benkard, Patentgesetz, 11. Aufl. 2015, § 15 PatG, Rn. 54ff.

3 Vgl. Schur, GRUR 2020, 1142, 1144.

4 Vgl. zur rechtlichen Klassifizierung von Datenlizenzen ausfiihrlich: Schur, GRUR 2020,
1142, 1144.
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