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Tenor:

Es wird festgestellt, dass der Beklagte bei der Berechnung der
Gewinne aus Ruckgaben und Verau3erungen von
Investmentanteilen die voran-gegangenen Ausschuittungen, die
den Differenzbetragen zwischen den investmentsteuerlichen
Absetzungen flr Abnutzung und den Substanz-verringerungen
nach § 3 Abs. 3 Investmentsteuergesetz (InvStG) bzw. § 45 des
Gesetzes Uber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG) einerseits und
dem investmentrechtlichen Einbehalt andererseits entsprechen
(sog. negativ thesaurierte Ertrage), in den Streitjahren dem Grunde
nach zu Recht gewinnerh6hend berlcksichtigt hat.

Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist, ob sog. negativ thesaurierte Ertrdge im Zeitpunkt der Riickgabe bzw. 2
VeraulRerung von Anteilen an Immobilienfonds zu Gewinnerhdéhungen fuhren.

Die Klagerin ist eine Sparkasse in der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts im 3
Sinne des Sparkassengesetzes Nordrhein-Westfalen. Sie unterliegt mit inrem gesamten
Geschaftsbetrieb als Betrieb gewerblicher Art im Sinne des § 4 des

Korperschaftsteuergesetzes (KStG) der Korperschaftsteuer.


http://www.nrwe.de

Die Klagerin ist an mehreren, dem Investmentgesetz (InvG) unterliegenden Immobilienfonds
beteiligt. Diese nahmen in den Streitjahren auch Ausschittungen vor, die keine Ertrage i. S.
des 8§ 2 des Investmentsteuergesetzes (InvStG) bzw. des § 45 des Gesetzes lber
Kapitalanlagegesellschaften (KAGG) darstellten, da die — die investmentsteuerlichen Ertrage
mindernden — Absetzungen fir Abnutzungen und Substanzverringerung hoher waren als der
investmentrechtliche Einbehalt (sog. negativ thesaurierte Ertrage), wobei streitig ist, in
welchen Jahren und in welchem Umfang derartige Ausschuittungen erfolgt sind.

Im Jahr ... fand bei der Klagerin eine Aul3enprifung statt, die sich auf die Jahre 2007 bis 2010
bezog.

Der Aul3enprufer vertrat die Ansicht, dass fur negativ thesaurierte Ertrage passive
Ausgleichsposten zu bilden und im Zeitpunkt der Riickgabe oder Verau3erung der
Investmentanteile gewinnerhéhend aufzulésen waren. Er ging davon aus, dass schon in den
Vorjahren Ausschittungen von negativ thesaurierten Ertragen fur die im vorliegenden
Verfahren streitbefangenen Immobilienfonds Fonds | und Fonds Il erfolgt waren, fir die
allerdings keine passiven Ausgleichsposten gebildet worden waren; die Bildung der
Ausgleichsposten holte der Prifer erfolgsneutral zum 01.01.2007 nach. Er errechnete die
passiven Ausgleichsposten zum 01.01.2007 in folgender — streitiger — Hohe:

Fonds |

Jahr Anteile AfA Gesamt

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

Summe

Abgang 2006

verbleiben

Kauf 2006
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2006

31.12.2006

Fonds II

Jahr Anteile AfA Gesamt

2003

2004 -

2005

2006

31.12.2006

Mit der (, Teil*-)Rickgabe der Fondsanteile l16ste der Prifer die passiven Ausgleichsposten fur
die Fonds Fonds | und Fonds Il sowie den passiven Ausgleichsposten fir den ebenfalls im
vorliegenden Verfahren streitbefangenen Immobilienfonds Fonds Il gewinnerhéhend auf. Es
ergaben sich dadurch folgende Gewinnerh6hungen:

62.594,98 EUR (Fonds I) + 116.775,93 EUR (Fonds Il) + 16.412,53 EUR (Fonds Ill) =

2007 195.813,44 EUR

2009(113.843,84 EUR (Fonds I) + 423,53 EUR (Fonds IIl) = 114.267,37 EUR

2010(120.547,05 EUR (Fonds 1)

Wegen der Einzelheiten der Bildung und Auflésung der passiven Ausgleichsposten und der
anderen — in diesem Verfahren nicht streitigen — Feststellungen wird auf den Bericht Uber die
AulRenprufung vom 25.06.2012 Bezug genommen.

Der Beklagte erlie3 nach Mal3gabe des Berichts tber die Aul3enprifung geanderte
Korperschaftsteuerbescheide fir 2007 bis 2010 vom 10.09.2012, Bescheide tber die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer zum
31.12.2007, 2008, 2009 und 2010 vom 10.09.2012, Bescheide tber den
Gewerbesteuermessbetrag fur 2007 bis 2010 vom 21.09.2012 sowie Bescheide lber die
gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2007, 2008,
2009 und 2010 vom 10.09.2012.

Hiergegen hat die Klagerin Einspriiche eingelegt. Die Einspriche bezogen sich unter
anderem auf die Bildung und Auflésung der passiven Ausgleichsposten gemal Rz. 2.32 bis
2.37 des Berichts tber die Auzenprifung vom 25.06.2012. Die Klagerin rigte insoweit unter
anderem das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fir die Besteuerung.
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Die Einspriiche bezogen sich auRerdem auf andere Feststellungen des Berichts tber die
AulRenprufung. Diesbeziglich fuhrten die Einspriiche — in geringem Umfang — zu einer

Teilabhilfe durch die gednderten Kérperschaftsteuerbescheide vom 08.11.2013, Bescheide
Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer

vom 08.11.2013, Bescheide Uber den Gewerbesteuermessbetrag vom 29.11.2013 und
Bescheide uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes vom

08.11.2013. Aus den Anderungsbescheiden ergaben sich folgende Besteuerungsgrundlagen,

Steuerfestsetzungen bzw. Feststellungen:

Kdrperschaftsteuer
vor Verlustabzug Verlustabzug z.v.E. Kdrperschaftsteuer
2007 .. EUR - ... EUR .. EUR
2009 .. EUR .. EUR ... EUR .. EUR
2010 .. EUR .. EUR ... EUR .. EUR

verbleibender Verlustvortrag zur Kérperschaftsteuer zum

31.12.2007 .. EUR
31.12.2009 .. EUR
31.12.2010 .. EUR

Gewerbesteuermessbetrag

Gewerbeertrag vor Verlustabzug Verlustabzug

Gewerbesteuer-messbetrag

2009

.. EUR

.. EUR

.. EUR

2010

.. EUR

.. EUR

.. EUR

Gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den

31.12.2007 .. EUR
31.12.2009 .. EUR
31.12.2010 .. EUR
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Mit Teileinspruchsentscheidung vom 20.03.2014 wies der Beklagte die Einspriiche gegen die
Korperschaftsteuerbescheide 2007 bis 2010 insoweit zuriick, als sich diese auf die
Gewinnerh6hung aus der Auflosung der passiven Ausgleichsposten bezog. Die Teile des
Einspruchs, tUber die nicht entschieden werden sollte, fihrte der Beklagte im Einzelnen auf.

Die Zurlckweisung in Bezug auf die Gewinnerhéhung aus den passiven Ausgleichsposten
begrindete der Beklagte damit, dass fur die aufgrund von Absetzungen fur Abnutzung
entstandenen Liquiditatsausschittungen beim betrieblich bilanzierenden Anleger passive
Ausgleichsposten zu bilden seien. Diese seien im Fall der Veraul3erung der Anteile
gewinnerhthend aufzulésen, da ansonsten die Besteuerung der ausgeschitteten
Absetzungen fur Abnutzung nicht erfolgen wirde. Bei der VeréaufRerung der Anteile sei unter
Beachtung des Schreibens des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 18.08.2009,
BStBI 1 2009, 931, eine erfolgswirksame Auflosung vorgenommen worden. Das Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 07.02.2007 | R 5/05, BStBI Il 2007, 786 finde keine
Anwendung, da es zum einen zur Organschaft ergangen und auf3erdem mit einem
Nichtanwendungserlass belegt worden sei.

Den Einspruch wegen des verbleibenden Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer zum
31.12.2007 bis 2010 wies der Beklagte mit Teileinspruchsentscheidung vom 16.06.2014 als
unbegriindet zurtick. Der Einspruch gegen die Bescheide tber den
Gewerbesteuermessbetrag fuir 2009 und 2010 und gegen die Bescheide Uber die gesonderte
Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2007 bis 2010 wies er mit
Teileinspruchsentscheidungen vom 07.08.2014 zurtick. Auch bei diesen
Einspruchsentscheidungen bezieht sich die Entscheidung nur auf die Gewinnauswirkung aus
der Auflésung der passiven Ausgleichsposten. Die Teile der Einspriiche, Uber die nicht
entschieden werden sollte, sind auch in diesen Einspruchsentscheidungen im Einzelnen
aufgefuhrt. Auf die Einspruchsbegriindung sowie auf die Einspruchsentscheidungen wird
wegen der Einzelheiten Bezug genommen.

Die Klagerin hat gegen die Einspruchsentscheidung vom 20.03.2014 wegen
Korperschaftsteuer 2007, 2009 und 2010 am 23.04.2014 (Aktenzeichen -Az.-: 13 K

1278/14 K), gegen die Einspruchsentscheidung vom 16.06.2014 wegen gesonderter
Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer zum 31.12.2007, 2009
und 2010 am 14.07.2014 (Az.: 13 K 2201/14 F) und gegen die Einspruchsentscheidung vom
07.08.2014 wegen Gewerbesteuermessbetrag 2009 und 2010 und gesonderter Feststellung
des vortragsfahigen Gewerbesteuerverlustes zum 31.12.2007, 2009 und 2010 am
25.08.2014 (Az.: 13 K 2763/14 G, F) Klage erhoben. Der Senat hat die Klagen mit Beschluss
vom 10.09.2014 zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden und unter dem
Az.: 13 K 1278/14 K, G, F fortgefuhrt.

Die Klagerin hat am 15.02.2018 zu Protokoll erklart, die Klage insoweit zurtickzunehmen, als
sie sich auf Korperschaftsteuer 2007 bezieht. Der Senat hat mit Beschluss vom 15.02.2018
das Verfahren wegen Korperschaftsteuer 2007 abgetrennt und unter dem Az.: 13 K 422/18 K
eingestellt.

Mit ihrer Klage wendet sich die Klagerin gegen die Gewinnerh6éhung aus der Auflosung der
passiven Ausgleichsposten. Fir die Bildung von passiven Ausgleichsposten nach Rz. 16b
des BMF-Schreibens vom 18.08.2009 fir zum Teil weit zurlckliegende Ausschittungen fehle
die gesetzliche Grundlage.

Dass es einer solchen bediirfe, ergebe sich aus dem BFH-Urteil vom 07.02.2007 | R 5/05,
BStBI 11 2007, 796, wobei sich der Nichtanwendungserlass ausdrtcklich nur auf die Regelung
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in R 63 Abs. 3 der Kérperschaftsteuer-Richtlinien (KStR) 2004 und nicht auf das
Investmentsteuerrecht beziehe. In dem Urteil heil3e es, fur die vom BMF ins Feld gefihrte
gewohnheitsrechtliche Verfestigung der Verwaltungspraxis fehlten jedenfalls jegliche
Anhaltspunkte. Die Annahme von Gewohnheitsrecht fordere, dass sich zu einer bestimmten
Rechtsfrage durch standige Ubung ein Rechtsbewusstsein der beteiligten Kreise gebildet
habe und die Gerichte diese Rechtsiiberzeugung teilten. Daran fehle es.

8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG, der den Abzug der Abschreibungen fir Abnutzung als 26
Werbungskosten regele, gelte ausschliel3lich fir Zwecke der laufenden Besteuerung der

Ertrage und nicht fur die Rickgabe oder VerauR3erung eines Anteilscheins. Auch gebe es

keine gesetzliche Vorschrift, die im Veranlagungszeitraum der Riickgabe oder Veraul3erung

eine Ruckgangigmachung der Wirkung des 8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG fordere. Mit dem
Investmentmodernisierungsgesetz sei ab 2004 eine Vorschrift eingefuhrt worden, die

dezidiert und systematisch die Verauf3erung von Investmentanteilen regele. Die Regelung

des 8 8 Abs. 1 bis 3 InvStG bilde eine Spezialvorschrift fir die Riickgabebewertung der
Anteilsscheine.

Die Anwendung des 8 8 Abs. 1 bis 3 InvStG setze voraus, dass zuvor ein 27
VeraulRerungsergebnis nach bilanziellen Grundsatzen ermittelt worden sei. Aufgrund von 8§ 5
Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) werde zunachst die Rickgabe oder
VeraulRerung des Anteilsscheins handelsbilanziell abgebildet. Vom VeréaulRerungserlos
wurden der Buchwert und die Verauf3erungskosten abgezogen. Dabei existiere in der
Handelsbilanz kein passiver Ausgleichsposten. Anschliel3end sei zu prifen, ob der
handelsbilanziell abgezogene Buchwert vom Wert nach 8§ 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(steuerbilanziell) abweiche. Passive Ausgleichsposten bewirkten aber keine solche
Abweichung, da sie weder ein eigenes Wirtschaftsgut darstellen noch zum Wirtschaftsgut
LYAnteilsschein“ gehdren wirden. Auf das steuerbilanzielle Verauf3erungsergebnis sei dann
die aulRerbilanzielle Korrektur nach § 8 Abs. 1 bis 3 InvStG anzuwenden. Auch hierfur sei der
Ausgleichsposten irrelevant. Bei der Berechnung des Veraul3erungsgewinns durften die
negativ thesaurierten Ertrage auch nicht zur Minderung der Anschaffungskosten fiihren. Der
BFH habe in der Sache | R 73/15 auf der Basis von § 255 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs
(HGB) entschieden, dass ausschuttungsgleiche Ertrage die Anschaffungskosten eines
Anteilsscheins nicht tangierten. Gleiches gelte nun fir den umgekehrten Sachverhalt. Die
Einkunfteermittiung nach 8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG |ose keine Minderung der
Anschaffungskosten aus. 8 255 Abs. 1 Satz 3 HGB sei nicht einschlégig. Die Vorschrift gelte
insbesondere fur Rabatte, Boni, Skonti oder Minderungen wegen Schlechtlieferung. § 3 Abs.
3 Satz 1 InvStG weise keinerlei Bezug zum Vorgang der Anschaffung des jeweiligen
Investmentanteils auf. Zudem zeige die durch das Jahres-steuergesetz (JStG) 2010 fur
Privatvermdgen erfolgte Einfuhrung von 8§ 8 Abs. 5 Satz 6 InvStG, dass die
Anschaffungskosten eines Investmentanteils durch eine Ausschuttung der Abschreibung
nicht gemindert wirden. Die Anschaffungskostendefinition gelte namlich im Betriebs- und
Privatvermdgen gleichermalRen. Lage ein Sachverhalt von 8§ 255 Abs. 1 Satz 3 HGB vor, so
wurde dies auch im Privatvermdgen gelten und dann hétte es der Regelung in § 8 Abs. 5
Satz 6 InvStG nicht bedurft.

Dass 8 8 InvStG fur Veraul3erungen und Riickgaben durch das 28
Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 um den Absatz 5 erweitert worden sei, zeige, dass

der Gesetzgeber gezielt hinsichtlich der Ermittlung der aul3erbilanziellen Korrekturposten
eingegriffen habe. Insbesondere § 8 Abs. 5 Satz 3 ff. InvStG zeige, wie der Gesetzgeber fur
Zwecke der Bertcksichtigung einer etwaigen Rickgangigmachung der Wirkung des 8§ 3 Abs.

3 Satz 1 InvStG héatte vorgehen mussen.



Weder das BMF-Schreiben vom 18.08.2009 noch der Hinweis, dass bestimmte 29
Vermogensabflisse aus den Fonds endgultig der Besteuerung beim Anteilseigner entzogen
waurden, reichten fur die Besteuerung aus. Diese ergebnisorientierte Betrachtungsweise habe

der BFH in seiner Entscheidung zu Az. | R 5/05 verworfen. Fur das Erfordernis einer

gesetzlichen Regelung spreche auch die Begriindung des Urteils des Finanzgerichts

Nurnberg vom 25.10.2016 1 K 1229/14, EFG 2017, 929.

Die Auffassung des Beklagten lasse sich auch nicht mit dem Transparenzprinzip begrinden. 30
Nach dem BFH-Urteil zu Az. | R 73/15 gelte das Transparenzprinzip nicht vorbehaltlos;
vielmehr sei der Investmentfonds nur nach Mal3gabe der ausdriicklichen Anordnungen des
Gesetzgebers zu behandeln. Mit 8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG werde das Transparenzprinzip
durchbrochen. Wenn bei der Ermittlung der ausgeschutteten und ausschuttungsgleichen
Ertrage das Transparenzprinzip aber durchbrochen werde, dirfe ein solches erst recht nicht
als Rechtfertigung fur eine diesbezlgliche Schlussbesteuerung herangezogen werden.
Faktisch wirke 8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG wie eine Steuerbefreiungsvorschrift fir
ausgeschittete und ausschittungsgleiche Ertrage. Fir die Auffassung der Klagerin spreche
auch die dem Urteil des BFH zu Az. | R 5/05 folgende neue gesetzliche Regelung zu § 14
Abs. 4 KStG und die Gesetzesbegrindung (Bundestags-Drucksache -BT-Drs.- 16/7036 vom
16.11.2007). Die Auffassung lasse sich auch auf den Referentenentwurf zum JStG 2010
stutzen. Der Entwurf gehe davon aus, dass nach der damaligen Gesetzeslage der
Fondsanleger im Ergebnis die Ausschittungen in Hohe der Absetzungen fir Abnutzung
steuerfrei vereinnahmen kdnne. Der Versuch, die investmentsteuerrechtlichen
Ausgleichsposten gesetzlich zu verankern, sei erfolglos geblieben.

In der Sache des BFH zu Az.: | R 73/15 habe dieser klargestellt, dass ein aktiver 31
Ausgleichsposten aufgrund ausschuttungsgleicher Ertrage kein eigenstandiges

Wirtschaftsgut bilde. Selbst wenn man diesen als Merkposten bezeichnen wirde, werde er

nicht zum Bestandteil des Hauptwirtschaftsguts, namlich des Anteilsscheins. Dieses Ergebnis
musse — quasi mit umgekehrten Vorzeichen — auch fur den passiven Ausgleichsposten

aufgrund von 8 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG gelten. Die Einkunftsermittlungsvorschrift rechtfertige
weder das Entstehen eines passiven Ausgleichspostens als eigenes Wirtschaftsgut noch den
Einbezug als Bestandteil des Anteilsscheins.

Abgesehen davon, dass es fir einen passiven Ausgleichsposten an sich schon keine 32
Rechtsgrundlage gebe, lasse sich noch weniger begriinden, passive Ausgleichsposten
friherer Jahre erfolgsneutral in die erste noch offene Eréffnungssteuerbilanz einzubuchen.
Das InvStG gelte erst seit 2004. Fur die alteren Veranlagungszeitrdume habe es keine
(vermeintliche) Verpflichtung gegeben, einen passiven Ausgleichsposten auszuweisen. Die
streitige Bilanzposition ,passiver Ausgleichsposten” sei erstmals durch das BMF-Schreiben
vom 18.08.2009 erschaffen worden. Auch das Vorgangerschreiben zur Anwendung des
InvStG vom 02.05.2005 habe keinen Ausgleichsposten vorgesehen. Die nachtragliche
Erfassung zum 01.01.2007 I6se eine Besteuerungssubstanz aus, die bis dahin noch nicht
existiert habe. In der Zeit des KAGG bhis 2003 habe es keine mit dem 8§ 5 Abs. 1 Nr. 1 g)
InvStG 2004 korrespondierende Vorschrift gegeben. In den damaligen Geschaftsberichten
der Fonds habe es Ublicherweise geheil3en ,davon steuerfrei: - negativ thesaurierte Ertrage”.
Dass es sich diesbezlglich dezidiert um Abschreibungen nach 8 7 EStG i.V.m. § 45 Satz 2
KAGG gehandelt habe, sei nicht ausdriicklich ausgewiesen worden. Zur Erlauterung sei in
den Geschaftsberichten lediglich ausgefuhrt worden: ,Unterschied der steuerlichen zur
investmentrechtlichen Ertrags- und Aufwandsrechnung®. Der Terminus ,negativ thesaurierte
Ertrage” sei niemals gesetzlich verankert gewesen.
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Selbst wenn die Rechtsgrundlage fur die Praxis des Beklagten ausreichend wére, wovon sie,
die Klagerin, nicht ausgehe, ware die Besteuerung widersprichlich. Dies zeige sich z. B. in
Fallen der VerauRerung bereits abgeschriebener Wirtschaftsgiter oder auslandischer
Grundsticke. Die Klagerin verweist insoweit auf verschiedene Literaturmeinungen.

Zu den vom Beklagten mit Schriftsatz vom 22.01.2018 vorgelegten Unterlagen nimmt die
Klagerin wie folgt Stellung: Zu den flr die Jahre 1997 bis 2003 vorgelegten Unterlagen sei
anzumerken, dass die damaligen Veroffentlichungen juristisch nicht bindend gewesen seien.
Trotzdem erlaubten die Unterlagen die Ruckschlisse, dass etwaige fur Betriebsvermogen
geltende Besonderheiten berlcksichtigt seien, Abschreibungen als Berechnungsbasis fur
etwaige passive Ausgleichsposten nicht gezeigt wirden und selbst der Begriff ,negativ
thesaurierte Ertrage* nicht verwandt wirde. Daraus sei zu schlie3en, dass den beiden
letztgenannten Begriffen keine Bedeutung beigemessen worden sei.

AulRerdem sei zu beachten, dass die Absetzungen fir Abnutzung nur dann den negativ
thesaurierten Ertragen entspreche, wenn kein Einbehalt nach 8§ 33 Abs. 2 KAGG
vorgenommen worden sei. Fir die Jahre ab 2004 kdnne ebenfalls nicht ohne weiteres die
bescheinigte Absetzung fiir Abnutzung fur die Bildung der Ausgleichsposten iibernommen
werden. Zum einen fehle eine Zuordnung auf Auslandsgrundstticke, fur die ein
Doppelbesteuerungsabkommen gelte. Zum anderen sei zu prifen, ob
Wertminderungsbetrége nach 8§ 78 Abs. 2 InvG einbehalten worden seien.

8§ 45 Abs. 1 Satz 2 KAGG und 8§ 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG wirkten als Steuerbefreiung. Dies
konne dem BFH-Urteil vom 07.04.1992 VIII R 79/88, BStBI 11 1992, 786, sowie der
Gesetzesbegrindung auf Seite 125 der BT-Drs 15/1553 zu § 3 Abs. 3 InvStG enthommen
werden.

AulBerdem sei zu bertcksichtigen, dass die Feststellungserklarungen nach 8 5 Abs. 1 Nr. 1 b)
InvStG einer gesonderten Feststellung gleich stdnden. Besonderheiten des
Betriebsvermogens seien in den Bescheinigungen beriicksichtigt. Aul3erdem durfte die
Bekanntgabe der Hohe der ausgeschutteten Ertrage nach 8 5 Abs. 1 InvStG nur fur die

laufende Besteuerung verwendet werden. Fur Zwecke der Schlussbesteuerung gelte 8 5 Abs.

2 InvStG und nicht § 5 Abs. 1 InvStG.
Die Klagerin beantragt,

unter Rickgangigmachung der vom Beklagten vorgenommenen Gewinnerhéhungen in Hohe
195.813,44 € fur 2007, in H6he von 114.267,37 € fur 2009 und in Hohe von 120.547,05 € fur
2010, die Teileinspruchsentscheidung zur Kérperschaftsteuer 2009 und 2010 vom
20.03.2014, die Teileinspruchsentscheidung zur gesonderten Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags auf den 31.12.2007, 31.12.2009 und 31.12.2010 vom 16.06.2014 sowie die
Teileinspruchsentscheidung zum Gewerbesteuermessbetrag 2009 und 2010 und zur
gesonderten Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2007,
31.12.2009 und 31.12.2010 vom 07.08.2014 aufzuheben und die
Korperschaftsteuerbescheide fir 2009 und 2010, jeweils vom 08.11.2013, die Bescheide
uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Korperschaftsteuer
auf den 31.12.2007, 31.12.2009 und 31.12.2010, jeweils vom 08.11.2013, sowie die
Bescheide uUber den Gewerbesteuermessbetrag fir 2009 und 2010, jeweils vom 29.11.2013,
und die Bescheide Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlusts
auf den 31.12.2007, 31.12.2009 und 31.12.2010, jeweils vom 08.11.2013, entsprechend der
beantragten Gewinnminderung zu andern,
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hilfsweise die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Beklagte verweist zur Begriindung auf die Einspruchsentscheidungen vom 20.03.2014,
vom 16.06.2014 und vom 07.08.2014.

Er bleibt bei seiner Auffassung, dass der aufgrund von Absetzungen fur Abnutzung und
Substanzverringerung entstandene Liquiditatsiberhang bei den betrieblich beteiligten
Anlegern zu einem passiven Ausgleichsposten fihre, der bei der Rickgabe oder der
Veraullerung der Fondsanteile aufzuldsen sei und den VeréaufRerungsgewinn erhdhe. Sei —
wie im Streitfall — die Passivierung eines Ausgleichspostens unterblieben, sei dieser
unrichtige Bilanzansatz im Rahmen einer Bilanzberichtigung grundsatzlich in der
Schlussbilanz des ersten Jahres, dessen Veranlagung geandert werden kénne, richtig zu
stellen. Sofern es sich um erfolgsneutrale Fehler handele, kénnten diese auch in der
Anfangsbilanz berichtigt werden. Der Bilanzansatz sei jedoch nur fehlerhaft, soweit die
Fondsanteile zu diesem Zeitpunkt noch gehalten wirden. Daher gelte dies nur, soweit bis zu
diesem Zeitpunkt keine Riuckgabe oder VeraufRerung der Fondsanteile stattgefunden habe.
Unerheblich sei in diesem Zusammenhang, ob der passive Ausgleichsposten auch in der
Handelsbilanz zu bilanzieren sei. Denn eine Berichtigung der Steuerbilanz habe auch dann
zu erfolgen, wenn ein darin enthaltener Ansatz nicht gegen die Grundsatze
ordnungsgemaler Buchflihrung, sondern nur gegen steuerrechtliche Vorschriften verstol3e.

Die Klagerin habe die ausgeschitteten Abschreibungen i. S. von 8 7 EStG weder in der
Gewinnermittlung noch in der Bilanz beriicksichtigt. Da der aufgrund von Absetzungen
entstandene Liquiditatstiberhang als steuerfrei behandelt worden sei, sei der passive
Ausgleichsposten gewinnneutral anzusetzen. Eine gewinnwirksame Einbuchung des
passiven Ausgleichspostens kdme nur in Betracht, wenn die ausgeschtteten
Abschreibungen zuvor unzutreffend als steuerpflichtige Betriebseinnahmen behandelt worden
seien. Dies bedeute, dass nach den Sachverhaltsdarstellungen eine fehlerberichtigende
gewinnneutrale Einbuchung des passiven Ausgleichspostens zum 01.01.2007 vorzunehmen
sei.

Der Beklagte legte mit Schriftsatz vom 22.01.2018 eine Ubersicht nebst Anlagen zu den von
der AuRRenprifung beriicksichtigten Betragen der Absetzungen fur Abnutzung, den durch die
Klagerin als steuerfrei erfassten Betrdgen sowie zu den in den steuerfrei erfassten Betradgen
enthaltenen Absetzungen fir Abnutzung vor.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten, die von dem
Beklagten Ubersandten Verwaltungsvorgange und das Protokoll des am 15.02.2018
durchgefiihrten Erérterungstermins verwiesen.

Der Senat hat am 19.02.2018 mindlich verhandelt. Auf die Sitzungsniederschrift wird Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde:

I. Der Senat entscheidet tGber die Frage, ob die von dem Beklagten in den Streitjahren
vorgenommenen Gewinnerhéhungen dem Grunde nach zu Recht erfolgten, im
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Einverstandnis der Beteiligten gemal § 99 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) vorab
durch Zwischenurteil.

Die Entscheidung durch Zwischenurteil ist sachdienlich, da weitere umfangreiche, bis in das
Jahr 1998 zurlckreichende Ermittlungen zur Hohe der sog. negativ thesaurierten Betrage
erforderlich werden, wenn der Rechtsauffassung des Beklagten gefolgt wird, wohingegen
sich die Ermittlungen ertbrigen wirden, wenn die Rechtsauffassung der Klagerin zutreffend
sein sollte, dass der Beklagte die negativ thesaurierten Ertrage schon dem Grunde nach nicht
bei der Berechnung der Riickgabe- und Veraul3erungsgewinne bertcksichtigen durfte.

II. Der Beklagte hat bei der Berechnung der Gewinne aus Ruckgaben und Veraul3erungen
von Investmentanteilen in den Streitjahren die vorangegangenen Ausschuttungen, die den
Differenzbetradgen zwischen den investmentsteuerlichen Absetzungen fir Abnutzung und
Substanzverringerung nach § 3 Abs. 3 InvStG bzw. § 45 KAGG einerseits und dem
investmentrechtlichen Einbehalt andererseits entsprechen (sog. negativ thesaurierte Ertrage)
nach Ansicht des Senats dem Grunde nach zu Recht gewinnerhéhend berticksichtigt.

Der Senat lasst dahinstehen, ob der Grund fiur die Gewinnerh6hung die Bildung und
Auflosung passiver Ausgleichsposten ist oder ob sich der Gewinn daraus ergibt, dass bei der
gewinnrealisierenden Riuckgabe bzw. Veraul3erung der Investmentanteile von entsprechend
niedrigeren Anschaffungskosten auszugehen ist.

1. Zu einem Ausgleichsposten mit gewinnmindernder Wirkung bei dessen Auflésung kann es
aufgrund von ausschuttungsgleichen Ertragen gem. 8 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG kommen.
Ausschuttungsgleiche Ertrage sind danach die von einem Investmentvermdgen nach Abzug
der abziehbaren Werbungskosten nicht zur Ausschittung verwendeten Ertrage unter
anderem aus der Vermietung und Verpachtung von Grundstticken und grundstiicksgleichen
Rechten. Die in 8 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG enthaltene Zuflussfiktion hat die Folge, dass diese
Ertrage bereits unabhangig vom handelsrechtlichen Realisationsprinzip zum Zeitpunkt eines
fingierten Zuflusses erfasst werden. Insoweit wird die Gleichstellung zwischen Fonds und
einer Direktanlage erreicht.

Zur Vermeidung einer erneuten Besteuerung der ausschuttungsgleichen Ertradge im Zeitpunkt
der Rickgabe bzw. Verauf3erung des Investmentanteils ist es erforderlich, diese zum Ablauf
des Geschaéftsjahres, in dem sie nach § 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG als zugeflossen gelten,
festzuhalten. Da die ausschuttungsgleichen Ertrage bereits versteuert sind, sind sie bei der
Ruckgabe bzw. VerauRerung des Investmentanteils von dem sich aus der Differenz aus dem
Ruckgabepreis bzw. Veraul3erungserlos einerseits und dem Buchwert anderseits ergebenden
Gewinn abzuziehen (vgl. BFH vom 29.03.2017 | R 73/15, BFHE 258, 38, BStBI Il 2017, 1065
auch mit Hinweisen auf die herrschende Meinung in der Literatur). Dieser Merkposten dient
deshalb der Vermeidung einer doppelten Versteuerung der ausschittungsgleichen Ertrage.
Er ist — so der BFH — allerdings weder ein selbststandiges Wirtschaftsgut, das einer
Bewertung nach 8 6 Abs. 1 EStG zuganglich ware, noch ist er — mit dem Charakter von
Anschaffungsnebenkosten — Bestandteil des Wirtschaftsguts Investmentanteil. Ihm kommt
lediglich eine Dokumentationswirkung (Merkposten) zu, wobei es der BFH ausdricklich offen
gelassen hat, ob diese Dokumentation innerhalb der Steuerbilanz in Form eines aktiven
Ausgleichspostens zu erfolgen hat und ob daflir Uberhaupt eine gesetzliche Grundlage
besteht.

2. Im Streitfall liegt kein derartiger Dokumentationsposten vor, der zur Vermeidung einer
doppelten Besteuerung zu bilden war, sondern — wenn man nicht von verminderten
Anschaffungskosten des Investmentanteils ausgeht — ein Dokumentationsposten fiur ,negativ
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thesaurierte Ertrage”, der der Vermeidung einer Nichtbesteuerung von Ertragen dient. Hat es
der BFH in seiner Entscheidung vom 29.03.2017 | R 73/15 noch offen gelassen, ob der zur
Vermeidung einer doppelten Besteuerung zu bildende Merkposten als (aktiver)
Korrekturposten bilanziell zu erfassen ist, geht der erkennende Senat davon aus, dass der
wegen negativ thesaurierter Ertrage zu bildende Posten (Ausgleichsposten) den Charakter
eines (passiven) Bilanzpostens hat, der bei der Riickgabe bzw. Verau3erung des
Investmentanteils gewinnerhéhend aufzuldsen ist. Das gleiche Ergebnis ergibt sich, wenn in
Hohe der ,negativ thesaurierten Ertrage” kein passiver Ausgleichsposten gebildet wird,
sondern die Anschaffungskosten des Investmentanteils gemindert werden. Beide
Auffassungen werden in der Literatur vertreten (vgl. Lubbehusen, in:
Berger/Steck/Lubbehusen, InvStG § 2 Rz. 90 ff.: Ausgleichsposten; Bacmeister/Reislhuber,
in: Haase, InvStG, 2. Auflage, 8 8 Rz. 130 ff.: Minderung der Anschaffungskosten). Der
ebenfalls vertretenen Ansicht, dass ,negativ thesaurierte Ertrage” weder zu einem
Ausgleichsposten noch zur Minderung der Anschaffungskosten fiihren (so im Ergebnis z.B.
Schulz/Petersen, Deutsches Steuerrecht -DStR- 2008, 335), folgt der Senat nicht.

Wird — wie im Streitfall — bei einem Immobilienfonds Liquiditat ausgeschuittet, die sich aus der
Differenz zwischen den investmentsteuerlich berticksichtigten Absetzungen fur Abnutzung
und Substanzverringerung (8 3 Abs. 3 InvStG bzw. § 45 KAGG) einerseits und dem
investmentrechtlichen Einbehalt andererseits ergibt (,negativ thesaurierter Ertrag”), stellt dies
eine besondere Form der Substanzauskehr (Kapitalrtickfihrung) dar, die sich beim betrieblich
beteiligten Anteilseigner nicht schon im Zeitpunkt der Ausschiittung, sondern erst im
Zeitpunkt der Rickgabe bzw. Verauf3erung des Investmentanteils als steuerpflichtige
Gewinnerh6hung auswirkt. Erreicht wird dies dadurch, dass die ausschittungsbedingte
Betriebsvermdgensmehrung durch einen passiven Ausgleichsposten neutralisiert wird, der
bis zum Zeitpunkt der Ruckgabe bzw. Verauf3erung bilanziellen Bestand hat und durch seine
dann erfolgende gewinnerh6hende Auflésung eine zeitliche Zuordnung des steuerbaren
Vorgangs auf den Ruckgabe- bzw. Veraul3erungszeitpunkt erméglicht, oder durch eine
entsprechende Reduzierung der Anschaffungskosten der Fondsanteile, was ebenfalls im
Zeitpunkt der Rickgabe oder Veraul3erung der Investmentanteile zu einer Gewinnerhéhung
fuhrt.

a. Dieser Rechtsauffassung steht das BFH-Urteil vom 07.02.2007 | R 5/05, BFHE 216, 530,
BStBI Il 2007, 796 nicht entgegen.

Mit diesem Urteil hat der BFH entschieden, dass vor Geltung des § 14 Abs. 4 KStG i.d.F. des
JStG 2008 ein aufgrund von organschaftlichen Mehrabfiihrungen gebildeter passiver
Ausgleichsposten nicht gewinnerhéhend, sondern erfolgsneutral aufzulésen ist. Der BFH hat
sich zum einen dagegen ausgesprochen, dass Mehr- oder Minderabfihrungen zu einer
Erh6éhung oder Minderung des Beteiligungsansatzes fuhren kénnten. Mehrabfihrungen
konnten — so der BFH — auch nicht fiktiv als Ruickzahlung von Einlagen behandelt werden.
Die 88 14 ff. KStG 1996 enthielten keine Regelungen tber die Bildung oder Auflésung von
aktiven oder passiven Ausgleichsposten. Auch aus dem Zweck der 88 14 ff. KStG 1996 lasse
sich nicht ableiten, dass Mehrabfiihrungen fiktiv wie die Rickzahlung von Einlagen zu
behandeln und daher im Falle einer VerauRerung der Beteiligung an der Obergesellschaft
erfolgswirksam aufzulésen seien.

Obwonhl das Problem offenkundig gewesen sei, habe der Gesetzgeber auf eine Regelung
verzichtet. In Anbetracht der langjahrigen Diskussion um das Fehlen einer entsprechenden
normativen Rechtsgrundlage sei es nicht auszuschlie3en, dass der Gesetzgeber die sich aus
den Mehrabfuhrungen der Organgesellschaft ergebende steuerfreie Eigenkapitalmehrung
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des Organtragers bewusst hingenommen hat. Fir eine gewohnheitsrechtliche Verfestigung
der Verwaltungspraxis fehlten jegliche Anhaltspunkte. Im Ubrigen verschiebe § 14 KStG 1996
zwar die steuerliche Einkommenszurechnung und durchbreche das Prinzip der
Rechtssubijektivitat. Dies @ndere aber nichts daran, dass die Einkommen von Organtrager
und Organgesellschaft getrennt ermittelt und als solche besteuert wirden. Fur die Annahme
eines erfolgswirksamen Vorgangs fehle jedenfalls die gesetzliche Grundlage oder eine aus
dem Wesen der Organschaft abzuleitende Pflicht.

Diese Ausfuhrungen stehen im Streitfall der Gewinnerh6hung wegen ,negativer thesaurierter 62
Ertrage” im Bereich des Investmentsteuerrechts nach Auffassung des erkennenden Senats

nicht entgegen. Zwar sieht auch das InvStG die Bildung und Auflésung von Ausgleichsposten
nicht ausdricklich vor. Der Gesamtheit der gesetzlichen Regelungen des InvStG und ihr
Regelungszweck in Verbindung mit den grundlegenden einkommensteuer- bzw.
korperschaftsteuerrechtlichen Prinzipien rechtfertigen und gebieten aber die Bildung und die
erfolgswirksame Aufldsung eines passiven Ausgleichspostens bei ,negativ thesaurierten

Ertragen” oder aber eine entsprechende steuerliche Reduzierung der Anschaffungskosten

des Investmentanteils.

aa. Das InvStG lasst das — allerdings mit Ausnahmeregelung versehene — Grundprinzip des 63
Einkommensteuer- und Kdrperschaftsteuerrechts unberihrt, dass im Bereich des
Betriebsvermdgens — anders als grundsétzlich im Bereich des Privatvermdgens — nicht nur
die laufenden Ertrage, sondern auch — realisierte — Vermogenszuwachse, insbesondere
VeraulRerungsgewinne, steuerbar sind. Es bleibt bei der generellen Mitberlcksichtigung der
Vermogenssphare bei den betrieblichen Einkunftsarten (vgl. Berger, in:
Berger/Steck/Lubbehusen, InvStG, 8§ 1 Rz. 394). Das InvStG verschiebt lediglich durch die
Regelung der ausschittungsgleichen Ertrage die Vermodgensebene in Richtung
Ertragsebene, mit der Folge, dass die ausschuttungsgleichen Ertrage als laufende Ertrage
versteuert werden, auch wenn sie thesauriert werden und die Wertsteigerung erst bei der
Veraul3erung oder Rickgabe auf der Vermdgensebene realisiert wird. Fur Privatanleger kann
dies zur Begrindung der Steuerbarkeit fihren, fur betriebliche Anleger begriindet dies
lediglich ein zeitliches Vorziehen.

bb. Andererseits fuhrt nicht jede tatsachliche Auszahlung aus dem Fondsvermdgen an den 64
Anleger zu (sofort) zu versteuernden einkommen- bzw. kérperschaftsteuerbaren Einkiinften.
Was als laufender Ertrag zu erfassen ist, regeln § 1 und 8§ 2 InvStG. Die auf die
Investmentanteile ausgeschiitteten sowie die ausschuittungsgleichen Ertrdge gehéren nach §
2 Abs. 1 InvStG zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG; falls der
Anteil — wie im Streitfall — im Betriebsvermdgen gehalten wird, zu den Einkinften aus
Gewerbebetrieb. Die Ermittlung der Ertrage ist in § 3 InvStG geregelt. Auszahlungen aus dem
Fondsvermaogen, die nicht aus Ertragen im steuerlichen Sinne stammen, sind damit beim
privaten Anleger nicht als Einklnfte aus Kapitalvermdgen einkommensteuerbar. Sie sind
allenfalls dem Vermdgensbereich zuzuordnen. Bei einem privaten Anleger kann dies zur
Folge haben, dass die nicht den Ertragen zuzuordnenden Ausschittungen — jedenfalls soweit
noch nicht die Wertzuwachsbesteuerung im Privatvermdgen nach dem
Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 greift und vor der Neuregelung des 8§ 8 Abs. 5 Satz 6
InvStG — endgdiltig nicht einkommensteuerbar sind.

Beim betrieblich beteiligten Anleger verhalt sich die Sache anders. Die Steuerbarkeit der 65
Ausschuttung ergibt sich schon — unabhangig von der Definition der steuerlichen Ertrage —
aus 8 15 Abs. 1 EStG bzw. § 8 KStG in Verbindung mit dem Gewinnbegriff des § 4 Abs. 1
EStG. Die tatséachliche Ausschittung erhoht den laufenden steuerbaren und grundsatzlich



auch steuerpflichtigen Steuerbilanzgewinn als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, auch soweit die
Ausschuittung Uber die ausgeschutteten steuerlichen Ertrage hinausgeht. Sie ware nur dann
als — endgultig — gewinnneutral zu behandeln und durch eine aulRerbilanzielle Korrektur zu
neutralisieren, wenn eine gesetzliche Regelung die Steuerfreiheit der
Betriebsvermoégensmehrung anordnen wiurde. Das ist hier jedoch nicht der Fall.

cc. Konnte der BFH in seinem Urteil vom 07.02.2007 | R 5/05 fir den Bereich der
organschaftlichen Ausgleichsposten nicht ausschlie3en, dass der Gesetzgeber die sich aus
den Mehrabfuhrungen ergebende steuerfreie Eigenkapitalmehrung des Organtragers
bewusst hingenommen hat, schliel3t der erkennende Senat eine gesetzgeberische
Tolerierung der Steuerfreiheit von Vermdgensausschittungen fir betrieblich beteiligte
Anleger im Bereich des Investmentsteuerrechts aus. Hierfur fehlt jeglicher Anhaltspunkt. Ein
solcher ergibt sich — entgegen der Auffassung der Klagerin — auch nicht aus dem
Referentenentwurf zum JStG 2010 und dem darin enthaltenen Vorschlag zur gesetzlichen
Verankerung eines investmentsteuerrechtlichen Ausgleichspostens. Denn das Absehen des
Gesetzgebers von einer gesetzlichen Regelung lasst sich damit erklaren, dass dieser auch
ohne ausdrickliche gesetzliche Regelung von der Steuerbarkeit ,negativ thesaurierter
Ertrage” bei betrieblich beteiligten Anlegern ausgegangen ist.

Hierfur spricht, dass der Gesetzgeber mit dem JStG 2010 fur zum Privatvermdgen gehérende
Investmentanteile in 8 8 Abs. 5 Satz 6 InvStG bestimmt hat, dass der Veraul3erungsgewinn
um die wahrend der Besitzzeit des Anlegers zugeflossene Substanzauskehrung sowie um die
Betrage zu erhohen ist, die wahrend der Besitzzeit aufgrund der Absetzungen fur Abnutzung
oder Substanzverringerung im Sinne des § 3 Abs. 3 Satz 2 InvStG steuerfrei ausgeschittet
wurden. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Regelung nur flr Investmentanteile
getroffen hat, die zum Privatvermdgen gehoren, bedeutet nicht, dass die
Substanzauskehrung und die ,negativ thesaurierten Ertrage” im betrieblichen Bereich ohne
steuerliche Auswirkung bleiben sollten. Es fehlen jegliche Anhaltspunkte dafir, dass der
Gesetzgeber die im Privatvermégen gehaltenen Investmentanteile mit der Neuregelung héher
belasten wollte als Investmentanteile im Betriebsvermogen. Gewollt war offensichtlich eine
Angleichung der Belastung von Anteilen im Privatvermodgen an die Belastung von Anteilen im
Betriebsvermdgen, von der der Gesetzgeber offenbar auch ohne ausdrickliche gesetzliche
Regelung ausgegangen war. Dies ist nur damit erklarbar, dass er fur die
Substanzauskehrung und ,negativ thesaurierte Ertradge*” im Betriebsvermdgen keinen
Regelungsbedarf sah, weil sich insoweit ohnehin nach allgemeinen Bilanzierungsgrundséatzen
eine steuerliche Auswirkung ergeben wirde.

So heildt es schon in der Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des
Investmentwesens und zur Besteuerung von Investmentvermogen
(Investmentmodernisierungsgesetz vom 15.12.2003, BGBI | 2003, 2676), dass
Kapitalriickzahlungen nicht der Besteuerung unterliegen; sofern derartige Betrage
ausgeschittet wirden, seien aber die entsprechenden Buchwerte bei Anteilen, die im
Betriebsvermdgen lagen, zu kirzen (Bundesrats-Drucksache -BR-Drs- 609/03 zu 8 1 Abs. 3).

Geht man davon aus, dass eine derartige Kapitalrtickzahlung (Substanzauskehr) nur vorliegt,
wenn Uberhaupt keine Ertrage mehr auf Fondsebene vorhanden sind (vgl. hierzu
Bacmeister/Reislhuber, in: Haase, InvStG, 2. Auflage, 8§ 8 Rz. 132), erfillen ,negativ
thesaurierte Ertrage” nicht zwingend diese Voraussetzungen. Dass keine anderen Ertrage auf
Fondsebene vorhanden sind, ist fur die Annahme ,negativ thesaurierter Ertrage” nicht
erforderlich. Gleichwohl sind auch derartige Auszahlungen wie (echte)
Substanzauskehrungen zu behandeln; steuerlich liegt kein relevanter Unterschied vor. Denn
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entscheidend ist auch hier, dass es zu einer Auszahlung von Kapital kommt, das kraft
gesetzlicher Fiktion nicht der steuerlichen Ertragsebene zuzurechnen ist. Auszahlungen, die
aber nicht auf steuerlichen Ertragen beruhen, kénnen nur aus der steuerlichen
Vermogenssubstanz geleistet sein. Von daher besteht kein Unterschied zu der begrifflich eng
gefassten Substanzauskehrung; steuerlich liegt auch in den ,negativ thesaurierten Ertrdgen*
eine Kapitalrickfuhrung, weil die Auszahlung tber die steuerlichen Ertrage hinausgeht (vgl.
auch Bacmeister/Reislhuber, in: Haase, InvStG, 2. Auflage, § 8 Rz. 135). Dem kann — wie bei
der eng verstandenen Substanzauskehrung — dadurch Rechnung getragen werden, dass die
Anschaffungskosten des Fondsanteils gektirzt werden. Dieses Ergebnis lasst sich — entgegen
der Auffassung der Klagerin — nicht mit dem Hinweis auf § 255 Abs. 1 Satz 3 HGB
entgegentreten. Zwar gilt diese Vorschrift auch im Bereich des Steuerrechts. Sie fuhrt zur
Minderung der Anschaffungskosten, sofern der Minderungsvorgang mit dem
Anschaffungsgeschaft so verbunden ist, dass der Zufluss von Gutern in Geld oder
Geldeswert als ErmaRigung (Ruckfihrung) von Anschaffungskosten bewertet werden kann.
Ausreichend ist ein wirtschaftlicher Zusammenhang, der gegeben ist, wenn der mafl3gebende
Anlass fur den Minderungsvorgang in der Anschaffung liegt (vgl. BFH-Urteil vom 26.02.2002
IX R 20/98, BFHE 198, 425, BStBI 11 2002, 796). Auch wenn man mit der Klagerin davon
ausgeht, dass diese Voraussetzungen im Streitfall nicht vorliegen, steht dies einer
Reduzierung der steuerlichen Anschaffungskosten in Hohe der ,negativ thesaurierten
Ertrage” nicht entgegen. Die grundsatzliche Anwendung des § 255 HGB hindert nach
Auffassung des Senats nicht die Berlcksichtigung steuerlicher Besonderheiten bei der
Bestimmung des Buchwerts (der Anschaffungskosten) der Beteiligung. So hat auch der BFH
in seinem Urteil vom 20.04.1999 VIII R 38/96, BFHE 188, 347, BStBI Il 1999, 647
entschieden, dass nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG a. F. Beztuige aus Anteilen an
Kapitalgesellschaften nicht zu Einnahmen fuhren, soweit sie aus Ausschtttungen stammen,
fur die EK 04 als verwendet gilt. Fur die Einkiinfte aus Kapitalvermégen bedeute dies, dass
der aus dem EK 04 stammende Gewinnanteil bei den Gesellschaftern, die ihre Beteiligung im
Privatvermdgen halten, als nicht steuerbare Einnahmen zu behandeln sei. Bei den nach den
Grundsatzen des Betriebsvermogensvergleichs zu ermittelnden Gewinneinkunftsarten werde
8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG a. F. dadurch vollzogen, dass der aus dem EK 04 stammende
Gewinnanteil den Buchwert der Beteiligung mindere. Auf 8 255 Abs. 1 Satz 3 HGB stellt der
BFH dabei nicht ab. Er halt 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG a.F. insoweit fur eine den
Anschaffungskostenbegriff modifizierende Regelung. Die gleiche Wirkung haben nach
Auffassung des Senats auch 88 2 Abs. 1 Satz 1, 3 Abs. 3 InvStG i. V. mit 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG; sie fuhren dazu, dass eine Ausschuttung, die die steuerlichen Ertrage Ubersteigt, bei
privaten Anlegern nicht steuerbar ist und bei betrieblichen Anlegern — durch Reduzierung der
Anschaffungskosten — im Vermogensbereich steuerverhaftet wird und im Zeitpunkt der
Ruckgabe bzw. VerauRerung der Investmentanteile insoweit gewinnrealisierend wirkt.

Folgt man dieser Auffassung nicht, so ergibt sich die gleiche Gewinnauswirkung jedenfalls
durch den Ansatz und die Auflésung eines passiven Ausgleichspostens. Beiden
Auffassungen ist gemein, dass sie die steuerliche Auswirkung von die steuerlichen Ertrage
Uberschreitenden Ausschuttungen auf den Zeitpunkt der Ruickgabe bzw. VerauRerung der
Investmentanteile verschieben, entweder durch die verminderten Anschaffungskosten bei der
Berechnung des Riickgabe- bzw. Verau3erungsgewinns oder durch die Auflosung des
Ausgleichspostens. Dies kann letzten Endes dahinstehen, da zumindest im Bereich von
Immobilienfonds die steuerliche Auswirkung die gleiche ist. Entscheidend ist, dass beide
Ldsungsansétze eine vom Gesetzgeber nicht gewollte Besteuerungsliicke verhindern. Die im
Zahlungszeitpunkt objektiv eingetretene Betriebsvermdgensmehrung rechtfertigt die
Annahme der Steuerbarkeit dem Grunde nach, der Konnex zur Vermdgenssubstanz
rechtfertigt die Zuordnung zum finalen Realisationszeitpunkt, sei es durch die Verringerung
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von Anschaffungskosten oder durch einen passiven Ausgleichsposten.

dd. Hierin liegt ein wesentlicher Unterschied zum Ausgleichsposten/Merkposten, der aufgrund
ausschuttungsgleicher Ertrage zu bilden ist. Der BFH hat in seinem Urteil vom 29.03.2017 | R
73/15 ausgefiihrt, dass ausschittungsgleiche Ertrage nicht zu — die Ubernahme von
Veraul3erungsgewinnen mindernden — nachtréaglichen Anschaffungskosten des
Investmentanteils fihren kbnnen. Der BFH hat dies damit begrindet, dass § 2 Abs. 1 Satz 2
InvStG lediglich eine steuerliche Zuflussfiktion begriinde. Im steuerlich fingierten Zufluss der
ausschuttungsgleichen Ertrage kbnne keine gleichzeitige (fiktive) Einzahlung in das
Sondervermogen gesehen werden, die zu nachtraglichen Anschaffungskosten oder fiktiven
Einlagen fuhren kdnne. Demgegenuber vollzieht sich die hier vorliegende Ausschittung aus
dem Fondsvermogen nicht fiktiv, sondern real; sie erhdht das Betriebsvermdgen des
betrieblich beteiligten Anlegers, aber eben nicht auf der Ertrags-, sondern auf der
Vermdgensebene und wird deshalb (erst) im Rahmen des finalen Realisationstatbestands
gewinnerh6hend bericksichtigt.

ee. Wirden die ,negativ thesaurierten Ertradge” weder zum Anlass fur eine Kirzung der
Anschaffungskosten noch zur Bildung passiver Ausgleichsposten genommen, hatte dies nach
Auffassung des Senats im Ubrigen die Konsequenz, dass sie beim betrieblich beteiligten
Anleger im Jahr der Ausschittung in vollem Umfang zu versteuern waren. Dies ware nur
anders zu beurteilen, wenn das Gesetz eine Steuerfreistellung anordnen wirde. Hierfir
ergeben sich fur betrieblich beteiligte Anleger — wie ausgefihrt — keine Anhaltspunkte. Fur
diese Annahme lasst sich — anders als die Klagerin meint — weder das BFH-Urteil vom
07.04.1992 VIl R 79/88, BFHE 168, 111 noch die Gesetzesbegrindung BT-DrS 15/1553
heranziehen; eine auch die betriebliche Beteiligung betreffende Steuerbefreiung lasst sich
daraus nicht ableiten. Auch sind die von den Beteiligten vorgelegten Bescheinigungen und
Bekanntmachungen, insbesondere die nach 8 5 Abs. 1 InvStG, nicht geeignet, eine rechtliche
Bindungswirkung in Bezug auf die von der Klagerin angenommene Steuerfreiheit zu
entfalten.

ff. Fur die Entscheidung kommt es nicht darauf an, ob die Ausschittungen noch unter der
Geltung des KAGG erfolgt sind und insoweit keine Verwaltungsvorschriften vorlagen, die die
Bildung von Ausgleichsposten vorsahen. In Bezug auf ,negativ thesaurierte Ertrage” ist kein
Systemwechsel vom KAGG hin zum InvStG zu erkennen. Schon in 8§ 45 KAGG ist geregelt,
dass zu den steuerlichen Kosten auch Absetzungen fir Abnutzung und
Substanzverringerung gehdren, soweit diese die nach § 7 EStG zulassigen Betrage nicht
Ubersteigen. Da diese Absetzungen nur zur Minderung der steuerlichen Ertrage fuhren,
konnte sich auch insoweit ein Liquiditatsiiberschuss ergeben, der zu einer Ausschittung
fuhrte, die nicht der Ertrags-, sondern der Vermdgensebene zuzuordnen war und beim
betrieblich beteiligten Anleger zur Erh6hung eines spateren VeraulRerungsgewinns fuhrte.
Dies gilt unabhangig davon, ob dies in Verwaltungsvorschriften geregelt war und sich aus den
Bescheinigungen des jeweiligen Immoblienfonds Hinweise auf diese Rechtsfolgen ergaben.

b. Auch soweit die Klagerin in ihren Bilanzen bislang keine passiven Ausgleichsposten
gebildet bzw. die Anschaffungskosten gemindert hatte, hat der Beklagte dies dem Grunde
nach zu Recht nachgeholt.

aa. Denn die zuvor — zu Unrecht — nicht erfolgte Passivierung eines Ausgleichspostens oder
Minderung der aktivierten Anschaffungskosten konnte im Wege des formellen
Bilanzzusammenhangs im Streitjahr nachgeholt werden. Der Grundsatz des formellen
Bilanzzusammenhangs fuhrt dazu, dass ein fehlerhafter Bilanzansatz, der einer
bestandskraftigen Veranlagung zugrunde liegt, im ersten Wirtschaftsjahr zu beriicksichtigen
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ist, dessen Ergebnis unter Beachtung der Rechtsregeln Uber die Bestandskraft und
Verjahrung noch Eingang in die Steuerveranlagung oder einen hierfir bindenden
Feststellungsbescheid finden kann (vgl. BFH-Urteil vom 20.10.2015 VIII R 33/13, BFHE 253,
28, BStBI 11 2016, 596 m.w.N.). Die Grundsatze des formellen Bilanzzusammenhangs gelten
fur alle aktiven und passiven Bilanzposten und damit sowohl fiir die Bilanzierung der
Beteiligung als auch fur einen passiven Ausgleichsposten. Falls sich ein Bilanzierungsfehler
bislang steuerlich nicht ausgewirkt hat, ist der fehlerhafte Bilanzansatz unter Durchbrechung
des formellen Bilanzzusammenhangs im ersten noch anderbaren Veranlagungszeitraum
gewinnneutral durch den richtigen zu ersetzen. Unter Beachtung dieser Rechtsgrundséatze
hatte im Streitjahr 2007 eine Passivierung des Ausgleichspostens oder eine Minderung der
Anschaffungskosten des Beteiligungsansatzes zu erfolgen, was sich dann im Zeitpunkt der
Ruckgabe bzw. VeraulRerung der Investmentanteile erfolgswirksam ausgewirkt hat.

bb. Auch fir den formellen Bilanzansatz kommt es nicht darauf an, ob im Streitfall passive
Ausgleichsposten zu bilden oder ob die Anschaffungskosten der Fondsanteile zu kiirzen
waren. Da der Senat davon ausgeht, dass der Ausgleichsposten bilanzieller Art ist und nicht
nur einen auf3erbilanziellen Merkposten darstellt, kdnnen in beiden Lésungsvarianten die
Grundsatze des formellen Bilanzenzusammenhangs zur Anwendung kommen. Nur
aul3erbilanziell zu beriicksichtigen ware eine Vermdégensmehrung, die endgiltig
einkommensteuer- bzw. kérperschaftsteuerfrei ware. Dem ware durch eine aul3erbilanzielle
Gewinnkorrektur Rechnung zu tragen, die nicht dem Bilanzenzusammenhang unterliegt. Hier
geht es aber nicht um die Umrechnung des Bilanzgewinns in einen steuerlichen — d. h. um
steuerfreie Betriebseinnahmen geminderten — Gewinn, sondern um die zeitliche
Verschiebung der steuerlichen Auswirkung der steuerbaren Ausschittung. Diese auf die
Schlussbesteuerung verlagerte Auswirkung der in das Betriebsvermdgen geleisteten Zahlung
dokumentiert sich in dem bilanziellen Ausgleichsposten oder in den geminderten
Anschaffungskosten.

cc. Die Annahme, dass die Bilanz auch Positionen aufweisen kann, die der blo3en
Gewinnverschiebung dienen, lasst sich auf das BFH-Urteil vom 09.03.2016 X R 46/14, BStBI
I 2016, 976 stitzen. Danach kénnen die Aufwendungen, die ein Unternehmer im
betrieblichen Interesse fur ein fremdes Wirtschaftsgut (insbesondere fur Gebaude auf
fremden Grund und Boden) getétigt hat, dem Grunde nach als Betriebsausgaben abgesetzt
werden. Es entsteht dadurch zwar kein Wirtschaftsgut, gleichwohl kann der Aufwand nicht im
Zahlungszeitpunkt in vollem Umfang als Betriebsausgabe abgesetzt werden; er bildet einen
steuerbilanziellen Ausgleichsposten, der ratierlich nach den Grundsatzen der Absetzungen
fur Abnutzung aufzulésen ist. Dieser bilanzielle Aufwandsverteilungsposten dient danach —
auch ohne ausdrtckliche gesetzliche Regelung — der typisierten Verteilung des betrieblich
bedingten Aufwands. Ahnlich verhalt es sich mit dem passiven Ausgleichsposten im Bereich
des InvStG. Er dient der zeitlichen Verlagerung der steuerlichen Auswirkung aus dem
betrieblich veranlassten Geschaftsvorfall der Ausschittung auf den Zeitpunkt der Riickgabe
bzw. VerauRRerung des Fondsanteils und stellt damit systemgerecht sicher, dass sich der die
Vermodgensebene betreffende Geschaftsvorfall erst dann auswirkt, wenn die finale
Realisierung des Vermodgensbestands erfolgt.

[ll. Die Kostenentscheidung bleibt dem Endurteil vorbehalten.

IV. Die Revision wird gemal 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO wegen grundséatzlicher Bedeutung der
Rechtssache zugelassen.
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