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Die Gewerbesteuermessbetragsbescheide fiir 2009 und 2011
sowie der Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2009 werden mit
der Mal3gabe geédndert, dass eine ausschuttungsbedingte
Teilwertabschreibung auf den Anteilswert der Tochtergesellschaft
"A AG" der Klagerin berticksichtigt wird, soweit diese
Teilwertabschreibung mit der Ausschittung wesentlicher Teile der
Unternehmenssubstanz der A AG und der daraus folgenden
nachhaltigen Minderung ihres Anteilswertes korrespondiert. Die
Neuberechnung der danach festzusetzenden
Gewerbesteuermessbetrage sowie des gesondert festzustellenden
vortragsfahigen Gewerbeverlustes wird dem Beklagten Ubertragen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.
Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des
Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden, soweit nicht
die Klagerin zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.
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Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von
Streubesitzdividenden im Falle der Ausschittung aus der Vermdgenssubstanz der
Tochterkapitalgesellschaft um den Wert einer von der empfangenden
Mutterkapitalgesellschaft vorgenommenen ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung zu
mindern ist.

Die Klagerin ist eine vermbgensverwaltende GmbH mit Sitz in G. Sie ist zu 1,923 % an der A
AG (nachfolgend ,A AG*) mit Sitz in E beteiligt.

In der Bilanz der A AG auf den 30.09.2008 (abweichendes Wirtschaftsjahr 01.10.2007 bis
30.09.2008) wurde auf der Aktivseite ein Anlagevermogen i.H.v. rd. 21.962.000 €
ausgewiesen, welches sich auf Grundstucke und Bauten im Buchwert von rd. 3.712.000 €
und Anteile an verbundenen Unternehmen im Buchwert von rd. 18.250.000 € aufteilte. Bei
den von der A AG gehaltenen Anteilen an verbundenen Unternehmen handelte es sich um
die Beteiligungen an der E ... GmbH sowie der H ... GmbH. In diesen und in deren
Tochtergesellschaften waren die ... der A AG gebuindelt.

Daneben wurden in der Bilanz der A AG sonstige Wertpapiere mit einem Buchwert von rd.
11.014.000 € und Guthaben bei Kreditinstituten i.H.v. rd. 7.075.000 € ausgewiesen. Die
Bilanzsumme belief sich zum 30.09.2008 auf rd. 43.266.000 €, das ausgewiesene
Eigenkapital auf rd. 41.362.000 €.

Mit Beschluss vom 09.02.2009 erteilte die ordentliche Hauptversammlung der A AG ihre
Zustimmung zu einem Vertrag vom 05.12.2008 tber den Verkauf der Beteiligungen an der E
... GmbH und der H ... GmbH mit wirtschaftlicher Wirkung zum 30.09./01.10.2008 zu einem
Kaufpreis von rd. 72.078.000 €. Uberdies hatte sich die A AG verpflichtet, mittels eines noch
separat abzuschlieRenden Grundstickskaufvertrags das Betriebsgelande C-Strale ... in E zu
einem zu diesem Zeitpunkt wegen noch vorzunehmender Grundsticksabmessungen
betragsmal3ig noch nicht feststehenden Kaufpreis an die Anteilskauferin zu verauf3ern.

Mit der VeraulRerung ihrer Beteiligungen an der E ... GmbH und der H ... GmbH sowie dem
Betriebsgeldnde wurde durch die A AG im Ergebnis ihr gesamtes ...geschéft einschlie3lich
des dazugehorigen Betriebsgrundstiicks abgestof3en. Die Téatigkeit der A AG reduzierte sich
dementsprechend in der Folge auf die blof3e Verwaltung des ihr verbliebenen
Immobilienvermoégens.

Ausweislich der GuV der A AG fiir das (zwecks Umstellung des Wirtschaftsjahres auf den
Zeitraum 01.04.-31.03. des Folgejahres gebildete) Rumpfwirtschaftsjahr vom 01.10.2008 bis
zum 31.03.2009 wurde durch die VerauRerungsvorgéange ein aul3erordentlicher Ertrag i.H.v.
rd. 53.910.000 € erzielt, der sich wie folgt zusammensetzte:

- ao. Ertrag aus Beteiligungsverkauf 53.815.000 €
- ao. Ertrag aus Grundstiucksverkauf 740.000 €

- Zinsen auf Kaufpreis 1.759.000 €

- Veraul3erungskosten /. 2.404.000 €
Summe 53.910.000 €




Ausweislich der Bilanz der A AG zum 31.03.2009 verminderte sich der Buchwert ihres 10
Anlagevermdégens durch die dargestellten Verauf3erungsvorgange von rd. 21.962.000 € um

rd. 18.591.000 € auf einen Buchwert von nur noch rd. 3.371.000 €. Die Bilanzsumme erhdhte

sich infolge der VeraufRerungen demgegeniber von rd. 43.266.000 € um rd. 39.401.000 € auf
einen Wert von rd. 82.667.000 €.

Der Bilanzgewinn der A AG zum 31.03.2009 belief sich auf rd. 62.561.000 € und setzte sich 11
wie folgt zusammen:

Ergebnis der gewohnlichen Geschéaftstatigkeit 1.052.000 € (1,68 %) 12
ao. Ertrag (s.0.) 53.910.000 € (86,17 %)
Steuern vom Einkommen und vom Ertrag /. 987.000 € (./. 1,58 %)
sonstige Steuern /.15.000 € (./. 0,02 %)
Gewinnvortrag Vorjahr 2.000 € (0,00 %)
Entnahmen aus den Gewinnriicklagen 8.600.000 € (13,75 %)
Bilanzgewinn 62.561.000 € (100,00 %)
Am 09.06.2009 beschloss die ordentliche Hauptversammlung der A AG, aus dem 13

Bilanzgewinn eine Dividende i.H.v. 4 € je Aktie — insgesamt 62.400.000 € — an ihre Aktionare
auszuschutten. Die Ausschuittung erfolgte planmafig am 10.06.2009. Der
Ausschuittungsgesamtbetrag von 62.400.000 € entsprach 75,48 % der Bilanzsumme der

A AG zum 31.03.2009 (82.667.000 €, s.0.).

Von der Ausschuttung entfiel ein Anteil von 1.200.000 € auf die Klagerin, welche 300 Aktien 14
der A AG besal3. Zum Zeitpunkt der Ausschittung waren die Aktien im Anlagevermégen der
Klagerin mit ihrem Teilwert von 6 € je Aktie, also mit 1.800.000 € aktiviert. Da sich der
Anteilswert der A AG bei der Klagerin durch die ganz wesentlich aus der Veraul3erung der
Vermdgenssubstanz (zu einem Anteil von 86,17 % (s.0.)) und der Verwendung von
Gewinnricklagen (zu einem Anteil von 13,75 % (s.0.)) gespeiste Ausschittung nachhaltig
reduziert hatte, nahm die Klagerin in ihrer Bilanz auf den 31.12.2009 eine
ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung ihrer Beteiligung an der A AG um den Betrag
der erhaltenen Ausschuittung i.H.v. 1.200.000 € vor. Von der Teilwertabschreibung entfielen
1.034.000 € bzw. 86,17 % auf die Ausschittung des aus dem ao. Ertrag aus der
VeraulRerung der Unternehmenssubstanz resultierenden Bilanzgewinns und 165.000 € bzw.
13,17 % auf die Ausschittung der aufgelésten Gewinnrticklagen.

Zum 31.03.2011 belief sich der Bilanzgewinn der A AG auf 16.036.000 € und setzte sich wie 15
folgt zusammen:

Jahresiiberschuss 1.335.000 € ( 8,32 %) 16

Gewinnvortrag Vorjahr 661.000 € ( 4,12 %)




Ertrag aus Kapitalherabsetzung 14.040.000 € (87,56 %)

Bilanzgewinn 16.036.000 € (100,00 %)

Am 16.06.2011 beschloss die ordentliche Hauptversammlung der A AG, eine weitere
Dividendenausschittung i.H.v. insgesamt rd. 10.920.000 € aus ihrem Bilanzgewinn zum
31.03.2011 vorzunehmen. Die Ausschuttung erfolgte planmalR3ig am 17.06.2011. Der
Ausschittungsgesamtbetrag von 10.920.000 € entsprach 55 % der zum 31.03.2011
festgestellten Bilanzsumme der A AG zum 31.03.2009.

Von der zum 17.06.2011 vorgenommenen Ausschuttung entfiel ein Anteil i.H.v. 210.000 € auf
die Klagerin. Da auch diese Ausschuttung aus Teilen der Vermdgenssubstanz der A AG
erfolgte, nahm die Klagerin auf ihre Beteiligung wiederum eine ausschuttungsbedingte
Teilwertabschreibung in Hohe des erhaltenen Ausschiittungsbetrags von 210.000 € vor.

Im Rahmen der Kérperschaftsteuerveranlagungen der Klagerin fur die Jahre 2009 und 2011
blieben die von ihr jeweils empfangenen Dividenden der A AG (vermindert um die pauschal
nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben, 8§ 8b Abs. 5 Satz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes
(KStG)) bei der Ermittlung des Einkommens nach § 8b Abs. 1 KStG aul3er Ansatz. Die
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibungen wurde dem Einkommen der Klagerin jeweils
nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG aul3erhalb der Bilanz wieder hinzugerechnet.

Bei der Gewerbesteuerveranlagung fur das Jahr 2009 schatzte der Beklagte die
Besteuerungsgrundlagen zunachst, da die Klagerin keine Gewerbesteuererklarung fur 2009
abgegeben hatte, und erliel3 entsprechende Schatzungsbescheide tber den
Gewerbesteuermessbetrag und die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2009. Nachdem die Klagerin im daran anschlie3enden
Einspruchsverfahren die Steuererklarung nachgereicht hatte, wurden die
Schatzungsbescheide durch den Beklagten mit Gewerbesteuermessbescheid vom
13.07.2012 und Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2009 vom 26.06.2012 geéndert. Der
Gewerbesteuermessbetrag fur 2009 wurde dabei i.H.v. 41.422 € festgesetzt, woraus eine
nachfolgende Gewerbesteuerfestsetzung i.H.v. 186.399 € resultierte. Ausweislich der Bilanz
der Klagerin fur 2009 belief sich ihre Bilanzsumme zum 31.12. auf 1.811.465 € und ihr
Eigenkapital auf 1.616.565 €. Nach der GuV betrug das Ergebnis ihrer gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit im Jahr 2009 unter Berticksichtigung der ausschittungsbedingten
Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an der A AG ./. 16.412 € (Verlust).

Die Gewerbesteuerveranlagung fir 2011 wurde entsprechend der von der Klagerin
fristgerecht eingereichten Steuererklarung durchgefiihrt. Der Gewerbesteuermessbetrag fir
2011 wurde daraufhin mit Bescheid vom 06.05.2013 i.H.v. 8.095 € gegeniber der Klagerin
festgesetzt, woraus sich eine Gewerbesteuerfestsetzung i.H.v. 33.810 € ergab. Ausweislich
der Bilanz der Klagerin fur 2011 belief sich ihre Bilanzsumme zum 31.12. auf 1.876.921 € und
ihr Eigenkapital auf 1.634.854 €. Nach der GuV betrug das Ergebnis ihrer gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit im Jahr 2011 trotz Berlcksichtigung der ausschittungsbedingten
Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an der A AG 25.145 €.

Im Rahmen beider gewerbesteuerlichen Veranlagungen fir 2009 und 2011 rechnete der
Beklagte dem kérperschaftsteuerlichen Einkommen der Klagerin gemald 8 8 Nr. 5 Satz 1,
1. Halbsatz des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) den nach 8 8b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5
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Satz 1 KStG steuerfrei gebliebenen Teil der jeweils empfangenen Dividende wieder hinzu, da
die Voraussetzungen des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs (8 9 Nr. 2a GewStG,

Beteiligung von mindestens 15 % zu Beginn des Erhebungszeitraums) nicht erfallt waren (vgl.

8 8 Nr. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GewStG). Die korperschaftsteuerliche Hinzurechnung der
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung nach § 8b Abs. 3 KStG blieb demgegeniiber —
entsprechend der gesetzlichen Regelung in 8 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG,
welche lediglich auf § 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) und § 8b Abs. 5 und
10 KStG, nicht aber auf § 8b Abs. 3 KStG verweist — gewerbesteuerlich unbertcksichtigt, d.h.
es erfolgte keine Minderung des gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsbetrags um den Wert
der jeweils vorgenommenen Teilwertabschreibungen.

Gegen die geédnderten Bescheide Uber den Gewerbesteuermessbetrag fir 2009 vom
13.07.2012 und die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den
31.12.2009 vom 26.06.2012 sowie gegen den Gewerbesteuermessbescheid fir 2011 vom
06.05.2013 legte die Klagerin nachfolgend jeweils Einspruch ein und machte geltend, die
Hinzurechnung der von der A AG erhaltenen Dividenden nach § 8 Nr. 5 GewStG ohne
gleichzeitige Minderung um die ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibungen fuhre zu
einer verfassungswidrigen Verletzung des Leistungsfahigkeitsprinzips und der
Eigentumsgarantie nach Art. 14 des Grundgesetzes (GG). Durch die auf einer
offensichtlichen Regelungsliicke beruhende fehlende Abstimmung der Besteuerung zwischen
KStG und GewsStG erfolge bei der Gewerbesteuer im Ergebnis eine systemwidrige
Substanzbesteuerung.

Mit Einspruchsentscheidungen vom 20.01.2014 wies der Beklagte die Einspriiche der
Klagerin nachfolgend jeweils als unbegrtindet zuriick und fiihrte aus, die von der Klagerin
begehrte Berlicksichtigung der ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung bei der
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags komme nicht in Betracht. Nach dem BFH-Urteil
vom 21.08.2007 (I R 76/06, BFH/NV 2008, 247) werde der Hinzurechnungsbetrag nach § 8
Nr. 5 GewStG durch Teilwertabschreibungen einer Korperschaft auf nicht unter 8 9 Nr. 2a
GewsStG fallende Beteiligungen, die dem Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG unterfielen,
nicht gemindert. Zwar gehe der BFH in dem genannten Urteil nicht auf die von der Klagerin
geédulRerten verfassungsrechtlichen Bedenken ein; die von der Klagerin monierte
Regelungslicke habe er jedoch in dem genannten Urteil nicht festgestellt. Die
unterschiedliche Behandlung bei korperschaftsteuerlicher und gewerbesteuerlicher
Gewinnermittlung mit dem Ergebnis der Nichtberlcksichtigung der substanzbezogenen
Gewinnminderung bei der Gewerbesteuermessbetragsfestsetzung habe der BFH somit
zumindest indirekt bestatigt. Die von der Klagerin angeflihrte Substanzbesteuerung bei der
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags sei zudem Ausfluss der unterschiedlichen
Ansatze bei der Berechnung der Bemessungsgrundlagen fiir die
Korperschaftsteuerfestsetzung und die Gewerbesteuermessbetragsfestsetzung, welche aus
dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer resultierten und nach stéandiger
Rechtsprechung des BVerfG und der Finanzgerichte nicht dem Prinzip der Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit widersprachen. Das BVerfG habe keine grundsétzlichen
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die (Neu-)Regelung des 8 8 Nr. 5 GewStG und die
sich dadurch ggf. ergebenden unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen bei der
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer geaul3ert, sondern die Regelung nur insoweit fur
verfassungswidrig gehalten, als sich durch die kurzfristigen Anderungen im
Gesetzgebungsverfahren eine echte Rickwirkung bei Vorabausschiittungen ergeben habe
(Hinweis auf BVerfG-Beschluss vom 10.10.2012 — 1 BvL 6/07, DStR 2012, 2322).
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Mit ihrer hiergegen am 19.02.2014 erhobenen Klage fiihrt die Klagerin ihr Begehren aus dem
Einspruchsverfahren fort und macht geltend: Im Falle einer im Wesentlichen aus der
Vermogenssubstanz gespeisten Dividendenausschiittung einer Tochterkapitalgesellschaft an
ihre zu weniger als 15 % beteiligte Mutterkapitalgesellschaft, welche zwingend oder aufgrund
eines steuerlichen Wahlrechts eine korrespondierende ausschuttungsbedingte
Teilwertabschreibung nach sich ziehe, komme es bei wortlautgetreuer Gesetzesanwendung
aufgrund einer vom Gesetzgeber offenbar nicht erkannten und unbeabsichtigten
Abstimmungslicke zwischen den ineinandergreifenden Regelungen des EStG, KStG und des
GewStG zu einer nach Sinn und Zweck des GewStG systemwidrigen Besteuerung der
Vermogenssubstanz und zu einer Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, des
Leistungsfahigkeitsprinzips und der Eigentumsgarantie. Diese Abstimmungsliicke sei im
Wege einer verfassungskonformen teleologischen Reduktion oder Extension des 8 8 Nr. 5
GewStG zu schliel3en.

Im Streitfall habe die Klagerin durch die Dividendenausschuittungen der A AG wirtschatftlich
und insbesondere hinsichtlich ihres objektivierten Gewerbeertrags keinerlei
Vermdgensmehrung erfahren, da dem Geldzufluss aus den Ausschittungen die
betriebswirtschaftlich, handelsrechtlich und steuerbilanziell durch eine entsprechende
ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung zu bertcksichtigende nachhaltige Minderung
des Anteilswerts der Beteiligung an der A AG gegeniiber gestanden habe. Im
Zusammenhang mit der Ausschuttung dirfe es daher grundsatzlich nicht zur Festsetzung von
Steuern kommen, die an die Leistungsfahigkeit und Ertragskraft des Unternehmens
anknupften. Bei der Korperschaftsteuer werde dies dadurch gewébhrleistet, dass der
Dividendenertrag nach 8 8b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 KStG zu 95 % von der
Besteuerung freigestellt werde und korrespondierend dazu auch die ausschuttungsbedingte
Teilwertabschreibung nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG unberiicksichtigt bleibe. Im Rahmen der
Gewerbesteuer werde die korperschaftsteuerlich freigestellte Dividende dem gemaR § 7
Satz 3 GewStG als Ausgangswert fur die Ermittlung des Gewerbeertrags zu Ubernehmenden
korperschaftsteuerlichen Einkommen nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1. Halbsatz GewStG wieder
hinzugerechnet, wahrend jedoch die korrespondierende Teilwertabschreibung insoweit —
auch im Falle einer Substanzausschittung —nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz
GewsStG nicht in Abzug gebracht werden kénne. Dies sei nicht stringent, da im Rahmen der
auf die Besteuerung eines objektivierten Gewerbeertrags ausgerichteten Gewerbesteuer bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage grundsétzlich sowohl ertragserh6hende als auch
korrespondierende ertragsmindernde Faktoren bericksichtigt werden missten.

Ausweislich der Entstehungsgeschichte des § 8 Nr. 5 GewStG entspreche die aus der
fehlenden Abstimmung der korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Regelungen
folgende Besteuerungskonsequenz auch keinesfalls einer bewusst verfolgten
gesetzgeberischen Intention. Die Klagerin verweist insoweit auf die
Gesetzgebungsmaterialien, insbesondere die Gegenaul3erung der Bundesregierung zu einer
Stellungnahme des Bundesrats zum Gesetzesentwurf vom 10.09.2001 (vgl. BT-Drucks.
14/7084), aus welcher ersichtlich werde, dass die Bundesregierung die ursprtinglich vom
Bundesrat vorgeschlagene Erganzung des 8 9 GewStG um eine mit den
Hinzurechnungsvorschriften nach 8 8 Nr. 5 und 6 GewStG-E korrespondierende
Kirzungsvorschrift fir Betriebsvermdgens- und Gewinnminderungen, Betriebsausgaben und
VeraulRerungskosten im wirtschaftlichen Zusammenhang mit nach § 3 Nr. 40 EStG und 8§ 8b
KStG steuerfrei bzw. aul3er Ansatz bleibenden Bezuigen, Betriebsvermdgensmehrungen,
Einnahmen und Gewinnen primar mit Blick auf VeraufRerungsgewinne abgelehnt habe. Fir
sonstige Beteiligungsertrage und ausdrtcklich fur ,Nichtschachteldividenden® habe die
Bundesregierung demgegeniber gerade betont, dass deren gewerbesteuerliche
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Doppelbelastung, die mit dem Objektcharakter der Gewerbesteuer begrindet werde, im
GewsStG keine Stiitze finde. Dem kénne entnommen werden, dass die Bundesregierung
gerade nicht beabsichtigt habe, Streubesitzdividenden bei der Gewerbesteuerbemessung
steuererh6hend zu beriicksichtigen, eine ausschittungsbedingte Teilwertabschreibung
jedoch nicht zum Abzug zuzulassen. Aufgrund des nur sehr kurzen
Gesetzgebungsprozesses, welcher den seinerzeit offenbar herrschenden Zeitdruck
verdeutliche und keine hinreiche Detailprifung und -abstimmung zugelassen habe, sei diese
Intention in der endgiltigen Gesetzesfassung jedoch dann willktrlich nicht umgesetzt und
offensichtlich unbeabsichtigt eine systemwidrige Asymmetrie geschaffen worden. Eine
Begrindung fur den daraus resultierenden Verstol3 gegen das Prinzip der an der
tatsachlichen Leistungsfahigkeit orientierten Besteuerung des objektivierten Gewerbeertrags,
gegen das Gebot der folgerichtigen Umsetzung einmal getroffener
Belastungsentscheidungen und gegen die Eigentumsgarantie, da die Gewerbesteuer faktisch
aus der Substanz des Gewerbekapitals gezahlt werden musse, sei nicht erkennbar.

Die vorliegende Fallkonstellation sei zudem von der Ausschiittung eines laufenden Gewinns
der Tochtergesellschaft zu unterscheiden, durch welche deren Unternehmenssubstanz und
Ertragskraft nicht nachhaltig, sondern allenfalls temporar gemindert werde. Die
Nichtberucksichtigung einer Teilwertabschreibung bei einer blof3en Ausschuttung laufender
Gewinne erscheine zutreffend und geboten. Daher kdnne auch uneingeschrankt dem vom
Beklagten angeflihrten BFH-Urteil vom 21.08.2007 (I R 76/06) beigepflichtet werden, dem
vermutlich die Konstellation der Ausschittung eines laufenden Gewinns zugrunde gelegen
habe, da die Klager des dortigen Verfahrens die Problematik einer system- und
verfassungswidrigen Substanzbesteuerung im Falle der Ausschuttung wesentlicher Teile der
Vermdgenssubstanz der Tochtergesellschaft nicht thematisiert hatten. Die vom Beklagten
ferner zitierten Entscheidungen des BVerfG und der Finanzgerichte hatten zudem allesamt
Sachverhalte betroffen, bei denen aufgrund der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen eine
Gewerbeertragssteuer trotz einkommensteuerlichem, koérperschaftsteuerlichem und/oder
handelsrechtlichem Verlust festzusetzen gewesen sei. In diesem Kontext hatten die Gerichte
zutreffend entschieden, dass dieses Ergebnis wegen der speziellen Zielrichtung des GewStG
als ertragsorientierte Objektsteuer grundsatzlich noch innerhalb des verfassungsmaliigen
Rahmens zulassig sei. Die Argumentation der Klagerin im Streitfall beziehe sich allerdings
nicht auf einen Vergleich der festgesetzten Gewerbesteuer mit den einkommensteuerlichen,
korperschaftsteuerlichen oder handelsrechtlichen Ergebnissen, sondern einen Vergleich
derjenigen Gewerbesteuer, welche bei wortgenauer Anwendung der ineinandergreifenden,
aber offensichtlich nicht aufeinander abgestimmten gesetzlichen Regelungen entstehe, mit
der Gewerbesteuer, die bei Orientierung am objektivierten Gewerbeertrag der
Muttergesellschaft eigentlich entstehen muisse.

Bei diesem Vergleich zeige sich vorliegend, dass die Klagerin im VZ 2009 einen negativen
objektivierten Gewerbeertrag vor Steuern (= Ergebnis der gewohnlichen Geschaftstatigkeit)
i.H.v. ./. 16.412 € erwirtschaftet habe, gleichwohl aber eine (positive) Gewerbesteuer i.H.v.
186.399 € gegen sie festgesetzt worden sei, welche sie mangels wirtschaftlichem Ertrag
ausschlief3lich aus ihrer Vermdgenssubstanz leisten kénne. Bezogen auf das Eigenkapital
der Klagerin vor Gewerbesteueraufwand entspreche die Gewerbesteuerfestsetzung fur 2009
einer Besteuerung der Unternehmenssubstanz mit einem faktischen Steuersatz von
(186.399 €/ (1.616.565 € + 186.399 €) =) 10,34 % und Ubertreffe damit die bis 1998 bei
juristischen Personen ebenfalls auf die Vermodgenssubstanz erhobene Vermdgenssteuer
I.H.v. 0,6 % um mehr als das 17-fache sowie die Gewerbekapitalsteuer, die bis 1997 unter
den vorliegend gegebenen Umstanden angefallen wére, um das knapp 11,5-fache. Im VZ
2011 sei der Klagerin zwar trotz der ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung noch ein
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positiver objektivierter Gewerbeertrag i.H.v. 25.145 € verblieben, dieser habe jedoch nicht
ausgereicht, um die ohne Bertcksichtigung der Teilwertabschreibung mit 33.810 €
festgesetzte Gewerbesteuer abzudecken, so dass die Gewerbesteuer auch in diesem VZ nur
durch einen Eingriff in die Vermégenssubstanz entrichtet werden kdnne.

Die Klagerin beantragt,

die Gewerbesteuermessbetrage fur 2009 und 2011 jeweils insoweit unter Beriicksichtigung
einer ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung auf den Anteilswert ihrer
Tochtergesellschaft ,A AG" festzusetzen, als diese Teilwertabschreibungen mit der
Ausschuittung wesentlicher Teile der Unternehmenssubstanz der A AG und der daraus
folgenden nachhaltigen Minderung ihres Anteilswertes korrespondieren, und den Bescheid
auf den 31.12.2009 Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes
entsprechend anzupassen,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er verweist zur Begriindung auf seine Ausfuhrungen in der Einspruchsentscheidung.
Entscheidungsgrinde

Die zulassige Anfechtungsklage ist begrindet. Die angefochtenen Bescheide Uber den
Gewerbesteuermessbetrag fiir 2009 und 2011 sowie Uber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2009 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin daher in ihren Rechten
(8 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO)).

I. 1. GemalR § 6 GewStG ist Besteuerungsgrundlage fur die Gewerbesteuer der
Gewerbeertrag. 8 7 Satz 1 GewStG bestimmt, dass der Gewerbeertrag bei
Kdrperschaftsteuerpflichtigen der nach den Vorschriften des KStG zu ermittelnde Gewinn aus
dem Gewerbebetrieb ist, vermehrt und vermindert um die in den 88 8 und 9 GewStG
bezeichneten Betrage. Nach § 8 GewStG werden bestimmte Betrage dem Gewinn aus
Gewerbebetrieb wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt
worden sind. Dies gilt gemal 8 8 Nr. 5 GewStG u.a. auch fur die nach § 8b Abs. 1 Satz 1
KStG aul3er Ansatz bleibenden Gewinnanteile (Dividenden), soweit sie nicht die
Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfullen, nach Abzug der mit diesen
Einnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben, soweit diese
nach § 3c Abs. 2 EStG oder 8§ 8b Abs. 5 und 10 KStG unbertcksichtigt bleiben.

2. Bei den Dividenden, die die Klagerin in Hohe von 1.200.000 € im Jahr 2009 und 210.000 €
im Jahr 2011 aus ihren Anteilen an der A AG bezogen hat, handelte es sich um
Gewinnanteile im Sinne des 8 8 Nr. 5 GewStG. Fur kodrperschaftsteuerliche Zwecke sind
diese bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens im wirtschaftlichen Ergebnis zu
95 % aul3er Ansatz geblieben und haben die Bemessungsgrundlage bei der Ermittlung der
Korperschaftsteuer insoweit tatsachlich nicht erhéht (8 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 KStG
1.V.m. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG in der fur die Streitjahre jeweils geltenden Fassung). Fur
gewerbesteuerliche Zwecke waren diese Betrage zur Ermittlung des Gewerbeertrags der
Klagerin aufgrund der Regelung des 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1. Halbsatz GewStG — mangels
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Vorliegen der Voraussetzungen nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 2. Halbsatz i.V.m. § 9 Nr. 2a oder 7
GewStG — wieder hinzuzurechnen.

Hingegen sind die Betrage der seitens der Klagerin in den Jahren 2009 und 2011 jeweils
vorgenommenen ausschittungsbedingten Teilwertabschreibungen auf den Anteilswert ihrer
Beteiligung an der A AG in Hohe 1.200.000 € bzw. 210.000 €, die im Rahmen der Ermittlung
des korperschaftsteuerlichen Gewinns der Klagerin ebenfalls unbertcksichtigt geblieben sind,
bei der Ermittlung ihres Gewerbeertrags nicht nach § 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz
GewStG von dem nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1. Halbsatz GewStG hinzuzurechnenden Betrag in
Abzug gebracht worden, da die gesetzliche Regelung in 8 8 Nr. 5 Satz 1, 4. Halbsatz
GewsStG lediglich auf § 3c Abs. 2 EStG und § 8b Abs. 5 und 10 KStG, nicht jedoch auf § 8b
Abs. 3 KStG verweist. Bei den ausschuttungsbedingten Abschreibungen, welche die Klagerin
gemal’ 8 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG auf den niedrigeren Teilwert der von ihr gehaltenen Beteiligung
an der A AG vorgenommen hat, handelt es sich jedoch nicht um Betriebsausgaben, die nach
8 3c EStG oder 8§ 8b Abs. 5 oder 10 KStG unberiicksichtigt geblieben sind, sondern um
substanzbezogene Gewinnminderungen, die von dem Abzugsverbot des 8§ 8b Abs. 3 Satz 3
KStG erfasst werden. Danach sind Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in
§ 8b Abs. 2 KStG genannten Anteil entstehen, bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu
bertcksichtigen. Anteil i.S.v. § 8b Abs. 2 KStG ist wiederum — soweit hier von Interesse — der
Anteil an einer Kérperschaft, deren Leistungen beim Empfanger zu Einnahmen i.S.d. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehéren. Eine Beschrankung auf
VeraulRerungsvorgange und daraus erzielte Gewinne lasst sich dem Abzugsverbot in § 8b
Abs. 3 Satz 3 KStG ebenso wenig entnehmen (vgl. Gosch in: Gosch, KStG, 3. Aufl., § 8b Rz.
267) wie eine daneben (fort-)bestehende Anwendung von 8 3c EStG. Die Regelung des § 3c
EStG wird vielmehr fir inren Anwendungsbereich (vgl. insoweit abgrenzend zwischen
substanzbezogenen und laufenden Aufwendungen Gosch, a.a.O., Rz 280) von der
spezielleren Regelung des 8 8b Abs. 3 Satz 3 KStG verdrangt, die ihrerseits in 8 8 Nr. 5

Satz 1, 4. Halbsatz GewStG nicht erwéahnt wird und die deswegen — bei wortlautgetreuer
Gesetzesanwendung — keine Minderung der danach vorzunehmenden Hinzurechnung
bewirken kann. Dies ist vom BFH in seinem Urteil vom 21.08.2007 (I R 76/06, BFH/NV 2008,
247) zutreffend klargestellt worden.

3. Zu Recht weist die Klagerin aus Sicht des erkennenden Senats insoweit jedoch auf eine
bestehende systemwidrige Asymmetrie zwischen den unvollstandig ineinandergreifenden
Vorschriften der § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, Abs. 3 Satz 3 KStG einerseits und § 8
Nr. 5 Satz 1, 1., 3. und 4. Halbsatz GewStG andererseits hin, die im Falle der Ausschiittung
von Streubesitzdividenden, welche aus der Vermdgenssubstanz der ausschittenden
Tochtergesellschaft gespeist wird und bei der empfangenden Muttergesellschaft aufgrund der
eintretenden nachhaltigen Wertminderung ihrer Anteile an der Tochtergesellschaft eine
ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung nach sich zieht, zu einer Besteuerung der
Vermogenssubstanz und somit zu einer Verletzung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes
nach Art. 3 Abs. 1 GG in dessen steuerlicher Auspragung des Leistungsfahigkeitsprinzips
fuhrt.

a) Der allgemeine Gleichheitssatz im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet es, wesentlich
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Er gilt fir ungleiche
Belastungen wie auch fur ungleiche Begunstigungen. Aus ihm ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fur den
Gesetzgeber, die vom blof3en Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an
Verhaltnismaligkeitserfordernisse reichen. Der Grundsatz der gleichen Zuteilung steuerlicher
Lasten verlangt eine gesetzliche Ausgestaltung der Steuer, die den Steuergegenstand in den
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Blick nimmt und mit Rucksicht darauf eine gleichheitsgerechte Besteuerung des
Steuerschuldners sicherstellt. Ausnahmen von dem jedenfalls fur die Ertragsteuern und damit
auch fir die Gewerbesteuer geltenden Gebot gleicher Besteuerung bei gleicher Ertragskraft
bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes. Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls dann verletzt,
wenn sich ein verntinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder sonst wie
einleuchtender Grund fur die gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht finden
l&sst (vgl. BFH-Beschluss vom 10.08.2011 — | R 39/10, BStBI 11 2012, 603 m.w.N.).

b) Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des 43
Bundesverfassungsgerichts bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der
Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Die
grundsatzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte zu bestimmen, an die das
Gesetz dieselben Rechtsfolgen knupft und die es so als rechtlich gleich qualifiziert, wird hier,
insbesondere im Bereich des Ertragsteuerrechts, vor allem durch zwei eng miteinander
verbundene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip
der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit. Danach
muss im Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Lastengleichheit darauf
abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit auch gleich
hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtigkeit), wahrend (in vertikaler Richtung) die
Besteuerung hoherer Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung niedriger Einkommen
angemessen sein muss. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
muss die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der
Belastungsgleichheit umgesetzt werden. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen
Umsetzung bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes (vgl. BVerfG-Urteil vom
09.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122, 210).

¢) Bei Zugrundelegung dieser Grundsatze wird nach Auffassung des Senats durch diein 88 44
Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG gesetzlich nicht vorgesehene Minderung des
gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsbetrags nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1. Halbsatz GewStG um

eine ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung nach 8§ 8b Abs. 3 Satz 3 KStG im Falle der
Ausschuttung einer Streubesitzdividende aus der Vermogenssubstanz der ausschittenden
Tochtergesellschaft das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
verletzt, da die bei der Muttergesellschaft aufgrund der ausschittungsbedingten
Teilwertabschreibung auf den Anteilswert ihrer Tochtergesellschaft eingetretene
substanzbezogene Minderung ihres Gewinns bzw. ihres objektivierten Gewerbeertrags bei

der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags unbericksichtigt bleibt.

Wahrend fur kdrperschaftsteuerliche Zwecke das Ziel der Bereinigung des steuerpflichtigen 45
Gewinns um erhaltene Dividendenausschittungen und damit korrespondierende
Gewinnminderungen nach § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, Abs. 3 Satz 3 KStG durch
aul3erbilanzielle Freistellung der Dividende und Nichtabziehbarkeit des Betrags der
Teilwertabschreibungen erreicht wird, fehlt es gewerbesteuerlich an einer entsprechenden
Regelungssymmetrie, da zur Ermittlung des Gewerbeertrags zwar gemaf3 8 8 Nr. 5 Satz 1,
1. Halbsatz GewStG die nach § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 KStG von der
Korperschaftsteuer freigestellte Dividende wieder hinzugerechnet wird, der nach § 8b Abs. 3
Satz 3 KStG im korperschaftsteuerlichen Gewinn bereits enthaltene (unverstandlich insoweit
Schnitter in: Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, 8 8 GewStG Rz. 355, der davon
spricht, dass die Teilwertabschreibung den Gewinn i.S.d. § 7 Abs. 1 GewStG gemindert
habe) Betrag der Teilwertabschreibungen mangels einer entsprechenden gesetzlichen
Regelung jedoch weder im Wege einer gewerbesteuerlichen Kirzung noch durch Minderung
des Hinzurechnungsbetrags in Abzug gebracht werden kann.



Im Falle der Dividendenausschuittung einer Tochterkapitalgesellschaft, welche 1.) nicht aus 46
laufenden oder thesaurierten Gewinnen gespeist wird, sondern aus Gewinnen aus der
VerauRRerung wesentlicher Teile der Vermdgenssubstanz der Tochtergesellschaft, und 2.) bei
der empfangenden, zu weniger als 15 % beteiligten Mutterkapitalgesellschaft aufgrund einer
daraus resultierenden nachhaltigen Wertminderung der Anteile an der Tochtergesellschaft
durch Ausibung des steuerlichen Wahlrechts nach 8§ 8 Abs. 1 KStG i.V.m. 8 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 EStG eine ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung nach sich zieht, hat diese
fehlende Regelungssymmetrie zur Folge, dass der Gewerbesteuer der Muttergesellschaft —
wie vorliegend der Klagerin — ein Gewerbeertrag zugrunde gelegt wird, der nicht ihrer
tatsachlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit entspricht. Der nach den 88 7 ff. GewStG
ermittelte Gewerbeertrag lasst unberucksichtigt, dass der durch den Zufluss der Dividende
bei der Muttergesellschaft eingetretenen Vermdgensmehrung in diesem Fall eine
entsprechende, durch die Ausschittung der Vermdgenssubstanz der Tochtergesellschaft
bedingte Minderung des Wertes ihrer von der Muttergesellschaft gehaltenen Anteile
gegenubersteht, so dass die Muttergesellschaft per Saldo keine Vermdgensmehrung
erfahren hat. Dies stellt einen Verstol3 gegen das im Bereich der direkten Steuern aus Art. 3
Abs. 1 GG folgende Prinzip der Leistungsgerechtigkeit dar, welches — bezogen auf das
gesetzesimmanente Ziel der Besteuerung des ,objektivierten Gewerbeertrags” —
grundsatzlich auch fur die Gewerbesteuer gilt. Die betroffene Muttergesellschaft (vorliegend
die Klagerin) unterliegt in der beschriebenen Konstellation gemessen an ihrer tatsachlichen
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im Ergebnis eine erheblich héhere Steuerbelastung als ein
Steuerpflichtiger mit ansonsten vergleichbarer tatsachlicher wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit, der nicht von der vorstehend aufgeworfenen Problematik betroffen sind.

d) Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung des in der gewerbesteuerlichen 47
Nichtberlcksichtigung einer durch eine Dividendenausschuttung aus der Substanz einer
Tochtergesellschaft bedingten Teilwertabschreibung liegenden Eingriffs in das
Leistungsfahigkeitsprinzip ist fur den erkennenden Senat nicht ersichtlich. Insbesondere lasst
sich die hierdurch letztlich eintretende Substanzbesteuerung nach Auffassung des Senats
nicht mit dem vom Beklagten angefiihrten ,Objektsteuercharakter” der Gewerbesteuer
begrinden. Dieser gebietet es lediglich, den Gewerbeertrag als ,objektive Ertragskraft* des
Gewerbebetriebs ohne Rucksicht auf die persoénlichen Verhaltnisse und Beziehungen des
Inhabers zum Gegenstand der Besteuerung zu erfassen. Weshalb hieraus aber folgen sollte,
dass ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibungen im Zusammenhang mit
Dividendenzahlungen aus der Unternehmenssubstanz der ausschiittenden Gesellschaft den
Hinzurechnungsbetrag nach 8 8 Nr. 5 GewStG nicht mindern durfen, ist nicht erkennbar. Im
Gegenteil ist der Klagerin insoweit darin beizupflichten, dass der Sinn und Zweck des
Gewerbesteuergesetzes, welcher darin besteht, den ,objektiven* Ertrag des Gewerbebetriebs
zu besteuern, gerade gegen die Besteuerung einer Dividendenausschuttung aus der
Vermogenssubstanz einer Tochtergesellschaft ohne gleichzeitige Berlicksichtigung einer
korrespondierenden ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung spricht. Die
Gewerbesteuer zielt als Realsteuer auf die steuerliche Leistungsfahigkeit des
Gewerbebetriebs als solchem, ohne Rucksicht auf die Beziehungen zu dem
Gewerbetreibenden und damit personlich Steuerpflichtigen (vgl. Lenski/Steinberg, GewStG
Rz. 2 Rz. 7). Objektive Merkmale dienen demnach als Grundlagen fiir die Bemessung der
betrieblichen Leistungsfahigkeit. Sie sind Mal3stab fur die Ertrags- und Kapitalkraft des
gewerblichen Unternehmens. Ausgangsgrof3e des Gewerbeertrags ist zwar der gewerbliche
Gewinn des Betriebsinhabers (§ 7 GewStG); durch die Hinzurechnung bestimmter
Aufwendungen (8 8 GewStG) und die Kiirzung um bestimmte Betrage (8 9 GewStG) wird
aber der Gewinn in den ,0objektiven Ertrag des Gewerbebetriebs" — d.h. eines Ertrags, der die
unabhé&ngig von der Finanzierungsweise des Betriebs ermittelte tatsachliche



Leistungsfahigkeit des Gewerbebetriebs erfasst — umgerechnet (vgl. Lenski/Steinberg,
GewStG Rz. 2 Rz. 7). Die Besteuerung eines Dividendenertrags, welcher aus der
Ausschittung der Vermégenssubstanz einer Tochtergesellschaft gespeist wird, ohne
korrespondierende Bericksichtigung einer zugleich vorgenommenen
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung liefe dieser Zielsetzung des GewStG gerade
zuwider und erschiene aus Sicht des erkennenden Senats systemwidrig, da die
Dividendenausschitttung wegen der gegenlaufigen dauernden Anteilswertminderung zu
keinerlei Erh6hung der tatsachlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gefuhrt hat.

Als weiteres Argument fur eine den Hinzurechnungsbetrag mindernde Berucksichtigung der 48
Teilwertabschreibung in den vorgenannten Féallen I&sst sich zudem auch ein Umkehrschluss
aus den fur Schachtelbeteiligungen geltenden Regelungen nach 8§ 9 Nr. 2a GewStG und § 8
Nr. 10 Buchst. a) GewStG anfuhren: Wenn im Bereich des gewerbesteuerlichen
Schachtelprivilegs eine Doppelbeginstigung ausgeschutteter Gewinne dadurch
ausgeschlossen wird, dass der Gewinn bei Ermittlung des Gewerbeertrags einerseits um die
in ihm enthaltenen Schachteldividenden zu kirzen ist (8 9 Nr. 2a GewStG), andererseits aber
als Folgewirkung dieser Dividendenausschuittung eintretende, nicht unter 8 8b Abs. 3 KStG
fallende Gewinnminderungen wieder hinzuzurechnen sind (§ 8 Nr. 10 GewStG), so erscheint
es nur konsequent, aul3erhalb des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs eine andernfalls
eintretende Doppelbelastung dadurch zu vermeiden, dass einerseits die
Streubesitzdividenden nach 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1. Halbsatz GewStG dem Gewinn fir Zwecke
der Ermittlung des Gewerbeertrags wieder hinzuzurechnen sind, dabei aber nach 8 8 Nr. 5
Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG durch Ausschittung eines wesentlichen Teils der
Vermodgenssubstanz der Tochtergesellschaft bedingte Teilwertabschreibungen bei der
Bemessung des Hinzurechnungsbetrags mindernd bertcksichtigt werden.

4. Bei Zugrundelegung eines dem Gebot der verfassungs- und systemkonformen 49
Gesetzesanwendung folgenden Verstandnisses des 8 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz
GewsStG ist die Regelung nach Ansicht des erkennenden Senats daher im Falle einer aus der
VeraulRerung wesentlicher Teile der Vermbgenssubstanz gespeisten
Dividendenausschiittung einer im Streubesitz gehaltenen Tochterkapitalgesellschaft, welche
bei der empfangenden Mutterkapitalgesellschaft aufgrund einer daraus resultierenden
nachhaltigen Wertminderung ihrer Anteile an der Tochtergesellschaft zu einer
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung gefuhrt hat, tber ihren zu eng geratenen
Wortlaut hinaus im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung teleologisch dahingehend zu
erweitern, dass der gewerbesteuerliche Hinzurechnungsbetrag nicht nur um die in um die in
8 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG ausdrucklich genannten, nach § 3c Abs. 2 EStG,
§ 8b Abs. 5 und 10 KStG unberiicksichtigt bleibenden Betriebsausgaben, sondern auch um
den Betrag der nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG bei der koérperschaftsteuerlichen
Gewinnermittlung der Muttergesellschaft nicht abziehbaren ausschittungsbedingten
Teilwertabschreibung zu mindern ist.

a) Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG und der Fachgerichte (vgl. die 50
Rechtsprechungsnachweise bei Drien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 355) und nach

der ganz herrschenden Lehre sind die Gerichte zur (erganzenden) Rechtsfortbildung

berechtigt und verpflichtet. Fuhrt die wortgetreue Auslegung des Gesetzes ausnahmsweise

zu einem sinnwidrigen Ergebnis, besteht also eine Divergenz zwischen dem

Gesetzeswortlaut und dem Gesetzeszweck, sind die Gerichte nach standiger

hochstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. die Nachweise bei Drien in: Tipke/Kruse, AO/FGO,

8§ 4 AO Rz. 380) sogar zu einer (gesetzeswortlaut-)abédndernden Rechtsfortbildung berufen.

Als Instrumente werden hierbei die teleologische Reduktion und die teleologische Extension



verwendet. Eine teleologische Extension zielt darauf ab, den zu engen Wortlaut eines
Gesetzes auf dessen weitergehenden Zweck auszudehnen (vgl. die Nachweise bei Drien in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 382; ebenso BFH-Urteil vom 18.04.2012 — X R 7/10,
BStBI 11 2013, 791). Allerdings ist sie ist nicht bereits dann gerechtfertigt, wenn die vom
Gesetzgeber getroffene Entscheidung rechtspolitisch fehlerhaft erscheint. Vielmehr muss die
auf den Wortlaut abstellende Auslegung zu einem sinnwidrigen Ergebnis (vgl. BFH-Urteil vom
26.06.2007 — IV R 9/05, BStBI 1l 2007, 893), zu einem der wirtschaftlichen Vernunft
widersprechenden Ergebnis (vgl. BFH-Urteil vom 12.08.1997 — VII R 107/96, BStBI 11 1998,
131) oder zu einem so unsinnigen Ergebnis fihren, dass es vom Gesetzgeber nicht gewollt
sein kann (vgl. BFH-Urteil vom 17.01.1995 — IX R 37/91, BStBI Il 1995, 410). Ebenso kann
eine abandernde Rechtsfortbildung geboten sein, wenn eine wortgetreue Auslegung zu
einem Verstol3 gegen Verfassungsrecht oder gegen das Unionsrecht fuhren wirde (vgl. die
Rechtsprechungsnachweise bei Drien in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 380).

¢) Bei Zugrundelegung dieser Mal3stéabe erscheint nach dem vorstehend beschriebenen Sinn
und Zweck des Gesetzes aus den bereits dargelegten verfassungsrechtlichen Grinden eine
teleologische Extension des 8§ 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG geboten. Aus den
Gesetzesmaterialien lassen sich keine Anhaltspunkte dafiir enthnehmen, dass das
aufgezeigte, bei wortlautgetreuer Gesetzesanwendung des 8§ 8 Nr. 5 GewStG eintretende
Ergebnis einer nicht leistungsgerechten Substanzbesteuerung der Muttergesellschaft auf
einer bewussten Entscheidung des Gesetzgebers beruht. Im Gegenteil deuten die
Gesetzesmaterialien und die Entstehungsgeschichte des § 8 Nr. 5 GewStG vielmehr darauf
hin, dass die aufgezeigte systemwidrige Asymmetrie zwischen den unvollstandig
ineinandergreifenden Vorschriften der § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1, Abs. 3 Satz 3 KStG
einerseits und 8 8 Nr. 5 Satz 1, 1., 3. und 4. Halbsatz GewStG andererseits weder von der
Bundesregierung noch vom Bundesrat beabsichtigt war und es sich eher um eine im Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses versehentlich Ubersehene Abstimmungsliicke handelt.

aa) Die Norm des 8 8 Nr. 5 GewStG wurde im Zuge des
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes (UntStFG) vom 20.12.2001, welches am
24.12.2001 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht wurde (vgl. BGBI. 1 2001, 3858), eingefuhrt. In
dem vom 10.09.2001 datierenden urspriinglichen Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum
UntStFG war eine 8§ 8 Nr. 5 GewStG entsprechende Regelung Uberhaupt noch nicht
vorgesehen, so dass sich der dem Entwurf beigefligten Gesetzesbegriindung denknotwendig
auch keine Hinweise zu den Hintergriinden der Norm und dem mit dieser verfolgten
gesetzgeberischen Willen entnehmen liel3en.

bb) In seiner anschliel3enden Stellungnahme vom 10.10.2001 (vgl. BT-Drucks. 14/6882) zum
Regierungsentwurf des UntStFG empfahl der Bundesrat unter der laufenden Nr. 9, den
Hinzurechnungskatalog nach § 8 GewStG wie folgt um die Nrn. 5 und 6 zu erganzen:

D, nach § 3 Nr. 40 EStG des Einkommensteuergesetzes steuerfreie Bezige,
Betriebsvermdgensmehrungen und Einnahmen;

6. nach § 8b des Korperschaftsteuergesetzes aufler Ansatz bleibende Beziige und
Gewinne;*

Des Weiteren enthielt die Empfehlung des Bundesrates den Vorschlag, die
Kirzungsvorschrift nach 8§ 9 GewStG korrespondierend wie folgt um die Nrn. 6 und 6a zu
erganzen:
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0. Betriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben oder VeraulRerungskosten,
die mit den in § 8 Nr. 5 genannten Beziigen, Betriebsvermdégensmehrungen oder Einnahmen
in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, wenn und soweit sie bei der Ermittlung des
Gewinns nicht abgezogen worden sind;

6a. Betriebsausgaben und Gewinnminderungen, die bei der Gewinnermittlung nicht 58
bertcksichtigt worden sind, weil sie mit den in 8 8 Nr. 6 genannten Bezugen und Gewinnen in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.*

Nach dem Vorschlag des Bundesrates waren daher im vorliegenden Streitfall zwar die 59
Dividendenertrage aus der Ausschittung der A AG zur Ermittlung des
Gewerbesteuermessbetrags der Klagerin wieder hinzuzurechnen gewesen, korrespondierend
damit ware es aber auch zu einer gewerbesteuerlichen Kirzung um die von der Klagerin
vorgenommenen ausschittungsbedingten Teilwertabschreibungen gekommen, was ein

sinnvolles Ergebnis dargestellt hatte. Festzuhalten bleibt, dass weder der Regierungsentwurf

des UntStFG noch der Vorschlag des Bundesrates im vorliegenden Streitfall zu einer
Gewerbesteuerbelastung der Substanzausschittung aus der A AG gefiihrt hatten.

cc) In ihrer Gegenéaufl3erung zur Stellungnahme des Bundesrates unter Nr. 9 des BT-Drucks. 60
14/6882 hat sich die Bundesregierung dem Vorschlag des Bundesrates nicht angeschlossen
und insoweit ausgefuhrt (vgl. BT-Drucks. 14/6882, S. 8):

»(...) Die Umsetzung des Vorschlags wirde die Wiedereinfiihrung der mit dem 61
Steuersenkungsgesetz gerade abgeschafften Doppelbelastung von Streubesitz (nicht
strategische Beteiligungen) mit Gewerbesteuer bedeuten. Die gewerbesteuerliche
Doppelbelastung von Ertragen aus Streubesitz (Nichtschachteldividenden) wird mit dem
Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer begriindet. Im Gewerbesteuergesetz findet dieser
Standpunkt jedoch keine Stltze, da die Klrzungsvorschriften und die Ausnahmen von den
Hinzurechnungsvorschriften grundsétzlich gerade darauf gerichtet sind, gewerbesteuerliche
Doppelbelastungen zu vermeiden. Die Belastung von Beteiligungsverauf3erungen mit
Gewerbesteuer ware die Riicknahme einer wesentlichen Anderung des
Steuersenkungsgesetzes und wirde die mit der VeraulRerungsgewinnbefreiung angestrebte
Erleichterung von Umstrukturierungen konterkarieren.”

Wie sich aus Satz 4 der vorstehend zitierten Passage entnehmen lasst, hatte die 62
Bundesregierung bei ihrer Gegenaul3erung offenbar primar die Gewerbesteuerbefreiung von
Veraulerungsgewinnen — auch aus Streubesitzbeteiligungen — im Blick, auch wenn die
vorangehenden Satze 2 und 3 allgemein gehalten sind und sich auf samtliche
Beteiligungsertrage beziehen. Wértlich ist jedoch davon die Rede, dass sich die
Doppelbelastung speziell von ,Nichtschachteldividenden* mit Gewerbesteuer nicht mit dem
Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer rechtfertigen lasse. Dem kann nach Auffassung
des erkennenden Senat gerade nicht entnommen werden, dass die Bundesregierung
beabsichtigte, einerseits Streubesitzdividenden bei der empfangenden Muttergesellschaft
gewerbesteuerlich steuererhéhend zu bertcksichtigen, andererseits jedoch eine
ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung, welche aufgrund der zu einer nachhaltigen
Anteilswertminderung fihrenden Dividendenausschittung aus der Vermdgenssubstanz der
Tochtergesellschaft vorgenommen wurde, gewerbesteuerlich nicht zum Abzug zuzulassen.
Vielmehr spricht aus den AuRerungen der Bundesregierung, dass sie eine
gewerbesteuerliche Doppelbelastung von Streubesitzdividenden gerade vermeiden wollte.

dd) In der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses vom 07.11.2001 (vgl. BT-Drucks. 63
14/7343) und im Bericht des Finanzausschusses vom 08.11.2001 (vgl. BT-Drucks. 14/7344)



war 8 8 Nr. 5 GewStG sodann ebenso wie im urspringlichen Gesetzesentwurf der
Bundesregierung vom 10.09.2001 wiederum nicht enthalten. In der Stellungnahme des
Haushaltsausschusses vom 08.11.2001 (vgl. BT-Drucks. 14/7343) zum Regierungsentwurf
und zur Stellungnahme des Bundesrates mit GegendufRerung der Bundesregierung wurde
ferner keine inhaltliche Erdrterung vorgenommen, sondern lediglich festgestellt, dass der
Regierungsentwurf mit der Haushaltslage vereinbar sei. Mit nachfolgender BT-
Drucksache 14/7742 vom 06.12.2001 wurde allein die Anrufung des
Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat verkindet.

ee) Bereits funf Tage spater, am 11.12.2001, legte der Vermittlungsausschuss seine
Beschlussempfehlung zum UntStFG vor (vgl. BT-Drucks. 14/7780), in welcher die Regelung
des 8§ 8 Nr. 5 GewStG in ihrer letztlich verabschiedeten Fassung erstmalig auftaucht.
Allerdings fehlte der Beschlussempfehlung insoweit jegliche Begriindung.

Vermutlich unter dem intensiven Zeitdruck, die beabsichtigten gesetzlichen Anderungen noch
vor Beginn der parlamentarischen Weihnachtsferien und insbesondere vor Jahresende im
Bundesgesetzblatt zu verdffentlichen, um sie bereits fur 2001 zur Anwendung bringen zu
konnen, wurde die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschuss sodann gemaf BR-
Drucks. 1061/01 nur drei Tage spater, am 14.12.2001, durch den Bundestag angenommen.
Nachdem der Bundesrat ebenfalls seine Zustimmung erteilt hatte, wurde die
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses — soweit diese 8§ 8 Nr. 5 GewStG betraf
—in der Folge Grundlage des Gesetzesbeschlusses, welcher ausweislich der
Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt am 24.12.2001 kurz vor der Weihnachtspause am
20.12.2001 erfolgte. 8 8 Nr. 5 GewStG wurde damit letztlich in einer Fassung beschlossen,
die — ohne jegliche Begriindung und entgegen den zuvor sowohl von der Bundesregierung
als auch vom Bundesrat bekundeten Absichten — zu einer gewerbesteuerlichen
Hinzurechnung von Streubesitzdividenden aus der Vermdgenssubstanz fuhrt, jedoch keine
mindernde Berticksichtigung einer damit korrespondierenden ausschuttungsbedingten
Teilwertabschreibung zulésst.

ff) Der vorstehend geschilderte Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens deutet darauf hin, dass
nicht alle im Zuge des UnStFG vorgenommenen komplexen und umfangreichen
Gesetzesanderungen hinreichend im Detail geprift worden sind, was insbesondere bei
Normen, die sich —wie 8§ 8 Nr. 5 GewStG und 8 8b KStG — gesetzestubergreifend aufeinander
beziehen, die Gefahr gesetzgeberischer Liucken und Abstimmungsfehler birgt. Den
parlamentarischen Materialien zur Gesetzesentstehung kann jedenfalls an keiner Stelle
entnommen werden, dass der Gesetzgeber beabsichtigt hatte, im Falle der
Substanzausschittung einer Tochterkapitalgesellschaft an deren geringfligig beteiligte
Muttergesellschaft die Dividende bei der Ermittlung des Gewerbeertrags erhéhend zu
beriicksichtigen und eine damit korrespondierende ausschittungsbedingte
Teilwertabschreibung ganzlich auRer Acht zu lassen. Im Gegenteil indizieren die
Einlassungen der Bundesregierung in ihrer GegenaulRerung zur Stellungnahme des
Bundesrates zum Regierungsentwurf des UntStFG (vgl. BT-Drucks. 14/7084) vielmehr, dass
eine solche dem Zweck des GewStG und dem erklarten Ziel der Vermeidung einer
gewerbesteuerlichen Doppelbelastung von Streubesitzdividenden zuwiderlaufende
Asymmetrie gerade nicht beabsichtigt gewesen ist. Es ist somit aus Sicht des erkennenden
Senats davon auszugehen, dass die aus dem Gesetzeswortlaut folgende Konsequenz einer
Substanzbesteuerung das Ergebnis einer mangelnden Abstimmung im Detail gewesen ist.

Ausweislich der parlamentarischen Dokumente hat der Gesetzgeber keinerlei Begrindung
daflir abgegeben, dass es infolge der in 8 8 Nr. 5 GewStG getroffenen Regelung unter
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Verstold gegen das auch im Bereich der Gewerbesteuer geltende Leistungsfahigkeitsprinzip
letztlich zu der Besteuerung eines Dividendenertrags aus der Ausschittung der
Unternehmenssubstanz einer Tochtergesellschaft ohne gleichzeitige Berlcksichtigung einer
korrespondierenden ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung kommt. Es handelt sich
daher um ein willkrliches, mit verfassungsrechtlichen Grundsatzen und der Zielrichtung des
GewStG nicht zu vereinbarendes sowie Uber den eigentlichen Gesetzeszweck
hinausschiel3endes Ergebnis, welches im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung zu
korrigieren ist.

5. Nach alledem muss bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 5 GewStG in
Fallen wie dem vorliegenden Streitfall somit im Wege der verfassungskonformen
telelogischen Extension des 8 8 Nr. 5 Satz 1, 3. und 4. Halbsatz GewStG der Wert einer nach
8 8b Abs. 3 Satz 3 KStG unberucksichtigt gebliebenen substanzgespeisten
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung bei der Bemessung des
Hinzurechnungsbetrags mindernd in Abzug gebracht werden. Das vom Beklagten angeftihrte
Urteil des BFH vom 28.01.2007 (I R 76/06, BFH/NV 2008, 247) steht dem aus Sicht des
erkennenden Senats nicht entgegen. Der BFH hat sich in seinem vorgenannten Urteil mit der
vorliegend aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Problematik nicht auseinander gesetzt. Ob
dies — wie der Beklagte meint — darauf zuriickzuftihren ist, dass er ohne
verfassungsrechtliche Bedenken jegliche substanzbezogenen Gewinnminderungen bei der
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags der Muttergesellschaft unbericksichtigt lassen
will, auch soweit diese aus einer Teilwertabschreibung resultiert, welche durch die
Ausschittung eines wesentlichen Teils der Vermodgenssubstanz der Tochtergesellschaft
bedingt ist, oder ob der dem BFH-Urteil zugrunde liegende Fall — wie die Klagerin mutmalf3t —
schlichtweg keinen Anlass bot, sich mit den vorliegend aufgeworfenen
verfassungsrechtlichen Fragen zu beschaftigen, kann nicht mit Sicherheit beantwortet
werden. FiUr den vorliegenden Streitfall bringt das genannte BFH-Urteil aus Sicht des
Gerichts jedenfalls lediglich insoweit Erkenntnisse, als der BFH darin zutreffend klarstellt,
dass eine Teilwertabschreibung unter die Regelung des 8§ 8b Abs. 3 KStG fallt, der vom
Wortlaut des 8§ 8 Nr. 5 GewStG nicht erfasst wird.

Il. Die Ubertragung der Berechnung der festzusetzenden Steuer auf den Beklagten beruht auf
§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO.

lll. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO; die Entscheidung uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit aus den 88 151 Abs. 3, 155 FGO i.V.m. 88 708 Nr. 10, 711 der
Zivilprozessordnung.

IV. Der Senat lasst gemal3 8§ 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO die Revision wegen grundsatzlicher
Bedeutung und zur Fortbildung des Rechts zu.
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