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Tenor:

1. Der Gewerbesteuermessbescheid 2014 wird mit der Mal3gabe
geéndert, dass der Gewerbeertrag vor Verlustabzug 65.047 Euro
betragt.

2. Der Gewerbesteuermessbetrag 2015 wird auf 0,00 Euro
herabgesetzt. Der Gewerbeertrag vor Verlustabzug betragt 58.613
Euro.

3. Der Gewerbesteuermessbetrag 2016 wird auf 0,00 Euro
herabgesetzt. Der Gewerbeertrag vor Verlustabzug betragt 68.174
Euro.

4. Der vortragsfahige Gewerbeverlust zum 31.12.2014 wird auf
11.467.592 Euro festgestellt.

5. Der vortragsfahige Gewerbeverlust zum 31.12.2015 wird auf
11.408.979 Euro festgestellit.

6. Der vortragsfahige Gewerbeverlust zum 31.12.2016 wird auf
11.340.805 Euro festgestellt.

7. Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

8. Das Urtell ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des jeweils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht der Klager zuvor
Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages leistet.

9. Die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten fir das Vorverfahren
wird fur notwendig erklart.


http://www.nrwe.de

10. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin, eine Genossenschaft, wendet sich mit ihrer am 27.9.2019 erhobenen Klage
gegen die Gewerbesteuermessbescheide fur 2014 bis 2016 vom 19.2.2019 und gegen die
gesonderten Feststellungen der vortragsfahigen Gewerbeverluste auf den 31.12.2014 bis
31.12.2016 ebenfalls vom 19.2.2019 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 4.9.2019.

Streitig ist, ob die erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrages der Klagerin gem. 8 9 Nr. 1 Satz
2 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) vorzunehmen ist.

Die Klagerin war in den Streitjahren ausschlief3lich mit der Vermietung von Grundstiicken
befasst. Sie hatte deshalb Antréage auf die Kirzung ihres Gewerbeertrages nach® 8 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG gestellt. Die Klagerin vermietete neben Wohnungen auch gewerblich
genutzte Flachen. Eine ihrer gewerblichen Mieter, die Kauffrau B, hatte seit dem 16.6.2012
von der Klagerin Raume gemietet (Objekt C), in denen sie ihr Gewerbe [...] betrieb. Mit dem
Gewerbe erzielte die Mieterin Gewinne unter dem gewerbesteuerlichen Freibetrag (8§ 11 Abs.
1 Satz 3 Nr. 1 GewStG). Im Jahre 2014 trat sie an die Klagerin mit dem Wunsch heran, eine
Wohnung flr sich zu mieten. Sie wurde darauf verwiesen, dass die Klagerin nach ihrer
Satzung Wohnungen ,in erster Linie* an Genossenschaftsmitglieder vermiete. Daraufhin
erwarb sie am 22.12.2014 (Datum der Zustimmung zur Beitrittserklarung) eine
Geschaftsanteil 1.000 Euro, woraufhin ihr beginnend am 1.1.2015 eine Wohnung auf dem
Grundsttick D Uberlassen wurde. Es handelte sich fir die Klagerin um einen Einzelfall, in dem
ein gewerblicher Mieter zugleich als Genosse an ihr beteiligt war.

Die Klagerin hatte am 31.12.2016 [...] Mitglieder und in den Jahren davor &hnlich viele
Mitglieder. Der Anteil der Mieterin B an der Genossenschaft, beruhend auf ihrer fiir 1.000
Euro erworbenen Mitgliedschaft, betrug 0,0168 % (31.12.2016).

Nach einer Betriebsprufung fur die Streitjahre (Prifungsbericht vom 10.12.2018, dort Tz. 2.7)
wurden die angefochtenen Anderungsbescheide erlassen. Der Beklagte vertrat im Anschluss
an die Betriebsprifung, u.a. mit Verweis auf das Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom
7.4.2005 IV R 34/03, Bundessteuerblatt (BStBI) Il 2005, 576, die Auffassung, dass auch ein
sog. Zwergenanteil wie im Fall der Mieterin B fir die erweiterte Kiirzung des
Gewerbeertrages nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG im Sinne von 8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG
schadlich sei. Inshesondere das gesetzliche Merkmal des ,Dienens” des Grundbesitzes fir
Zwecke des Gewerbebetriebes einer Genossin sei objektiv erfillt worden.

Die Klagerin wendet ein,

dass der Genossenschaftsanteil der B allein mit der Wohnungstiberlassung in einem
Zusammenhang gestanden habe. Eine Verweigerung der Mitgliedschaft wie anschliel3end
auch der Vermietung zur Vermeidung etwaiger gewerbesteuerlicher Nachteile sei wegen des
Diskriminierungsverbots nicht méglich gewesen (Hinweis auf § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG). Der
Genossenschaftsanteil habe in keiner Weise dem Gewerbe gedient und sei deshalb auch
nicht als Betriebsvermdgen desselben behandelt worden. Als Genossin sei die Mieterin auch
keine Mitunternehmerin gewesen. Aul3erdem sei ihre Beteiligung derartig geringflgig, dass
jegliche Einflussnahme auf den Betrieb der Klagerin ausgeschlossen gewesen sei. Es habe
sich um eine einflusslose ,Mini-Beteiligung“ gehandelt. Uberdies sei das Gewerbe ein



Kleingewerbe gewesen, bei dem keine Gewerbesteuer angefallen sei, so dass der Sinn und
Zweck der Einschrdnkung gem. °8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG nicht gegeben sei.

Die Klagerin beantragt,

1. den Gewerbesteuermessbetrag 2014 auf 0,00 Euro festzusetzen,

2. den Gewerbesteuermessbetrag 2015 auf 0,00 Euro herabzusetzen,

3. den Gewerbesteuermessbetrag 2016 auf 0,00 Euro herabzusetzen,

4. den vortragsfahigen Gewerbeverlust zum 31.12.2014 auf 11.467.592 Euro festzusetzen,
5. den vortragsfahigen Gewerbeverlust zum 31.12.2015 auf 11.408.979 Euro festzusetzen,
6. den vortragsfahigen Gewerbeverlust zum 31.12.2016 auf 11.340.805 Euro festzusetzen,
7. die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten fur das Vorverfahren fur notwendig zu erklaren,
8. die Kostenentscheidung fur vorlaufig vollstreckbar zu erklaren,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Im Klageverfahren halt der Beklagte an seiner Auffassung fest,

dass die beantragte Kiirzung (8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG) ausgeschlossen sei. Die
Zugehorigkeit des Genossenschaftsanteils zum Betriebsvermégen sei irrelevant, denn nicht
der Genossenschaftsanteil habe dem Gewerbebetrieb zu dienen, sondern der durch den
Gewerbebetrieb genutzte Grundbesitz.

Auch eine teleologische Reduktion des 8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG komme nicht in
Betracht. Diese sei allenfalls dann méglich, wenn der den Grundbesitz nutzende
Gewerbebetrieb des Beteiligten von der Gewerbesteuer befreit sei. Der Beklagte verweist
hierzu auf das BFH-Urteil vom 26.6.2007 IV R 9/05, BStBI 1l 2007, 893, Rz. 30 f. Der Betrieb
[... der B] sei jedoch nicht i.S.v. 8 3 GewStG von der Steuer befreit. Auf die tatséchliche
Belastung eines nicht steuerbefreiten Betriebes mit Gewerbesteuer komme es nicht an.

Entscheidungsgriunde

Die Klage ist begriindet. Der Beklagte hat zu Unrecht die Kirzung des Gewerbeertrages der
Klagerin gem. 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG abgelehnt.

1. Die Klagerin hat in den Streitjahren 2014 bis 2016 ausschliel3lich eigenen Grundbesitz
oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermdgen verwaltet und genutzt oder
daneben Wohnungsbauten betreut oder Einfamilienhauser, Zweifamilienhauser oder
Eigentumswohnungen im Sinne des Wohnungseigentumsgesetzes in der jeweils geltenden
Fassung, errichtet und verauf3ert (8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG). Damit erfullte sie die
Voraussetzungen fur eine antragsgemafe Kurzung ihrer Gewerbeertrage um die Teile, die
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auf die Verwaltung und die Nutzung ihres eigenen Grundbesitzes entfielen.

2. Der Grundbesitz der Klagerin diente allerdings zu einem Teil dem Gewerbebetrieb einer
Genossin (8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG). Dies schliel3t grundséatzlich die erweiterte Kiirzung
nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG aus. Seit ihrem Beitritt als Genossin Ende 2014 dienten,
entsprechend dem Wortlaut der Vorschrift, die fur ihr Ladenlokal gemieteten Flachen auf dem
Grundsttick C wie bereits zuvor ihrem Gewerbebetrieb, jetzt aber objektiv (auch) in ihrer
Eigenschaft als Genossin.

Ihrem Wortlaut nach kntpft die Vorschrift des 8 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG [...] ihrem
Wortlaut nach allein an den objektiv verwirklichten Tatbestand an. Auf die
Entstehungsgeschichte dieses mit dem Beitritt als Genossin bewirkten Zusammenhanges
kommt es nach dieser Norm ebensowenig an wie auf die subjektiven Aspekte seitens der
Klagerin und/oder der Mieterin. Der Senat vermag insoweit nicht der Klagerin zu folgen,
wonach die Erwagungen des BFH im Urteil vom 2.12.2004 Il R 77/03, BStBI Il 2005, 340, die
dort im Zusammenhang mit der Beurteilung der Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung
angestellt wurden, von Bedeutung flr die hier zu entscheidende gewerbesteuerliche Frage
seien. Der BFH hatte als mal3gebend angesehen, ob die Vermietung an die Betriebs-GmbH
durch die betrieblichen Interessen veranlasst war oder die Erzielung méglichst hoher
Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung bezweckt war.

Ebenso ist ohne Bedeutung, ob der Genossenschaftsanteil als Betriebsvermégen des
Gewerbes zu qualifizieren war. Ein ,Dienen” ist unabhangig davon vielmehr dann
anzunehmen, wenn das Grundstiick Betriebsvermdgen des Gesellschafters ware, wenn
keine Gesellschaft ,zwischengeschaltet* ware (vgl. BFH Urteile vom 17.1.2006 VIII R 60/02,
BStBI Il 2006, 434, und vom 26.10.1995 IV R 35/94, BStBI 11 1996, 76). Dies trifft hier zu.
Danach ware die Kurzung des Gewerbeertrages in dem von der Klagerin begehrten Umfang
nicht moéglich.

3. Die Vorschrift des 8 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG bedarf jedoch im Falle der Klagerin einer
Einschrankung, da ihre, Teile des Grundbesitzes nutzende Gesellschafterin B, zu weniger als
1 % an ihr beteiligt war, diese Beteiligung von geringer Bedeutung war und B selbst keiner
Gewerbesteuerbelastung ausgesetzt war.

a) Denn die HOhe der Beteiligung der Genossin war sowohl der relativen Grof3e wie auch der
Bedeutung nach so gering, dass nicht einmal mehr von einem sog. Zwergenanteil
gesprochen werden kann. Der Erwerb des Genossenschaftsanteils fihrte zu einer
Beteiligung der Genossin von weit unter einem Prozent. Auch der Umfang des von ihr
genutzten Grundbesitzes war sowohl der Grol3e wie der Bedeutung nach gemessen an dem
gesamten Grundbesitz der Klagerin minimal. Zudem besteht keinerlei Anhaltspunkt dafur,
dass die Klagerin systematisch in gleicher Weise in anderen Féallen &hnlich verfahren ist.
Vielmehr handelte es sich um den einzigen Fall, in dem eine Genossin -eher zuféllig- zugleich
gewerbliche Mieterin war. Ausgehend von dem Gesetzeszweck ware in diesem Fall ein
Ausschluss von der Begunstigung unverhaltnismafiig und daher unangemessen.

b) Eine Einschrankung der Reichweite der Norm schliel3t der Gesetzeswortlaut auch von
vornherein nicht aus. In Satz 2 der Norm hat der Gesetzgeber ausdricklich ein
Ausschlie3lichkeitskriterium formuliert (vgl. BFH-Urteile vom 11.4.2019 11l R 36/15, BStBI Il
2019, 705, und vom 22.10.2020 IV R 4/19, Sammlung der Entscheidungen des BFH -
BFH/NV- 2021, 411). Demgegeniber fehlt ein solches Kriterium in Satz 5. Die Formulierung
»,ganz oder zum Teil” lasst beziglich vollig untergeordneter und bedeutungsloser
Beteiligungen hier einen Spielraum fiir die Rechtsprechung, von der der Norm
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innewohnenden Typisierung jedenfalls in extremen Ausnahmeféllen -wie im Falle der
Klagerin- abzuweichen. Dieses restriktive Verstandnis des Satzes 5 ist nach Auffassung des
Senates mdglich und im Einzelfall erforderlich.

c) Die Rechtsprechung hat nicht selten die Notwendigkeit gesehen, die Reichweite von
Normen einzuschranken, um voéllig unverhéltnisméafige Ergebnisse auszuschliel3en (z.B.
BFH-Urteil vom 27.8.2014 VIII R 6/12, BStBI 11 2015, 1002, zu § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG: 3 %
der Gesamtnettoumsatzerlose und maximal 24.500 Euro Nettoumsatzerlose; dazu auch
Bundesverfassungsgericht —-BVerfG- Beschluss vom 15.1.2008 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1,
Rz. 130, 131: ,restriktive Auslegung®).

Auch in Bezug auf 8 9 Nr. 1 Satze 2 und 5 GewStG hat der BFH wiederholt angedeutet, dass
er Bagatellfalle fur denkbar halt, in denen ggf. die einschneidende Folge des Satzes 5 der
Norm nicht eintritt. Allerdings handelte es sich jeweils um Sachverhalte, in denen die hierzu
heranzuziehenden Kriterien jeweils die Bagatellgrenze tberschritten hatten. Der BFH hat in
seinem Urteil vom 26.10.1995 IV R 35/94, BStBI Il 1996, 76, formuliert, dass es ,im Prinzip*
ohne Bedeutung sei, in welchem Umfang der Gesellschafter beteiligt sei. In der Entscheidung
vom 7.4.2005 IV R 34/03, BStBI Il 2005, 576, heil3t es, dass die vom BFH in seinem Urteil
vom 11.8.1999 XI R 12/98, BStBI Il 2000, 229, zu 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG angestellten
Erwagungen daflur sprechen kdnnten, unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit die
erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags ungeachtet des Wortlauts des 8 9 Nr. 1 Satz 5
GewStG dann zu gewahren, wenn der gewerbliche Nutzer des Grundstiicks nur mit einem
Anteil von ganz untergeordneter Bedeutung an der Grundsticksgesellschaft beteiligt ist. Der
Streitfall gab indessen keine Veranlassung, die Frage, ob 8 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG im Fall
einer Bagatellbeteiligung unanwendbar ist, abschlieend zu entscheiden, denn es handelte
sich um eine Beteiligung in H6he von 5 %. Von einem Bagatellanteil kbnne, so der BFH,
jedenfalls dann nicht gesprochen werden, wenn die Grenze von 1 % nicht unterschritten sei.
Der IV. Senat des BFH sah sich durch die Neufassung des 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG in seiner
Auffassung bestatigt. Mit dieser Neuregelung habe der Gesetzgeber zu erkennen gegeben,
dass er von einer Bagatellbeteiligung erst bei einem Anteil ausgehe, der weniger als 1 %
betrage. Mit Urteil vom 26.6.2007 IV R 9/05, BStBI 11 2007, 893, zu einem Sachverhalt, in
dem der Gesellschafter zu 10 % beteiligt war und der Anteil an den vermieteten Flachen der
Gesellschaft 3,8 % betrug, hat der BFH wiederholt, dass es prinzipiell ohne Bedeutung sei, in
welchem Umfang der Gesellschafter/Genosse an der Grundstiicksgesellschaft beteiligt sei.
Es kdnne dahinstehen, ob eine solche Grenze (Bagatellbeteiligung unter 1 %) --abgesehen
von Abgrenzungsschwierigkeiten-- iberhaupt sinnvoll sei, weil auch eine geringe Beteiligung
grol3e wirtschaftliche Bedeutung haben kénne. Jedenfalls sei mit einer Beteiligung in Héhe
von 10 % die Bagatellgrenze weit Giberschritten. Der BFH hatte dabei der GroRe des
vermieteten Grundstickteils keine Bedeutung beigemessen. In dieser Entscheidung hat der
BFH seine Auffassung, dass die Annahme einer Geringflgigkeitsgrenze nur bei einer
Beteiligung von weniger als 1 % in Betracht komme, durch die Bezugnahme auf ein Urteil des
Reichsfinanzhofs (RFH) im Reichsteuerblatt (RStBI) 1940, 38 (Anteil von 2 % des
Grundbesitzes und etwa 3,5 % der Mieten) und ein Urteil des Finanzgerichts (FG) Dusseldorf
vom 24.2.2005 14 K 5604/01 G, Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2005, 1148 (dort:
1,68 % der Gesamtflache und 2,6 % der Gesamtmiete) unterstrichen.

d) In dem vorgenannten Urteil vom 26.6.2007 hat der BFH tberdies eine Einschrankung der
Reichweite der Norm durch teleologischen Reduktion dahingehend angenommen, dass Satz
5 nicht anzuwenden ist, wenn der Gesellschafter, der den tGberlassenen Grundbesitz nutzt,
Einklnfte erzielt, die nicht der Gewerbesteuer unterliegen. 8 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG habe den
Sinn, zu verhindern, dass der ein eigenes Grundstiick nutzende Einzelunternehmer
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schlechter gestellt wird als ein Gewerbetreibender, der ein Grundsttick nutzt, das er einer
zwischengeschalteten Gesellschaft Uberlassen hat. Eine solche Schlechterstellung trete aber
nicht ein, wenn das nutzende Unternehmen nicht der Gewerbesteuer unterliege. Allerdings
sei gegenuber einer teleologischen Reduktion besondere Zurtickhaltung geboten. Sie kénne
nur in Betracht kommen, wenn die auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem
sinnwidrigen Ergebnis fihren wirde. Der BFH kdnne indessen angesichts des vorstehend
dargestellten Gesetzeszwecks keinen sachlichen Grund daflr erkennen, die durch die
Uberlassung eines Grundstiicks an ein in vollem Umfang von der Gewerbesteuer befreites
Unternehmen erzielten Ertrage bei der Grundsticksgesellschaft der Gewerbesteuer zu
unterwerfen. Wollte man anders entscheiden, wirde die Gesellschaft, die dem
gewerbesteuerbefreiten Unternehmen ihres Gesellschafters ein Grundstiick zur Nutzung
uberlasst, steuerlich schlechter behandelt, als dies bei einer Grundsticksuberlassung durch
den Gesellschafter oder bei der Nutzung des eigenen Grundstticks durch den
gewerbesteuerbefreiten Einzelunternehmer der Fall ware.

Diese Uberlegung zur teleologischen Reduktion fiir Falle gewerbesteuerbefreiter
Gesellschafter bzw. Genossen lasst sich auf tatsachlich wegen der Unterschreitung des
gewerbesteuerlichen Freibetrages nicht gewerbesteuerbelastete Gesellschafter bzw.
Genossen ubertragen, jedenfalls wenn —wie im Streitfall- die Beteiligung der betroffenen
Genossin unter der Bagatellgrenze von 1 % liegt.

e) Fur diese Norminterpretation spricht auch die Entscheidung des Gro3en Senates des BFH
mit Beschluss vom 25.9.2018 GrS 2/16, BStBI 11 2019, 262. Der BFH fuhrte darin aus, dass
der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des BVerfG (standige Rechtsprechung, zuletzt
BVerfG-Beschluss vom 29.3.2017 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, BStBI I 2017, 1082) zwar
bei der Auswahl des Steuergegenstands einen weitreichenden Gestaltungsspielraum habe,
diesen sodann aber folgerichtig ausgestalten musse. Die Rechtsprechung habe auch im
Rahmen der Auslegung des Steuertatbestands dem erkennbar gewordenen steuerlichen
Belastungsgrund Rechnung zu tragen und so den fraglichen Tatbestand unter Beachtung des
Gebots der Folgerichtigkeit auszulegen. In diesem ursprunglichen Umfang erweise sich die
erweiterte Kiirzung (8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG) nicht als begunstigende Subventionsnorm,
sondern lediglich als Instrument der folgerichtigen Fortschreibung des
gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes. Diese Auslegungsgrundsétze blieben
indessen unbeachtet, verstinde man den Tatbestand der erweiterten Kiirzung allein als
beliebige Begiinstigung, die von engen tatbestandlichen Erfordernissen abhangig gemacht
werden konne. Im Lichte dessen versuche 8 9 Nr. 1 GewStG typisierend die steuerliche
Belastungs-/ Leistungsfahigkeit zu berlcksichtigen mit Rucksicht auf Sinn und Zweck der
gewerbesteuerlichen Belastung.

Diese Erwagungen gelten nach Auffassung des erkennenden Senats auch fir die Auslegung
des 8 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG im Falle der Klagerin. Der steuerliche Belastungsgrund ist auf
Seiten Klagerin angesichts der Bagatellbeteiligung der B einhergehend mit der
Unterschreitung des gewerbesteuerlichen Freibetrages durch den Betrieb der B nicht mehr
erkennbar.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO).

5. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten fir das Vorverfahren war notwendig (8 139 Abs.
4 FGO).

6. Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar (8 151 FGO, 88 708 Nr. 10, 711
der Zivilprozessordnung).
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7. Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen (8 § 115 Abs. 2 Nr. 1 43
FGO).
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