3. Gewinn

§ 4 Gewinnbegriff im Allgemeinen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009,3366; BStBlL. I 2009, 1346), zuletzt geandert
durch Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Ande-
rung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451)

(1) 'Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermégen am
Schluss des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermégen am Schluss des
vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der Entnahmen
und vermindert um den Wert der Einlagen. 2Entnahmen sind alle Wirt-
schaftsgiiter (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leistun-
gen), die der Steuerpflichtige dem Betrieb fiir sich, fiir seinen Haushalt oder
fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres entnom-
men hat. 3Einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke steht der Ausschluss
oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung oder der Nut-
zung eines Wirtschaftsguts gleich. “Ein Ausschluss oder eine Beschrinkung
des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung eines
Wirtschaftsguts liegt insbesondere vor, wenn ein bisher einer inlindischen
Betriebsstitte des Steuerpflichtigen zuzuordnendes Wirtschaftsgut einer
auslindischen Betriebsstitte zuzuordnen ist. *Satz 3 gilt nicht fiir Anteile an
einer Europdischen Gesellschaft oder Europidischen Genossenschaft in den
Fillen

1. einer Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft nach Artikel 8 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das
Statut der Europdischen Gesellschaft (SE) (ABlL. EG Nr. L 294 S. 1), zu-
letzt geindert durch die Verordnung (EG) Nr. 885/2004 des Rates vom
26. April 2004 (ABL. EU Nr. L 168 S. 1), und

2. einer Sitzverlegung der Europdischen Genossenschaft nach Artikel 7 der
Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber das
Statut der Européischen Genossenschaft (SCE) (ABL EU Nr. L 207 S. 1).

SEin Wirtschaftsgut wird nicht dadurch entnommen, dass der Steuerpflich-
tige zur Gewinnermittlung nach § 13a iibergeht. ’Eine Anderung der Nut-
zung eines Wirtschaftsguts, die bei Gewinnermittlung nach Satz 1 keine
Entnahme ist, ist auch bei Gewinnermittlung nach § 13a keine Entnahme.
8Einlagen sind alle Wirtschaftsgiiter (Bareinzahlungen und sonstige Wirt-
schaftsgiiter), die der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des Wirtschafts-
jahres zugefiihrt hat; einer Einlage steht die Begriindung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
Veriuflerung eines Wirtschaftsguts gleich. °Bei der Ermittlung des Gewinns
sind die Vorschriften iiber die Betriebsausgaben, iiber die Bewertung und
iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen.

(2) 'Der Steuerpflichtige darf die Vermogensiibersicht (Bilanz) auch nach
ihrer Einreichung beim Finanzamt édndern, soweit sie den Grundsitzen ord-
nungsmifliger Buchfithrung unter Befolgung der Vorschriften dieses Geset-
zes nicht entspricht; diese Anderung ist nicht zulissig, wenn die Vermogens-
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iibersicht (Bilanz) einer Steuerfestsetzung zugrunde liegt, die nicht mehr
aufgehoben oder geindert werden kann. 2Dariiber hinaus ist eine Anderung
der Vermogensiibersicht (Bilanz) nur zuldssig, wenn sie in einem engen zeit-
lichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Anderung nach Satz 1 steht
und soweit die Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf den Gewinn
reicht.

(3) !Steuerpflichtige, die nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften ver-
pflichtet sind, Biicher zu fithren und regelmiflig Abschliisse zu machen, und
die auch keine Biicher fithren und keine Abschliisse machen, konnen als Ge-
winn den Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausgaben an-
setzen. Hierbei scheiden Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben aus, die
im Namen und fiir Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt
werden (durchlaufende Posten). 3Die Vorschriften iiber die Bewertungsfrei-
heit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (S 6 Absatz 2), die Bildung eines
Sammelpostens ($ 6 Absatz 2a) und iiber die Absetzung fiir Abnutzung oder
Substanzverringerung sind zu befolgen. ‘Die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens,
fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir Wertpapiere und vergleichbare
nicht verbriefte Forderungen und Rechte, fiir Grund und Boden sowie Ge-
biude des Umlaufvermogens sind erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
duflerungserloses oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als Be-
triebsausgaben zu beriicksichtigen. *Die Wirtschaftsgiiter des Anlagever-
mogens und Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermoégens im Sinne des Satzes 4
sind unter Angabe des Tages der Anschaffung oder Herstellung und der An-
schaffungs- oder Herstellungskosten oder des an deren Stelle getretenen
Werts in besondere, laufend zu fiihrende Verzeichnisse aufzunehmen.

(4) Betriebsausgaben sind die Aufwendungen, die durch den Betrieb ver-
anlasst sind.

(4a) 'Schuldzinsen sind nach Mafigabe der Sitze 2 bis 4 nicht abziehbar,
wenn Uberentnahmen getitigt worden sind. 2Eine Uberentnahme ist der Be-
trag, um den die Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen des
Wirtschaftsjahres iibersteigen. 3Die nicht abziehbaren Schuldzinsen werden
typisiert mit 6 Prozent der Uberentnahme des Wirtschaftsjahres zuziiglich
der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre und abziiglich der
Betrige, um die in den vorangegangenen Wirtschaftsjahren der Gewinn und
die Einlagen die Entnahmen iiberstiegen haben (Unterentnahmen), ermit-
telt; bei der Ermittlung der Uberentnahme ist vom Gewinn ohne Beriick-
sichtigung der nach Mafigabe dieses Absatzes nicht abziehbaren Schuldzin-
sen auszugehen. Der sich dabei ergebende Betrag, hochstens jedoch der um
2050 Euro verminderte Betrag der im Wirtschaftsjahr angefallenen Schuld-
zinsen, ist dem Gewinn hinzuzurechnen. SDer Abzug von Schuldzinsen fiir
Darlehen zur Finanzierung von Anschaffungs- oder Herstellungskosten von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens bleibt unberiihrt. 6Die Sitze 1 bis 5
sind bei Gewinnermittlung nach §4 Absatz 3 sinngemifl anzuwenden;
hierzu sind Entnahmen und Einlagen gesondert aufzuzeichnen.

(5) 'Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht mindern:

1. Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeitnehmer des
Steuerpflichtigen sind. 2Satz 1 gilt nicht, wenn die Anschaffungs- oder
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6a.

Herstellungskosten der dem Empfinger im Wirtschaftsjahr zugewende-
ten Gegenstinde insgesamt 35 Euro nicht iibersteigen;

Aufwendungen fiir die Bewirtung von Personen aus geschiftlichem An-
lass, soweit sie 70 Prozent der Aufwendungen iibersteigen, die nach der
allgemeinen Verkehrsauffassung als angemessen anzusehen und deren
Hohe und betriebliche Veranlassung nachgewiesen sind. 2Zum Nachweis
der Hohe und der betrieblichen Veranlassung der Aufwendungen hat
der Steuerpflichtige schriftlich die folgenden Angaben zu machen: Ort,
Tag, Teilnehmer und Anlass der Bewirtung sowie Hohe der Aufwendun-
gen. >Hat die Bewirtung in einer Gaststitte stattgefunden, so geniigen
Angaben zu dem Anlass und den Teilnehmern der Bewirtung; die Rech-
nung iiber die Bewirtung ist beizufiigen;

Aufwendungen fiir Einrichtungen des Steuerpflichtigen, soweit sie der
Bewirtung, Beherbergung oder Unterhaltung von Personen, die nicht
Arbeitnehmer des Steuerpflichtigen sind, dienen (Géstehéduser) und sich
auflerhalb des Orts eines Betriebs des Steuerpflichtigen befinden;

Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei, fiir Segeljachten oder Motor-
jachten sowie fiir dhnliche Zwecke und fiir die hiermit zusammenhin-
genden Bewirtungen;

Mehraufwendungen fiir die Verpflegung des Steuerpflichtigen. *Wird
der Steuerpflichtige voriibergehend von seiner Wohnung und dem Mit-
telpunkt seiner dauerhaft angelegten betrieblichen Titigkeit entfernt be-
trieblich titig, sind die Mehraufwendungen fiir Verpflegung nach Mag-
gabe des § 9 Absatz 4a abziehbar;

Aufwendungen fiir die Wege des Steuerpflichtigen zwischen Wohnung
und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten, soweit in den folgen-
den Sitzen nichts anderes bestimmt ist. 2Zur Abgeltung dieser Aufwen-
dungen ist § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 Satz 2 bis 6 und Nummer 5
Satz 5 bis 7 und Absatz 2 entsprechend anzuwenden. 3Bei der Nutzung
eines Kraftfahrzeugs diirfen die Aufwendungen in Hohe des positiven
Unterschiedsbetrags zwischen 0,03 Prozent des inlindischen Listenprei-
ses im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 des Kraftfahrzeugs im
Zeitpunkt der Erstzulassung je Kalendermonat fiir jeden Entfernungs-
kilometer und dem sich nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4 Satz 2 bis 6
oder Absatz 2 ergebenden Betrag sowie Aufwendungen fiir Familien-
heimfahrten in Hoéhe des positiven Unterschiedsbetrags zwischen
0,002 Prozent des inlindischen Listenpreises im Sinne des § 6 Absatz 1
Nummer 4 Satz 2 fiir jeden Entfernungskilometer und dem sich nach
§ 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 Satz 5 bis 7 oder Absatz 2 ergebenden Be-
trag den Gewinn nicht mindern; ermittelt der Steuerpflichtige die pri-
vate Nutzung des Kraftfahrzeugs nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1
oder Satz 3, treten an die Stelle des mit 0,03 oder 0,002 Prozent des in-
lindischen Listenpreises ermittelten Betrags fiir Fahrten zwischen Woh-
nung und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten die auf diese
Fahrten entfallenden tatséchlichen Aufwendungen; § 6 Absatz 1 Num-
mer 4 Satz 3 zweiter Halbsatz gilt sinngemif;

die Mehraufwendungen fiir eine betrieblich veranlasste doppelte Haus-
haltsfithrung, soweit sie die nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5 Satz 1
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6b.

8a.

10.

E4

bis 4 abziehbaren Betrige und die Mehraufwendungen fiir betrieblich
veranlasste Ubernachtungen, soweit sie die nach §9 Absatz 1 Satz 3
Nummer 5a abziehbaren Betriige iibersteigen;

Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der
Ausstattung. Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder berufliche
Titigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. 3In diesem Fall
wird die Hohe der abziehbaren Aufwendungen auf 1250 Euro begrenzt;
die Beschrinkung der Hohe nach gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer
den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung
bildet;

andere als die in den Nummern 1 bis 6 und 6b bezeichneten Aufwen-
dungen, die die Lebensfithrung des Steuerpflichtigen oder anderer Per-
sonen beriihren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als un-
angemessen anzusehen sind;

Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder, die von einem
Gericht oder einer Behdrde im Geltungsbereich dieses Gesetzes oder
von einem Mitgliedstaat oder von Organen der Europidischen Union
festgesetzt wurden, sowie damit zusammenhingende Aufwendungen.
2Dasselbe gilt fiir Leistungen zur Erfiillung von Auflagen oder Weisun-
gen, die in einem berufsgerichtlichen Verfahren erteilt werden, soweit
die Auflagen oder Weisungen nicht lediglich der Wiedergutmachung
des durch die Tat verursachten Schadens dienen. *Die Riickzahlung von
Ausgaben im Sinne der Sitze 1 und 2 darf den Gewinn nicht erhdhen.
4Das Abzugsverbot fiir Geldbuflen gilt nicht, soweit der wirtschaftliche
Vorteil, der durch den Gesetzesverstof3 erlangt wurde, abgeschopft wor-
den ist, wenn die Steuern vom Einkommen und Ertrag, die auf den wirt-
schaftlichen Vorteil entfallen, nicht abgezogen worden sind; Satz 3 ist
insoweit nicht anzuwenden;

Zinsen auf hinterzogene Steuern nach § 235 der Abgabenordnung und
Zinsen nach § 233a der Abgabenordnung, soweit diese nach § 235 Ab-
satz 4 der Abgabenordnung auf die Hinterziehungszinsen angerechnet
werden;

Ausgleichszahlungen, die in den Fillen der §§ 14 und 17 des Korper-
schaftsteuergesetzes an auflenstehende Anteilseigner geleistet werden;

die Zuwendung von Vorteilen sowie damit zusammenhingende Auf-
wendungen, wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige Hand-
lung darstellt, die den Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines Gesetzes
verwirklicht, das die Ahndung mit einer Geldbufle zulésst. Gerichte,
Staatsanwaltschaften oder Verwaltungsbehorden haben Tatsachen, die
sie dienstlich erfahren und die den Verdacht einer Tat im Sinne des Sat-
zes 1 begriinden, der Finanzbehorde fiir Zwecke des Besteuerungsver-
fahrens und zur Verfolgung von Steuerstraftaten und Steuerordnungs-
widrigkeiten mitzuteilen. 3Die Finanzbehorde teilt Tatsachen, die den
Verdacht einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit im Sinne des Sat-
zes 1 begriinden, der Staatsanwaltschaft oder der Verwaltungsbehorde
mit. “Diese unterrichten die Finanzbehorde von dem Ausgang des Ver-
fahrens und den zugrundeliegenden Tatsachen;
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11. Aufwendungen, die mit unmittelbaren oder mittelbaren Zuwendungen
von nicht einlagefihigen Vorteilen an natiirliche oder juristische Per-
sonen oder Personengesellschaften zur Verwendung in Betrieben in tat-
sichlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, deren Gewinn
nach § 5a Absatz 1 ermittelt wird;

12. Zuschlige nach § 162 Absatz 4 der Abgabenordnung;

13. Jahresbeitrige nach § 12 Absatz 2 des Restrukturierungsfondsgesetzes.

2Das Abzugsverbot gilt nicht, soweit die in den Nummern 2 bis 4 bezeichne-

ten Zwecke Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgeiibten Betitigung des

Steuerpflichtigen sind. 3§ 12 Nummer 1 bleibt unberiihrt.

(5a) (weggefallen)

(5b) Die Gewerbesteuer und die darauf entfallenden Nebenleistungen sind

keine Betriebsausgaben.

(6) Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke (§ 10b Absatz 2)

sind keine Betriebsausgaben.

(7) 'Aufwendungen im Sinne des Absatzes 5 Satz 1 Nummer 1 bis 4, 6b und

7 sind einzeln und getrennt von den sonstigen Betriebsausgaben aufzuzeich-

nen. 2Soweit diese Aufwendungen nicht bereits nach Absatz 5 vom Abzug

ausgeschlossen sind, diirfen sie bei der Gewinnermittlung nur beriicksichtigt
werden, wenn sie nach Satz 1 besonders aufgezeichnet sind.

(8) Fiir Erhaltungsaufwand bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stédte-

baulichen Entwicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen gelten die §$ 11a

und 11b entsprechend.

(9) 'Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir seine Berufsausbildung oder

fiir sein Studium sind nur dann Betriebsausgaben, wenn der Steuerpflichtige

zuvor bereits eine Erstausbildung (Berufsausbildung oder Studium) abge-
schlossen hat. 2§ 9 Absatz 6 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend.

(10) § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 5b ist entsprechend anzuwenden.
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§ 4 Anm. 1 | A. Allgemeine Erlduterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 4
I. Grundinformation zu § 4

Die Vorschrift wurde durch das EStG 1934 (s. Anm. 2) in das EStG eingefiihrt.
Sie behandelt in zehn Absitzen, allerdings nicht abschlieffend, wesentliche
Fragen der Gewinnermittlung, die zT (zB hinsichtlich der Entnahmen und
Einlagen, der Bilanzkorrekturen und der BA) auch fiir die Bilanzierung nach
§ 5 sowie fir die Durchschnittssatzgewinnermittlungen nach § 5a und § 13a
von Bedeutung sind. Ausdriicklich werden mit dem BV-Vergleich nach Abs. 1
(s. Anm. 20ff) und der Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs.3 (s.
Anm. 500ff.) zwei Gewinnermittlungsarten geregelt. § 4 erweist sich damit als
Grundlagenvorschrift fiir die estl. Gewinnermittlung, die auch fiir das KStG (s.
§ 8 KStG Anm. 7) und das GewStG (§ 7 Abs. 1 GewStG) von Bedeutung ist. § 4
enthilt mehrere eigenstindige Regelungskomplexe, die sich systematisch in die
Kernvorschriften zu den beiden Gewinnermittlungsarten nach Abs.1 und
Abs. 3, den Bestimmungen zur Bilanzkorrektur in Abs. 2 und der Regelung zu
den BA in Abs. 4 einerseits und die unsystematisch aneinandergereihten Einzel-
regelungen in Abs. 4a bis 9 andererseits unterscheiden lassen. Dort finden sich
Vorschriften tiber Abzugsverbote, und -beschriankungen, Aufzeichnungspflich-
ten sowie die Sonderbehandlung bestimmter Erhaltungsaufwendungen. Im Ein-
zelnen gilt:

Abs. 1 enthilt die Definition des BV-Vergleichs, die auch fiir die Bilanzierung
nach § 5 mafigebend ist. Beide Vorschriften zum BV-Vergleich stehen in einer
Wechselbeziehung zueinander, wonach § 5 die in § 4 Abs. 1 angelegte Grund-
entscheidung zur Gewinnermittlung durch BV-Vergleich konkretisiert, ohne
§ 4 Abs. 1 zu verdringen (s. Vor §$ 4-7 Anm. 23).

Abs. 2 behandelt die Bilanzkorrekturen und unterscheidet dabei zwei Fille: Die
Bilanzberichtigung nach Satz 1, und die Bilanzédnderung nach Satz 2. Die Bi-
lanzberichtigung ist dann moglich, wenn die Bilanz den GoB unter Befolgung
der Vorschriften des EStG nicht entspricht, also falsch ist. Berechtigt zur Bilanz-
berichtigung ist nur der Stpfl. Das FA darf von sich aus keine Bilanzberichti-
gung vornehmen (s. Anm. 399). Die Bilanzanderung hingegen betrifft die Erset-
zung eines richtigen Bilanzansatzes durch einen anderen richtigen Bilanzansatz
idR durch nachtrégliche Ausiibung eines Wahlrechts. Diese Korrektur ist aller-
dings nur in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bi-
lanzberichtigung iSd. Satzes 1 mdéglich und betragsméflig beschriankt ,,soweit die
Auswirkung der Anderung nach Satz 1 auf den Gewinn reicht“ (s. Anm. 465 ff.).

Abs. 3 enthilt in finf Sdtzen Gewinnermittlungsvorschriften fiir nicht buchfiih-
rende Stpfl. An die Stelle einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich tritt hier
die als Einnahmeniiberschussrechnung (s. § 60 Abs. 4 EStDV) bezeichnete Ge-
winnermittlung durch Einnahme-Ausgabe-Rechnung nach dem Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11. Der Gewinn wird durch Uberschuss der BE iiber die BA
ermittelt (Satz1). Dabei bleiben durchlaufende Posten unberiicksichtigt
(Satz 2), wihrend die Vorschriften iiber Bewertungsfreiheit fiir gWG, die Bil-
dung eines Sammelpostens und tiber die AfA oder AfS zu befolgen sind
(Satz 3). Die AHK nicht abnutzbarer WG des AV sind erst im Zeitpunkt der
Verduflerung oder Entnahme des angeschafften oder hergestellten WG zu be-
ricksichtigen; dies gilt ebenso fiir die AHK des Grund und Bodens sowie der
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Gebdude des UV und fiir die AK der Anteile an KapGes., Wertpapiere und ver-
gleichbare nicht verbriefte Forderungen (Satz 4). Nach Satz 5 sind diese WG in
laufend zu fithrende Verzeichnisse aufzunehmen.

Abs. 4 definiert die BA als die durch den Betrieb veranlassten Aufwendungen
(Anm. 700ff.). Eine entsprechende Definition fiir BE sieht das Gesetz nicht vor.

Abs. 4a: Die seit dem VZ 1999 geltende Regelung soll den als missbrauchlich
empfundenen Schuldzinsenabzug mit Hilfe des sog. Zweikontenmodells durch
eine Abzugsbeschrankung verhindern (allgemein s. Hey, StuW 2008, 167).
Nicht abziehbar und dem Gewinn hinzuzurechnen (Satz 4) sind danach Schuld-
zinsen iHv. 6 % der Uberentnahmen eines Wj. (Sitze 1 und 2), wobei Uber-
und Unterentnahmen vorangegangener Wj. ebenfalls zu beriicksichtigen sind
(Satz 3). Die Regelung wird durch ein Investitionsprivileg erganzt (Satz 5) und
sinngemdfl auf die Einnahmentiberschussrechnung erweitert (Satz6); s.
Anm. 1030ff.

Abs. 5 sieht als Korrektiv zum weiten BABegriff des Abs. 4, der fiir die Abzugs-
fahigkeit von Aufwendungen lediglich auf deren betriebliche Veranlassung ab-
stellt, in Satz 1 Abzugsverbote und -beschrankungen in 13 Einzeltatbestdnden
vor. Satz 2 enthilt hiervon wieder eine Riickausnahme fiir einzelne Tatbestinde
und Satz 3 erklart das Abzugsverbot in § 12 Nr. 1 (Haushalts- und Reprasentati-
onsaufwendungen) fiir weiterhin anwendbar (s. Anm. 1100).

Abs. 5a sah eine Abzugsbeschriankung fiir die Entfernungspauschale vor, die
durch das Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungs-
pauschale v. 20.4.2009 (BGBL. I 2009, 774; BStBL. I 2009, 536) aufgehoben wur-
de.

Abs. 5b enthilt ein Abzugsverbot fiir die GewSt und die darauf entfallenden
Nebenleistungen (s. Anm. 1970ff.).

Abs. 6 sieht ein Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Forderung staatspoliti-
scher Zwecke vor, die nach § 10b Abs. 2 als Sonderausgaben beschriankt abzugs-
fahig sind (s. Anm. 20001t.).

Abs. 7 verpflichtet zu gesonderten Aufzeichnungen fiir einzelne Tatbestinde
des Abs. 5 und sanktioniert die Verletzung der Aufzeichnungspflichten mit ei-
nem Abzugsverbot fiir die entsprechenden Aufwendungen (s. Anm. 2035ff.).

Abs. 8 eroffnet die in §$ 11a und 11b vorgesehene Sonderbehandlung fiir Er-
haltungsaufwand bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stiddtebaulichen Ent-
wicklungsbereichen sowie bei Baudenkmalen auch fiir die Gewinneinkunfts-
arten (s. Anm. 2100ft.).

Abs. 9 regelt ein Abzugsverbot fiir Erstausbildungskosten in entsprechender
Anwendung des § 9 Abs. 6 Sitze 2 bis 5 (s. Anm. 2120ff.).

Il. Rechtsentwicklung des § 4

Schrifttum: Groh, Bilanzrecht vor dem EuGH, DStR 1996, 1206; Gluth, Der Einfluf§ von
Wahlrechten auf die Entstehung des Steueranspruchs, Frankfurt 1997; Weber-Grellet, Be-
stand und Reform des Bilanzsteuerrechts, DStR 1998, 1343; Kanzler, Die steuerliche Ge-
winnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt, FR 1998, 233; Driien, Periodengewinn
und Totalgewinn, Diss. Bochum, Berlin 1999; Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht der
Kapitalgesellschaften, K6ln 1999; Kanzler, Flichtige Bemerkungen zum neuen Bilanz-
anderungsverbot, FR 1999, 833; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, Koln, 2. Aufl.
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2003; Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, Diisseldorf 2004; Leis, Steuer-
inderungen zum 1.1.2004 im Uberblick, FR 2004, 53; Schenke, Das Koch-Steinbriick-
Papier, das Haushaltsbegleitgesetz 2004 und die Grenzen der Anderungsbefugnis des
Vermittlungsausschusses, FR 2004, 638; Schneider, Folgt die Tugend gewinnsteuerlicher
Bemessungsgrundlagen den Zahlungsstromen?, StuW 2004, 293; Weber-Grellet, Grund-
fragen und Zukunft der Gewinnermittlung, DB 2010, 2298; Hiittemann, Die Zukunft der
Steuerbilanz, JbF{St. 2011/12, 11; U. Prinz, Arten der Einkiinfteermittlung - Bestandsauf-
nahme und Kritik - Betriebsvermdgensvergleich, Einkiinfteermittlung, DStJG 35 (2011),
135; Bauer, Das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als Grundlage der
Gewinnermittlungsarten im Einkommensteuerrecht, Diss. Hannover, Hamburg 2011; P.
Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch - Ein Reformentwurf zur Erneuerung des Steuer-
rechts, Heidelberg 2011; Kahle, Entwicklung der Steuerbilanz, DB 2014, Beilage 4, 1;
Schiffers/Koster, Bestandsaufnahme und Gestaltungshinweise zum Jahresende 2016: Ak-
tuelle Entwicklungen im Bereich der steuerlichen Gewinnermittlung — Bilanzsteuerrecht
und Gewerbesteuer, DStZ 2016, 862; Schaflitzl/ Crezelius, Rechtsentwicklungen im Bilanz-
recht 2017, DB 2017, Beilage Nr. 3, 3; Ballwieser, Fragwiirdige Bilanzen - 1948, heute
und in Zukunft?, DB 2018, 1; Hennrichs, Einfluss der Europiisierung und Internationali-
sierung auf das Bilanzsteuerrecht, in Driien/Hey/Mellinghoff, 100 Jahre Steuerrechtspre-
chung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, K6ln 2018, Bd. II, 1411; Krumm,
Maf3geblichkeit des Handelsrechts und aufSerbilanzielle Korrekturen, in Driien/Hey/Mel-
linghoff, 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof,
Koln 2018, Bd. II, 1457; Schiffers/Koster, Bestandsaufnahme und Gestaltungshinweise
zum Jahresende 2018: Aktuelle Entwicklungen im Bereich der steuerlichen Gewinn-
ermittlung - Bilanzsteuerrecht und Gewerbesteuer, DStZ 2018, 833; Weber-Grellet,
100 Jahre Bilanzrechtsprechung durch RFH und BFH, BB 2018, 2347; Gatermann-Miil-
ler, Gedanken zur Zukunft der Maf3geblichkeit der handelsrechtlichen Grundsitze ord-
nungsgemifler Buchfithrung fiir die steuerliche Gewinnermittlung, Ubg 2019, 19; U.
Prinz, Entwicklungen und aktuelle Tendenzen bei der Maf3geblichkeit — Fluch und Segen
zugleich?!, StuB 2019, 1; Velte/ Mock, Implikationen des européischen GKB-Richtlinien-
entwurfs fiir die steuerliche Gewinnermittlung, StuB 2019, 22.

Siehe auch das Schrifttum zu Vor §§ 4-7.

1. Entstehung und Entwicklung der Vorschrift

Seit dem EStG 1934 regelt § 4 die Gewinnermittlung fiir Stpfl., die nicht unter
§ 5 fallen. Der Geltungsbereich der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich
nach § 4 Abs. 1 hat sich im Laufe der Zeit verengt, entsprechend der Erweite-
rung im Geltungsbereich des § 5 (s. Vor §§ 4-7 Anm. 22). Dem BV-Vergleich
des §4 Abs. 1 gingen Vorschriften iiber einen eingeschrinkten Bestandsver-
gleich voraus, dh. eine der Quellentheorie geméfle Einnahmeniiberschussrech-
nung, die um bestimmte Bestandsverdnderungen korrigiert wurde (dazu etwa
Kanzler, FR 1998, 233 [234{t.]; Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999,
291t,; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, 863, jeweils mwN).

Neue Reformvorschldge, die auf eine Loslosung vom Mafigeblichkeitsgrundsatz
(Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, 2004) oder auf eine An-
gleichung von Einnahmeniiberschussrechnung und Bestandsvergleich (Schnei-
der, StuW 2004, 293) abzielen, bewegen sich in diese Richtung, ohne allerdings
an diese Rechtslage anzukniipfen.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): Fiir Land- und Forstwirte galt § 32
Abs. 1 und fiir Gewerbetreibende § 33 Abs. 1; wurden aber Biicher gefiihrt, so
war der danach ermittelte Gewinn mafSgebend (§ 32 Abs. 3 und § 33 Abs. 2).
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EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Fir Land- und Forstwirte, Ge-
werbetreibende und selbstindig Berufstitige war nach § 12 Abs. 1 ein ein-
geschriankter Bestandsvergleich vorzunehmen, verbunden mit einer Einnah-
meniiberschussrechnung, bei der kraft ausdriicklicher Regelung Einnahmen aus
der Verduflerung von Grund und Boden des AV aufler Betracht blieben.

Fiir Stpfl., die Handelsbiicher nach dem HGB zu fithren verpflichtet waren oder
freiwillig fithrten, war gem. § 13 der nach den GoB ermittelte Uberschuss des
BV mafigebend (s. § 5 Anm. 2).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Mit dem
Ubergang zum vollen BV-Vergleich wurde in § 4 Abs. 1 erstmals ein eigenstin-
diger stl. Gewinnbegriff geregelt, der allerdings die Einnahmen aus der Ver-
duflerung von Grund und Boden ebenfalls nicht erfasste. Zur Begr. s.
RStBL. 1935, 36f.

Eine Einnahmeniiberschussrechnung (ohne Bestandsvergleich) war im EStG
1934 ebenso wie erstmals in § 12 Abs. 1 Satz 3 EStG 1925 (s.0.) nur vorgesehen,
wenn das BV keinen wesentlichen Schwankungen zu unterliegen pflegte; erst
mit StING 1954 wurde auf dieses Erfordernis in §4 Abs.3 verzichtet (s.
Anm. 500).

Gesetz zur Anderung des EStG v. 1.2.1938 (RGBI. I 1938, 99; RStBl. 1938, 97):
Durch Art. I Ziff. 1 Buchst. a wurde die Vorschrift des § 5 Abs. 2 EStG 1934 in
den § 4 als Abs. 2 tibernommen; um eine Geltung fiir alle Stpfl. sicherzustellen
(vgl. die Gesetzes-Begr., RStBL. 1938, 100).

§5 Abs. 2 Satz 1 sah erstmals die Moglichkeit der Berichtigung einer beim FA ein-
gereichten Bilanz vor, die den GoB unter Befolgung der Vorschriften iiber die Entnah-
men und die Einlagen, die BA und die Bewertung nicht entspricht. Dariiber hinaus war
nach Satz 2 eine Anderung nur mit Zustimmung des FA - im Rechtsmittelverfahren
der Rechtsmittelbehorde — zulassig (zur Bilanzénderung vor der Kodifizierung s. Evers
in Strutz, Handbuch des Reichssteuerrechts, 3. Aufl. 1927, 544; s. auch die Begr. zu § 5
Abs. 2 EStG 1934, RStBL. 1935, 33 [37]). § 5 Abs. 2 EStG 1934 galt aufgrund seiner Stel-
lung nur fiir nach HGB buchfithrungspflichtige Stpfl. iSd. § 5 Abs. 1 EStG 1934.

StAndG v. 24.6.1953 (BGBL. I 1953, 413; BStBL. I 1953, 192): In Abs. 4 wurden
zwei Sitze eingefiigt, die die Abziehbarkeit von BA beschrinkten.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBI. I 1954, 575): In den Abs. 1 und 3
wurde klarstellend die Bestimmung eingefiigt, dass die Vorschriften iiber die
Absetzung fiir Abnutzung oder Substanzverringerung zu befolgen seien. Ferner
wurde der Geltungsbereich des § 5 auf alle buchfithrungspflichtigen und frei-
willig buchfithrenden Gewerbetreibenden ausgedehnt und dadurch derjenige
des § 4 eingeschrankt (s. § 5 Anm. 2). SchlieSlich wurde die Gewinnermittlung
nach dem Uberschuss der BE iiber die BA auch dann zugelassen, wenn das BV
wesentlichen Schwankungen unterliegt; die Schwankungen wurden nicht mehr
durch Zu- und Abschldge beriicksichtigt (s. Anm. 500). Die Anderungen galten
erstmals fiir Wj., die im VZ 1955 enden (Art. 2 Abs. 2 SING v. 16.12.1954).

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL 1 1960, 514): In den Abs. 4-6
wurde die Abziehbarkeit von BA erneut beschrankt. In Abs. 5 wurden erstmals
Abzugsbeschrankungen und -verbote eingefithrt. Die davon betroffenen Auf-
wendungen waren nach dem ebenfalls neu geschaffenen Abs. 6 einzeln und ge-
sondert von den ibrigen BA aufzuzeichnen und die Verletzung dieser Auf-
zeichnungspflicht mit einem Abzugsverbot sanktioniert. Als Ausnahme vom
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Abzugsverbot sollten die entsprechenden Aufwendungen jedoch bei der Ge-
winnermittlung berticksichtigt werden, soweit die Unterhaltung der Gastehédu-
ser oder die Jagd, Fischerei und Wassersport uA Gegenstand einer mit Gewinn-
absicht ausgetibten Betatigung des Stpfl. waren (spéter Abs. 5 Satz 2; s. EStRG v.
5.8.1974).

StAndG v. 14.5.1965 (BGBI. 1 1965, 377; BStBL I 1965, 217): Abs. 3 Satz 2
wurde eingefiigt. Danach sind durchlaufende Posten bei der Einnahmeniiber-
schussrechnung nicht mehr zu beriicksichtigen.

FGO v. 6.10.1965 (BGBIL. I 1965, 1477; BStBL I 1965, 564): Durch § 168 der
FGO wurden in § 4 Abs. 2 Satz 2 die Worte ,,im Rechtsmittelverfahren mit Zu-
stimmung der Rechtsmittelbeh6rde® gestrichen; mW ab 1.1.1966 (§ 184 Abs. 1
FGO) oblag die Zustimmung zur Bilanzanderung daher nur noch dem FA.

StAndG v. 23.12.1966 (BGBL I 1966, 702; BStBL I 1967, 2): In Abs. 5 Satz 3
und in Abs. 6 Satz 1 wurden die Worte ,,Sitze 1 und 2 eingefiigt (Beschran-
kung des Abzugs von Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte und fir Familienheimfahrten bei doppeltem Haushalt); s.
Anm. 1365ff.

StAndG v. 15.8.1969 (BGBI. I 1969, 1182; BStBI. I 1969, 471): Im Zug der kstl.
Neuregelung der Organschaft wurde Abs. 7 (jetzt Abs. 5 Satz 1 Nr. 9) angefiigt;
Ausgleichszahlungen (Zahlungen auf Dividendengarantien) sind danach keine
BA des Organtrigers (s. Anm. 1800ff.). Dementsprechend wurden in Abs. 1
Satz 4 und in Abs. 3 Satz 1 die Verweisungen auf ,,Absétze 4 bis 6 gedndert in
»Absitze 4 bis 7%

Zweites StAndG 1971 v. 10.8.1971 (BGBL I 1971, 1266; BStBL I 1971, 373):
Zur Einf. der sog. Bodengewinnbesteuerung wurde Abs. 1 Satz 5 gestrichen. In
diesem Zusammenhang wurden in Abs.3 die Sdtze4 und 5 eingefiigt (s.
Anm. 500). Die Regelungen waren erstmals fiir Wj. anzuwenden, die nach dem
31.12.1970, fur Land- und Forstwirte nach dem 30.6.1970 endeten (s. § 52
Abs. 6 idF des 2. StAndG 1971).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBIL. I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): Neufassung der
Vorschriften tiber nichtabziehbare BA in Abs. 5 unter Streichung des fritheren
Abs. 7. Insbesondere wurden das Abzugsverbot fiir Geschenke erweitert (Abs. 5
Nr. 1), ein Abzugsverbot fiir nicht nachgewiesene Bewirtungskosten eingefiihrt
(Abs.5 Nr.2), der Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen begrenzt
(Abs. 5 Nr. 5) und die besonderen Aufzeichnungspflichten in Abs. 6 aF auf die
neuen Tatbestinde ausgedehnt. Die Ausnahme vom Abzugsverbot wurde in
dem neu geschaffenen Satz 2 geregelt.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445): In Abs. 5 Nr. 8 re-
daktionelle Anpassung der Verweisung auf die Vorschriften des KStG.

Gesetz zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung der Land- und Forst-
wirtschaft v. 25.6.1980 (BGBI. I 1980, 732; BStBI. I 1980, 400): In Abs. 1 wur-
den Satz 3 (keine Entnahme bei Wechsel der Gewinnermittlungsart) und Satz 4
(Entnahmeregelung fiir Nutzungsianderungen) eingefiigt.

Gesetz zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze v. 22.12.
1983 (BGBI. I 1983, 1577; BStBL. I 1984, 7): Einfiigung eines neuen Abs. 6, wo-
nach Aufwendungen zur Forderung staatspolitischer Zwecke iSd. § 10b Abs. 2
keine BA sind. Der bisherige Abs. 6 (Aufzeichnungspflichten) wurde zu Abs. 7.
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Gesetz zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 (BGBL I 1984,
1006; BStBL. I 1984, 401): In Abs. 5 Satz 1 wurde eine neue Nr. 8 eingefiigt, wo-
nach Geldbuflen, Ordnungsgelder und Verwarnungsgelder sowie Leistungen
zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen aus einem berufsgerichtlichen
Verfahren nichtabziehbare BA sind. Damit reagierte der Gesetzgeber mit dem
sog. Geldbuflengesetz auf die ,rechtspolitisch nicht hinnehmbare (BRDrucks.
87/1/84) Anderung der Rspr. durch den Groflen Senat des BFH (BFH v. 21.11.
1983 - GrS 2/82, BStBL II 1984, 160; BFH v. 21.11.1983 - GrS 3/82, BStBL. I
1984, 166). Zugleich wurde damit riickwirkend, dh. auch fiir VZ vor 1984,
wenn fiir die in Nr. 8 genannten Sanktionen eine Riickstellung gebildet worden
ist, die Rechtslage wieder hergestellt, wie sie vor der Entscheidung des Grofien
Senats galt (zu den Einzelheiten der Riickstellenbildung s. Driien, DB 2013,
1133, mwN).

StBereinG 1986 v. 19.12.1985 (BGBI. I 1985, 2436; BStBL. I 1985, 735): Die
1975 eingefithrte Kennzeichnungspflicht bei betrieblichen Geschenken bis
50 DM wurde erstmals fiir Wj., die nach dem 31.12.1985 endeten, aufgehoben
(Abs. 5 Nr. 1 Satz 2).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Ver-
schiedene Anderungen zu den nichtabziehbaren Aufwendungen des Abs. 5: So
wurde die Nr. 2 (Bewirtungskosten nur zu 80 % abziehbar) und Nr. 5 (Verpfle-
gungsmehraufwand nur zu 140 % der hochsten Tagegeldbetrage des BRKG ab-
ziehbar) neu gefasst; ferner wurde Nr. 8a (Hinterziehungszinsen nicht abzieh-
bar) eingefiigt.

WoBauFG v. 22.12.1989 (BGBI I 1989, 2408; BStBlL. I 1989, 505): In Abs. 5
Nr. 1 (Aufwendungen fiir Geschenke) wurde die Freigrenze fiir Geschenke von
50 DM auf 75 DM angehoben und Abs. 8 angefiigt, der klarstellend die Vertei-
lung von Erhaltungsaufwand fiir betriebliche Gebdude in Sanierungsgebieten
und stddtebaulichen Entwicklungsbereichen sowie Baudenkmalen zulésst.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 297; BStBL. I 1992, 146): Erginzung
des Abs. 5 Nr. 8 (Abzugsverbot fiir Geldbuflen usw.) um einen neuen Satz 4;
danach gilt das bisher uneingeschrinkte Abzugsverbot fiir Geldbuflen nicht
mehr, soweit der wirtschaftliche Vorteil aus dem Gesetzesverstofl mit der Geld-
bufle ohne Beriicksichtigung der stl. Belastung abgeschopft worden ist. Damit
sollte dem Beschluss des BVerfG v. 23.1.1990 (1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BStBL. II 1990,
483) Rechnung getragen werden (BTDrucks. 12/1108, 52).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Zahlreiche
Anderungen und Erginzungen in Abs. 5 und eine dadurch bedingte Neufas-
sung des Abs. 7 Satz 1 zur Aufzeichnungspflicht der BA. Im Einzelnen:

» Neuregelung des Abzugs von Verpflegungsmehraufwendungen durch feste
Pauschbetrage (Abs.5 Nr.5), der Berechnung der nichtabziehbaren Auf-
wendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Tiatigkeitsstitte sowie fiir
Familienheimfahrten (Abs. 5 Nr. 6).

» Beschrinkung des Abzugs von Mehraufwendungen wegen doppelter Haus-
haltsfithrung auf zwei Jahre (Abs. 5 Nr. 6a).

» Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer (Abs. 5
Nr. 6b): Danach waren Aufwendungen fiir ein hédusliches Arbeitszimmer so-
wie die Kosten der Ausstattung nicht abzugsfahig. Betrug die betriebliche
oder berufliche Nutzung des Arbeitszimmers mehr als 50 % der gesamten
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betrieblichen und beruflichen Tatigkeit oder stand fiir die betriebliche oder
berufliche Tétigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung, waren die Auf-
wendungen bis zu einem Hoéchstbetrag von 2400 DM abziehbar und in vol-
lem Umfang zu beriicksichtigen, wenn das Arbeitszimmer Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung war.

P Abzugsverbot fiir Schmiergeldzahlungen, die strafrechtl. verfolgt worden sind
(Abs. 5 Nr. 10): Voraussetzung fiir das Abzugsverbot war, dass wegen der
Zuwendung oder des Empfangs der Vorteile eine rechtskriftige Verurteilung
nach einem Strafgesetz erfolgt, das Strafverfahren gem. §§ 153-154e StPO
eingestellt oder wegen der Zuwendung oder des Empfangs der Zuwendung
ein Bufigeld rechtskriftig verhangt worden war. Nr. 10 Satz 2 Halbs. 1 ent-
hielt eine Mitteilungspflicht der FinBeh. an Staatsanwaltschaft oder Ord-
nungsbehorde hinsichtlich solcher Tatsachen, die den Verdacht einer Tat
iSd. Nr. 10 Satz 1 begriindeten. Nach Nr. 10 Satz 2 Halbs. 2 waren im Be-
steuerungsverfahren Zwangsmittel gegen den Stpfl. zur Ermittlung dieser
Tatsachen unzuldssig.

JStErgG 1996 v. 18.12.1995 (BGBL. I 1995, 1959; BStBL. I 1995, 786): Wiederum
mehrere Anderungen und Erginzungen in Abs. 5, durch Einbeziehung von
Auswirtstatigkeiten zur Nachtzeit in die Regelung der Verpflegungsmehrauf-
wendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr.5 Satz 2); anteilige Einbeziehung des An- und
Riickreisetags bei mehrtigigen Auslandstatigkeiten (Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 4);
redaktionelle Anderungen in Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 und 6a.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. I 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523): Riicknahme
der Regelung zur Verpflegungspauschale bei Abwesenheitsdauer von zehn
Stunden durch JStG 1996, so dass die Pauschale von 10 DM bereits bei Aus-
wirtstatigkeit mit Abwesenheitsdauer von acht Stunden gewédhrt wird (Abs. 5
Satz 1 Nr. 5 Satz 2).

StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL I 1999, 304):
Umfangreiche und einschneidende Neuregelungen zur Bilanzdnderung, zum
Schuldzinsenabzug, zum Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Bestechungs-
aufwendungen) und zur Aufzeichnungspflicht fiir Verpflegungsmehraufwen-
dungen.

P Abs. 2 Satz 2 sah ein absolutes Bilanzinderungsverbot ab VZ 1999 mit Riick-
wirkung fiir vorangegangene VZ (§ 52 Abs. 9) vor. Damit sollten Stpfl. Ge-
staltungsspielriume genommen werden, die mit ,,Gleichheitsgesichtspunk-
ten“ und dem ,,Prinzip der Leistungsfihigkeit” nicht vereinbar seien (vgl.
BTDrucks. 14/23, 234; krit. Kanzler, FR 1999, 833 [834]). Wegen der An-
wendung des Satzes 2 idF des StBereinG 1999 ebenfalls fiir VZ vor 1999
(s.u.) kommt Satz 2 idF des StEntlG 1999/2000/2002 nach hM nicht zur An-
wendung (BFH v. 31.5.2007 - IV R 54/05, BFH/NV 2007, 1973, mwN; BMF
v. 18.5.2000, BStBL. I 2000, 587).

P Abs. 4a regelte unter vier Nummern und einer entsprechenden Verweisung
auf § 9 Abs. 5 ein Abzugsverbot fiir Schuldzinsen zur Beseitigung von Miss-
briauchen im Zusammenhang mit der Fithrung sog. Zweikontenmodelle, die
der Grofle Senat des BFH fiir zuldssig gehalten hatte (BFH v. 8.12.1997 —
GrS 1-2/95, BStBL II 1998, 193); die alsbald wieder gednderte Vorschrift
stellte bei Sollsalden gemischter Konten auf die jeweilige Veranlassung der
Kreditaufnahme bzw. des einzelnen Uberziehungsvorgangs ab.
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» Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 macht das Abzugsverbot fiir Vorteilszuwendungen (Be-
stechungsgelder) nicht mehr von einer rechtskriftigen Verurteilung eines
der Beteiligten oder Verhidngung einer Geldbufle abhingig, sondern begniigt
sich mit dem Vorliegen einer rechtswidrigen Tat, so dass es weder auf ein
Verschulden des Zuwendenden noch auf die Stellung eines Strafantrags an-
kommt.

P Abs. 7 sieht einen Verzicht auf die gesonderte Aufzeichnungspflicht fiir Ver-
pflegungsmehraufwendungen vor.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2601; BStBl. I 2000, 13): Locke-
rung des durch StEntlG 1999/2000/2002 gerade erst eingefiihrten Bilanzdnde-
rungsverbots in Abs. 2 Satz 2 und Neuregelung des Schuldzinsenabzugs nach
Abs. 4a.

Eine Bilanzénderung ist danach auch riickwirkend nur zuldssig, wenn sie in einem
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung steht
und soweit die Auswirkung dieser Bilanzberichtigung auf den Gewinn reicht (s.
Anm. 472). Die Regelung wurde erst aufgrund der Beschlussempfehlung des Vermitt-
lungsausschusses aufgenommen (vgl. BRDrucks. 636/99 und BRDrucks. 731/99). Die
nach § 52 Abs. 9 idF des StBereinG 1999 zuldssige riickwirkende Anwendung ist auf-
grund verfassungskonformer Auslegung allerdings nur zuldssig, wenn die Neufassung
den Stpfl. begiinstigt oder wenn er seine Bilanz nach dem 31.3.1999 — dem Tag der
Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 - beim FA eingereicht hat; anderenfalls gilt
Satz 2 idF des § 168 FGO v. 6.10.1965 (s.0.) fort (BFH v. 31.5.2007 - IV R 54/05,
BStBL. II 2008, 665; BFH v. 19.12.2012 - IV R 41/09, BStBL. II 2013, 313, Rz. 43 sowie
Anm. 360; zu Fillen, in denen die Neuregelung den Stpfl. belastet, s. BFH v. 25.11.
2009 - X R 27/05, BFH/NV 2010, 1090: Geltung fiir alle beim Inkrafttreten des StBe-
reinG 1999 offenen Fille, in denen Bilanzberichtigungs- oder -dnderungsantrage bei
den FA nach dem 31.12.1998 eingegangen sind). Zur Nichtanwendbarkeit des durch
das StEntlG 1999/2000/2002 angeordneten Bilanzanderungsverbots s.o.

Auf die Kritik an der Neuregelung des Schuldzinsenabzugs wurde das Abzugsverbot
auf die Schuldzinsen beschrinkt, die durch sog. Uberentnahmen veranlasst sind, und
die Verweisung auf § 9 Abs. 5 gestrichen.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBl. I 2001, 3): Die DM-Betrige
in Abs. 4a Satz 5 (Bagatellklausel) und in Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 (Freigrenze fiir Ge-
schenkaufwendungen), Nr. 5 Buchst. a bis ¢ (Verpflegungsmehraufwendungen)
sowie Nr. 6b Satz 3 (Hochstbetrag fiir Arbeitszimmeraufwendungen) werden
auf Euro-Betrdge umgestellt und dabei nach oben aufgerundet oder zT auch
mehr als 1 € angehoben (Abs. 4a und Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 Buchst. b).

Gesetz zur Einfiihrung einer Entfernungspauschale v. 21.12.2000 (BGBI. I
2000, 1918; BStBL. 12001, 36): Durch Neufassung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 werden
die Abzugsbeschrankung fiir Fahrten zwischen Wohnung und BS an die Neu-
regelung zur Entfernungspauschale durch Verweisung auf § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 und Nr. 5 Sitze 1 bis 6 und Abs. 2 angepasst (Art. 1) und durch Anderung
des StEuglG die Pauschalen von 0,70 DM und 0,80 DM auf 0,36 € und 0,40 €
umgestellt (Art. 2).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL. I 2002, 4): Anderungen
in Abs. 4a (begrenzter Schuldzinsenabzug) und Abs.5 Satz 1 Nr.5 (Aufrun-
dung der Auslandstagegelder fiir Verpflegungsmehraufwendungen). In Abs. 4a
werden Satz 3, die Regelung zur sog. Quartalskorrektur, gestrichen und dem
neuen Satz 3 ein neuer Halbs. angefiigt, wonach bei der Ermittlung der Uber-
entnahme vom Gewinn ohne Beriicksichtigung der nichtabziehbaren Schuld-
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zinsen auszugehen ist. Nach § 52 Abs. 11 EStG nF bleiben Uber- und Unterent-
nahmen der Wj. vor dem 1.1.1999 unberiicksichtigt.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBIL. I 2003, 2645; BStBL I 2003, 710): Auf-
hebung des Abzugsverbots fiir Mehraufwendungen bei dHf. nach zwei Jahren
durch ersatzlose Streichung des Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a ab VZ 2003 (§ 52 Abs. 12).
Damit wurde der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des Ab-
zugsverbots fiir beiderseits erwerbstitige Ehegatten Rechnung getragen
(BVerfG v. 4.12.2002 - 2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BStBL. II 2003, 534).

ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14): Anfiigung ei-
ner neuen Nr. 11 an die Abzugsverbote des Abs.5 Satz 1 zur Abwehr miss-
brauchlicher Gestaltungen bei Tonnagebesteuerung in verflochtenen Unterneh-
men (s. § 5a Anm. 11).

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120; ber. 13.1.
2004, BGBL I 2004, 69): Minderung der Hoéchstbetrige fiir abziehbare Ge-
schenk- und Bewirtungsaufwendungen (Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2) in Vollzug
des sog. Koch/Steinbriick-Papiers (s. Leis, FR 2004, 53; Schenke, FR 2004, 638).

Gesetz zur Eindimmung missbriuchlicher Steuergestaltungen v. 28.4.2006
(BGBL I 2006, 1095; BStBL I 2006, 353): In Abs. 1 Sitze 3 und 4 (jetzt Sitze 5
und 6) wurde die Verweisung auf Abs. 3 gestrichen (s. Anm. 260ft. und 537),
Abs.3 Satz4 neu gefasst (s. Anm. 628ff) und Abs.3 Satz5 gedndert (s.
Anm. 500).

StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. I 2006, 1652; BStBL I 2006, 432): Zur Einf.
des sog. Werkstorprinzips bei der Entfernungspauschale wurden Abs. 5 Satz 1
Nr. 6 aufgehoben und Abs. 5a eingefithrt (BTDrucks. 16/1545, 8); ferner wurde
der Abzug von Arbeitszimmeraufwendungen durch Anderung des Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b Sitze 2 und 3 auf die Fille eingeschrénkt, in denen das hédusliche Ar-
beitszimmer Titigkeitsmittelpunkt des Stpfl. ist (s. Anm. 1490, 1565ff.). Zur
Verfassungswidrigkeit dieser Regelung s. Anm. 1490.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBIL. I 2006, 2782; BStBL.I 2007, 4): Klarstellende
(BTDrucks. 16/2710, 28) Einf. eines allgemeinen Entstrickungs- und korrespon-
dierenden Verstrickungstatbestands in Abs. 1 Séitze 3, 4 und 7 (s. Anm. 220ff.
und 2901t.).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): In Abs. 2 Satz 1
wurde ein Halbs. angefiigt, der die Berichtigung einer Bilanz verbietet, wenn sie
einer nicht mehr dnderbaren StFestsetzung zugrunde liegt (s. Anm. 350); die
Neuregelung ist erstmals auf die Berichtigung von Bilanzen anzuwenden, auf
denen die EStFestsetzungen in den VZ ab 2007 beruhen. Auf den Zeitpunkt der
Vornahme der Bilanzberichtigung kommt es nicht an (BFH v. 19.7.2011 - IV R
53/09, BStBL II 2011, 1017, Rz. 24). Im Ubrigen wurde Abs. 5 Satz 1 um eine
neue Nr. 12 erginzt (Abzugsverbot fiir Zuschlige bei Verletzung von Doku-
mentationspflichten).

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Abs. 5b (Abzugsverbot fiir GewSt) wurde neu eingefiigt.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL I 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Der Sofort-
abzug von gWG (§ 6 Abs. 2) und die Poolabschreibung (§ 6 Abs. 2a) sind auch
bei der Einnahmeniiberschussrechnung zu beachten (Ergdnzung des Abs. 3
Satz 3).
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Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungspauschale
v. 20.4.2009 (BGBL. I 2009, 774; BStBL. I 2009, 536): Aufgrund der Entschei-
dung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der gekiirzten Entfernungspau-
schale (BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07 ua., BGBL I 2008, 2888) wird die mit
StAndG 2007 (s.0.) geinderte Rechtslage durch Neufassung des Abs. 5 Satz 1
Nr. 6 und Streichung des Abs. 5a wieder hergestellt.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL I 2010, 1394): Abs. 1 Satz 4
wurde als Regelbeispiel der Entstrickung iSd. Abs. 1 Satz 3 mit Riickwirkung ab
VZ 2006 eingefiigt (§ 52 Abs. 8b Sitze 2 und 3). Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b wurde als
Reaktion auf die Entscheidung des BVerfG v. 6.7.2010 (2 BvL 13/09, BVerfGE
126, 268) riickwirkend ab dem 1.1.2007 gedndert (s. StAndG 2007 v. 19.7.2006).
Der auf 1250 € beschrinkte Abzug wird im Falle eines fehlenden alternativen
Arbeitsplatzes wieder zugelassen.

Restrukturierungsgesetz v. 9.12.2010 (BGBI. I 2010, 1900): Die Abzugsverbote
des Abs. 5 Satz 1 werden durch die Regelung der Nr. 13 fiir Jahresbeitrage zum
Restrukturierungsfonds nach § 12 Abs. 2 RestrukturierungsfondsG erginzt. Das
RStruktG und das RStruktFG sind im Zuge der Bankenkrise eingefithrt worden.

Best-HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBL I 2011, 554; BStBL. I 2011, 310): Die
durch HBeglG 2004 eingefithrten Regelungen des Abs.5 Satz1 Nr.1 und 2
(s.0.) werden formell bestitigt, nachdem das BVerfG einige Regelungen des
HBeglG 2004 wegen Verletzung der Kompetenzgrenzen des Vermittlungsaus-
schusses fiir formell verfassungswidrig erklart hat (BVerfG v. 8.12.2009 - 2 BvR
758/07, BVerfGE 125, 104).

BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBl. I 2011, 1171): Das Ab-
zugsverbot fiir Erstausbildungskosten (Abs. 9) wurde als Reaktion auf die Ur-
teile des BFH v. 28.7.2011 (VI R 7/10, BStBL. II 2012, 557 und VI R 38/10,
BStBI. 11 2012, 561) mW ab VZ 2004 eingefiihrt (§ 52 Abs. 12 Satz 11).

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013, 285; BStBl. I 2013, 188): Die Re-
gelungen zum BA-Abzug der stl. Reisekosten wurden gestrafft und auf Verwei-
sungen in den WK-Bereich reduziert.

In Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 wurde die Regelung zur stl. Beriicksichtigung von Verpflegungs-
mehraufwendungen gestrichen; stattdessen wird auf die Neuregelung des Abzugs von
Verpflegungsmehraufwendungen in § 9 Abs. 4a verwiesen. Die Verweisungen auf die
Regelung zum Ansatz betrieblicher Fahrtkosten in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5 wurden
in Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 Sitze 2 und 3 angepasst. Mit dem neuen Abs. 5 Satz 1 Nr. 6a
wurde geregelt, dass Mehraufwendungen fiir eine betrieblich veranlasste dHf. und be-
trieblich veranlasste Ubernachtungskosten nicht abziehbar sind, soweit sie die nach § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Sétze 1 bis 4 und Nr. 5a abziehbaren Betrége tibersteigen.

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL. I 2013, 1809; BStBl.I 2013, 802):
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 erfasst auch die stl. Forderung von Elektrofahrzeugen. Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 erfahrt eine rein redaktionelle Anderung.

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL I 2014, 1266; BStBL I 2014, 1126): Der Be-
zug auf § 18 KStG in Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 wird gestrichen.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBI. I 2014, 2417; BStBL I 2015, 58): Der Ge-
setzgeber fiihrt das gesetzliche Tatbestandsmerkmal der Erstausbildung ein. Zur
weiteren Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals verweist die Vorschrift auf
die Regelungen zum WKAbzug (§ 9 Abs. 6 Sitze 21t.).
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Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitit und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (sog. JStG 2019) v. 12.12.2019
(BGBL I 2019, 2451): Anderungen der Nr. 8 und 8a in Abs. 5 Satz 1 und Ein-
fiigung eines neuen Abs. 10:

» Das Abzugsverbot fiir GeldbufSen, Ordnungs- und Verwarnungsgelder in
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 1 wird neu gefasst und auf Sanktionen eines Mit-
gliedstaats der EU ausgeweitet. Mit der Einbeziehung der bisher nicht vom
Abzugsverbot erfassten, in paralleler Zustidndigkeit der EU-Mitgliedsstaaten
verhdngten Sanktionen sollen die Wettbewerbsneutralitit und Gleichmaf3ig-
keit der Besteuerung sichergestellt und zugleich Forderungen des BRH er-
filllt werden (BT-Drucks. 19/13436, 91). Die Regelung ist erstmals auf nach
dem 31.12.2018 festgesetzte Geldbufen, Ordnungsgelder und Verwarnungs-
gelder und die zusammenhingenden Aufwendungen anzuwenden (§ 52
Abs. 6 Satz 10). Mehr dazu in Anm. 1715.

» Das Abzugsverbot fiir Zinsen auf hinterzogene Steuern in Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a
wird erweitert auf ,,Zinsen nach § 233a der Abgabenordnung, soweit diese
nach § 235 Absatz 4 der Abgabenordnung auf die Hinterziehungszinsen an-
gerechnet werden®. Die Einbeziehung der auf Zinsen fiir hinterzogene Steu-
ern anzurechnenden Nachzahlungszinsen in das BA-Abzugsverbot soll die
Gleichmifigkeit der Besteuerung gewidhrleisten und die Ahndungswirkung
bekriftigen (BT-Drucks. 19/13436, 91). Die Regelung ist erstmals auf nach
dem 31.12.2018 festgesetzte Zinsen anzuwenden (§ 52 Abs. 6 Satz 11). Mehr
dazu in Anm. 1760.

» Mit der Erginzung um den neuen Abs. 10 wird die in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5b
neu eingefiihrte Pauschale fiir die Ubernachtung von Berufskraftfahrern in
die Gewinnermittlung tibernommen (BT-Drucks. 19/13436, 105). Die Rege-
lung ist erstmals auf nach dem 31.12.2019 durchgefiihrte Ubernachtungen
anzuwenden (§ 52 Abs. 6 Satz 10). Mehr dazu in Anm. 2124 ff.

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung des Klimaschutzprogramms 2030 im
Steuerrecht (BR-Drucks. 608/19): In Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 soll mW vom 1.1.2021
Satz 4 angefiigt werden. Es handelt sich um eine Folgeinderung zur Anderung
des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und 5. Mit diesen Anderungen soll die Entfernungs-
pauschale zur Entlastung der Fernpendler ab 1.1.2021 befristet bis zum 31.12.
2026 ab dem 21. Kilometer um 5 Cent auf 0,35 € je vollen Entfernungskilometer
erhéht werden. Diese Regelungen sollen entsprechend bei der Ermittlung der
nicht abziehbaren Aufwendungen fiir die Wege des Stpfl. zwischen Wohnung
und Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten gelten. Zum Zeitpunkt der
Drucklegung ist zum Entwurf des Gesetzes zur Umsetzung des Klimaschutz-
programms 2030 im Steuerrecht vom Bundesrat der Vermittlungsausschuss an-
gerufen worden.

2. Reformvorschlage

Die Gewinnermittlung war stets Gegenstand von Reformvorschliagen der Re-
formkommissionen, die aber nicht oder nur punktuell umgesetzt wurden (§ 5
Anm. 10ff. und ausfihrl. Bauer, Das Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit als Grundlage der Gewinnermittlungsarten im Einkommensteu-
errecht, 2011, 195 mwN). Diskutiert werden die Schaffung einer eigenstidndigen
vom Mafigeblichkeitsgrundsatz losgelosten StBil. als sog. Abkopplungsmodell
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und die alternative Einf. einer Einnahmeniiberschussrechnung fiir alle betriebli-
chen Einkunftsarten. Der Maf3geblichkeitsgrundsatz wird zT schon als ,,im We-
sentlichen nur noch technisches Konstrukt® gesehen, das verzichtbar ist (s. nur
Krumm, FS BFH, 2018, Bd. II, 1457 [1475]).

Der Vorschlag einer eigenstindigen Steuerbilanz unter Verzicht auf das Maf3-
geblichkeitsprinzip wird schon linger diskutiert (s. Vor §§ 4-7 Anm. 31 mwN).
Zuletzt war dies Gegenstand des Entwurfs eines Gesetzes zur steuerlichen Ge-
winnermittlung (StGEG) der Stiftung Marktwirtschaft (www.stiftung-marktwirt
schaft.de) und einer steuerlichen Bilanzordnung, die P. Kirchhof als Teil seines
Bundessteuergesetzbuchs im Jahre 2011 vorgelegt hat (Kirchhof, Bundessteuer-
gesetzbuch, 2011, 1091 ft.). Die fortschreitende Internationalisierung der Rech-
nungslegung und der zunehmende Bedeutungsverlust der Mafigeblichkeit auf-
grund zahlreicher Durchbrechungen dieses Grundsatzes haben den Ruf nach
einem eigenstidndigen Steuerbilanzrecht laut werden lassen, das sich stiarker am
Leistungsfihigkeitsprinzip orientiert (Kanzler in Prinz/Kanzler, Handbuch Bi-
lanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 140 mwN Fn. 70). Damit wiére zugleich ein
einheitlicher, die Bilanzierung nach § 4 Abs. 1 und § 5 zusammenfassender BV-
Vergleich fiir alle betrieblichen Einkunftsarten ermdglicht, der prinzipienorien-
tiert die Bildung von Riickstellungen und Teilwertabschreibungen mit Wertauf-
holungsgebot vorsieht und den Einzelbewertungsgrundsatz beibehilt (U. Prinz,
DStJG 34 [2011], 135 [165] mwN). Dabei gebietet der Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit allerdings, die Fortfithrung
bestehender oder die Einf. neuer Gewinnermittlungswahlrechte einzuschrin-
ken. Wahlrechte fithren ganz allg. (Gluth, Der Einflufl von Wahlrechten auf die
Entstehung des Steueranspruchs, 1997) und insbes. bei der Rechnungslegung
zu einer Vielzahl von Problemen (Hennrichs, Wahlrechte im Bilanzrecht der
Kapitalgesellschaften, 1999, 4ff. mwN). Den Unschirfen der Rechnungslegung,
die als Rechtfertigungsgrund fiir Gewinnermittlungswahlrechte angefithrt wer-
den (U. Prinz, DStJG 34 [2011], 135 [165]), konnte durch eine grofiziigige, ge-
richtlicher Priifung entzogene Einschédtzungsprirogative des Stpfl. Rechnung
getragen werden (Kanzler in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht,
3. Aufl. 2018, Rz. 140).

Einnahmeniiberschussrechnung anstelle der Bilanzierung (Reformdiskus-
sion und GKB-RLE): Noch weitergehend als das Abkopplungsmodell wird in
der Steuerliteratur seit Lingerem das Einheitsmodell einer eigenstdndigen stl.
Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung diskutiert. Diese be-
triebliche Einnahmeniiberschussrechnung soll losgelost von der handelsrechtl.
Gewinnermittlung gelten und den stl. BV-Vergleich verdringen. Damit wiirde
nicht nur das Problem der Entscheidungskompetenz des EuGH in steuerbilanz-
rechtl. Fragen gelost (dazu Groh, DStR 1996, 1206 mwN zur aA) und die be-
triebliche Gewinnermittlung der privaten Uberschussermittlung gleichgestellt,
sondern durch die ,volle Erfassung des Gewinns auf einfachste Weise den
Grundsitzen der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und Belastungs-
gleichheit entsprochen (Weber-Grellet, DStR 1998, 1343 [1348]; Kanzler, FR
1998, 233 [247]).

Vorschlige der EU-Kommission: Dieser Konzeption der Schaffung eines ei-
genstindigen Steuerbilanzrechts folgt auch der am 25.10.2016 von der EU-
Kommission vorgestellte Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine ,,Ge-
meinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage® (GKB-RLE), die zunéchst
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am 1.1.2019 in Kraft treten sollte (dazu: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=COM:2016:685:FIN; Kahle in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanz-
steuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 3076 mwN; Gatermann-Miiller, Ubg 2019, 19;
Velte/ Mock, StuB 2019, 22). Fiir die eigenstindige stl. Gewinnermittlung sollen
weder die IFRS noch die nationalen handelsrechtl. Gewinnermittlungsvor-
schriften der einzelnen Mitgliedstaaten (in Deutschland weder das HGB noch
das Maf3geblichkeitsprinzip) von Bedeutung sein. Unter Abkehr vom BV-Ver-
gleich wird der stpfl. Gewinn GuV-orientiert als Uberschuss an Ertrigen gegen-
iiber den abziehbaren Aufwendungen und anderen abziehbaren Posten (Art. 4
Nr. 8 GKB-RLE) sowie Verlust als Uberschuss an Aufwendungen gegeniiber
den Ertridgen (Art. 4 Nr. 9) definiert.

Formal entspricht die Gewinnermittlung nach dem GKB-RLE zwar der Einnah-
meniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3. Materiell ist sie jedoch keine Zah-
lungsrechnung. Da sowohl Ertréige als auch Aufwendungen im Zeitpunkt ihrer
Realisierung zu erfassen sind, werden die Einzahlungen und Auszahlungen im
Rahmen der stl. Gewinnermittlung periodisiert (Art. 6 Abs. 1, Art. 15-17 GKB-
RLE). Diese Umrechnung der Ein- und Auszahlungen in Ertrage und Aufwen-
dungen, die Nebenrechnungen zur Bestimmung stl. Werte (Art. 4 Nr. 17 GKB-
RLE) und ein bedingtes Register des AV (fixed asset register nach Art. 30 GKB-
RLE) fiihrt, wie § 4 Abs. 3 Satz 5, wiederum zu einer konzeptionellen Uberein-
stimmung mit dem BV-Vergleich (Kanzler in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanz-
steuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 140 mwN zu Fn. 78; Velte/Mock, StuB 2019, 22
[24]). Allerdings werden die Realisierungschancen des Richtlinienvorschlags
aufgrund der vielfiltigen Umsetzungsfragen und politischen Unwigbarkeiten
als unsicher beurteilt (Kahle in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht,
3. Aufl. 2018, Rz. 3076 mwN). Auch rechtspolitisch wird der Vorschlag krit. be-
trachtet und von einer Umsetzung dezidiert abgeraten (Hennrichs, FS BFH,
2018 Bd. II, 1411 [1431]; nach wohl aA wird empfohlen, bei der Diskussion um
den Maf3geblichkeitsgrundsatz stets auch Erkenntnisse der europaweiten GKB-
Diskussion mit zu beriicksichtigen, um ,Insellésungen® in Deutschland zu ver-
meiden (U. Prinz, StuB 2019, 1 [7]),

lll. Bedeutung, VerfassungsmaBigkeit und Vereinbarkeit des
§ 4 mit Unionsrecht

Schrifttum: Kraft, Steuergerechtigkeit und Gewinnermittlung — Eine vergleichende Ana-
lyse des deutschen und US-amerikanischen Steuerrechts, Wiesbaden 1991; Gassner, Ist
das Bilanzsteuerrecht verfassungskonform, in Gassner/Lechner, Steuerbilanzreform und
Verfassungsrecht, Wien 1991, 9; Goth, Gewinnermittlungsarten und Gesetzméfligkeits-
prinzip, in Gassner/Lechner, Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 131;
Rief, Gewinnermittlung und Gleichheitsgrundsatz, in Gassner/Lechner, Steuerbilanz-
reform und Verfassungsrecht, Wien 1991, 101; Schon, Die Steuerbilanz zwischen Han-
delsrecht und Grundgesetz, StuW 1995, 366; Sobotta, Die steuerrechtliche Behandlung
von Schmiergeldern im Licht des europdischen Gemeinschaftsrechts, EuZW 1997, 305;
Schulze-Osterloh, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; Arnold, Die Zukunft des Verhiltnisses von Handelsbilanz
und steuerlicher Gewinnermittlung, StuW 2005, 148; Raupach, ,,Trutzburg® Deutschland
- Sicherung der nationalen Steuergrenzen, JbFfSt. 2005/06, 432; Lang/Eilfort (Hrsg.),
Strukturreform der deutschen Einkommensteuer, Miinchen 2006; Schlotter, Verfassungs-
rechtliche Grenzen bei der Ausgestaltung des Steuerbilanzrechts, FR 2007, 951; Siegel,
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Leistungsfihigkeitsprinzip und steuerliche Gewinnermittlung, in Steuerliche Gewinn-
ermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Schriften zur Rechnungs-
legung 9), Berlin 2008, 301; Ditz, Aufgabe der finalen Entnahmetheorie - Analyse des
BFH-Urteils vom 17.7.2008 und seiner Konsequenzen, IStR 2009, 115; Schenke/Mohr,
Auswirkungen des europdischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Steuerrecht,
DStZ 2009, 439; U. Prinz, Der bilanzielle Betriebsvermogensvergleich als Grundform leis-
tungsfihigkeitsentsprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Bauer, Das Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit als Grundlage der Gewinnermittlungsarten im
Einkommensteuerrecht, Diss. Hannover, Hamburg 2011; Hiittemann, Einkiinfteermitt-
lung bei Gesellschaften, DStJG 35 (2011), 291; P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, Hei-
delberg 2011; U. Prinz, Arten der Einkiinfteermittlung — Bestandsaufnahme und Kritik —
Betriebsvermogensvergleich, DStJG 35 (2011), 135; Diller/Kittl, Der Zwolf-Punkte-Plan
zur Modernisierung und Vereinfachung des Unternehmensteuerrechts, StuB 2012, 270;
Trinks/ Trinks, Die vereinfachte Gewinnermittlung in den USA und Deutschland, IStR
2012, 201; Bode, Gewinn, in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.),
Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1873; Wendt, Bilanzrecht,
in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/ Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS
Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1961; Ehrke-Rabel, Steuerrechtsauslegung im Span-
nungsfeld zwischen unionsrechtlichen Vorgaben und nationalen Normen, in Schin/Ro-
der, Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts II, Berlin, Heidelberg, 2014; Wichmann,
Die Frage nach der steuerlichen Bedeutung des § 4 Abs. 1 EStG, StB 2014, 149; Weber-
Grellet, 100 Jahre Bilanzrechtsprechung durch RFH und BFH, BB 2018, 2347; U. Prinz,
Entwicklungen und aktuelle Tendenzen bei der Maf3geblichkeit — Fluch und Segen zu-
gleich?!, StuB 2019, 1.

Siehe auch das Schrifttum zu Vor §§ 4-7 Anm. 31.

Nach Auffassung des RFH und des BFH entspricht es dem Sinn und Zweck der
strechtl. Gewinnermittlung, den vollen Gewinn zu erfassen (s. Weber-Grellet,
BB 2018, 2347 [2351] mwN]).

Bedeutung hat § 4 vor allem als zentrale Vorschrift fiir die Gewinnermittlung.
Als solche regelt er zwei der vier estl. Gewinnermittlungsarten: den BV-Ver-
gleich fiirr Nichtgewerbetreibende (Abs. 1) und die Einnahmeniiberschussrech-
nung fiir nichtbuchfithrende Stpfl. (Abs. 3). Mit Ausnahme des Abs. 3 gelten
die Vorschriften des § 4 auch fiir den BV-Vergleich nach § 5 (s. § 5 Abs. 6).
Abs. 1 normiert den strechtl. Gewinnbegriff und gibt das Grundschema fiir
seine Ermittlung durch BV-Vergleich vor (BFH v. 9.5.2019 - IV R 13/17, BFHE
264, 430, Rz. 25). Dariiber hinaus enthilt die Vorschrift Regelungen zu den
grundlegenden Begriffen der Gewinnermittlung, wie Betrieb, BV (s. Vor §§ 4-7
Anm. 84ff.), BA (s. Anm. 700ff.), Einlagen und Entnahmen (s. Anm. 150ft.),
Bilanz, Bilanzanderung und -berichtigung (s. Anm. 350ft.). Die Gewinnermitt-
lung nach Abs. 1 ist von ihrer Grundkonzeption, dem Vergleich zweier Ver-
mogensbestinde, statisch ausgerichtet. Tatsdchlich aber handelt es sich um eine
Gewinnermittlung des laufenden Steuerabschnitts, die besser durch eine GuV
abzubilden wire. Beide Rechenwerke miissen jedoch zum gleichen Erg. kom-
men, auch wenn die gesetzliche Regelung das Vermogen in den Vordergrund
stellt und dadurch die Positionen von Aufwand und Ertrag systematisch ver-
nachléssigt werden (vgl. Weber-Grellet, BB 2018, 2347 [2351]).

Die Verfassungsmifligkeit des § 4 als Ganzes steht aufler Frage. Einzelne Re-
gelungen bzw. Rechtsfolgen sind jedoch verfassungswidrig, zumindest jedoch
verfassungsrechtl. zweifelhaft oder nur durch verfassungskonforme Auslegung
und Anwendung zu halten. So im Hinblick auf den Gleichheitssatz das Bilanz-
anderungsverbot bei fehlendem Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung
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(s. Anm. 357ff.) und die (frither) eingeschrinkte Mdoglichkeit der Bildung ge-
willkiirten BV (s. Anm. 537), die Vornahme von Teilwertabschreibungen (s.
Anm. 536) oder die Inanspruchnahme verschiedener an die Bilanzierung ge-
bundener StVergiinstigungen (s. Anm. 538) bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3. Der BA-Abzug und die entsprechenden Abzugsverbote nach Abs. 4 und
5 sind grds. verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (s. Anm. 700 aE und 1100).
Zu den entsprechenden Einzelregelungen s.u.

Zur Bedeutung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1 s. Anm. 20
und durch Einnahmeniiberschussrechnung s. Anm. 506; zur Bedeutung und Verfas-
sungsmiéfligkeit der Gewinnermittlungsvielfalt s. Vor §§ 4-7 Anm. 31-35. Zur Ver-
fassungsmifigkeit der riickwirkenden Einf. der Entstrickungsregelung in Abs. 1
Satz 3 s. Anm. 223 und zu der der Regelungen des Abs. 1 Sitze 5 und 6 (keine Ent-
nahme bei Ubergang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen oder bei Nut-
zungsidnderung) s. Anm. 262.

Zur Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen des Schuldzinsenabzugs in Abs. 4a s.
Anm. 1036; zur Verfassungsmifligkeit der Abzugsverbote fiir Geschenke, Bewir-
tungsaufwendungen und Géstehduser s. Anm. 1140, 1180 und 1240 jeweils aE; zu
Verfassungsfragen des Abzugsverbots fiir Arbeitszimmeraufwendungen s.
Anm. 1490; zur Verfassungsmafligkeit des Abzugsverbots fiir unangemessene BA s.
Anm. 1600, Geldbuflen s. Anm. 1700 und Hinterziehungszinsen s. Anm. 1750; zur
Verfassungsmifligkeit des Abzugsverbots fiir Bestechungs- und Schmiergelder s.
Anm. 1845, des Abzugsverbots fiir Jahresbeitrdge nach §12 Abs.2 RStruktG s.
Anm. 1895 und des Abzugsverbots fiir die GewSt s. Anm. 1970.

Unionsrechtlich sind die Regelungen zur Gewinnermittlung nach Abs. 1 und 3
sowie zu den BA und den Abzugsverboten bislang grds. nicht beanstandet wor-
den. Gegen einzelne Regelungen wurden im Schrifttum jedoch europarechtl.
Bedenken geduflert. So zu den durch das SEStEG v. 7.12.2006 (s. Anm. 2) ein-
gefithrten Entstrickungsregelungen, s. Anm. 195f, 220ff, 225f. und 250ff;
zum Abzugsverbot fiir Zuschldge nach § 162 Abs. 4 AO s. Anm. 1890; zur uni-
onsrechtskonformen Auslegung (Art. 5 EUV) des Abzugsverbots fiir Schmier-
geldzahlungen s. Sobotta, EuZW 1997, 305. Grundlegend zur unionsrechtskon-
formen Auslegung im Steuerrecht Ehrke-Rabel in Schon/Réder, Zukunftsfragen
des deutschen Steuerrechts II, 2014, 43 ff. mwN.

Zum Verhiltnis der Gewinnermittlung nach §5 zum Europarecht s. §5
Anm. 40ff.

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 4

1. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich des § 4

Der sachliche Geltungsbereich erfasst alle Einkiinfte mit Gewinnermittlung.
Fiir die iibrigen Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 Nr.4-7 (sog. Uberschussein-
kiinfte) gelten die §§ 8-9a (§ 9b gilt fiir alle Einkunftsarten) sowie das Zu- und
Abflussprinzip des § 11 (s. aber Anm. 530 und § 11 Anm. 4). Soweit gewerb-
liche Einkiinfte nicht der Gewinnermittlung nach § 5 unterliegen sowie hin-
sichtlich der Regelungen zur Bilanzkorrektur und zu den BA gilt die Vorschrift
nach § 8 KStG auch fiir die KSt (s. § 8 KStG Anm. 7) und die GewSt (§ 7 Abs. 1
GewStG).

E36 | Kanzler ertragsteuerrecht.de



V. Anwendung auf Auslandsbeziehungen | Anm.7 § 4

Zur Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet s. Anm. 7 und bei Auslandsbeziehungen s.
Anm. 8; zu Besonderheiten im sachlichen Geltungsbereich des Abs. 1 s. Vor §$ 4-7
Anm. 8 betr. Anwendung auf Einkiinfte nach §§ 17, 23 Abs. 3, 24 Nr.2 und § 21
UmwsStG, des Abs. 2's. Anm. 363 und des Abs. 3 s. Anm. 512.

Personlicher Geltungsbereich des § 4: Die Vorschrift gilt fiir unbeschrankt
und beschrinkt Stpfl., die Gewinneinkiinfte beziehen.

Zu Einschrankungen des personlichen Geltungsbereichs des Abs. 1 (BV-Vergleich) s.
Vor §§ 4-7 Anm. 4ff., des Abs. 2 (Bilanzinderung und -berichtigung) s. Anm. 363
und des Abs. 3 (Einnahmeniiberschussrechnung) s. Anm. 512.

2. Anwendung des § 4 im Beitrittsgebiet

Schrifttum: Anders, Die Ertragsteuern im Einigungsvertrag, Stbg 1991, 31; Forg, Aus-
gewihlte Probleme der Einkommensbesteuerung 1990 in den neuen Bundeslindern, FR
1991, 710; Kldhn, Ausweis der Akkumulationsriicklage § 3 Abs 2 StAndG im Rechnungs-
wesen und deren Berticksichtigung bei der Gewerbesteuer, DStZ 1992, 109; Apitz, Pro-
bleme des fortgeltenden Rechts im Beitrittsgebiet fiir die Veranlagungszeitraume 1990/
1991, StBp. 1993, 97; Plath, Steuerliche Behandlung der in der DDR im ersten Halbjahr
1990 in Kapitalgesellschaften umgewandelten volkseigenen Kombinate, Betriebe und
Einrichtungen, DB 1993, 125.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 12.7.1990, BStBL. T 1990, 333, betr. Arbeitshinweise
fur die Besteuerung in der DDR; BMF v. 17.6.1991 - IV B 2 - S 1901 - 96/91, BStBI. I
1991, 598, betr. stl. Gewinnermittlung fiir das 1. Halbjahr 1990 im Beitrittsgebiet.

Die Ubernahme der Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4 bis 7 im Beitritts-
gebiet erfolgte in zwei Stufen zu den Stichtagen am 1.7.1990 und am 1.1.1991.

Anwendung des § 4 ab 1.1.1991: Nach dem EinigungsvertragsG v. 23.9.1990
(BGBL II 1990, 885; BStBL.1 1990, 654, iVm. Anl. I Kap. IV Sachgebiet B
Abschn. IT Nr. 14 des Einigungsvertrags v. 31.8.1990, BGBL II 1990, 885;
BStBI. 11990, 657) gilt das EStG und damit auch § 4 ab 1.1.1991 insgesamt auch
in dem in Art. 3 des Einigungsvertrags genannten Gebiet, dem sog. Beitritts-
gebiet. Nach Art. 3 des Einigungsvertrags v. 31.8.1990 (BGBL II 1990, 885;
BStBL. I 1990, 657) tritt das GG mit dem Wirksamwerden des Beitritts in den
Landern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Thiiringen sowie in dem Teil des Landes Berlin, in dem es bisher nicht galt
(dh. Ost-Berlin), in Kraft.

Rechtslage bis zum 31.12.1990: Bereits vor Inkrafttreten des EStG entsprach
die stl. Gewinnermittlung im Beitrittsgebiet im Wesentlichen den in der Bun-
desrepublik Deutschland geltenden Gewinnermittlungsvorschriften, die durch
StAnpG-DDR mW vom 1.7.1990 eingefiihrt wurden. Bis zum 30.6.1990 galt al-
tes Recht der DDR, das wiederum auf dem EStG 1934 und 1938 beruhte (s.
Anm. 2). Zum Ubergang von der Gewinnermittlung nach DDR-Vorschriften
zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 4 Abs. 3 s. Vor §§ 4-7 Anm. 80.

V. Anwendung des § 4 auf Auslandsbeziehungen
Schrifttum: Raupach, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der Tat-

bestandsverwirklichung, in Budde/Moxter/Offerhaus (Hrsg.), Handelsbilanzen und Steu-
erbilanzen, FS Heinrich Beisse, Diisseldorf 1997, 403; Wachter, Die englische private li-
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mited company im deutschen Steuerrecht, FR 2006, 393; Wassermeyer/Andresen/Ditz,
Betriebsstitten-Handbuch, K6ln 2006; Wassermeyer, Handbuch des Auflensteuerrechts
2009, Minchen 2009; Berniitz/Kiippers, Bilanzierungspflicht der deutschen Betriebsstitte
einer britischen Limited Liability Partnership?, IStR 2011, 587; Girlich/Miiller, Betriebs-
stitte und Authorised OECD Approach, ISR 2015, 169; Hennrichs, Zum Wahlrecht ge-
mifl §4 Abs. 3 EStG bei mitunternehmerischer Beteiligung an einer auslindischen,
bilanzierenden Gesellschaft, DStR 2015, 1420; Saliger/Schiefl, Wegzugsbesteuerung: Hy-
bride Gestaltungen und Wegzugsbesteuerung, ISR 2015, 186; Vogel/Lehner, Doppel-
besteuerungsabkommen, Miinchen, 6. Aufl. 2015; Ditz, Betriebsstittengewinnabgren-
zung nach § 1 AStG n.F. und der BsGaV, in Raupach/Pohl/Ditz/Engel/Keller/Klein/
Salzmann (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts 2014, 2015, 98; Ditz, Betriebs-
stattengewinnaufteilungsverordnung - Neues Gewinnermittlungsrecht fiir Betriebsstit-
ten, ISR 2015, 1; Dombrowski/Sommer/Dahle, Die Pflicht zur Erstellung der Hilfs- und
Nebenrechnung fiir Betriebsstétten, IStR 2016, 109; Faller/ Mundel, Buchfithrungspflicht
einer ausldndischen Immobilienkapitalgesellschaft, DB 2016, 983; Schwenke, Ist das Ver-
anlassungsprinzip bei Auslandsbetriebsstitten grenzenlos?, in Nationale und internatio-
nale Unternehmensbesteuerung in der Rechtsordnung, FS Dietmar Gosch, Miinchen
2016, 377; Strothenke, Der Entwurf der , Verwaltungsgrundsétze Betriebsstittengewinn-
aufteilung® - Anmerkungen zur Entwurfsfassung vom 18.3.2016, StuB 2016, 344; Kelter-
born/Konken, Praxiserfahrungen im Rahmen der Betriebsstittengewinnermittlung, BB
2017, 2847; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, K6ln, 4. Aufl. 2017; Hallerbach, Be-
sondere Bilanzierungsfragen bei Freiberuflern, in Prinz/Kanzler (Hrsg.), Handbuch Bi-
lanzsteuerrecht, Herne, 3. Aufl. 2018, Rz. 2450 ff.; Kahle, Internationale Beziige der steu-
erlichen Gewinnermittlung, in Prinz/Kanzler (Hrsg.), Handbuch Bilanzsteuerrecht, Her-
ne, 3.Aufl. 2018, Rz.771ff; Kudert, Der ,wirtschaftliche Zusammenhang® im
Auflensteuerrecht aus steuerrechtlicher und (betriebs-)wirtschaftlicher Sicht, StuW 2018,
75; Kubik, Zur Buchfithrungspflicht einer auslindischen Kapitalgesellschaft, BB 2019,
1137; Flick/ Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (Hrsg.), Kommentar zum Auflensteuer-
recht, Koln (Loseblatt), zitiert FWBS.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076, betr. Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitze; mit Anderungen durch BMF v. 20.11.2000 - IV B 4 - S 1300 -
222/00, BStBL I 2000, 1509, betr. Betriebsstitten-Gewinnermittlung nach Kostenauf-
schlagsmethode; BMF v. 25.8.2009 - IV B 5 - S 1341/07/10004, BStBL. I 2009, 888, betr.
Anpassung an das SEStEG; BMF v. 20.6.2013 - IV B 2 - S 1300/09/10006, BStBI. I 2013,
980, betr. Beriicksichtigung von BFH v. 17.10.2007 - I R 96/06, BStBI. II 2008, 953;
Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstitten nach
§1 Absatz5 des Auflensteuergesetzes — Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung
(BsGaV) v. 13.10.2014, BGBL. 12014, 1603.

1. Gewinnermittlung bei Auslandseinkiinften unbeschrankt
Steuerpflichtiger

Abs. 1 und 3 sowie die iibrigen Regelungen des § 4 (zur Bilanzberichtigung und
-anderung, zu den BA und den Abzugsverboten) gelten auch bei Auslands-
beziehungen. Dabei ist die Anwendung der Gewinnermittlungsvorschriften des
§ 4 auf die Auslandseinkiinfte unbeschréinkt Stpfl. von der Geltung fiir Inlands-
einkiinfte beschriankt Stpfl. und ihrer Bedeutung fiir das Auflensteuerrecht und
die DBA zu unterscheiden.

Welteinkommensprinzip und Aufwandszurechnung: Auslandseinkiinfte un-
beschriankt Stpfl. unterliegen nach dem sog. Welteinkommensprinzip (s. §1
Anm. 14 und 88) der deutschen Besteuerung, soweit sie nicht nach einem DBA
befreit sind. Danach richtet sich auch die Einkiinfteermittlung. Ob BA und BV-
Minderungen mit den den ausldnd. Einkiinften zugrunde liegenden Einnahmen
iSd. § 34c Abs. 1 Satz 4 in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, bestimmt
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sich daher nach dem Veranlassungsprinzip ($ 4 Abs. 4), das bei gemischter Ver-
anlassung eine Aufteilung erfordern kann oder eine Zurechnung zu den Ein-
kiinften ermoglicht, zu denen sie vorwiegend gehoren. Diese Zurechnungs-
grundsitze verstoflen weder gegen Verfassungs- noch gegen Unionsrecht (BFH
v. 6.4.2016 - I R 61/14, BStBI. I 2017, 48; dazu auch Wiss. Beirat EY, IStR 2016,
922; Kudert, StuW 2018, 75)

Das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus einer ausldnd., freiberuflich titigen
Mitunternehmerschaft folgt abkommensrechtl. nicht dem sog. Betriebsstitten-
oder Zurechnungsmodell, sondern dem sog. Ausiibungsmodell (BFH v. 25.11.
2015 - I R 50/14, BStBL II 2017, 247, betr. DBA-USA mit Anm. Wassermeyer,
FR 2016, 865).

Fiir betriebliche Einkiinfte gelten die Gewinnermittlungsvorschriften des
EStG, so dass Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 5 zu ermitteln sind, wenn
Buchfiithrungspflicht nach § 140 AO besteht (s. § 5 Anm. 81); die Verweisung
des § 5 Abs. 1 auf die handelsrechtl. GoB ist eine Verweisung auf deutsches
Handelsrecht (BFH v. 13.9.1989 - I R 117/87, BStBL. II 1990, 57). Die Buchfiih-
rungspflicht nach Handels- und StRecht umfasst stets das gesamte Unterneh-
men einschliefflich der ausldnd. BS. Sie ist grds. ohne Riicksicht auf eine StFrei-
stellung der auslind. BS-Einkiinfte nach einem DBA und etwaige Buchfiih-
rungs- und Aufzeichnungspflichten im BS-Staat im Inland zu erfiillen (BMF v.
24.12.1999, BStBI. I 1999, 1076, Rz. 1.1.4.2). Im Ubrigen ist der Gewinn, vor al-
lem bei land- und forstw. oder freiberuflichen Auslandseinkiinften, durch Be-
standsvergleich nach Abs. 1 oder Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3
zu ermitteln (s. § 13 Anm. 7 und § 18 Anm. 8f; Bode in Kirchhof, 18. Aufl.
2019, § 4 Rz. 27; Meyer in BeckOK, § 4 Rz. 177.2 [2/2019]).

In- und auslind. betriebliche Einkiinfte konnen einheitlich ermittelt werden;
eine gesonderte Ermittlung auslind. Gewinne ist allerdings zur Anrechnung
ausldnd. Steuern erforderlich (s. § 5 Anm. 81). Ist die BS nach dem Recht des
BS-Staats verpflichtet, Biicher und Aufzeichnungen zu fithren, und kommt sie
dieser Verpflichtung nach, so geniigt es, das Erg. dieser Buchfithrung in die
Buchfithrung des inldnd. Unternehmens zu iibernehmen (§ 146 Abs. 2-4 AO),
erforderliche Anpassungen an die deutschen stl. Vorschriften kenntlich zu ma-
chen und die Wihrungsumrechnung sachgerecht durchzufithren (BMF v.
24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Rz. 1.1.4.2 und 2.8). Gleichwohl bleibt es bei
der Mafgeblichkeit des deutschen StRechts, weil § 146 Abs. 2 Satz 4 AO keine
materiell-rechtl. Regelungen beinhaltet, durch die die allgemeinen innerstaatli-
chen Gewinnermittlungsvorschriften verdrangt wiirden (so BFH v. 16.2.1996 -
I R 43/95, BStBIL. 1T 1997, 128).

Zur BS-Gewinnermittlung ausfithrl. Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-
Handbuch, 2. Aufl. 2018, 10ff., 167ff. Zur Gewinnermittlung international tatiger
Kanzleien s. Hallerbach in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018,
Rz. 2411 ff. mwN. Zur Umsetzung der Selbstindigkeits- und Unabhingigkeitsfiktion
der Betriebsstitte unter Beachtung des Fremdvergleichsgrundsatzes nach dem Autho-
rised OECD Approach (AOA), zur Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung
(BsGaV) v. 12.7.2017 (BGBL I 2017, 2360), zur die Gewinnabgrenzungsaufzeich-
nungsverordnung (GAufzV) v. 20.7.2017 (BGBL I 2017, 2367) sowie zu den Verwal-
tungsgrundsitzen zur Betriebsstittengewinnaufteilung (VWG BsGa) v. 22.12.2016
(IV B 5-S1341/12/10001-03) s. etwa Kelterborn/Konken, BB 2017, 2847.
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Gewinnermittlung bei Beteiligung an einer auslindischen Personengesell-
schaft ohne Betriebsstitte oder stindigen Vertreter im Inland: Sind unbe-
schrankt stpfl. Personen an einer auslind. PersGes. beteiligt, die im Inland we-
der eine BS unterhilt noch einen stV bestellt hat, so ist der Gewinn der PersGes.
nach Abs. 1 zu ermitteln, es sei denn, das Wahlrecht auf Einnahmeniiberschuss-
rechnung wire ausgeiibt worden. Die Gewinnermittlung erfolgt, soweit sie fiir
Zwecke der deutschen Besteuerung (zB ProgrVorb.) von Bedeutung ist.

StRspr.: BFH v. 13.9.1989 - I R 117/87, BStBL II 1990, 57; BFH v. 22.5.1991 - I R 32/
90, BStBI. IT 1992, 94; BFH v. 16.2.1996 — I R 46/95, BStBL. II 1996, 588; BFH v. 16.2.
1996 - I R 43/95, BStBL. II 1997, 128; BFH v. 18.2.1997 - IV B 31/96, BFH/NV 1997,
478, betr. BS in Bolivien mit Gewinnermittlung nach Abs. 3. Bei der Gewinnermitt-
lung nach Abs. 1 sind alle Geschiftsvorfille unter Beachtung der GoB zu beriicksich-
tigen, auch wenn sie in einer ausldind. Wahrung ausgewiesen sind. Grundlage ist die
nach ausldnd. Recht gefiihrte Buchfithrung der PersGes., aus der unter Anpassung an
die deutschen strechtl. Vorschriften der Gewinn iSd. §$ 4 Abs. 1, 15 Abs. 1 Nr. 2 ab-
zuleiten ist (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Rz. 1.1.5.4).

Bei der mitunternehmerischen Beteiligung eines im Inland ansissigen Ge-
sellschafters einer auslind. PersGes., die im Inland iiber keine BS verfiigt,
aber ihrerseits aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, Biicher zu
fithren und regelméfig Abschliisse zu machen, oder dies freiwillig tut, verneint
der BFH das Wahlrecht auf Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschuss-
rechnung (BFH v. 25.6.2014 - I R 24/13, BStBL. II 2015, 141, betr. atypisch stille
Beteiligung an Osterr. KapGes.; BFH v. 10.12.2014 - R 3/13, BFH/ NV 2015,
667, betr. englische Partnership). Diese Rspr. ist uE nur auf mitunternehmeri-
sche Beteiligungen beschrankt und hat daher keinen Einfluss auf das Gewinn-
ermittlungswahlrecht bei einer Beteiligung an einer Freiberufler-LLP (glA
Hennrichs, DStR 2015, 1420).

Unterhilt die auslindische Personengesellschaft eine Betriebsstitte im In-
land, ist der dafiir nach Abs. 1 oder § 5 ermittelte Gewinn mafigebend (BMF v.
24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076, Rz. 1.1.5.4; Meyer in BeckOK, § 4 Rz. 177.3 [2/
2019]).

Nach auslindischem Recht gegriindete Kapitalgesellschaften, die im Inland
Steuersubjekt sind und dort auch ihre Geschiftsleitung unterhalten, ermitteln
ihren Gewinn ebenfalls nach Abs. 1, wenn sie weder nach deutschen handels-
rechtl. Vorschriften noch nach Vorschriften des deutschen StRechts buchfiih-
rungspflichtig sind (s. Vor §§ 4-7 Anm. 6; Wachter, FR 2006, 393 [400]; Meyer
in BeckOK, § 4 Rz. [2/2019]).

Behandlung von Fremdwihrungsgewinnen und -verlusten: Wird die nach
Abs. 1 erforderliche Bilanz in auslind. Wiahrung aufgestellt, so ist das Erg. in
Euro umzurechnen, wobei nur ein solches Umrechnungsverfahren gewahlt
werden darf, das im Einzelfall nicht zu einem Verstof3 gegen die deutschen GoB
fithrt (BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076, Rz. 2.8.1; BFH v. 13.9.1989 - I R
117/87, BStBL. 1I 1990, 57).

Zur Wihrungsumrechnung im Einzelnen: BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076,
Rz. 2.8; Kahle/Hiller in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018,
Rz. 989 ff. mwN. Bei der Umrechnung der Geschiftsvorfille in Euro/DM miissen
wechselkursbedingte Wertverluste oder Wertsteigerungen beriicksichtigt werden
(BFH v. 16.12.2008 - I B 44/08, BFH/NV 2009, 940, mwN) und kénnen im Veraufle-
rungsfall zu Steuerbilanzgewinnen oder -verlusten fithren oder im Bewertungsfall
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eine Teilwertabschreibung rechtfertigen (BFH v. 21.9.2016 - I R 63/15, BStBL. II 2017,
357, Rz. 28). Wihrungsgewinne und -verluste, die im Zusammenhang mit der Aus-
schiittung stbefreiter Dividenden einer ausland. KapGes. (hier: DBA-Indien 1959/
1984) entstehen, sind den auslind. Dividenden nur dann zuzurechnen, wenn sie im
Zeitpunkt der Dividendenvereinnahmung anfallen. Dies ist bei Einnahmeniiber-
schussrechnung nach Abs. 3 der Zeitpunkt des Einnahmezuflusses und bei Gewinn-
ermittlung durch Vermégensvergleich nach Abs. 1 der Zeitpunkt der Forderungsent-
stehung. Wihrungskursgewinne und -verluste, die erst im Anschluss hieran eintreten,
sind nicht auf die Erzielung stfreier auslind. Einnahmen, sondern auf die nicht stbe-
freite Verwaltung der Dividendenforderung zuriickzufithren (BFH v. 7.11.2001 - I R
3/01, BStBL II 2002, 865, mwN).

Die Gewinnermittlung auslindischer Personengesellschaften erfolgt nach
Abs. 1 oder 3, es sei denn, die PersGes. hitte eine HBil. deutschen Rechts er-
stellt. Dabei bestimmt sich die Frage, ob eine ausldnd. Gesellschaft als Mitunter-
nehmerschaft einzustufen ist, nach deutschem StRecht aufgrund eines Ver-
gleichs der Gesellschaftsstruktur (BMF v. 24.12.1999, BStBL.1 1999, 1076,
Rz. 1.1.5.2; BFH v. 23.6.1992 - IX R 182/87, BStBL. II 1992, 972).

2. Hinzurechnungsbesteuerung (Ausschiittungsfiktion nach § 10 AStG)

Niedrig besteuerte Einkiinfte unbeschrankt stpfl. inland. Gesellschafter einer
ausldnd. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. KStG
(8§ 7, 8 AStG) sind mit dem nach Mafigabe der § 11, 12 AStG ,,anzusetzenden®
Hinzurechnungsbetrag grds. als Einkiinfte aus Kapitalvermogen oder als be-
triebliche Einkiinfte anzusetzen, wenn die Beteiligung an der auslind. Gesell-
schaft zu einem inlind. BV gehort (§ 10 Abs. 2 Satz2 AStG). Zu den Tat-
bestandsvoraussetzungen der Hinzurechnungs- oder Zugriffsbesteuerung und
zur Anwendung auf beschriankt stpfl. Einkiinfte einer Zwischengesellschaft s.
auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 441ft,
475; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rz.10.37ff,
10.216ft., jeweils mwN.

Gehoren die Anteile nicht zu einem Betriebsvermdgen, so hat der unbe-
schrankt stpfl. Anteilseigner die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ($ 10 Abs. 2
Satz 1 AStG iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1) in zwei Stufen zu ermitteln (vgl. Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 13.199): Zunichst sind die
dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegenden Zwischeneinkiinfte durch BV-
Vergleich oder Einnahmeniiberschussrechnung zu ermitteln; insoweit verweist
§ 10 Abs. 3 Satz 2 AStG auf § 4 Abs. 1 und § 5 und stellt die Gewinnermittlung
nach §4 Abs.3 diesen beiden Gewinnermittlungsarten ausdriicklich gleich,
weil fiir die ausldnd. Zwischengesellschaft idR keine Buchfiithrungspflicht nach
deutschem Recht besteht (Wassermeyer/Schonfeld in FWBS, § 10 AStG Rz. 232
[7/2017]); unabhéngig davon, ob er Biicher fithrt und regelméflig Abschliisse
macht, hat der Stpfl. ein freies Wahlrecht zwischen der Gewinnermittlung nach
Abs.1 und Abs.3 oder §5 (Wassermeyer/Schonfeld in FWBS, §10 AStG
Rz. 246 [7/2017]). Sodann ist der unter Beriicksichtigung der Ausschiittungen
nach § 11 AStG und des Aufstockungsbetrags nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AStG an-
zusetzende Hinzurechnungsbetrag auf einer zweiten Stufe zur Ermittlung der
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach Uberschussgrundsitzen zu errechnen
(Raupach, FS Beisse, 1997, 403 [430]; Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
4. Aufl. 2017, Rz. 13.178).
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Nach der Rspr. des BFH entfillt die Gewinnermittlung fiir eine nur eigenes Ver-
mogen verwaltende Zwischengesellschaft, die ihre Einkiinfte nach §$ 8, 9 zu ermitteln
hat, wenn die an ihr Beteiligten die Beteiligung im PV halten (vgl. BFH v. 21.1.1998 -
IR 3/96, BStBL II 1998, 468; BFH v. 19.5.1998 — I R 86/97, BStBL. II 1998, 715).

Gehoren die Anteile zu einem Betriebsvermdgen, so erhoht der Hinzurech-
nungsbetrag gem. § 10 Abs. 2 Satz 2 AStG den nach EStG oder KStG ermittel-
ten Gewinn des Betriebs fiir das Wj., das nach Ablauf des mafigebenden Wij.
der ausldnd. Gesellschaft endet. Der Gewinn der Zwischengesellschaft ist aller-
dings nur dann nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 zu ermitteln, wenn die Zwischen-
gesellschaft betriebliche Einkiinfte erzielt, dh. nicht vermogensverwaltend titig
ist (s. etwa BFH v. 21.1.1998 - I R 3/96, BStBI. II 1998, 468); auch in diesem Fall
ist der Hinzurechnungsbetrag aber nicht ohne Weiteres Bestandteil der Ge-
winnermittlung des inlédnd. Betriebs nach Abs. 1, Abs. 3 oder § 5 (keine Aktivie-
rung auf dem Beteiligungskonto), sondern auflerhalb der StBil. oder der Ein-
nahmeniiberschussrechnung bei der Ermittlung der Einkiinfte als Korrektur-
posten zu beriicksichtigen (s. etwa Schaumburg, Internationales Steuerrecht,
4. Aufl. 2017, Rz. 13.203, mwN).

3. Gewinnermittlung und Doppelbesteuerungsabkommen

Das Abkommensrecht befasst sich nur mit der Vermeidung einer Doppel-
besteuerung. Nicht zum Regelungsgegenstand der DBA gehoren grds. aber die
Einkunftsermittlung (vgl. BFH v. 24.3.1999 - I R 114/97, BStBL II 2000, 399,
mwN) sowie die Zurechnung der Einkiinfte (BFH v. 29.10.1997 - I R 35/96,
BStBI. IT 1998, 235, unter I11.2 mwN) und die inlénd. (subjektive oder objektive)
StPflicht (BFH v. 21.5.1997 - I R 79/96, BFH/NV 1997, 760; BFH v. 22.8.2007 —
I R 46/02, BStBL. IT 2008, 190, zu III.1.e mwN). Gleichwohl ist die Art der Ein-
kunfts- und Gewinnermittlung fiir die Doppelbesteuerung von Bedeutung. Was
Unternehmensgewinne iSd. Art. 7 OECD-MA sind und wie sie ermittelt wer-
den, ergibt sich im Regelfall aus dem innerstaatlichen Recht des jeweiligen Ver-
tragsstaats (s. etwa Hemmelrath in Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkom-
men, 6. Aufl. 2015, Art. 7 OECD-MA Rz. 21 mwN). Ist der Gewinn einer aus-
land. BS nach Abs.1 zu ermitteln, so wirken sich Wihrungsgewinne und
-verluste stl. dort aber nicht im Inland aus, wo diese Gewinne uU freigestellt
sind (s. BFH v. 16.2.1996 - I R 43/95, BStBI. II 1997, 128, mwN betr. DBA-Bel-
gien). Verweisen DBA (wie zB die DBA-Niederlande oder Spanien) nicht auf
§ 34c, sondern auf die tarifliche deutsche ESt, so ist fiir die Ermittlung der aus-
lind. Einkiinfte und der darauf entfallenden deutschen ESt auf einen nachweis-
lich in die Bemessungsgrundlage fiir die deutsche ESt eingegangenen Netto-
betrag abzustellen; dieser Nettobetrag darf nicht durch Aufwand gemindert
sein, der nur bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach Abs. 1,
nicht aber bei Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 oder einer Uber-
schussrechnung nach §$ 8, 9 beriicksichtigungsfihig ist (BFH v. 16.3.1994 - I R
42/93, BStBL. I 1994, 799, betr. Teilwertabschreibung wegen Kursverlusten bei
Darlehen). Erzielt ein Stpfl. aus seiner Tatigkeit im Inland sowohl stpfl. (In-
landstitigkeit und Auslandstdtigkeit ohne DBA-Freistellung) als auch stfreie
(Auslandstitigkeit mit DBA-Freistellung) Einnahmen, so sind nicht direkt zure-
chenbare Allgemeinkosten seiner Titigkeit nicht vollen Umfangs bei der Er-
mittlung der stpfl. Einkiinfte als BA abziehbar (BFH v. 2.9.2009 - I R 32/09,
BFH/NV 2010, 194).
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4. Inlandseinkiinfte beschrankt Steuerpflichtiger

Betriebliche Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 unterliegen den Gewinn-
ermittlungsvorschriften des EStG.

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§§ 13, 49 Abs. 1 Nr. 1): Die Ein-
kiinfte als Eigentiimer, Pachter oder Verpiachter, der die Betriebsaufgabe nicht
erkldrt hat, werden gem. § 49 Abs. 1 Nr. 1 nach §4 Abs. 1 oder Abs. 3 bzw.
§ 13a ermittelt (s. § 13 Anm. 7, § 49 Anm. 138). Dabei bestimmt sich die fir die
Gewinnermittlung nach Abs. 1 (oder § 13a) mafigebende Buchfithrungspflicht
allein nach der Geschiftstitigkeit der inldnd. BS (BFH v. 17.12.1997 - I R 95/96,
BStBL. II 1998, 260, betr. § 13a), wobei die direkte Zuordnungsmethode bevor-
zugt wird. Beschrinkt Stpfl., die nicht den Buchfithrungsgrenzen des § 141 AO
oder den betrieblichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 13a Abs. 1 Nr. 2 bis 4
unterliegen, ermitteln ihren Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung
nach Abs. 3. Dies gilt auch fur beschrinkt estpfl. § 13a-Landwirte, die die Ein-
nahmeniiberschussrechnung nach § 13a Abs. 2 gewidhlt haben.

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 17, 49 Abs. 1 Nr. 2): Bei bestehender
Buchfiithrungspflicht ist der Gewinn aus den in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bis g
aufgefiihrten gewerblichen Betitigungen nach § 5 zu ermitteln (zB BFH v. 20.7.
1988 — I R 49/84, BStBL. II 1989, 140, betr. inlind. Zweigniederlassung [BS] ei-
ner auslind. Bank); im Ubrigen erfolgt die Gewinnermittlung nach Abs. 1 oder
3 (s. $ 49 Anm. 241 mwN). Dabei wird die sog. direkte Methode bevorzugt, bei
der die rechtl. unselbstindige BS zu Besteuerungszwecken als selbstandiger Ge-
werbebetrieb gesehen wird (s. § 49 Anm. 250 mwN). Erst wenn bestimmt ist,
was der BS zuzuordnen ist, kann der Gewinn ermittelt werden. Die Ergebnis-
zuordnung nach der direkten oder (ausnahmsweise) der indirekten Methode ist
daher Voraussetzung fiir die betriebsstittenbezogene Gewinnermittlung durch
BV-Vergleich oder Einnahmeniiberschussrechnung (s. § 49 Anm. 242). Auch
dem im Inland ansdssigen Gesellschafter einer auslind. PersGes. (zB einer eng-
lischen Partnership), die im Inland nicht iiber eine BS verfiigt, aber ihrerseits
aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, Biicher zu fithren und regel-
mafig Abschliisse zu machen, oder dies freiwillig tut, steht das Gewinnermitt-
lungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 Satz 1 nicht zu.

BFH v. 10.12.2014 - I R 3/13, BFH/NV 2015, 667, betr. englische LLP mit Edelmetall-
handel unter Hinweis auf BFH v. 25.6.2014 - I R 24/13, BStBI. II 2015, 141; FG Miins-
ter v. 30.9.2010 — 10 V 1749/10 F, nv., juris, rkr., betr. Handel mit Edelmetallen; glA
Driien in Tipke/Kruse, § 140 AO Rz. 7 (10/2012); aA Hess. FG v. 29.10.2010 - 11 V
252/10, DStRE 2011, 267, rkr.; Hess. FG v. 15.11.2012 - 11 K 3175/09, EFG 2013, 503,
rkr., Vorinstanz zu BFH v. 10.12.2014 - I R 3/13, BFH/NV 2015, 667, beide betr.
Handel mit Edelmetallen.

Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (§$ 18, 49 Abs. 1 Nr. 3): Der Gewinn aus
selbstandiger Arbeit, die im Inland ausgeiibt oder verwertet wird oder worden
ist, oder fiir die im Inland eine feste Einrichtung oder eine BS unterhalten wird
(s. § 18 Anm. 8ff., § 49 Anm. 690ff.) ist nach Abs. 3 zu ermitteln, da der Frei-
berufler keine Abschliisse nach deutschen Recht aufstellt und auch keiner origi-
néren Buchfithrungspflicht unterliegt. Dies gilt auch fiir die im Inland freiberuf-
lich titige ausland. Sozietdt (glA Bernitz/Kiippers, IStR 2011, 587; OFD Hanno-
ver v. 15.4.2006 — S 2007 - 2 - StO 241, FR 2006, 193, zu 3.4.1 betr. die englische
Ltd.). Allerdings ist die FinVerw. der Auffassung, dass eine auslind. Buchfiih-
rungspflicht auch eine Pflicht nach § 140 AO begriindet, der Freiberufler im In-
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land nach dem Wortlaut des § 140 AO nicht unterliegen (BMF v. 16.5.2011 —
IV C 3 - S$2300/08/10014, 2011/0349521, BStBL I 2011, 530, Rz. 6f. betr. ge-
werbliche Verpachtungseinkiinfte). Beschrankt estpfl. Freiberufler und auslind.
Sozietdten (zB eine LLP) konnen uE ihre Gewinne aus der Tétigkeit im Inland
nach Abs. 3 durch Einnahmeniiberschussrechnung ermitteln, wenn sie keine
Biicher fithren und auch keine Abschliisse machen, weil etwaige ausland. Ab-
schliisse keine Abschliisse nach deutschem Recht sind (glA Hallerbach in Prinz/
Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 2413 mwN). Die Rspr.
des BFH zum Ausschluss des Gewinnermittlungswahlrechts bei gewerblichen,
mitunternehmerischen Einkiinften (s.o. ,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§$ 15,
17,49 Abs. 1 Nr. 2)%) ist uE auf die Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit nicht an-
zuwenden.

VI. Verhéltnis des § 4 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu den anderen Gewinnermittlungsarten (§$ 5, 5a, 13a): Die bei-
den selbstindigen Arten des BV-Vergleichs nach § 4 Abs. 1 und § 5 sind nur
noch hinsichtlich ihres unterschiedlichen Anwendungsbereichs voneinander
abzugrenzen (s. Vor §$ 4-7 Anm. 5ff. und § 5 Anm. 90, jeweils mwN). Beide
Vorschriften bilden ein einheitliches System der Gewinnermittlung durch BV-
Vergleich, in dem §5 unter Verweisung auf §4 Abs.1 die dort angelegte
Grundentscheidung der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich konkreti-
siert, ohne § 4 Abs. 1 zu verdriangen (Vor §$ 4-7 Anm. 23f. und § 5 Anm. 90,
jeweils mwN auch zur aA). Die beiden Durchschnittssatzgewinnermittlungen
fiir Reeder (§ 5a) und Land- und Forstwirte (§ 13a) gehen als dem Grunde nach
typisierte Bestandsvergleiche der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 ebenso wie
der Bilanzierung nach §5 vor (Vor §§4-7 Anm. 4, § 5a Anm. 20). Bei der
Durchschnittssatzgewinnermittlung nach § 13a sind bestimmte Sondernutzun-
gen nach § 13a Abs. 6 Satz 3 und Sondergewinne nach § 13a Abs. 7 Satz 1 durch
Einnahmeniiberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 zu ermitteln (§ 13a Anm. 10).

Verhiltnis zu § 3a (Sanierungsertrige): Wiahrend die StBegiinstigung von Sa-
nierungsertragen durch Schuldenerlass nach § 3 Nr. 66 EStG aF und dem sog.
Sanierungserlass (BMF v. 27.3.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03, BStBL. I 2003, 240)
nur fiir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich galt (s. § 3 Nr. 66 EStG aF
Anm. 70 mwN - Stand Mai 1995 -, abrufbar unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm), ist nach § 3a Abs. 1 Satz 1 auch die Gewinnermittlung nach
Abs. 3 begiinstigt (vgl. Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 [1537]; Kanzler in
Kanzler/Kraft/Bduml, 4. Aufl. 2019, § 3a Rz. 54; s. auch Anm. 570 ,,Sanierungs-
ertrage durch Schuldenerlass®).

Verhiltnis zur Abschnittsbesteuerung (§ 2 Abs. 7 und § 4a): Gewinne aus
selbstindiger Arbeit, fiir die wahlweise der BV-Vergleich nach Abs. 1 oder die
Einnahmeniiberschussrechnung nach Abs. 3 in Betracht kommen, sind stets
nach § 2 Abs. 7 fiir das Kj. zu ermitteln; das gilt auch fiir eine in das Handels-
register eingetragene Freiberufler-KG, die nur Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit erzielt (vgl. BFH v. 18.5.2000 - IV R 26/99, BStBL. II 2000, 498; Kanzler, FR
2000, 991). Fiir Gewinne Gewerbetreibender, deren Firma in das Handelsregis-
ter eingetragen ist, kommt nach § 4a Abs. 1 Satz 2 das Kj. oder ein davon ab-
weichendes Wj. in Betracht (s. § 4a Anm. 9).
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Zum Verhiltnis des Abs.2 (Bilanzberichtigung und -dnderung) zu anderen Vor-
schriften s. Anm. 371 und § 4a Anm. 12; zum Verhéltnis zu den Vorschriften {iber
Verduflerungsgewinne s. vor §§$ 4-7 Anm. 8 und § 5 Anm. 93; zum Verhiltnis zu
§ 49 Abs. 1 Nr. 1-3 und § 10 AStG s. Anm. 9 und 11.

Verhiltnis zur Begiinstigung nicht entnommener Gewinne (§ 34a): Nach
§ 34a Abs. 2 ist der nicht entnommene Gewinn des Betriebs oder Mitunterneh-
meranteils der nach § 4 Abs. 1 Satz1 oder § 5 ermittelte Gewinn vermindert
um den positiven Saldo der Entnahmen und Einlagen des Wj. Danach anset-
zende auflerbilanzielle Gewinnkorrekturen sind nicht zu beriicksichtigen, wohl
aber ein verschmelzungsbezogener Ubernahmegewinn iSd. § 4 Abs. 4 Satz 1
UmwStG (BFH v. 9.5.2019 - IV R 13/17, BFHE 264, 430).

Verhiltnis zu gewinnermittlungsbezogenen Verfahrensregelungen (§ 5b,
§ 60 EStDV und §$ 141ff. AO): Die Gewinnermittlung nach Abs. 1 ist neben
der Bilanzierung nach § 5 und der Pauschalierung nach § 5a als eine elektro-
nisch zu tibermittelnde Bilanz einschliefSlich der GuV in § 5b Abs. 1 Satz 1 auf-
gefiihrt. Soweit § 5b Abs. 1 Satz 3 die Ubermittlung einer den steuerlichen Vor-
schriften entsprechende Bilanz vorsieht, bestimmt § 4 Abs. 1 die materiellen
Grundlagen des § 5b, der im Ubrigen auch nach dem Willen des Gesetzgebers
reine Verfahrensvorschrift zur Umsetzung des Regelungszwecks einer Moder-
nisierung und Entbiirokratisierung des Steuerverfahrens ist (BTDrucks. 16/
10188, 1 und 24; s. auch Briesemeister in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteu-
errecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 1264). Daher ist § 60 Abs. 1 und 2 EStDV, der die
Beifiigung der Bilanz, GuV und Uberleitungsrechnung in Papierform zur StEr-
klarung regelt, nur noch anzuwenden, wenn ein Hértefall iSd. § 5b Abs. 2 vor-
liegt (s. Briesemeister in Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl.
2018, Rz. 1264).

Die nach Mafigabe des § 141 Abs. 1 Satz 1 AO bestehende Buchfithrungspflicht
bestimmter Stpfl. hat die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 unter Beachtung
der Aufzeichnungspflichten und Ordnungsvorschriften der §$ 142 bis 148 AO
zur Folge. Soweit danach keine Buchfithrungspflicht besteht, findet die Einnah-
meniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 Anwendung. Das gilt fiir die nicht in
§ 141 Abs. 1 Satz 1 AO aufgefithrten Bezieher von Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit und fiir die Gewerbetreibenden und Land- und Forstwirte, die unterhalb
der Buchfithrungsgrenzen des § 141 Abs. 1 Satz 1 AO bleiben; Land- und Forst-
wirte, die dariiber hinaus die in § 13a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 5 genannten Gren-
zen (Tierbestands- und Flichengrenzen fiir die land- und forstwirtschaftliche
Nutzung und die Sondernutzungen) nicht iiberschreiten, sind zur Gewinn-
ermittlung nach Durchschnittssitzen verpflichtet, konnen aber fiir die Dauer
von flinf Jahren eine anderweitige Gewinnermittlung nach § 4 Abs. oder 3 wih-
len (dazu Vor §§ 4-7 Anm. 5 und 30; § 13a Anm. 32ff.).

VIl. Verfahrensfragen zu § 4

Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten nach §$ 141 bis 148 AO: Die
Buchfithrungspflicht und die jeweilige betriebliche Einkunftsart bestimmen
auch die Gewinnermittlungsart (Vor §§ 4-7 Anm. 4ff.; Briesemeister in Prinz/
Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 61 mwN). Entspre-
chendes gilt fiir die freiwillige Buchfiihrung, die ein nichtbuchfithrungspflichti-
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§ 4 Anm. 13 | A. Allgemeine Erlduterungen

ger Stpfl. wihlen kann, um seinen Gewinn durch Betriebsvermogensvergleich
nach Abs. 1 zu ermitteln. Aufzeichnungspflichten treffen aber auch die Stpfl,,
die ihren Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung (Anm. 522) oder als
Landwirte nach Durchschnittssatzen (s. § 13a Anm. 11) ermitteln.
Sonstige Aufzeichnungs- und Verzeichnispflichten: Uber die Buchfiihrungs-
und Aufzeichnungspflichten nach §$ 141 bis 148 AO hinausgehend ergeben
sich aus verschiedenen Einzelregelungen weitere Aufzeichnungs- und Verzeich-
nispflichten, die entweder Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme steuer-
licher Sonderregelungen oder Vergiinstigungen sind oder die die nichtbuchfiih-
renden Stpfl. treffen. Fiir den Anwendungsbereich des § 4 handelt es sich um
folgende Pflichten:

P §4 Abs. 3 Satz 5: Verzeichnispflicht bei Einnahmentiberschussrechnung fiir
WG des AV sowie WG des UV iSd. § 4 Abs. 3 Satz 4;

P §4 Abs. 4a Satz 6: Aufzeichnung von Einlagen/Entnahmen bei Einnahmen-
iiberschussrechnung zur Begrenzung des Schuldzinsenabzuges bei Uberent-
nahmen;

» §4 Abs. 7: Aufzeichnungspflichten fiir BA iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4,
6b, 7 (R 4.11 EStR), namlich Aufwendungen fiir
- Geschenke an Nicht-ArbN, bei AHK pro Wj. und Empfinger von weni-

ger als 35 €,

- die Bewirtung von Personen aus geschaftlichem Anlass,

- Gastehduser aulerhalb des Ortes eines Betriebs des Stpfl.,

- die Jagd, Fischerei, Segel-/Motorjachten oA und zusammenhingende Be-
wirtungen,

- ein hdusliches Arbeitszimmer,

- die Lebensfithrung des Stpfl. oder anderer Personen und unangemessene
Reprisentationsaufwendungen;

P §4g Abs. 4 Sitze 2 bis 4: Verzeichnispflicht fiir WG, fiir die bei Entnahme
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 ein Ausgleichsposten gebildet wurde; Aufzeichnungen
bzgl. Bildung/Auflosung der Ausgleichspostens;

P § 6 Abs. 2 Satz 4: Verzeichnispflicht fir gWG, deren Wert 250 € {ibersteigt,
sofern die Angaben nicht aus der Buchfiihrung ersichtlich;

P § 6c Abs. 2: Verzeichnispflicht fir WG, auf die nach § 6c Abs. 1 stille Reser-
ven aus der Verduflerung bestimmter Anlagegiiter iibertragen wurden, bei
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 oder nach Durchschnittssatzen;

P § 7a Abs. 8: Verzeichnispflicht fir WG bei Inanspruchnahme erhéhter Ab-
setzungen oder Sonderabschreibungen, sofern Abgaben nicht aus der Buch-
fithrung ersichtlich;

> §22 UStG und §§ 63-68 UStDV: Aufzeichnungspflichten zur Feststellung
der USt und ihrer Berechnungsgrundlagen;

» §4 Nr.laiVm. §6 Abs. 4 und § 7 Abs. 4 UStG sowie § 13 UStDV: Aufzeich-
nungspflichten fiir Ausfuhrlieferungen bzw. Lohnveredelungen an Gegen-
stinden der Ausfuhr.

Elektronische Ubermittlung der Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnung

und Einnahmeniiberschussrechnungen: § 5b regelt als Verfahrensvorschrift

die Datenferniibertragung der nach Abs. 1 erstellten Bilanzen und der GuV
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nach den Vorgaben der sog. Taxonomie (dazu Briesemeister in Prinz/Kanzler,
Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, Rz. 1294 ff.). Fur die Gewinnermitt-
lung nach Abs. 3 (Einnahmeniiberschussrechnung) ist die Datenferniibertra-
gung nach § 60 Abs. 4 EStDV iVm. § 51 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a (s. Anm. 523
mwN) vorgesehen. Sowohl die Rechtsverordnung als auch ihre Ermachtigungs-
grundlage sind verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (BFH v. 16.11.2011 - X
R 18/09, BStBL II 2012, 129).

Einstweilen frei. 14-19

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Gewinn

I. Betriebsvermégen und Betriebsvermdgensvergleich (Abs. 1
Satz 1)

1. Gewinnbegriff des Abs. 1

Schrifttum: Simon, Die Bilanzen der Aktiengesellschaften, Berlin, 3. Aufl. 1899; F.
Schmidt, Die organische Tageswertbilanz, Leipzig, 3. Aufl. 1929; Schmalenbach, Dyna-
mische Bilanz, Kéln/Opladen, 11. Aufl. 1953; Tomfohrde, Die dynamische Bilanzauffas-
sung und das Bilanzsteuerrecht, Diisseldorf 1959; Mutze, Der Einfluss der dynamischen
Bilanzauffassung auf die GoB und auf das Steuerwesen, FR 1960, 614; Dollerer, Statische
oder dynamische Bilanz, BB 1968, 637; Mathiak, Betriebseinnahmen und Zufluf3, FR
1976, 157; Beisse, Steuerliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, in Bericht tiber die
Fachtagung des IdW, Diisseldorf 1979, 75; Groh, Zur Bilanztheorie des BFH, StbJb. 1979/
80, 121; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Kéln 1981/1988; Beisse,
Zum Verhiltnis von Bilanzrecht und Betriebswirtschaftslehre, StuW 1984, 1; Moxter, Pe-
riodengerechte Gewinnermittlung und Bilanz im Rechtssinne, in Knobbe-Keuk/Klein/
Moxter (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 447;
Groh, Vor der dynamischen Wende im Bilanzsteuerrecht?, BB 1989, 1586; Groh, Ver-
deckte Einlagen unter dem Bilanzrichtlinien-Gesetz, BB 1990, 379; Wichmann, § 4 Abs. 1
als Gewinnermittlungsvorschrift, BB 1990, 1448; Schulze-Osterloh, Die Steuerbilanz als
Tatbestandsmerkmal im Einkommen- und Korperschaftsteuerrecht, DStJG 14 (1991),
123; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, Koln, 9. Aufl. 1993; Bordewin,
Keine Riickstellung fiir drohende Verluste in der Steuerbilanz, FR 1998, 226; Kanzler,
Unsterbliche Drohverlustriickstellung im Einkommensteuerrecht, FR 1998, 421; Wasser-
meyer, Mehrere Fremdvergleichsmafistibe im Steuerrecht?, StbJb. 1998/99, 157; Clemm,
Steuerbilanz in der Krise?, in KirchhoflJakob/Beermann (Hrsg.), Steuerrechtsprechung,
Steuergesetz, Steuerreform, FS Klaus Offerhaus, Koln 1999, 631; Woerner, Adolf Moxter
und die Bilanzrechtsprechung, BB 1999, 2199; Kanzler, Grundfragen der Besteuerung be-
trieblicher Verduflerungsgewinne, FR 2003, 1; Jakob, Einkommensteuer, 4. Aufl. 2008; U.
Prinz, Der bilanzielle Betriebsvermogensvergleich als Grundform leistungsfihigkeitsent-
sprechender Gewinnermittlung, FR 2010, 917; Wendt, Bilanzrecht, in Kube/Mellinghoff!
Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Hei-
delberg 2013, Bd. II, § 180; Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, Diisseldorf, 14. Aufl. 2017;
Weber-Grellet, 100 Jahre Bilanzrechtsprechung durch RFH und BFH, BB 2018, 2347;
Birk/Desens/ Tappe, Steuerrecht, Heidelberg, 22. Aufl. 2019; Briese, Ist die Steuerbilanz
blind fiir das Veranlassungsprinzip?, Ubg 2019, 26; Miiller-Gatermann, Gedanken zur
Zukunft der Maf3geblichkeit der handelsrechtlichen Grundsitze ordnungsméfiiger Buch-
fithrung fir die steuerliche Gewinnermittlung, Ubg 2019, 19; Leingdirtner, Die Besteue-
rung der Landwirte, Miinchen (Loseblatt).

Siehe auch das Schrifttum zu Vor §§ 4-7 und vor Anm. 1.
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§ 4 Anm. 20 | B. Abs. 1: Gewinn

a) Bedeutung des Betriebsvermogensvergleichs nach Abs. 1

Seit 1934 regelt Abs. 1 Satz 1 einen eigenstandigen strechtl. Gewinnbegriff in
Gestalt des BV-Vergleichs (s. Anm. 2). Der Gewinn beruht danach auf dem
Vergleich zwischen dem BV am Schluss des Wj. und dem BV am Schluss des
vorangegangenen Wj. (ggf. unter Hinzurechnung der Entnahmen und Abrech-
nung der Einlagen).

Abs.1 Satz 1 als Grundlagenvorschrift: Schon aus der Gesetzesiiberschrift
»Gewinnbegriff im Allgemeinen® folgt die grundlegende Bedeutung des BV-
Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 fiir alle anderen Gewinnermittlungsarten: Die
Durchschnittssatzgewinnermittlung ist ein typisierter Bestandsvergleich und
der Begriff des BV ist nicht nur fiir den BV-Vergleich nach § 5, sondern auch
fiir die Einnahmeniiberschussrechnung und Durchschnittssatzgewinnermitt-
lung von Bedeutung. Abs. 1 Satz 1 wird daher mit einigem Recht als ,,Grund-
gesetz“ der stl. Gewinnermittlung bezeichnet (so Groh, BB 1990, 379). Dieser
Charakter der Regelung rechtfertigt indessen nicht die unterschiedliche Be-
handlung der beiden Bestandsvergleiche (aA Wichmann, BB 1990, 1448). Viel-
mehr haben sich diese, ungeachtet fritherer Unterschiede, mit der Zeit aneinan-
der angeglichen (Vor §$ 4-7 Anm. 24 mwN).

Verhiltnis der beiden Betriebsvermdgensvergleiche der §§ 4 und 5 zueinan-
der: Das - eigentlich von statischen Gesichtspunkten geprigte - Grundschema
des Bestandsvergleichs gilt daher auch fiir die Gewinnermittlung nach § 5, der
auf § 4 Abs. 1 Satz 1 verweist, fiir den Ansatz des BV aber zugleich auf die han-
delsrechtl. GoB zuriickgreift, die auch fiir den Bestandsvergleich nach § 4 Abs. 1
mafigebend sind (s. Anm. 33 und Vor §§ 4-7 Anm. 23). Insofern stehen § 4
Abs. 1 und § 5 Abs. 1 in Wechselbeziehung zueinander (keine Subsidiaritit von
§ 4 Abs. 1; so auch Seiler in KSM, § 4 Rz. B 2 [10/2012]; zum Verhiltnis der bei-
den Vorschriften ausfiihrl. auch U. Prinz, FR 2010, 917 [922]; Miiller-Gater-
mann, Ubg 2019, 19 [20, 25]; vgl. auch Vor §§ 4-7 Anm. 23 und § 5 Anm. 90).
Ob neben der handelsrechtl. Bilanz tatséchlich noch eine StBil. erstellt wird, die
die strechtl. gebotenen Korrekturen ausweist (s. Anm. 30), ist strechtl. ohne Be-
deutung; oft handelt es sich um eine blof3e Fiktion der StBil. (Gutachten des
RFH v. 15.2.1927, StuW 1927 Sp. 133 [136] Nr. 168 zu KStG 1925).

Betriebsvermdgensvergleich nach Abs. 1 als ,,Steuerbilanz®: Andererseits ist
§4 Abs. 1 selbstindige Gewinnermittlungsvorschrift fiir alle buchfithrenden
Stpfl., die nicht unter § 5 fallen, also fiir buchfithrende Land- und Forstwirte
und selbstandig Tatige (s. Vor §$ 4-7 Anm. 5{t.), sowie fiir Auslandseinkiinfte
unbeschrinkt und beschrankt Stpfl. (s. Anm. 11). In diesen Fillen ist eine ei-
genstindige Gewinnermittlung nach Abs. 1 Satz 1 durchzufiihren, eine ,,Steuer-
bilanz“ aufzustellen. Dementsprechend findet sich der Begriff der von der HBil.
unabhingigen StBil. mehrfach ausdriicklich im Gesetz.

So in § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV, der die Vorlage einer StBil. gestattet, wenn die HBil.
den stl. Vorschriften nicht entsprechende ,,Ansitze oder Betrige® enthilt, sowie in
§ 27 Abs. 1 Satz 5 KStG, der den ausschiittbaren Gewinn als das in der StBil. vorhan-
dene gesamte Eigenkapital abziiglich des gezeichneten Kapitals und des Bestands des
stl. Einlagekontos definiert. Ganz dhnlich bezieht sich etwa das UmwStG in §$ 3
Abs. 1 Satz 1, 4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG auf die stl. Schlussbilanz.

Schlief3lich ergeben sich aus steuergesetzlichen Tatbestinden verdeckte Verwei-
sungen auf die StBil,, die besonderen stl. Vorschriften, wie der Feststellung der
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I. BV und BV-Vergleich (Satz 1) | Anm.21 § 4

Gewinnanteile der Mitunternehmer (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3) oder des
negativen Kapitalkontos eines Kommanditisten (§ 15a Abs. 1 Satz 1) geniigen
muss (s. Schulze-Osterloh in DSt]JG 14 [1991], 123 [127]).

Nach Schulze-Osterloh (in DStJG 14 [1991], 123) gibt es daher drei Gruppen
von StBil.:

— im Gesetz ausdriicklich erwihnte StBil.,

- durch unmittelbare Anwendung des Abs. 1 (zB bei buchfiihrungspflichtigen
Landwirten) entstehende StBil. und

- durch Verwendung bilanzrechtl. Tatbestandsmerkmale gebotene StBil.

Ermittlung des laufenden Gewinns: Der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 be-
trifft nur die Ermittlung des laufenden tarifbesteuerten Gewinns, einschlieSlich
des Gewinns aus der Verduflerung von WG des AV (s. etwa § 6b Abs. 2). Ver-
auflerungsgewinne sind gesondert zu ermitteln, da sie normalerweise zur Auf-
deckung mehrjahrig angesammelter stiller Reserven fithren und daher tarif-
begiinstigt besteuert werden; allerdings verweist § 16 Abs. 2 Satz 2 zur Berech-
nung von Betriebsverduflerungs- und -aufgabegewinnen ua. auf § 4 Abs. 1.

Nach Auffassung des BFH hat dies allerdings eine vom Abschnittsprinzip ab-
weichende Zuordnung der BA zur Folge, weil auch die bereits im VZ vor dem
Entstehen des Verduflerungsgewinns angefallenen Verduflerungskosten bei der
Ermittlung des Verduflerungsgewinns abzuziehen sind (BFH v. 6.10.1993 - I R
97/92, BStBL. I 1994, 287, allerdings betr. Einnahmeniiberschussrechnung).

Zur Anwendung des § 4 Abs. 1 auf bestimmte private Einkiinfte nach §§ 17, 23
Abs. 4 und § 24 s. Vor §§ 4-7 Anm. 8.

Gewinn und Verlust: Da der Unterschied zwischen dem Anfangs-BV und dem
Schluss-BV auch einen Verlust ergeben kann, umfasst der Ausdruck ,,Gewinn®
in Abs. 1 (und § 2 Abs. 2 Nr. 1) sowohl ein positives als auch ein negatives Erg.
des Vermogensvergleichs. In gleicher Weise ist der Gewinnbegriff iSd. Abs. 3
(s. Anm. 557) und der Begriff des VerdufSerungsgewinns in § 16 Abs. 2 Satz 1
(BFH v. 12.6.1975 - IV R 10/72, BStBL. II 1975, 853; vgl. § 16 Anm. 400ff.) so-
wiein § 17 Abs. 2 (s. § 17 Anm. 161 mwN) zu verstehen.

b) Verhiltnis des Betriebsvermdgensvergleichs nach Abs. 1 zu den
Bilanztheorien

aa) Klassische Bilanztheorien und ihre Bedeutung

Mit den sog. Bilanztheorien versucht man, unabhingig von gesetzlichen Re-
gelungen den Grundgedanken und Zweck des Jahresabschlusses, aber auch die
Behandlung von Einzelfragen aus betriebswirtschaftlichen Uberlegungen her-
zuleiten (Baetge/Kirsch/ Thiele, Bilanzen, 14. Aufl. 2017, 14ff.).

Weitgehend iibereinstimmende betriebswirtschaftliche und steuerrechtliche
Ziele: Das betriebswirtschaftliche Anliegen, den ,,wahren“ Gewinn eines Unter-
nehmens zu ermitteln, entspricht dabei eher dem strechtl. Zweck der Einnah-
meerzielung (§ 3 Abs. 1 AO), als den auf Rechenschaft und Kapitalerhaltung
ausgerichteten Zielen der HBil. (Beisse, StuW 1984, 1 [4]). Es liegt daher nahe,
dass die betriebswirtschaftlichen Bilanztheorien nicht nur die Steuergesetz-
gebung (zB Groh, BB 1989, 1586), sondern auch die Steuerrechtsprechung be-
einflusst haben (s. etwa Groh, StbJb. 1979/80, 121; Woerner, BB 1999, 2199).
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§ 4 Anm. 21 | B. Abs. 1: Gewinn

Die bilanztheoretischen Auffassungen miissen daher auch fiir das Verstdndnis
des BV-Vergleichs nach Abs. 1 Satz 1 insoweit von Interesse sein, als sie ihren
Niederschlag im Gesetz gefunden haben (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 13) und der Rspr. zur Gewinnermittlung zu-
grunde liegen.

Klassische und moderne Bilanztheorien: Die Vielzahl der bilanztheoretischen
Ansitze lasst sich grob in die klassischen und die modernen Bilanztheorien ein-
teilen. Die modernen Bilanztheorien stellen den jeweiligen Zweck der Bilanzie-
rung (zB die Anteilsbewertung, Unternehmensfinanzierung oder -sanierung
und Liquidation usw.) in den Mittelpunkt des Interesses. Mit dieser aufgaben-
orientierten Funktion sind die modernen Bilanztheorien weniger geeignet, zum
Verstandnis der StBil. beizutragen. Das Bilanzsteuerrecht ist denn auch ent-
scheidend durch die klassischen Bilanztheorien, insbes. die statische, dyna-
mische und organische Bilanzauffassung, beeinflusst worden.

» Die statische Auffassung versteht die Bilanz als Zustandsbild, einen der Er-
mittlung des Vermdgens dienenden Status (Stichtagsbilanz), der in Form
der Fortfithrungs- und der Zerschlagungsstatik auftritt (Baetge/Kirsch/Thie-
le, Bilanzen, 14. Aufl. 2017, 15, unter Hinweis auf Simon, Die Bilanzen der
Aktiengesellschaften, 3. Aufl. 1899).

» Die dynamische Auffassung sieht die Aufgabe der Bilanz in der Erfolgs-
ermittlung, dh. in der Darstellung der im Betrieb sich abspielenden Bewe-
gungen. Im Vordergrund steht die Periodenabgrenzung, die die Bilanz zu ei-
nem Hilfsmittel der GuV macht.

Grundlegend: Schmalenbach, Dynamische Bilanz, 11. Aufl. 1953; vgl. auch die
Ubersicht iiber die Grundsitze der dynamischen Bilanzauffassung in OFH v. 28.2.
1948 - 110/47, StuW 1948 Nr. 5, sowie zB bei Tomfohrde, Die dynamische Bilanz-
auffassung und das Bilanzsteuerrecht, 1959; Mutze, FR 1960, 615.

» Die organische Bilanzauffassung sieht die Gewinn- und Vermdgensermitt-
lung dualistisch als gleichrangige Aufgaben und fordert, ,dass ... jede Art
von Wertdnderung, sei sie aus Umsatz oder am ruhenden Vermogen durch
Auswirkungen des Marktes entstanden, genau verbucht und ausgewiesen
wird® (F. Schmidt, Die organische Tageswertbilanz, 3. Aufl. 1929, 280).

bb) Bedeutung der Bilanzauffassungen fiir die Gewinnermittlung nach
Abs. 1 Satz 1

Der BV-Vergleich wird durch keine der klassischen Bilanztheorien ausschlie3-
lich geprégt; sie finden ijhren Niederschlag jedoch in einzelnen Vorschriften
zum BV-Vergleich und haben namentlich die Rspr. beeinflusst.

Die organische Bilanzlehre, die vor allem die Ausschiittung von Scheingewin-
nen und den Einfluss von Geldwertschwankungen verhindern will, widerspricht
dem geltenden Nominalwertprinzip und konnte sich daher nicht durchsetzen
(RFH v. 22.10.1931 - I A 254/30, RStBL. 1932, 22, zur Ablehnung einer Gewinn-
ermittlung nach den Grundsitzen iiber Tageswertbilanzen). Gleichwohl finden
sich Uberlegungen der organischen Bilanzlehre zur Bewertung mit den Wieder-
beschaffungskosten in Vorschriften wie der Lifo-Bewertung des Vorratsver-
mogens (§ 6 Abs. 1 Nr. 2a) und der Reinvestitionsriicklage ($ 6b).
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Rechtsprechung zwischen Statik und Dynamik: Fiir das Bilanzsteuerrecht ent-
scheidend sind jedoch die statische und die dynamische Bilanzauffassung, in
deren Spannungsfeld sich auch die hochstrichterliche Rspr. bewegt hat. Zwar
liegt den Gewinnermittlungsbestimmungen der §§ 4 bis 7 eine bestimmte Bi-
lanzauffassung nicht zugrunde. Diese Vorschriften sind noch Ausfluss eines im
Wesentlichen statischen Bilanzdenkens, dh. der Auffassung, dass jeweils zum
Bilanzstichtag eine Aufnahme des Vermogens erfolgt und der Gewinn durch
Vergleich des so ermittelten Vermdogens festgestellt wird. Die stl. Vorschriften
tiber die AfA nach § 7 und die Bildung von RAP nach § 5 Abs. 5 entsprechen
demgegeniiber dynamischem Bilanzdenken, da hier eine Nachverrechnung frii-
herer Ausgaben vorgeschrieben bzw. eine periodengerechte Verteilung von
Aufwendungen und Ertréigen erreicht wird.

Wihrend der BV-Vergleich nach Abs. 1 Satz 1 einer an der Vermdgensfortfiih-
rung orientierten statischen Vorstellung (Fortfithrungsstatik) folgt, ist die Steuer-
rechtsprechung zeitweise in den Sog der dynamischen Bilanztheorie geraten, bis
sich die Einsicht durchsetzte, dass betriebswirtschaftliche Bilanztheorien nur inso-
weit zu beriicksichtigen sind, als sie im Gesetz ihren Niederschlag gefunden haben
(Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 16, mwN).
Unter diesem Aspekt ist zB der fiir den BV-Vergleich entscheidende Begriff des
WG im Wesentlichen von statischem Bilanzdenken geprigt. Ein WG kann daher
nicht mit der Begr. angenommen werden, der Gewinn werde ansonsten nicht pe-
riodengerecht ermittelt (BFH v. 18.6.1975 - I R 24/73, BStBL II 1975, 809: keine
Aktivierung der Redaktionskosten zur Herstellung von Druckvorlagen).

Entwicklung von der dynamischen zur statischen Bilanzauffassung: Wih-
rend sich die altere Rspr. des BFH zum Ertragsteuerrecht bis zum Ende der
60er Jahre verstirkt der dynamischen Bilanzauffassung zugewandt und den Un-
terschied zu der das Bewertungsrecht beherrschenden statischen Auffassung be-
tont hatte (s. BFH v. 7.8.1970 - III R 119/67, BStBI. II 1970, 842), distanzierte
sich die spétere Rspr., wohl auch unter dem Eindruck einschlagiger Gesetzes-
anderungen, deutlich von dieser dynamischen Sicht und vollzog eine ,,statische
Wende“ (so Beisse, Steuerliche Entwicklungstendenzen im Bilanzrecht, 1979,
75, 79; aufgegriffen auch von Clemm, FS Offerhaus, 1999, 631 [638]; s. auch
Moxter, FS Dollerer, 1988, 447).

So lag der Einfithrung des Verbots der Aktivierung selbst hergestellter immate-
rieller Anlagewerte (§ 153 Abs. 3 AktG 1965) und der Einschrankung der Rech-
nungsabgrenzung auf sog. transitorische Posten im engeren Sinne (§ 152 Abs. 9
AktG 1965) und deren Ubernahme in das EStG (§ 5 Abs. 2 und 3 EStG 1969)
das erklarte Ziel zugrunde, den Einfluss der dynamischen Bilanzauffassung bei
der Gewinnermittlung durch Vermogensbestandsvergleich einzuschrianken
(vgl. dazu die Begr. zum RegE des AktG 1965, BTDrucks. IV/171, 174 und 177).

In mehreren Entsch. lehnte der BFH die dynamische Auffassung ab, auf die
sich die Stpfl. ausdriicklich berufen hatten.

So in BFH v. 19.10.1972 - I R 50/70, BStBI. IT 1973, 212; BFH v. 22.2.1973 - IV R 168/
71, BStBL II 1973, 481 (kiinftige Provisionsforderungen der Handelsvertreter noch
keine stl. passivierungsfahigen Verpflichtungen); BFH v. 4.3.1976 - IV R 78/72,
BStBL. IT 1977, 380 (kein Ansatz von Vermittlungsprovisionen als RAP oder AK eines
immateriellen WG); BFH v. 26.10.1977 — I R 148/75, BStBI. II 1978, 97 (keine Riick-
stellungen fiir die Priifung des Jahresabschlusses fiir das vergangene Geschiftsjahr);
BFH v. 23.11.1983 - I R 216/78, BStBL. II 1984, 277 (keine Riickstellung fiir unterlas-
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sene Instandhaltung); BFH v. 29.11.1990 - IV R 131/89, BStBL. II 1992, 715 (kein pas-
siver RAP zur Verteilung von Entschadigungen wegen Wirtschaftserschwernis).

Diese Hinwendung der Rspr. zur statischen Bilanzlehre wurde als entscheiden-
der Fortschritt gepriesen und als Sieg des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes tiber
die handelsrechtl. GoB gesehen (so Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, 1981/1988, 285f., mwN zur dynamischen Lehre in Fn. 74). Seit
den 90er Jahren spielt die Unterscheidung dynamisch - statisch praktisch keine
Rolle mehr bei der Beurteilung einzelner Bilanzpositionen (s. hierzu auch aus-
fithrl. Weber-Grellet, BB 2018, 2347 [2351]; s. noch FG Miinchen v. 13.12.1990
- 15 K 1010/90, BB 1991, 1226, rkr., betr. Riickstellung fiir drohende Verluste
beim Zuwachssparen). Beginnend mit dem HBegleitG 1983 (Riickstellungen fiir
Schutzrechtsverletzungen; s. § 5 Anm. 1950) hat der Steuergesetzgeber die Hin-
wendung des BFH zur ,Bilanz im Rechtssinne® (Clemm, FS Offerhaus, 1999,
631 [636]) durch eine Vielzahl von Einzelregelungen zum Ansatz von Verbind-
lichkeiten und zur Bildung von Riickstellungen in § 5 bestitigt und verstarkt,
auch wenn diese Einzelmafinahmen oft als Reaktion auf eine missliebige Rspr.
erfolgt sind (zB bei der Jubildumsriickstellung durch das StReformG 1990; s. § 5
Anm. 2000) und so zur Erosion des Maf3geblichkeitsgrundsatzes beigetragen
haben (dazu auch Wendt, FS Kirchhof, 2013, Bd. II, § 180, Rz. 4ff.; Miiller-Ga-
termann, Ubg 2019, 19). Diese Regelungen sind indessen auch fir den BV-Ver-
gleich nach Abs. 1 Satz 1 mafigebend.

23-29 Einstweilen frei.

2. Betriebsvermogensvergleich nach Abs. 1 Satz 1
30 a) Legaldefinition des Gewinns

Nach Abs. 1 Satz 1 beruht der Gewinn auf dem Vergleich zwischen dem BV am
Schluss des Wj. und dem BV am Schluss des vorangegangenen Wij., ggf. unter
Hinzurechnung der Entnahmen und Abrechnung der Einlagen.

Zweistufige Gewinnermittlung: Nach dieser Definition handelt es sich also um
eine zweistufige Gewinnermittlung (ausfithrl. U. Prinz, FR 2010, 917 [921]; so
auch Wassermeyer, StbJb. 1998/99, 157 [158]; Briese, Ubg 2019, 26 [27]). Sie be-
steht aus dem bilanziellen ersten Teil der Gegentiberstellung des BV am Schluss
des Wj. und des BV am Schluss des vorangegangen Wj., fiir den die GoB maf3-
gebend sind (vgl. Vor §§ 4-7 Anm. 23). Diesem Unterschiedsbetrag werden
dann auf einer zweiten Stufe die Entnahmen hinzugerechnet, sowie die Ein-
lagen abgesetzt. Aus stl. Griinden unterliegt der so ermittelte Gewinn aber noch
weiteren Korrekturen: Hinzuzurechnen sind die nichtabziehbaren BA, ferner
VGA, der Korrekturbetrag nach § 1 AStG und der Hinzurechnungsbetrag nach
§ 10 Abs. 2 AStG; abzuziehen sind aufler den Einlagen auch die stfreien Ein-
nahmen. Ergebnis ist der stpfl. Gewinn.

1. Stufe BV am Schluss des Wj.
.. BV am Schluss des vorangegangenen Wj.
Positiver oder negativer Unterschiedsbetrag als Zwischensumme

2.Stufe  + Entnahmen des Wij.
.. Einlagen des Wj.

Gewinn oder Verlust
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Das Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschaftsjahres, das sog. Endver-
mogen, ist die Grundlage des Vergleichs und umfasst das auf den Bilanzstichtag
festgestellte BV. Dies ist fiir Gewerbetreibende, die zur Buchfithrung verpflichtet
sind, das nach den handelsrechtl. GoB auszuweisende BV (§ 5 Abs. 1 Satz 1), wo-
bei der strechtl. Vorbehalt des § 5 Abs. 6 zu beachten ist (s. § 5 Anm. 23501f.).

Das Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres
(Anfangsvermogen) entspricht dem Anfangs-BV des laufenden Wj. (Grundsatz
des Bilanzenzusammenhangs; zum Begriff Anfangs- und Endvermogen grds.
auch Gutachten des RFH v. 15.2.1927, StuW 1927, Sp. 133 [136]).

Korrekturen um Entnahmen und Einlagen: Soweit die Hohe des tatsédchlichen
BV durch Einlagen und Entnahmen beeinflusst wird, sind diese nicht betrieb-
lich veranlassten Zu- und Abginge bei der Gewinnermittlung auszuscheiden.
Da der Gesetzgeber bei der Definition des Gewinns von einem Vermogensver-
gleich ohne Buchfithrung ausgeht, schreibt Abs. 1 Satz 1 vor, dass der Ver-
mogensunterschied um den Wert der Entnahmen zu vermehren und um den
Wert der Einlagen zu vermindern sei.

Die Bestimmung hat aber kaum praktische Bedeutung, da Entnahmen und Ein-
lagen idR laufend auf einem besonderen Konto (,,Privatkonto®) festgehalten
werden. In diesem Fall weist die Bilanz das sog. buchmiflige BV aus, das von
den Entnahmen und Einlagen nicht bertihrt und daher zur Ermittlung des Ge-
winns ohne weitere Korrektur mit dem vorherigen buchméfiigen oder tatsach-
lichen BV verglichen werden kann.

b) Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim
Betriebsvermdgensvergleich

Die Bedeutung der Begriffe Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben ergibt
sich fiir die Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung unmittel-
bar aus dem Gesetz. Hier ist nach Abs. 3 der Gewinn als Uberschuss der BE
iiber die BA zu ermitteln (s. Anm. 530, 557f., 571).

Betriebseinnahmen sind betrieblich veranlasste Wertzugange, die keine Einlage
sind (s. nur BFH v. 27.5.1998 — X R 94/96, BStBI. II 1998, 619). Da das Gesetz
keine Definition der BE bietet, ist diese Liicke im Wege einer Gesamtanalogie
zu § 4 Abs. 4 und § 8 Abs. 1 zu schlielen (so im Erg. BFH v. 27.5.1998 - X R
94/96, BStBI. II 1998, 619; s. auch Anm. 558); nach aA ist ein Umkehrschluss zu
§4 Abs. 4 zu ziehen, weil § 8 Abs. 1 nur fiir die privaten Einkunftsarten gilt
und BE beim BV-Vergleich unabhingig vom Zufluss nach allgemeinen Ge-
winnrealisierungstatbestinden anfallen konnen (so BFH v. 13.12.1973 - I R
136/72, BStBL. II 1974, 210). Nach dieser Auffassung sind BE daher eine not-
wendige Entsprechung zum Begriff der BA.

Mathiak, FR 1976, 157; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 522 (11/2017); Bode in Kirchhof,
18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 153; s. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1981/1988, 288 ff., mwN. Zu BE im Einzelnen s. Anm. 558-565; zum ABC der
BE s. Anm. 570.

Betriebsausgaben: Fiir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich bestimmt
Abs. 1 Satz 9 lediglich, dass ,,die Vorschriften iiber die Betriebsausgaben® zu be-
folgen sind. In Abs. 4, auf den dabei verwiesen ist, wird aber nicht geregelt, was
mit den BA geschehen soll, sondern nur eine Definition der BA gegeben. Ge-
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meint ist wohl, dass bei den Minderungen des BV im Lauf des Wj. unterschie-
den werden soll, ob es sich um BA oder um Entnahmen handelt, denn dass
beide das BV vermindern, versteht sich von selbst; insoweit ist die Vorschrift
des § 7 wichtiger, die im Gegenteil - als Ausdruck der dynamischen Bilanzauf-
fassung - regelt, inwieweit BA im weiteren Sinne statt einer sofortigen Abset-
zung auf mehrere Jahre zu verteilen sind. Zu BA im Einzelnen s. Anm. 700.

Bedeutung der Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben beim Betriebsver-
mogensvergleich: Obwohl fiir die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich in
Abs. 1 nur auf die Vorschriften iiber die BA verwiesen ist, haben BE und BA
gleichermaflen auch hier Bedeutung: BE vermehren das BV und erhéhen damit
den Gewinn, BA vermindern das BV und senken damit den Gewinn. Abwei-
chungen zwischen den beiden Gewinnermittlungsarten nach Abs. 1 und Abs. 3
bestehen aber hinsichtlich des Zeitpunkts, in dem sich BE und BA auswirken.
Bei der Einnahmeniiberschussrechnung kommt es auf den Zu- bzw. Abfluss an
(§ 11); beim Bestandsvergleich sind sie in dem Wj. anzusetzen, dem sie nach
den GoB als Aufwand bzw. Ertrag zuzurechnen sind. Sie erscheinen als Auf-
wandspositionen in der GuV.

Ein weiterer Unterschied ergibt sich daraus, dass bei der Einnahmeniiber-
schussrechnung ausschliefllich BE und BA den Gewinn bestimmen, wéahrend
sich beim Bestandsvergleich auch Wertminderungen des BV (zB Teilwert-
abschreibungen) auswirken.

Die Feststellung, dass eine BE oder BA vorliegt, bedeutet allerdings nicht stets,
dass der stpfl. Gewinn durch sie erhoht oder vermindert wird; eine Einnahme
kann stfrei sein (zB nach §$ 3, 3b), fiir eine BA kann der Abzug durch beson-
dere Vorschriften versagt sein (s. Anm. 1100ff. und § 10 KStG).

Betriebliche Veranlassung und Zurechnung: Betriebseinnahmen wie BA sind
nur die betrieblich veranlassten Wertzuginge und -abgange. Rspr. und Schrift-
tum wenden das Veranlassungsprinzip einheitlich auf BE und BA an (s.
Anm. 562 betr. BE und Anm. 790ff. betr. BA). Bei BA ergab sich bisher eine
konkrete Einschrankung durch das aus § 12 Nr. 1 abgeleitete Aufteilungs- und
Abzugsverbot, wonach nur eine geringfiigige private Mitveranlassung der Auf-
wendungen fiir den BA-Abzug unschédlich war, sofern es sich nicht um aufteil-
bare gemischte Aufwendungen handelte (s. Anm. 832ff.). Diese Rspr. hat der
Grofle Senat des BFH im Jahre 2009 zu Recht aufgegeben (BFH v. 21.9.2009 -
GrS 1/06, BStBL. II 2010, 672). Nunmehr gilt, dass uU eine quotale Aufteilung
entsprechend den Veranlassungsanteilen zu erfolgen hat. Weiterhin gilt aber
auch, dass eine dem Grunde nach private Mitveranlassung von Einnahmen fiir
die volle Erfassung als BE unbeachtlich ist, wenn diese gegeniiber der betriebli-
chen Mitveranlassung nicht ins Gewicht fillt (vgl. Seiler in Kirchhof, 18. Aufl.
2019, § 12 Rz. 5).

Einnahmen, die der Hohe nach unterschiedlichen Veranlassungszusammen-
hingen zuzuordnen sind (zB eine Entschiddigung fiir die Aufgabe von Wohn-
und Geschiftsriumen) sind ebenso wie ,zusammengesetzte Aufwendungen
aufzuteilen (s. Anm. 563 ,,Gemischte Einnahmen®).

Die betriebliche Veranlassung setzt weder eine betriebliche Verwendung der
Einnahme noch eine unmittelbare Bereicherung des Stpfl. voraus, solange ein
objektiver wirtschaftlicher oder tatsichlicher Zusammenhang mit dem Betrieb
besteht (glA Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 155). Daher kann etwa die
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Zuwendung einer Auslandsreise fiir einen Angehorigen des Stpfl. zu BE fithren
(BFH v. 20.4.1989 - IV R 106/87, BStBL. II 1989, 641; BFH v. 26.11.1997 - X R
146/94, BFH/NV 1998, 961, jeweils mwN).

c) Bilanzstichtag und Bilanzierungszeitraum

Die Bilanz ist auf den Schluss eines jeden Geschiftsjahres aufzustellen (§ 242
Abs. 1 Satz 1 HGB); zu diesem Bilanzstichtag sind auch die WG des BV und die
Schulden auf der Grundlage der tatsichlichen Verhiltnisse zu bewerten (§ 252
Abs. 1 Nr. 3 HGB).

Der Bilanzstichtag folgt fiir die StBil. aus der Definition des BV-Vergleichs in
Abs. 1 Satz 1 (,Betriebsvermogen am Schluss des Wirtschaftsjahrs“) und der
Bestimmung des Gewinnermittlungszeitraums in § 4a Abs. 1. Da die Bilanz idR
erst nach dem Stichtag aufgestellt wird, diirfen nur solche Sachverhalte nach
dem Bilanzstichtag beriicksichtigt werden, die im abgelaufenen Wj. verursacht
wurden (s. etwa BFH v. 30.1.2002 - I R 68/00, BStBI. II 2002, 688, mwN zur
sog. wertauthellenden Information; BFH v. 30.3.2017 - IV R 3/15, BFH/NV
2017, 1019). Auch strechtl. ist der Bilanzstichtag maf3gebend fiir die Beurtei-
lung, ob ein WG oder eine Verbindlichkeit am Bilanzstichtag schon vorhanden
sind (BFH v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBL. II 2000, 632, betr. phasengleiche Akti-
vierung von Dividendenanspriichen) und zu welchem Zeitpunkt Entnahmen
und Einlagen zu beriicksichtigen sind (zB BFH v. 12.9.2002 - IV R 66/00,
BStBI. 11 2002, 815). Zum Bilanzenzusammenhang s. Anm. 350.

Der Bilanzierungszeitraum (Gewinnermittlungszeitraum) ist der Zeitraum
zwischen den Bilanzstichtagen, fiir den die Vermdgensidnderungen festgestellt
werden, die Grundlage des BV-Vergleichs sind. Handelsrechtlich ist es das Ge-
schiftsjahr, das zwolf Monate nicht tiberschreiten, wohl aber unterschreiten
darf (§ 240 Abs. 2 Satz 2 HGB). Den Begriffen Bilanzierungszeitraum und Ge-
schiftsjahr entsprechen strechtl. der Gewinnermittlungszeitraum und das Wj.,
das idR ebenfalls zw6lf Monate oder weniger betrdgt (§ 4a Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
iVm. § 8b EStDV), bei Land- und Forstwirten in Ausnahmefillen aber auch
mehr als zwolf Monate umfassen kann (sog. verlingertes Wj. nach § 4a Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 iVm. § 8c Abs. 2 Sétze 2 und 3 EStDV). Der Gewinnermittlungs-
zeitraum kann fiir Gewerbetreibende und Land- und Forstwirte ein vom Kj. ab-
weichendes Wj. sein (§ 4a Abs. 1), wihrend fiir Freiberufler stets das Kj. Ge-
winnermittlungszeitraum ist (§ 2 Abs. 7 Satz 2), selbst wenn es sich um eine in
das Handelsregister eingetragene Freiberufler-KG handelt (BFH v. 18.5.2000 -
IV R 26/99, BStBL. II 2000, 498).

Der fiir den (vom Kj. abweichenden) Gewinnermittlungszeitraum festgestellte
Gewinn ist strechtl. bei Gewerbetreibenden in dem Kj. bezogen, in dem das Wj.
endet (§ 4a Abs. 2 Nr. 2). Fiir Land- und Forstwirte ist der Gewinn des vom Kj.
abweichenden Wj. auf das Kj., in dem das Wj. beginnt, und auf das Kj., in dem
das Wj. endet, entsprechend dem zeitlichen Anteil aufzuteilen (§ 4a Abs.2
Nr. 1).

Zum Wij. als Gewinnermittlungszeitraum s. § 4a Anm. 9ff,; zur Bildung von
Rumpf-Wj. bei Land- und Forstwirten s. § 4a Anm. 18 und bei Gewerbetreiben-
den s. § 4a Anm. 14; zur Bildung von Sonder-Wj. der Land- und Forstwirte s.
§ 4a Anm. 16ff. und zur Bildung des verlingerten Wj. s. § 4a Anm. 18. Zur zeit-
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lichen Zurechnung des Gewinns bei abweichendem Wj. auf das Kj. s. § 4a
Anm. 35ff.

d) Bedeutung der Buchfiihrung fiir den Betriebsvermogensvergleich

Die Buchfithrung ist die Grundlage der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich.

Anwendung der GoB auf die Gewinnermittlung nach Abs. 1: Fiir die Ge-
winnermittlung nach § 5 ergibt sich dies unmittelbar aus der Bezugnahme auf
die handelsrechtl. GoB in § 5 Abs. 1 Satz 1, die von der Rspr. ohne Weiteres
auch auf den Bestandsvergleich nach Abs. 1 angewendet wurden (s. nur Schul-
ze-Osterloh in DSt]JG 14 [1991], 123 [127]; Kanzler, FR 1998, 233 [243] mwN zu
Fn. 131; U. Prinz, FR 2010, 917 [919]). Diese Rechtsfolge lief3 sich ohne Weite-
res auch aus dem Verweisungsgeflecht zwischen § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1 herleiten (vgl. Vor §§ 4-7 Anm. 23 mwN; s. auch Anm. 20). Seit
dem StBereinG 1986 gilt zudem § 141 Abs. 1 Satz2 AO, wonach die §§ 238,
240-242 Abs. 1 und die §$ 243-256 HGB sinngemaf3 gelten, sofern sich nicht
aus den Steuergesetzen etwas anderes ergibt (s. etwa BFH v. 4.7.1990 - GrS 1/
89, BStBL. II 1990, 830, zum Begriff der HK).

Buchfiihrung als laufende Bilanzierung: Da eine laufende Fortschreibung der
Bilanz wahrend des Gewinnermittlungszeitraums unpraktikabel wire, bedient
man sich der Buchfiithrung. Sie ist eine Fortschreibung der Anfangsbilanz mit
anderen Mitteln (Jakob, Einkommensteuer, 4. Aufl. 2008, Rz. 644). Die Bilanz
wird in Konten aufgelost, in denen die einzelnen Geschiftsvorfille aufgezeich-
net werden. Zum Bilanzstichtag werden die Konten abgeschlossen, die Salden
in das Schlussbilanzkonto iiberfithrt und von dort in die Schlussbilanz tiber-
nommen (im Einzelnen dazu Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 22. Aufl. 2019,
Rz. 8641t).

Ordnungsmiflige Buchfiihrung als Voraussetzung der Gewinnermittlung
nach Abs. 1: Aufzeichnungen und Buchabschliisse (Bilanzen) kénnen nur dann
als geeignete Grundlage fiir die Gewinnermittlung nach Abs. 1 anerkannt wer-
den, wenn die Aufzeichnungen oder Biicher ordnungsmiflig gefithrt worden
sind (s. §$ 143-146 AO). Die Anforderungen an die Ordnungsmafligkeit einer
Buchfithrung sind im EStG verschieden je nach den Zwecken, denen die Buch-
fihrung dient. Eine Buchfithrung ist ,,ordnungsmiflig, wenn die fiir die kauf-
mannische Buchfithrung erforderlichen Biicher gefithrt werden, die Biicher
formlich in Ordnung sind und der Inhalt sachlich richtig ist“ (vgl. BFH v. 25.3.
1954 — IV D 1/53 S, BStBL. III 1954, 195). Bei Gewinnermittlung nach Abs. 1
sind die Anforderungen an eine (in Abs. 2 erwihnte) ordnungsméfliige Buch-
fithrung im Wesentlichen die Gleichen.

Diese Grundsitze gelten auch beim Einsatz moderner Informationstechnologie.
Als neuen GoB fordert § 146 Abs. 5 Satz 2 AO, dass ,,bei Einsatz einer auf mo-
derne Technologien gestiitzten Buchfiihrung ... neben dem Verfiigbarsein und
der Lesbarmachung auch die Einsicht in die erzeugten Daten und die Nutzung
des DV-Systems moglich sein muss (BTDrucks. 14/2683, 129). Vor allem hat
der Stpfl. den Datenzugriff ,jederzeit” und ,,unverziiglich“, dh. ohne schuldhaft-
tes Zogern, auf seine Kosten (§ 147 Abs. 6 Satz 3 AO) zu gewihrleisten. Ab 1.1.
2020 treten mit § 146a AO neue Vorschriften fiir die Buchfiihrung und fiir Auf-
zeichnungen mittels elektronischer Aufzeichnungssysteme in Kraft.
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» Das Recht des Datenzugriffs ist im Einzelnen in einer Verwaltungsanordnung
geregelt (BMF v. 14.11.2014 - IV A 4 - S0316/13/10003, 2014/0353090,
BStBL. I 2014, 1450, Grundsitze zur ordnungsmafligen Fithrung und Auf-
bewahrung von Biichern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer
Form sowie zum Datenzugriff - GoBD). Derzeit wird der Entwurf einer
Neufassung der GoBD diskutiert.

Zu den Aufzeichnungspflichten bei Gewinnermittlung durch Einnahmeniiber-
schussrechnung s. Anm. 522-524.

Ordnungsmiflige Buchfiihrung als Voraussetzung fiir Steuervergiinstigun-
gen: Bis zum VZ 1975 waren StVergiinstigungen nach verschiedenen Vor-
schriften auch von der Ordnungsmifligkeit der Buchfithrung abhingig. Diese
Voraussetzung wurde in den einzelnen Vorschriften durch das 2. StAndG 1973
v. 18.7.1973 (BGBI. I 1973, 1489; BStBl. I 1973, 521) und das EStRG v. 5.8.1974
(BGBL. I 1974, 1769; BStBL. 1 1974, 530) gestrichen. Allerdings wird fiir einige
StVergiinstigungen nach wie vor die Verfolgbarkeit in der Buchfithrung voraus-
gesetzt (so zB fiir die Riicklagen nach § 6b Abs. 4 Nr. 5). Fiir andere Vergiins-
tigungen wird die Fithrung laufender Verzeichnisse gefordert (zB bei der Be-
wertungsfreiheit fiir gWG nach § 6 Abs. 2 Satz 4 oder erhohte Absetzungen
und Sonderabschreibungen nach § 7a Abs. 8).

Eine nicht ordnungsmiflige Buchfithrung berechtigt zur Schitzung (Vor
§§ 4-7 Anm. 11-17) und kann strafrechtl. Folgen haben.

Einstweilen frei. 34-39

3. Betriebsvermogen

Schrifttum: Martin, Die Voraussetzungen fiir die einkommensteuerliche Begiinstigung
des nicht entnommenen Gewinns bei freien Berufen, DStZ 1949, 378; Sudhoff, Nicht ent-
nommener Gewinn und freie Berufe, WPg 1950, 170; Grieger, Anmerkung zu BFH v.
22.11.1960 - I 103/60 S, BB 1961, 318; Vangerow, Zur Grenzlinie zwischen Lebenshal-
tungskosten und Betriebsausgaben, StuW 1961, Sp. 482; Grieger, Abgrenzung von not-
wendigem und gewillkiirtem Betriebsvermogen, BB 1964, 973, 1074; Thiel, Aktuelle Fra-
gen des Einkommensteuerrechts, StbJb. 1965/66, 217; Uelner, Notwendiges und gewill-
kiirtes Betriebsvermégen, StKongrRep. 1973, 101; Woerner, Steuerliche Abgrenzung des
Betriebsvermogens bei der Einkommensteuer, StbJb. 1974/75, 321; Woerner, Das gewerb-
liche Betriebsvermdogen, insbesondere bei Personengesellschaften und ihren Gesellschaf-
tern, BB 1976, 220; Woerner, Die Zurechnung von Wirtschaftsglitern zum Betriebsver-
mogen bei Einzelunternehmern und Mitunternehmern, StbJb. 1978/79, 201; Merten, Die
einkommensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermogens vom Privatvermdgen beim
Einzelunternehmen, FR 1979, 365; Tipke, Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufs-
sphire von der Privatsphire im Einkommensteuerrecht, StuW 1979, 193; Tipke, Beziige
und Abziige im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; Wassermeyer, Die Abgrenzung
des Betriebsvermogens vom Privatvermogen, DSt]JG 3 (1980), 315; Soffing, Gewillkiirtes
Betriebsvermdogen, StbJb. 1980/81, 451; Kanzler, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und
Privatvermogen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Beriicksichtigung von
Grundstiicken, Inf. 1981, 361; Leingdrtner, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter in not-
wendiges Betriebsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermégen und notwendiges Privatver-
mogen und ihre Folgen, FR 1983, 214; Fldmig, Anerkennung und Umfang von gewillkiir-
tem Betriebsvermdgen bei Landwirten, DStZ 1984, 131; Woerner, Notwendiges und ge-
willkiirtes Betriebsvermégen - eine iiberholte Unterscheidung?, StbJb. 1989/90, 207;
Jehner, ,Des Kaisers neue Kleider - Zum bewussten Verzicht auf Gerechtigkeit im Ein-
kommensteuergesetz und in der zu ihm ergehenden Rechtsprechung, DStR 1990, 6; Paus,
Bankguthaben als Betriebsvermogen eines Landwirtes, DStZ 1990, 465; Jehner, Das Be-
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triebsvermégen und die Gewinnermittlungsmethoden des fingierten Grundstiickshind-
lers, DStR 1991, 1408; Rudloff, Bilanzierungsgrundsitze bei gemischt genutzten Grund-
stiicken und Gebduden, FR 1992, 565; Gosch, Anmerkung zu BFH IV R 64/93, StBp.
1996, 332; Wendt, Barrengold - keine Behandlung als gewillkiirtes Betriebsvermogen bei
Betrieben mit geringer Liquiditat, FR 1997, 337; Flies, Gewillkiirtes Betriebsvermogen,
StBp. 1998, 17; Schwedhelm/Binnewies, Zum Begriff des notwendigen Betriebsvermogens,
GmbHR 2000, 195; Driien, Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Einnahmeniiberschuss-
rechnung, FR 2004, 94; Kanzler, Die Willkiirung von Betriebsvermdgen bei Einnahmen-
iiberschussrechnung, FR 2004, 93; Ritzrow, GmbH- und Genossenschaftsanteile als Be-
triebsvermogen oder Privatvermdgen, StBp. 2005, 263 (Teil I), 290 (Teil II), 359 (Teil III);
Schoor, Abgrenzung des notwendigen und gewillkiirten Betriebsvermdgens vom Privat-
vermdogen, StBp. 2005, 102; Ramb, Neuere Entwicklungen und Rechtsprechung zum ge-
willkiirten Betriebsvermogen bei Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 EStG, SteuStud.
2006, 469; Maute, Wertpapiere im Betriebsvermégen, EStB 2007, 338; Buciek, Anmer-
kung zu BFH I R 63/06, HFR 2008, 685; Kreft, Darlehensfinanzierte Beteiligung als Be-
triebsvermogen eines Freiberuflers, PFB 2008, 252; Stahl, Die steuerliche Behandlung
von Bodenschitzen, in Binnewies/Spatschek (Hrsg.), FS Michael Streck, Kéln 2011, 233;
Vees/Dornheim, Der Entnahmebegriff im Zusammenhang mit betrieblichen Umstruktu-
rierungen, Ubg 2014, 353; Eichfelder/Neugebauer, Gemischt genutzte Kraftfahrzeuge bei
Gewinneinkiinften: Steuerlich optimale Ausiibung von Pauschalierungs- und Zuord-
nungswahlrechten, StuW 2016, 134; Tipke/Lang, Steuerrecht, Kéln, 23. Aufl. 2018; Lein-
gdrtner, Besteuerung der Landwirte, Miinchen (Loseblatt).

Siehe auch vor Anm. 20, 70, 90, 100, 110, 115, 120, 130.

a) Begriff des Betriebsvermogens im Uberblick

Was BV ist, wird im EStG nicht gesagt. Nach BFH (BFH v. 22.12.1955 - IV
537/54 U, BStBI. III 1956, 65) ist es die Summe der WG, die dem Betrieb dienen
oder ihrer Art nach ihm zu dienen bestimmt sind (dhnlich § 95 BewG; zu den
verschiedenen Auffassungen zum Betriebsbegrift s. Vees/Dornheim, Ubg 2014,
353 [354]; Vor §§ 4-7 Anm. 89; zum WG-Begriff s. § 5 Anm. 560 ff. sowie Vor
§§ 4-7 Anm. 1001f.). Aber diese Begriffsbestimmung fiir das BV ist weder ein-
deutig noch hinreichend. Aufgrund seiner Vielschichtigkeit und seines Facet-
tenreichtums lasst sich der BV-Begriff nicht mit einer einfachen Definition um-
schreiben. Vielmehr muss man sich ihm iiber seine Einzelauspragungen na-
hern. Darum wird es im Folgenden gehen.

Der Begriff Betriebsvermogen enthilt die Bestandteile Betrieb und Vermogen.
Vermogen bezeichnet eine Summe von WG (s. BFH v. 22.12.1955 - IV 537/54
U, BStBL III 1956, 65), bezogen auf die Person (den Stpfl.), der die WG zu-
zurechnen sind (s. Anm. 48). Die Kennzeichnung des Vermdgens als BV setzt
weiter einen bestimmten Bezug zum Betrieb voraus. Diesen Bezug gilt es im
Weiteren niher zu kennzeichnen.

Problembereiche des Betriebsvermdgens: Zunichst geht es dabei um den
generellen Rahmen der Zuordnung (notwendiges, gewillkiirtes BV, PV,
Anm. 41ff)). Nachdem die grundlegende Frage nach der Dreiteilung des Ver-
mogens beantwortet ist, konnen Probleme, die fiir alle Vermégensbereiche von
Bedeutung sind, behandelt werden: unrichtiger Ausweis des Vermogens (s.
Anm. 43), gemischt genutzte WG (s. Anm. 44), Zuordnung zu mehreren Betrie-
ben (s. Anm. 45), Begr. von BV und Ausscheiden aus dem BV (s. Anm. 46f.),
Zurechnungsfragen (s. Anm. 481£.), Rechtsfolgen (s. Anm. 50).

In den drei folgenden Abschnitten geht es um die Begriffe des notwendigen BV
(s. Anm. 55f.), des notwendigen PV (s. Anm. 57f.) sowie des gewillkiirten BV
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(s. Anm. 60ff.) im Einzelnen. Daran anschlieflend werden Zuordnungsfragen
bezogen auf wichtige Arten von WG erortert: Grund und Boden sowie Gebédude
(s. Anm. 70ff.), bewegliche WG (s. Anm. 90ff.), Gesellschaften (Anm. 100£.),
Beteiligungen (s. Anm. 110f.), Wertpapiere (s. Anm. 115ff.), Versicherungen
(s. Anm. 120ft), Verbindlichkeiten (s. Anm.130ff), Forderungen (s.
Anm. 133).

b) Beziehung des Wirtschaftsguts zum Betrieb
aa) Differenzierung zwischen Betriebsvermdgen und Privatvermdgen

Hinsichtlich der Beziehung zum Betrieb wird gewdhnlich zwischen notwendi-
gem und gewillkiirtem BV unterschieden.

Notwendiges Betriebsvermogen liegt nach der Rspr. des BFH vor, wenn ein
WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (s.
Anm. 55).

Bei gewillkiirtem Betriebsvermdgen besteht Streit: Nach stRspr. des BFH ge-
héren zum gewillkiirten BV diejenigen WG, die objektiv geeignet und bestimmt
sind, den Betrieb zu férdern (vgl. BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73, BStBL. II 1975,
582; BFH v. 11.10.1979 - IV R 125/76, BStBL. II 1980, 40; BFH v. 19.2.1997 - X1
R 1/96, BStBL II 1997, 399; BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985;
BFH v. 16.10.2014 - IV R 15/11, BStBI. IT 2015, 267; BFH v. 19.9.2016 - X B
159/15, BFH/NV 2017, 54). Nach aA geniigt dagegen, dass kein notwendiges
PV vorliegt und der Stpfl. den Willen bekundet, das WG als BV zu behandeln
(s. Anm. 60). Zum Teil wird die Kategorie des gewillkiirten BV auch génzlich
abgelehnt (s. insbes. Wassermeyer in DStJG 3 [1980], 315; s. ausfithrl. Anm. 42).
Der Auffassung des BFH ist letztlich zu folgen, da sie praxistaugliche und der
Rechtssicherheit dienende Ergebnisse zeitigt (so auch Seiler in KSM, § 4 Rz. B
80 [10/2012]; zur ausfiihrlichen Begr. s. Anm. 42).

Privatvermégen: Unter notwendigem PV werden WG verstanden, die ihrer
Natur nach zum privaten Vermogen gehoren und die der Stpfl. deshalb, auch
wenn er es wollte, nicht zum BV ziehen kénnte (s. Anm. 57).

Wahlrecht: Nach der Rspr. des BFH liegt zwischen den Begriffen des notwendi-
gen BV und des notwendigen PV ein Bereich, in dem der Stpfl. ein Wahlrecht
hat, WG zum BV zu ziehen oder nicht. Wihlt er die Zugehorigkeit zum BV, so
liegt gewillkiirtes BV vor, wihlt er Zugehorigkeit zum PV, so konnte man von
gewillkiirtem PV oder Nicht-BV sprechen (die Kategorie ist ungebrauchlich, s.
Leingdrtner, FR 1983, 214). Voraussetzung fiir das Wahlrecht ist nach BFH ein
gewisser objektiver Zusammenhang mit dem Betrieb. Fehlt diese Vorausset-
zung, so besteht nach Auffassung des BFH kein Wahlrecht, das WG kann nicht
(gewillkiirtes) BV sein und stellt folglich PV dar (s. Anm. 57).

bb) Dreiteilung des Vermdgens

Schrifttum: Thiel, Aktuelle Fragen des Einkommensteuerrechts, StbJb. 1965/66, 217; Uel-
ner, Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermégen, StKongrRep. 1973, 101; Woerner,
Steuerliche Abgrenzung des Betriebsvermdgens bei der Einkommensteuer, StbJb. 1974/
75, 321; Woerner, Die Zurechnung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermdgen bei
Einzelunternehmern und Mitunternehmern, StbJb. 1978/79, 201; Merten, Die einkom-
mensteuerliche Abgrenzung des Betriebsvermogens vom Privatvermogen beim Einzel-
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unternehmer, FR 1979, 365; Tipke, Zur Abgrenzung der Betriebs- oder Berufssphire von
der Privatsphdre im Einkommensteuerrecht, StuW 1979, 193; Tipke, Beziige und Abziige
im Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1; Wassermeyer, Die Abgrenzung des Betriebs-
vermdgens vom Privatvermogen, DStJG 3 (1980), 315; Siffing, Gewillkiirtes Betriebsver-
mogen, StbJb. 1980/81, 451; Leingirtner, Die Dreiteilung der Wirtschaftsgiiter in notwen-
diges Betriebsvermogen, gewillkiirtes Betriebsvermdgen und notwendiges Privatver-
mogen und ihre Folgen, FR 1983, 214; Woerner, Notwendiges und gewillkiirtes
Betriebsvermdgen - eine iiberholte Unterscheidung?, StbJb. 1989/90, 207; Flies, Gewill-
kiirtes Betriebsvermogen, StBp. 1998, 17; Schoor, Abgrenzung des notwendigen und ge-
willkiirten Betriebsvermdgens vom Privatvermdgen, StBp. 2005, 102.

Seit jeher wird in Rspr. und stl. Schrifttum zwischen notwendigem und gewill-
kiirtem BV sowie notwendigem PV unterschieden.

Umstrittene Dreiteilung: An dieser Dreiteilung hélt der BFH bis heute fest
(BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73, BStBL. II 1975, 582; aus jiingerer Zeit BFH v.
31.5.2001 - R 49/00, BStBL. II 2001, 828, mwN; BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03,
BStBL IT 2004, 985; BFH v. 19.9.2016 - X B 159/15, BFH/NV 2017, 54), auch
wenn ihre dogmatische Berechtigung zwischenzeitlich von vielen in Frage ge-
stellt worden ist. Die Kritik setzt an der Tatsache an, dass das Gesetz lediglich
den Begriff des BV kenne, der von dem des PV abzugrenzen sei. Eine eigenstan-
dige dritte Kategorie sei unnotig und sogar kontraproduktiv (so etwa Flies,
StBp. 1998, 17 [18]). Teilweise wird auch bemangelt, dass es unlogisch sei, bei
Anerkennung eines gewillkiirten BV nicht auch eine vierte Kategorie des sog.
gewillkiirten PV einzufiihren (so insbes. Leingdrtner, FR 1983, 214). Im Folgen-
den wird zunéchst die historische Entwicklung der Dreiteilung in der Rspr. von
RFH und BFH nachgezeichnet. Sodann kann die Kritik naher erlautert und
eine eigene Auffassung entwickelt werden. SchliefSlich werden die Auswirkun-
gen fiir die Praxis beleuchtet.

Entwicklung der Rechtsprechung zum gewillkiirten Betriebsvermogen: Der
RFH verwendete den Begriff des gewillkiirten BV erstmals ausdriicklich 1931
(RFH v. 14.10.1931, RFHE 29, 339; zu dieser und weiteren Entsch. eingehend
Soffing, StbJb. 1980/81, 451 [455]), ging aber bereits in fritheren Urteilen von ei-
ner Dreiteilung des Vermogens aus (RFH v. 7.11.1929, RStBl. 1930, 39; RFH v.
14.4.1931, RFHE 28, 252). Zum gewillkiirten BV zihlte er all die Gegenstande,
die der Kaufmann als solches behandeln wolle. Zugrunde lag eine Zuordnung
des Begriffs ,Betriebsvermogen® zum Handelsrecht. Als Folge konnte nach ei-
ner Entsch. aus dem Jahre 1943 nur ein Kaufmann gewillkiirtes BV bilden
(RFH v. 14.4.1943, RSBL. 1943, 482; dazu Séffing, StbJb. 1980/81, 451 [467]).
Der BFH hat sich von dieser Zuordnung frith gelost (Kanzler, Inf. 1981, 361
[362], auch wenn er die Kategorie des gewillkiirten BV weiter beibehielt. So
machte er in einer Entsch. aus dem Jahre 1955 (BFH v. 12.5.1955 — IV 19/55 U,
BStBL III 1955, 205; dazu Wassermeyer, DStJG 3 [1980], 315 [319]) die Bildung
gewillkiirten BV zunéchst ausschliefSlich von einer eindeutigen und klaren Wil-
lensduflerung des Stpfl. abhingig. Er beschrinkte die Moglichkeit der Bildung
gewillkiirten BV nicht auf nach § 5 Abs. 1 Buchfithrungspflichtige, sondern be-
zog auch Gewinnermittler nach § 4 Abs. 1, also vor allem Land- und Forstwirte,
ein. Bald darauf, in einer Entsch. aus dem Jahre 1960 (BFH v. 15.7.1960 - VI
10/60 S, BStBL. III 1960, 484; weitere Entsch. bei Siffing, StbJb. 1980/81, 451
[467]), erweiterte er die Anforderungen fiir die Bildung gewillkiirten BV um
eine objektive Komponente. Danach miisse ein WG objektiv dem Betrieb zu
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dienen geeignet sein und subjektiv dem BV gewidmet werden. Diese doppelte
Anforderung an die Bildung gewillkiirten BV behalt der BFH ungeachtet der
Kritik im Schrifttum im Grundansatz bis heute bei (vgl. BFH v. 30.4.1975 - I R
111/73, BStBL. II 1975, 582; BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985;
BFH v. 23.9.2009 - IV R 5/07, BFH/NV 2010, 612; BFH v. 16.10.2014 - IV R
15/11, BStBL. IT 2015, 267; BFH v. 19.9.2016 - X B 159/15, BFH/NV 2017, 54).
Vor einigen Jahren hat er nun seine Rspr. dahingehend gedndert, dass auch sol-
che Stpfl,, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, gewillkiirtes BV haben kon-
nen (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL II 2004, 985; BFH v. 21.8.2012 -
VIII R 11/11, BStBL. II 2013, 117); s. Anm. 537.

Diskussion im Schrifttum: Namentlich Wassermeyer (in DStJG 3 [1980], 315)
hat bereits vor dreiflig Jahren die Dreiteilung der Vermogensarten grds. in
Frage gestellt. Er ist der Auffassung, dass es fiir diese Einteilung des Vermogens
an einer gesetzlichen Grundlage fehle. Vielmehr plddiert er dafiir, das auch im
Rahmen der BA und WK verwendete Veranlassungsprinzip fiir die allein maf3-
gebliche Unterscheidung zwischen BV und PV heranzuziehen. Es komme fiir
die Zuordnung eines WG zum BV auf die aus Sicht des Stpfl. mafigeblichen
Griinde der Anschaffung oder Herstellung an. Auch Tipke (StuW 1979, 193)
und Loschelder (in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 34) halten die Dreiteilung
fur wenig hilfreich und tiberfliissig. Demgegeniiber wollen Séffing (StbJb. 1980/
81, 451) und Woerner (StbJb. 1989/90, 207) die Unterscheidung zwischen not-
wendigem und gewillkiirtem BV beibehalten. Soffing betont die Freiheit der
Willensentschliefung des Unternehmers zur Zuordnung der in seinem Ver-
mogen befindlichen WG (Séffing, StbJb. 1980/81, 451 [505]). Da es einen Be-
reich ,,neutraler WG, also weder notwendig privater noch notwendig betriebli-
cher WG, unstreitig gebe, miisse es dem Stpfl. erlaubt sein, deren Zuordnung
zu bestimmen. Einen entgegenstehenden Gesetzesbefehl gebe es nicht. Aller-
dings konne es nicht dem vollig freien Ermessen des Stpfl. iiberlassen bleiben,
die Zuordnung vorzunehmen. Vielmehr sei ein gewisser objektiver Zusammen-
hang zum Betrieb zu fordern (Soffing, StbJb. 1980/81, 451 [507]). Auch Woerner
mochte an der iiberkommenen Begrifflichkeit festhalten. Fiir ihn ist entschei-
dend, ob ein bestimmter Geschehensablauf die Bildung von BV durch Einlage
hervorrufen konnte. Auf einer ersten Stufe sei durch Tatsachenwiirdigung zu
ermitteln, ob die Griinde fiir die Uberfithrung eines WG in das BV betrieblicher
oder privater Natur waren. In einem zweiten Schritt sei sodann zu priifen, ob
das WG objektiv geeignet sei, den Betrieb zu fordern. Woerner rechtfertigt die
Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV somit vor allem
mit dem Einlagebegriff und verortet ihre Funktion vor allem im Bereich der Be-
weiswiirdigung (Woerner, StbJb. 1989/90, 207 [215]).

Beibehaltung der Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem
Betriebsvermogen: Ungeachtet der geduflerten Kritik soll die géngige Unter-
scheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem BV im Folgenden beibe-
halten werden (ebenso Seiler in KSM, § 4 Rz. B 80 [10/2012]; Wied in Bliimich,
§ 4 Rz. 342 [11/2017]). Zwar findet sich die Unterscheidung so nicht im Gesetz,
das Gesetz verbietet die Differenzierung aber auch nicht. Vielmehr findet die
Dreiteilung ihre Rechtsgrundlage in zuldssiger richterlicher Rechtsfortbildung
des BV-Begriffs (s. auch Kanzler, Inf. 1981, 361 [363]). Ein WG, dessen An-
schaffung, Herstellung oder Einlage keinerlei betriebliche Veranlassung auf-
weist, kann objektiv nicht zum BV gehoren. Mit dieser Aussage sind jedoch
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noch nicht alle Fille befriedigend geldst. Sie besagt ndmlich negativ nur, dass
objektiv zum PV gehoérende Gegenstinde nicht dem BV zugeordnet werden
diirfen. Nun gibt es aber auch WG, die objektiv weder dem BV noch dem PV
zugeordnet werden konnen, weil sie zunédchst eine ,neutrale“ Funktion besit-
zen. Hier bedarf es - zumindest auch - des Abstellens auf die Zuordnungsent-
scheidung des Stpfl. Deshalb ist es richtig, im Rahmen des gewillkiirten BV
nach der Zuordnungsentscheidung zu fragen, die sich nach auflen manifestiert
haben muss. Um missbrauchlichen und unzutreffenden Zuordnungen vorzu-
beugen, ist neben der unmissverstidndlichen Zuordnungsentscheidung auch die
objektive Eignung zu verlangen, dem Betrieb zu dienen. Durch diese beiden
Komponenten ist sichergestellt, dass eine sachgerechte Zuordnungsentschei-
dung getroffen wird. Zuzugeben ist den Kritikern der Differenzierung zwischen
notwendigem und gewillkiirtem BV allerdings, dass keine schematische Ab-
grenzung zwischen den beiden Begriffen erfolgen darf. Es handelt sich lediglich
um eine Hilfskonstruktion, mittels derer die Zuordnungsentscheidung zwi-
schen BV und PV - und allein darum geht es letztendlich - erleichtert wird.
Dass sie erleichtert wird, wurde soeben dargelegt.

Bedeutung des Veranlassungsprinzips: Versteht man das Veranlassungsprin-
zip richtigerweise dahingehend, dass es auch subjektiv-finale Aspekte in sich
aufnimmt (so etwa Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 8 Rz. 212),
so diirften sich die Ergebnisse der beiden skizzierten Ansitze in den meisten
Fillen decken. Es kann deshalb auch gesagt werden, dass die Frage nach der be-
trieblichen oder privaten Veranlassung auch fiir die Abgrenzung zwischen BV
und PV idR zu sachgerechten Ergebnissen fiithrt (ebenso Wied in Bliimich, § 4
Rz. 342 [11/2017]). Allerdings weist Bode (in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4
Rz. 39) zu Recht darauf hin, dass sich die Begriffe der BA und des BV nicht
zwingend decken. Dies fithrt dazu, dass eine starre Anwendung des Veranlas-
sungsprinzips ihrerseits schematisch wirkt. Probleme ergeben sich namentlich
bei gemischt genutzten WG, weil trotz einer privat und betrieblich veranlassten
Nutzung nach herkdmmlicher Auffassung das WG nur einheitlich dem BV
oder PV zuzuordnen ist (hierzu Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 37).
Will man die Primisse einer einheitlichen Zuordnung von WG nicht aufgeben
(und hierfiir spricht aus Griinden des Bilanzsteuerrechts Einiges, so auch Seiler
in KSM, § 4 Rz. B 81 [10/2012]), so kann also auch das Veranlassungsprinzip
nicht ohne Modifikationen angewandt werden.

Sog. gewillkiirtes Privatvermogen: Der Auffassung Leingdrtners (FR 1983,
214), wonach es gedanklich einer Vierteilung bediirfe, ist im Ausgangspunkt
beizupflichten. Gleichwohl diirfte dies im Erg. kaum Auswirkungen haben.
Liegt ein neutrales WG vor und mangelt es an einer Willkiirung zum BV, so
liegt PV vor. Dies muss noch kein notwendiges in dem Sinne sein, dass es nicht
zum BV werden konnte. Gleichwohl handelt es sich bei der Frage, ob ein sol-
ches WG nun zum notwendigen oder nicht-notwendigen PV gehoére, eher um
ein akademisches Problem (s. ausfiihrl. Anm. 57).

Die Auswirkungen des Meinungsstreits fiir die Praxis diirften eher gering
sein. Die verschiedenen Auffassungen kommen in den meisten Fillen zum sel-
ben Erg. Letztlich geht es nur um die Frage, ob man eine weitere Strukturierung
des BV-Begriffs fiir hilfreich oder hinderlich hilt. Unterschiede im Erg. konnen
sich bei gemischt genutzten WG ergeben. Hier fithrt eine Anwendung des Ver-
anlassungsprinzips zu Problemen, weil an einer einheitlichen Zuordnung von
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WG zum BV oder PV grds. festzuhalten ist. Auch unter pragmatischen Ge-
sichtspunkten ist es daher angezeigt, der gut eingefithrten und sachgerechten
Differenzierung des BFH im Rahmen der weiteren Ausfithrungen im Grundsatz
zu folgen.

cc) Unrichtige Behandlung eines Wirtschaftsguts durch den
Steuerpflichtigen

Fiir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. gehérenden WG als BV gilt uE
Entsprechendes wie fiir die unrichtige Behandlung eines dem Stpfl. nicht geho-
renden WG als sein BV: Ausbuchung zum Buchwert (glA Kober, FR 2001, 281;
Schoor, DStZ 2007, 274 [278]; vgl. BFH v. 27.3.1968 - I 154/65, BStBI. II 1968,
522; BFH v. 1.12.1976 - 1 R 73/74, BStBL. II 1977, 315; BFH v. 8.5.2017 - X B
78/16, BFH/NV 2017, 1061; ausfiihrl. Anm. 431). Ist ein WG unzulédssigerweise
als PV behandelt worden, so ist es uE zum frithestmdglichen Zeitpunkt ein-
zubuchen (auch BFH v. 22.6.2010 - VIII R 3/08, BStBI. II 2010, 1035; BFH v.
29.7.2015 - X R 37/13, BFH/NV 2016, 536), und zwar mit dem fiktiven Buch-
wert, da es sich um keine Einlage, sondern um eine Berichtigung handelt, Be-
wertung nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 (regelméflig mit dem Teilwert) somit nicht erfol-
gen kann (Schoor, DStZ 2007, 274 [278]; ausfithrl. Anm. 431), denn eine inzwi-
schen eingetretene Wertsteigerung bildet betrieblichen Gewinn und kann noch
bei ihrer Verwirklichung in der betrieblichen Sphére erfasst werden. Bisher un-
beriicksichtigt gebliebene AfA-Betrige sind von den AK abzusetzen (BFH v.
22.6.2010 - VIII R 3/08, BStBL. II 2010, 1035). Dagegen konnen AfA, die bereits
bei auflerbetrieblichen Einkiinften beriicksichtigt worden sind, nicht dadurch
nochmals wirksam werden, dass man das WG mit demjenigen Betrag einbucht,
mit dem es von vornherein hitte eingebucht werden miissen.

Beispiel:

Der Stpfl. erwirbt ein bebautes Grundstiick und behandelt es zu Unrecht als PV. Das
Grundstiick ist in der ersten Bilanz, die noch nicht einer rechtskréftigen Veranlagung zu-

grunde gelegen hat, mit den AK abziglich der bei den Einkiinften aus VuV bereits be-
riicksichtigten AfA in das BV einzubuchen.

dd) Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter

Grundsatz der Unteilbarkeit: Wirtschaftsgiiter (zum Begriff s. § 5 Anm. 5601t.)
gehoren nach Rspr. und hM entweder voll zum BV oder voll zum PV; ein ge-
mischt genutztes WG kann grds. nicht in einen betrieblich und einen privat ge-
nutzten Teil geteilt werden (BFH v. 24.9.1959 - IV 38/58 U, BStBL. III 1959, 466;
BFH v. 22.11.1960 - 1 103/60 S, BStBL III 1961, 97; BFH v. 13.3.1964 - IV 158/61,
BStBI. III 1964, 455; BFH v. 13.5.2014 - III B 152/13, BFH/NV 2014, 1364; BFH
v. 27.1.2016 - X R 2/14, BStBL II 2016, 534; so auch die FinVerw., R 4.2 Abs. 1
EStR; Grieger, BB 1961, 318; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 344 [11/2017]; krit. Loschel-
der in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 48). Mafigebend ist, welche Nutzung tiber-
wiegt; ein Wohnwagen, den der Stpfl. teils fir eigene betriebliche und private
Zwecke, teils fiir Urlaub und Erholung seiner ArbN verwendet, bildet zB notwen-
diges BV, wenn der betriebliche Nutzungsanteil mehr als 50 % betragt, und not-
wendiges PV, wenn die betriebliche Nutzung nicht mehr als 10 % ausmacht
(Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 42; R 4.2 Abs. 1 EStR; dazu Loschelder
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in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 206; zu Gestaltungsmoglichkeiten bei Pkw. s.
Eichfelder/Neugebauer, StuW 2016, 134).

Kritik im Schrifttum: Dieser Grundsatz der Unteilbarkeit wird im Schrifttum
kritisiert. Er ergebe sich nicht zwingend aus dem Gesetz, auch wenn der Begriff
des WG ihn nahelege. Eine Aufteilung sei auch bilanztechnisch durchaus mog-
lich und in bestimmten Fillen sogar geboten. Insgesamt fithre die Aufteilung,
wie die Praxis bei Gebéduden zeige, zu sachgerechteren Ergebnissen und werde
den Gewinnermittlungsgrundsitzen des Abs. 1 besser gerecht (s. insbes. Loschel-
der in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 48; Jehner, DStR 1990, 6 [9]; Wassermeyer
in DStJG 3 [1980], 315 [331]). Dieser Kritik ist nicht zu folgen. Eine Aufteilung
hitte nachhaltige negative Auswirkungen fiir die Rechtskontinuitdt und Prakti-
kabilitdt bei der Bilanzierung von WG. Jede Nutzungsidnderung fithrte mogli-
cherweise zu einer Gewinnrealisierung und zu einer Anderung der AfA-Grund-
lage. Vor diesem Hintergrund muss es bei dem Grundsatz der Unteilbarkeit
bleiben (so auch Seiler in KSM, § 4 Rz. B 81 [10/2012]; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 348 [11/2017]).

Gebdude und Grundstiicke: Fiir Gebdude und Grundstiicke gilt zT etwas ande-
res. Bei ihnen kann eine Aufteilung je nach praktizierter Nutzung und Zuord-
nung zum BV oder PV erfolgen; s. ausfithrl. Anm. 70.

Beteiligungen: Eine aus mehreren Aktien, Geschiftsanteilen einer GmbH usw.
bestehende Beteiligung bildet nicht ein einziges WG (s. auch § 6 Anm. 146).
Die Anteile kénnen daher, sofern sie nicht insgesamt notwendiges BV oder not-
wendiges PV bilden, teilweise als gewillkiirtes BV und teilweise als PV behan-
delt werden (s. ausfithrl. Anm. 110f.).

ee) Beziehung zu mehreren Betrieben

Anwendung des Unteilbarkeitsgrundsatzes: Unterhilt ein Stpfl. mehrere Be-
triebe verschiedener Einkunftsarten, dann sind diese Betriebe auch strechtl. zu
trennen. Wird ein WG gleichzeitig in mehreren Betrieben genutzt, dann erhebt
sich die Frage, welchem Betrieb es zuzurechnen ist. Hier wird man auf die Rspr.
zu gemischt (dh. betrieblich und privat) genutzten WG zuriickgreifen konnen
(BFH v. 24.9.1959 - IV 38/58 U, BStBL. III 1959, 466; BFH v. 22.11.1960 - I
103/60 S, BStBIL. IIT 1961, 97; BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61, BStBL. III 1964, 455;
s. Anm. 44; so auch BFH v. 11.9.1969 - IV R 160/67, BStBL. II 1970, 317; BFH v.
27.1.2016 - X R 2/14, BStBI. II 2016, 534). Danach kommt eine Aufteilung un-
teilbarer WG (zB eines Kfz.) nicht in Betracht; vielmehr wird auf die (iberwie-
gende Nutzung abgestellt. Im Urteilsfall (BFH v. 11.9.1969 - IV R 160/67,
BStBL. II 1970, 317) hatte der Stpfl. die Erteilung von Patenten und die Vergabe
der Lizenzen als Geschiftsvorfille in seinem Gewerbebetrieb behandelt. Der
BFH nahm daher ,mindestens® gewillkiirtes gewerbliches BV an. Das erscheint
bedenklich, denn kommt es auf die iiberwiegende Nutzung an und geschieht
diese im Rahmen einer freiberuflichen Erfindertitigkeit, dann handelt es sich
im freiberuflichen Betrieb um notwendiges BV, es kann nicht gleichzeitig ge-
willkiirtes gewerbliches BV bilden. Liegt bei einem der mehreren Betriebe des-
selben Stpfl. notwendiges BV vor, so scheidet ein Wahlrecht begrifflich aus. Der
BFH (BFH v. 11.9.1969 - IV R 160/67 BStBL. II 1970, 317) lief} die Frage offen,
ob eine Erfindung, die im eigengewerblichen Betrieb und durch Lizenzvergabe
genutzt wurde, auch dann gewerbliches BV ist, wenn die Einkiinfte aus der Li-
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zenzvergabe erheblich tiberwiegen. BFH v. 29.1.1970 (BFH v. 29.1.1970 - IV R
78/66, BStBL. II 1970, 319) hat dies fiir den Fall bejaht, dass sich die beiden Té-
tigkeiten gegenseitig bedingen und die Art der Nutzung der Erfindung durch
den Stpfl. (Vergabe der Lizenzen, Erwerb und Verkauf der vom Lizenznehmer
hergestellten Gegenstande unter gleichzeitiger Verabredung eines begrenzten
Alleinverkaufsrechts) der Verwertung der Erfindung im eigenen Betrieb sehr
nahekommt.

Teilbare Wirtschaftsgiiter: Bei teilweise betrieblich und privat genutzten
Grundstiicken ldsst die Rspr. (s. Anm. 71) eine Aufteilung zu. Dies wird damit
begriindet, dass Grundstiicke auch realiter aufgeteilt werden konnen. Ahnliches
wird fiir Beteiligungen gelten (s. Anm. 44). Daher kann uE eine Beteiligung des
Stpfl. zwischen mehreren Betrieben aufgeteilt werden.

ff) Begriindung von Betriebsvermégen

Die Begr. von BV kann erfolgen durch Betriebser6ffnung oder -erwerb, durch
den entgeltlichen oder unentgeltlichen Erwerb eines einzelnen WG aus betrieb-
licher Veranlassung, durch Herstellung im betrieblichen Bereich sowie im
Wege der Einlage aus dem PV (Uberblick bei Loschelder in Schmidt, 38. Aufl.
2019, § 4 Rz. 70; s. auch Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 34; Seiler in
KSM, § 4 Rz. B 84 [10/2012]).

Betriebseroffnung und -erwerb: Betriebser6ffnung bzw. -erwerb fithren zur
Zuordnung aller beteiligten WG zum BV des Stpfl. Betriebsvermogen kann
auch bereits vor Betriebseroffnung gebildet werden, denn der Gewerbebetrieb
beginnt bereits mit den ersten Vorbereitungshandlungen (vgl. BFH v. 26.7.1995
- X R 60/93, BFH/NV 1996, 202). Wird ein Betrieb ohne betriebliche Veranlas-
sung unentgeltlich erworben, wird das BV wegen § 6 Abs. 3 in der Person des
Rechtsnachfolgers fortgefiihrt (vgl. Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 34;
im Erg. auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 71).

Bei Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter entscheidet die betriebliche Veranlassung
des Erwerbs iiber die Zugehorigkeit zum BV. Eine solche kann sich aus einer be-
trieblichen Nutzungsabsicht oder anderen Griinden (dazu BFH v. 11.11.1987 - 1
R 7/84, BStBL. II 1988, 424; BFH v. 9.8.1989 - X R 20/86, BStBL. II 1990, 128) er-
geben. Auch unentgeltlicher Erwerb fiihrt bei betrieblicher Veranlassung zu BV.

Herstellung: Auch durch Herstellung von WG kann BV entstehen. Auch hier ist
entscheidend, ob das WG fiir betriebliche Zwecke hergestellt wird, was im Regel-
fall zu bejahen sein wird. Vollig ausgeschlossen ist die Herstellung von WG des
PV indes nicht (ebenso Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 73).

Einlage: Auch die Einlage fithrt zur Entstehung von BV; zu den Voraussetzun-
gen s. ausfithrl. Anm. 150ff. Allerdings ist nicht automatisch eine Einlage und
damit eine Begr. von BV anzunehmen, wenn ein bisher zum PV gehérender
Gebiudeteil fiir fremde gewerbliche Zwecke vermietet wird und der Stpfl. einen
anderen derart vermieteten Gebdudeteil bereits dem gewillkiirten BV zugeord-
net hat (BFH v. 21.4.2005 - III R 4/04, BStBL II 2005, 604; s. auch Anm. 320
»Nutzungsidnderung®).

Die Herkunft der Mittel fiir die Anschaffung eines WG - aus dem BV oder aus
dem PV - ist fiir die Zurechnung des WG zum BV oder PV regelmifiig gleich-
giiltig (glA Grieger, BB 1964, 1074). Wenn die Rspr. die Herkunft der Mittel als
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Indiz fiir die Zuordnung eines WG zum BV oder PV behandelt hat (BFH v.
14.11.1972 - VIII R 100/69, BStBL. IT 1973, 289; BFH v. 25.2.1982 - IV R 25/78,
BStBL II 1982, 461), so ist dies sicher richtig, bedeutet aber noch nicht, dass die
Herkunft als solche ein selbstindiges Zuordnungskriterium bildete (ebenso
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 39).

dg) Ausscheiden des Wirtschaftsguts aus dem Betriebsvermégen

Damit ein WG aus dem BV ausscheidet, bedarf es eines Ausscheidensgrundes,
insbes. einer Losung des personlichen oder sachlichen Betriebszusammenhangs.
Grundsitzlich verbleibt ein WG namlich bis zur Beendigung des Betriebs in die-
sem als BV erhalten (BFH v. 31.1.1985 - IV R 130/82, BStBL. IT 1985, 395). Der
sachliche Zusammenhang wird meist durch Entnahme gelost, der personliche
geht durch entgeltliche Verduflerung oder schenkweise Ubertragung auf einen
Betriebsfremden verloren (BFH v. 31.1.1985 - IV R 130/82, BStBL. II 1985, 395).

Losung des personlichen Zusammenhangs: Der personliche Betriebszusam-
menhang wird durch einen Wechsel in der Rechtszustindigkeit geldst. Dies
kann durch Verduflerung, Schenkung, Erbschaft, Tausch oder Betriebsverdufe-
rung geschehen (vgl. BFH v. 31.1.1985 - IV R 130/82, BStBI. II 1985, 395; BFH
v.27.8.1992 - IV R 89/90, BStBL. II 1993, 225).

Eine Losung des sachlichen Zusammenhangs mit dem Betrieb erfolgt zum ei-
nen durch endgiiltige Entnahme (s. ausfithrl. Anm. 170ft.), zum anderen durch
Betriebsaufgabe (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 77). Im Falle
der Betriebsaufgabe werden die noch vorhandenen WG zwingend PV, sobald
die anderen wesentlichen Betriebsgrundlagen verduflert worden sind und die
betriebliche Tatigkeit endgiiltig eingestellt wird (BFH v. 18.7.2018 - X R 36/17,
BFH/NV 2019, 195, mwN). Allerdings verneint der BFH eine solche Betriebs-
aufgabe und unterstellt eine Wiederaufnahmeabsicht, solange die Fortsetzung
der gewerblichen Tatigkeit objektiv mdglich ist und der Stpfl. keine eindeutige
Aufgabeerkldrung abgibt (BFH v. 18.7.2018 - X R 36/17, BFH/NV 2019, 195,
mwN). Auch durch Verlust, etwa infolge Diebstahls oder Zerstérung, kann der
Betriebszusammenhang gelost sein, dies ist aber nicht zwingend (zur Einord-
nung solcher Vorginge als Entnahme s. ausfithrl. Anm. 210 ,,Verlust®). So ist
die Zerstérung eines Pkw. auf einer Privatfahrt nicht notwendig als Losung des
betrieblichen Zusammenhangs anzusehen (BFH v. 24.5.1989 - I R 123/85,
BStBL. II 1990, 8; anders zu einem Sonderfall BFH v. 16.3.2004 — VIII R 48/98,
BStBI. IT 2004, 725).

Eine Nutzungsinderung fiihrt dann zur Losung des betrieblichen Zusammen-
hangs, wenn die Voraussetzungen einer Entnahme gegeben sind (s. ausfiihrl.
Anm. 82 ,Nutzungsidnderung; vgl. BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBL II
2005, 334; BFH v. 21.8.2012 - VIII R 11/11, BStBL II 2013, 117; Wied in Blii-
mich, § 4 Rz. 349, 368 [11/2017]).

hh) Zurechnung des Wirtschaftsguts zum Vermdgen des
Steuerpflichtigen

(1) Allgemeine Zurechnungskriterien

Wirtschaftliches Eigentum: Nur die im Eigentum des Stpfl. stehenden Gegen-
stinde gehoren zu seinem BV. Hierbei kommt es aber nicht auf das biirgerlich-
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rechtl,, sondern auf das wirtschaftliche Eigentum an (s. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AOQ,
dazu ausfithrl. P. Fischer in HHSp., §$39 Rz.71ff. [3/2013]; auch s. §2
Anm. 144; vgl. auch BFH v. 2.7.1969 - I R 143/66, BStBL II 1969, 617; glA
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 61).

Einzelfille der Zurechnung von Wirtschaftsgiitern: Bei einem Guthaben, zB
einem Sparguthaben, ist nicht entscheidend, auf wessen Namen es lautet, son-
dern wer dariiber verfiigungsberechtigt ist (FG Miinchen v. 20.6.1967 - II 285-
288/65, EFG 1968, 14, rkr.). Nichteigene, namentlich also blof3 gepachtete oder
zur Verwahrung oder als Sicherheit empfangene Gegenstidnde zahlen nicht zum
BV des Stpfl. Vermietet (oder verpachtet) dagegen der Stpfl. ein WG an einen
Dritten, der es wiederum dem Stpfl. zu dessen betrieblichen Zwecken unterver-
mietet, wird das WG zum BV des Stpfl. zu rechnen sein. Auch wenn der Stpfl.
auf das Verhalten des Dritten keinen Einfluss ausiiben kann, wird man auf-
grund wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu diesem Erg. kommen.

(2) Zurechnung bei Ehegatten

Grundsitzlich ist die Zurechnung von WG bei Ehegatten getrennt vorzuneh-
men.

Eine Zusammenveranlagung fiihrt nicht zu einer gemeinsamen Zurechnung.
Sie macht WG, die im wirtschaftlichen Eigentum des mit dem Stpfl. zusammen-
veranlagten Ehegatten stehen, nicht zu BV des Stpfl., der diese WG nutzt. Das
ergibt sich aus dem Wesen der Zusammenveranlagung, galt aber uE auch schon
nach der fritheren Auffassung tiber die Bedeutung der Zusammenveranlagung
(glA FG Miinchen v. 19.12.1957 - II 219/56, EFG 1958, 168, rkr.). Die Vermie-
tung eines Grundstiicks von der Ehefrau an den Ehemann erzeugt also bei der
Ehefrau Einkiinfte aus VuV. Die unentgeltliche Uberlassung eines WG von ei-
nem Ehegatten an den anderen begriindet fiir sich allein nicht wirtschaftliches
Eigentum des anderen Ehegatten und macht daher das WG nicht zu BV des an-
deren Ehegatten (glA FG Miinster v. 28.10.1965 - Ia 388/65, EFG 1966, 109,
rkr.). Allerdings gebietet das Nettoprinzip den Abzug der vom Stpfl. zur Ein-
kunftserzielung getitigten Aufwendungen grds. auch dann, wenn und soweit
diese Aufwendungen auf in fremdem Eigentum stehende WG erbracht werden
(BFH v. 12.7.2017 - VI R 59/15, BStBL II 2018, 461, Rz. 16 mwN). Dieser
Grundsatz gilt auch fiir Eheleute, die zur ESt zusammen veranlagt werden
(BFH v. 6.12.2017 - VI R 41/15, BStBI. II 2018, 355, Rz. 15 mwN).

Ehegatten als Mitunternehmer: Sind die Ehegatten als Mitunternehmer des
Betriebs anzusehen, so gelten die allgemeinen Regeln und alle in ihrem Eigen-
tum stehenden betrieblichen WG gehéren zum BV. Die Mitunternehmerschaft
lasst sich aus dem Auftreten nach auflen hin und dem geschiftlichen Verhalten
der Ehegatten zueinander entnehmen (vgl. BFH v. 28.7.1994 - IV R 81/93,
BFH/NV 1995, 202; BFH v. 16.5.2018 - VI R 45/16, BStBI. II 2019, 60, zu einer
LuF-Mitunternehmerschaft).

Ehegatten als Miteigentiimer, aber nicht Mitunternehmer: Sind die Ehegatten
nicht Mitunternehmer, sondern nur Miteigentiimer von WG, so gilt grds. das
oben Gesagte. Nur der Miteigentiimeranteil des unternehmerisch tétigen Ehe-
gatten ist als BV auszuweisen (BFH v. 29.11.1968 — VI R 183/66, BStBL. I 1969,
233; BFH v. 8.3.1990 - IV R 60/89, BStBL. I 1994, 559, dazu Rudloff, FR 1992,
565; BFH v. 28.6.2005 — IV B 174/03, BFH/NV 2005, 2009). Gehort ein Grund-
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stiick Eheleuten je zur Hélfte und nutzt der Ehemann das Grundstiick teilweise
betrieblich, so darf der betrieblich genutzte Grundstiicksteil nur insoweit zum
BV des Ehemanns gerechnet werden, als er ihm auch rechtl. gehort. Der Anteil
des nicht unternehmerisch tatigen Ehegatten ist als dessen PV nicht zu bilanzie-
ren. Ausnahmsweise konnen die Miteigentumsanteile des anderen Ehegatten
dem unternehmerisch titigen Ehegatten auch ohne Mitunternehmerschaft zu-
gerechnet werden. Das gilt zum einen, wenn sich sein wirtschaftliches Eigentum
auf das gesamte WG erstreckt (dazu Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4
Rz. 65). Zum anderen kann der unternehmerisch titige Ehegatte, dem vom ande-
ren Ehegatten gestattet wird, aus betrieblichen Griinden auf einem gemeinsamen
Grundstiick auf eigene Kosten ein betriebliches Gebdude zu errichten und zeitlich
unbeschrinkt unentgeltlich zu nutzen, die angefallenen HK in einem Aufwands-
verteilungsposten erfassen (BFH v. 9.3.2016 - X R 46/14, BStBL II 2016, 976;
BFH v. 21.2.2017 - VIII R 10/14, BStBL. II 2017, 819; zu den Auswirkungen auf
die Gewinnermittlung s. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 66).

ii) Rechtsfolgen bei Zugehérigkeit zum Betriebsvermdgen

Betriebsvermogensvergleich: Die Zugehorigkeit von WG zum BV bewirkt,
dass sie am BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 bzw. § 5 teilnehmen. Fiir ihre Bewer-
tung gilt § 6. Die Zufithrung zum Betrieb und die Abgabe aus dem Betrieb rich-
ten sich nach den Einlage- und Entnahmevorschriften (s. Anm. 155).

Aufwendungen, die mit Bezug auf BV gemacht werden, sind iSv. Abs. 4 ,,durch
den Betrieb veranlasst® und daher BA (vgl. BFH v. 27.1.2016 - X R 2/14,
BStBL IT 2016, 534). So konnen zB Beitrage aufgrund eines Bausparvertrags
nicht als SA geltend gemacht werden, wenn die Bausparsumme fiir ein betrieb-
liches Bauvorhaben verwendet werden soll (einschrinkend FG Freiburg v.
29.11.1955 - 11 653/654, EFG 1956, 95, rkr., betr. Bausparbeitrige fiir eine Woh-
nung des Stpfl. in einem gemischt genutzten Gebdude, das als BV behandelt
wurde: keine BA, wenn nicht auch buchmiflig als solche behandelt). Benutzt
der Stpfl. ein WG des PV zT betrieblich, so bilden die anteiligen, betrieblich
veranlassten Aufwendungen einschliefllich der anteiligen AfA BA (BFH v. 13.4.
1961 - IV 54/60 U, BStBI. I1I 1961, 308; Nds. FG v. 27.2.1961 — IV 246-248/60,
EFG 1961, 487, rkr.; s. nunmehr auch ausfithrl. BFH v. 21.9.2009 - GrS 1/06,
BStBL II 2010, 672). Im umgekehrten Fall der teilweise privaten Nutzung eines
WG des BV liegen Entnahmen vor.

Einnahmen: Umgekehrt sind Einnahmen aus der Verduflerung von Gegenstan-
den des BV betrieblich veranlasst und daher BE (s. Anm. 31).

Notwendiges Privatvermdgen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum
notwendigen PV s. Anm. 58.

51-54 Einstweilen frei.

55

c) Notwendiges Betriebsvermégen
aa) Begriff des notwendigen Betriebsvermogens

Der Begriff des notwendigen BV wurde mafigebend durch die Rspr. bestimmt.

Die Rechtsprechung des BFH zum Begriff des notwendigen BV hat sich im
Lauf der Zeit gewandelt (zu einzelnen Fallgruppen Schwedhelm/Binnewies,
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GmbHR 2000, 195). Nach der fritheren Rspr. war es erforderlich, dass ein WG
fir den Betrieb notwendig, wesentlich oder gar unentbehrlich sei (vgl. BFH v.
15.7.1960 - VI 10/60 S, BStBI. III 1960, 484; BFH v. 18.7.1974 - IV R 187/69,
BStBL. II 1974, 767). Von dieser engen Begriffsbestimmung ist der BFH abge-
riickt (vgl. etwa BFH v. 1.12.1976 - I R 73/74, BStBL II 1977, 315), auch wenn
betriebsnotwendige oder wesentliche Gegenstiande auch weiterhin zum notwen-
digen BV gehéren. Auch wegen Uberalterung nicht mehr genutzte WG verlie-
ren daher nicht ihre Eigenschaft als notwendiges BV. Nunmehr geniigt es fiir
die Qualifikation von WG als notwendiges BV, wenn diese dergestalt dem Be-
trieb dienen, dass sie objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb
bestimmt sind (BFH v. 1.12.1976 - I R 73/74, BStBl. II 1977, 315; BFH v. 6.3.
1991 - X R 57/88, BStBI. II 1991, 829; BFH v. 20.9.1995 - X R 46/94, BFH/NV
1996, 393; BFH v. 25.3.2008 - VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317; BFH v. 12.6.
2019 - X R 38/17, juris; jeweils mwN; auch R 4.2 Abs. 1 EStR). Durch das Be-
griffsmerkmal der Bestimmung wird verdeutlicht, dass beim notwendigen BV
wie beim gewillkiirten BV ein subjektives Willenselement erforderlich ist (BFH
v. 5.3.2002 - IV B 22/01, BStBL. II 2002, 690; zum gewillkiirten BV s. Anm. 60).
Nach BFH (BFH v. 13.11.1996 — XI R 31/95, BStBL. II 1997, 247) wird notwen-
diges BV nicht dadurch ausgeschlossen, dass das WG seine Funktion auch er-
fallt, wenn es - zu Unrecht — im PV gehalten wird. Eine tatsdchliche Nutzung
im Betrieb ist nicht erforderlich, sodass nicht nur WG erfasst werden, die un-
mittelbar im Betriebsablauf genutzt werden. Es kommt vielmehr auf deren Be-
stimmung an, unmittelbar im Betrieb eingesetzt zu werden (vgl. BFH v. 10.11.
2004 - XI R 32/01, BStBL. II 2005, 431; BFH v. 19.7.2011 - IV R 10/09, BStBL. II
2012, 93; Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 35). Fiir die Abgrenzung
zum gewillkiirten BV entscheidend ist das Merkmal der Unmittelbarkeit (vgl.
Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 43; dazu auch BFH v. 31.1.1985 - VIR
130/82, BStBL. II 1985, 395). Ist bei Anschaffung eines WG iiber seine Verwen-
dung noch nicht entschieden, kommt nur eine Qualifikation als gewillkiirtes
BV in Betracht (BFH v. 6.3.1991 — X R 57/88, BStBL. IT 1991, 829; auch Woerner,
StbJb. 1974/75, 321).

Unerheblichkeit der Wesensart eines Wirtschaftsguts: Fiir die Frage, ob ein
Gegenstand notwendiges BV ist, kommt es nicht auf die Art des Gegenstands
an sich, sondern auf seine Beziehung zum einzelnen Betrieb an (ebenso Wied in
Bliimich, § 4 Rz. 350 [11/2017]). Gleichartige Gegenstinde kénnen daher beim
einen Stpfl. notwendiges BV, beim anderen gewillkiirtes BV, beim dritten PV
bilden. So kann etwa eine Briefmarkensammlung beim Briefmarkenhindler
zum BV, beim Sammler zum PV gehoéren (dhnlich Hennrichs in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 215; s. auch sogleich).

Geschifte im Bereich des Gewerbebetriebs: Geschifte, die ein Gewerbetrei-
bender im wirtschaftlichen Bereich seines Gewerbebetriebs vornimmt, fallen re-
gelmiflig in den Rahmen des Gewerbebetriebs; der Stpfl. kann sie nicht als pri-
vate Geschifte behandeln. Indiz fiir den Zusammenhang mit dem Gewerbe-
betrieb kann es sein, wenn der Stpfl. unter Ausnutzung seiner Fachkenntnisse
und seiner geschiftlichen Erfahrung gehandelt hat. Das schlief3t aber nicht aus,
dass der Stpfl. Gegenstande der Art, mit der er zB handelt, in seinem PV besitzt.
So konnen Kunstgegenstinde, die einem Kunsthidndler gehoren, zu seinem PV
gehoren, wenn er sie als solche kenntlich gemacht hat. Die Verduflerung von
Briefmarken aus einer privaten Sammlung kann eine gewerbliche Tatigkeit dar-
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stellen. Gleichwohl ist aber die Sammlung als Ganzes nur dann dem gewerb-
lichen BV zuzurechnen, wenn sich die Verduflerung nicht auf bestimmte Ein-
zelstiicke oder Markenpartien beschrinkt, sondern ohne Unterschied alle Teil-
gebiete der Sammlung erfasst (BFH v. 8.5.1953 - III 67/52 U, BStBL. III 1953,
237). Die von einem Handelsvertreter fiir Gartenbau nach und nach angelegte
gartenbautechnische und -geschichtliche Sammlung ist nicht notwendiges BV.

Notwendiges Sonderbetriebsvermdgen: Auch im Rahmen des SonderBV (I
oder II) eines Mitunternehmers kann zwischen notwendigem und gewillkiirtem
BV unterschieden werden. Von notwendigem SonderBV I spricht man, wenn
ein WG objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb der PersGes.
bestimmt ist. Notwendiges SonderBV 1II ist gegeben, wenn ein WG unmittelbar
der Begr. oder Stirkung der Beteiligung an der PersGes. dient (BFH v. 12.10.
2016 - I R 92/12, BFH/NV 2017, 685; s. auch Anm. 90; Wacker in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 15 Rz. 513ft.).

bb) Einzelfélle notwendigen Betriebsvermdgens

Beteiligungen: Siehe ausfithrl. Anm. 110f; s. auch Ritzrow, StBp. 2005, 263,
290, 359; Buciek, HFR 2008, 685; Kreft, PFB 2008, 252; Beteiligung eines Archi-
tekten an Schweizer Bautrdger-GmbH ist notwendiges BV (BFH v. 14.1.1982 -
IV R 168/78, BStBL. II 1982, 345); ebenso Beteiligungen eines Statikers (BFH v.
23.11.1978 — IV R 146/75, BStBL. II 1979, 109) und eines Malermeisters an einer
Wohnungsbau-GmbH; Beteiligung eines Apothekers an einer Einkaufsgenos-
senschaft (FG Koln v. 6.11.1996 - 12 K 1448/95, EFG 1997, 597, rkr.); eines In-
genieurs an einer Technik-Beratungs-GmbH (BFH v. 11.3.1976 - IV R 185/71,
BStBI. II 1976, 380); eines Arztes an einer GmbH, die von ihm entwickelte Me-
dikamente vertreibt (BFH v. 26.4.2001 - IV R 14/00, BStBL. II 2001, 798); eines
Freiberuflers an einer Gesellschaft, mit der er eine auf die Vergabe von Auftri-
gen gerichtete Geschiftsbeziehung hat oder schaffen will und deren Geschifts-
gegenstand der freiberuflichen Tatigkeit nicht wesensfremd ist (BFH v. 25.3.
2008 - VIII B 122/07, BFH/NV 2008, 1317). Kein notwendiges BV stellen vin-
kulierte Namensaktien eines Borsenmaklers dar (BFH v. 29.9.2016 - IIT R 42/
13, BStBL. 11 2017, 339).

Bilder zur Ausstattung einer Arztpraxis bilden BV, die hierfiir gemachten Auf-
wendungen BA (Schl.-Holst. FG v. 30.10.1964 - IV 33-36/64, EFG 1965, 271,
rkr.).

Bordwohnung: Einrichtung der Bordwohnung eines Binnenschiffers, der auf
dem Land seine Familienwohnung hat, BV; vgl. FG Miinster v. 29.11.1962 - Ia
413/62, EFG 1963, 197, rkr.

Diensterfindungen gehoren auch stl. zum BV des Unternehmers, der den Er-
finder angestellt hat (RFH v. 11.5.1937 - I A 135/36, RStBL. 1937, 927).

Geld und sonstige Zahlungsmittel sowie Postscheck- und Bankguthaben kon-
nen je nach ihrer Zweckbestimmung betrieblich oder privat genutzt werden
und sind daher nicht notwendigerweise Teile des BV (vgl. Martin, DStZ 1949,
378; Sudhoff, WPg 1950, 170).

Grundstiicke: Zu Besonderheiten bei Grundstiicken s. Anm. 70ff.
Kraftfahrzeuge: Siche ausfithrl. Anm. 90.
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Lagerlose eines Loshdndlers gehoren zu seinem BV; Gewinne daraus sind BE
(RFH v. 17.6.1927 - VI A 260/27, RStBl. 1927, 190).

Land- und Forstwirte: Zu Besonderheiten des notwendigen BV bei Land- und
Forstwirten s. Kanzler in Leingdrtner, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24
Rz. 31t. (10/2016).

Sachwertdarlehen: Stellt ein Apotheker einer anderen (von ihm vermieteten)
Apotheke die Erstausstattung mit Waren gegen eine Umsatzvergiitung zur Ver-
fugung, so stellt dieses Sachwertdarlehen kein notwendiges (falls keine Ent-
nahme vorliegt, aber gewillkiirtes) BV dar (BFH v. 18.3.1970 - I R 98/68,
BStBL. II 1970, 425).

Sparguthaben eines Gastwirts bei seiner Brauerei ist kein notwendiges BV,
wenn der Gastwirt jederzeit iiber das Guthaben verfiigen kann und die Unter-
haltung des Guthabens nicht mit einer Verpflichtung zum Bierbezug und der-
gleichen verbunden ist (VG Berlin v. 19.2.1963 - X A 38/62, EFG 1963, 396,
rkr.).

Wassernutzungsrecht: Verpachtetes Wassernutzungsrecht ist Bestandteil des
BV, wenn die Gegenleistungen (Freistrom und Bargeld) dem Betrieb zuflieflen;
vgl. BFH v. 21.6.1963 - III 410/58 U, BStBL. III 1963, 420.

Weingut: Ein Weingut, das im Eigentum der Gesellschafter einer eine Sektkel-
lerei betreibenden PersGes. steht und dessen Erzeugnisse im gewerblichen Un-
ternehmen der Gesellschafter verwertet werden, ist notwendiges BV (BFH v.
11.2.1965 - IV 285/63, HER 1965, 459).

Wohnwagen eines Handelsvertreters ist BV, wenn der Stpfl. einen festen
Wohnsitz hat und den Wagen hauptsichlich fir Kundenbesuche und Bespre-
chungen nutzt; gelegentliche Privatnutzung fiir Urlaubsreisen ist unschidlich
(FG Berlin v. 17.10.1969 - I1I 397/67, EFG 1970, 330, rkr.).

d) Notwendiges Privatvermdgen
aa) Begriff des notwendigen Privatvermdgens

Wirtschaftsgiiter des PV scheiden fiir die Gewinnermittlung nach Abs. 1 aus (s.
auch Anm. 58).

Notwendiges und gewillkiirtes Privatvermogen? Der Begriff des PV ergibt
sich nicht aus dem Gesetz. Er ist jedoch als Gegenstiick zum BV in Abs. 1 vo-
rausgesetzt und beinhaltet daher alle WG, die nicht zum BV gehoren (Loschel-
der in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 106; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 386 [11/
2017]). Weiter ist in Anlehnung an das Begriffspaar notwendiges/gewillkiirtes
BV eine Unterscheidung zwischen notwendigem und gewillkiirtem PV denkbar
(so insbes. Leingdrtner, FR 1983, 214, dem folgend Wied in Bliimich, § 4 Rz. 386
[11/2017]; Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 41, die Dreiteilung ins-
gesamt abl.). Auch wenn begrifflich eine entsprechende Vierteilung des Ver-
mogens denkbar ist, bedarf es ihrer praktisch nicht. Die Differenzierung zwi-
schen notwendigem/gewillkiirtem BV und notwendigem PV beruht auf der
Notwendigkeit der Zuordnung von WG zum BV in Abs. 1. Es ist im Rahmen
der Gesetzesanwendung nur von Bedeutung, ob eine Zuordnung zum BV ge-
lingt. Dies ist beim notwendigen und gewillkiirten BV positiv der Fall und beim
notwendigen PV negativ nicht der Fall. Deshalb hat der BFH recht, wenn er
nur den Begriff des notwendigen PV naher konkretisiert. Begrifflich gibt es
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zwar auch ein ,gewillkiirtes“ PV, dieses hat aber fiir die Gesetzesanwendung
keine Bedeutung (s. bereits Anm. 42). Unzuldssig ist allerdings auch der
Schluss, dass alle WG, die weder notwendiges noch gewillkiirtes BV sind, auto-
matisch notwendiges PV sind. Es handelt sich vielmehr um PV, unerheblich, ob
notwendig oder nicht.

Konkretisierung des Begriffs: Der BFH bezeichnet als notwendiges PV WG,
die ihrer Natur nach zum privaten Vermoégen gehoren und die der Unterneh-
mer deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV ziehen kann (BFH v. 15.7.
1960 - 10/60 S, BStBL III 1960, 484; BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBI. III
1966, 542; BFH v. 11.3.1980 - VIII R 151/76, BStBL. II 1980, 740). Darin spiegelt
sich die bereits angedeutete Zielrichtung der Zuordnung zum notwendigen PV,
ndmlich eine Zuordnung zum BV auszuschlieflen. Die Betrachtungsweise des
BFH ist notwendigerweise eine typisierende, dh., dass er nur fiir den Regelfall
eine Zuordnung zum notwendigen PV vornehmen kann. Das ergibt sich da-
raus, dass jedes WG theoretisch BV oder PV sein kann (dazu Hennrichs in Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 215). Im Rahmen einer solchen Ty-
pisierung konnen zumindest WG, die der privaten Lebensfithrung dienen, idR
dem PV zugeordnet werden.

Einzelfille: Verwandtschaftsbegriindetes Darlehen: BFH v. 22.12.1955 - IV 537/54 U,
BStBL. III 1956, 65; Kiihlschrank eines Schiffers: BFH v. 22.11.1960 - I 212/60 U,
BStBL. IIT 1961, 37; ESt-Erstattungsanspriiche, auch wenn fiir BV bestimmt: BFH v.
22.7.1966 - IV 12/65, BStBL. III 1966, 542; Wohnung eines Gértners: FG Schl.-Holst.
v. 9.11.1966 - II 92/65, EFG 1967, 220, rkr.; zu geschiftlichen Représentationszwe-
cken getragener Schmuck: BFH v. 26.1.1968 - VI R 131/66, BStBL. II 1968, 342; Auto-
radio: BFH v. 28.5.1968 - IV R 110/67, BStBL. II 1968, 541; Einfamilienhausgrund-
stiick: BFH v. 11.3.1980 - VIII R 151/76, BStBI. II 1980, 740; Hilfsmittel wegen kor-
perlicher Leiden: BFH v. 28.9.1990 - III R 51/89, BFHE 162, 181; Darlehensforderung
einer PersGes.: BFH v. 9.5.1996 - IV R 64/93, BStBI. II 1996, 642; dazu Gosch, StBp.
1996, 332; zum notwendigen PV bei Land- und Forstwirten s. Kanzler in Leingirtner,
Besteuerung der Landwirte, Kap. 24 Rz. 125ff. (10/2016).

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter: Siehe Anm. 62.
Risikogeschifte: Siehe Anm. 62.

bb) Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum notwendigen Privatvermégen

Kein Betriebsvermogensvergleich: Wirtschaftsgiiter des notwendigen PV neh-
men am BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 bzw. § 5 nicht teil. Sie konnen auch nicht
in das BV eingelegt werden. Sind sie irrtiimlich als BV behandelt worden, so
sind sie nicht nach den Entnahmevorschriften zu behandeln, sondern miissen
zum Buchwert ausgebucht werden (s. Anm. 43).

Aufwendungen: Solche Aufwendungen, die durch die Benutzung eines zum PV
gehérenden WG entstanden sind, kénnen BA sein, soweit sie betrieblich ver-
anlasst sind (Abs. 4).

Beispiel:
Treibstoffkosten fiir ein zum PV gehorendes Kfz. auf einer Betriebsfahrt; anteilige Haus-

unkosten fiir betrieblich genutzte Rdume eines zum PV gehorenden Wohnhauses; be-
triebliche Kosten eines privaten Fernsprechanschlusses.

Entsprechendes gilt fiir die AfA, die durch die betriebliche Nutzung eines zum
PV gehorenden WG entsteht (BFH v. 13.4.1961 - IV 54/60 U, BStBL III 1961,
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308; BFH v. 13.3.1964 — IV 158/61 S, BStBL. III 1964, 455, betr. Waschmaschine
eines Arztes; zust. Vangerow, StuW 1961, Sp. 482; aA BFH v. 22.11.1960 - I
212/60 U, BStBL. III 1961, 37, betr. Kiithlschrank eines Schiffers).

Verduflerung: Die Verduflerung von WG des PV ist idR nicht betrieblich ver-
anlasst und fithrt daher nicht zu BE. Gleiches gilt fiir die Ertrage aus WG des
PV.

Betriebsvermégen: Zu den Rechtsfolgen bei Zugehorigkeit zum BV s. Anm. 50.

Einstweilen frei.

e) Gewillkiirtes Betriebsvermégen

Schrifttum: Siehe vor Anm. 40.

aa) Begriff des gewillkiirten Betriebsvermogens

Das gewillkiirte BV steht als dritte Vermogenskategorie zwischen notwendigem
BV und notwendigem PV. Seine generelle Berechtigung ist umstritten, richti-
gerweise aber zu bejahen (s. ausfithrl. Anm. 42).

Begriffsmerkmale: Steuerpflichtige, die ihren Gewinn nach § 5 oder § 4 Abs. 1
ermitteln, kénnen nach stRspr. gewillkiirtes BV bilden (zur fritheren Rspr. s.
Soffing, StbJb. 1980/81, 451; Woerner, StbJb. 1989/90, 207; Kanzler, Inf. 1981,
361 [362]). Nach einer Rechtsprechungsianderung gilt Entsprechendes auch fiir
Uberschussrechner nach Abs. 3 (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004,
985; BFH v. 17.5.2011 - VIII R 1/08, BStBL II 2011, 862; BFH v. 21.8.2012 -
VIII R 11/11, BStBL II 2013, 117; s. ausfithrl. Anm. 61). Lediglich bei Landwir-
ten, die ihren Gewinn nach § 13a ermitteln, bestehen noch partielle Einschrin-
kungen (s. Kanzler in Leingdrtner, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24 Rz. 148
mwN [10/2016], s. zur fritheren Rspr. auch BFH v. 23.5.1991 - IV R 58/90,
BStBL. IT 1991, 798). Im Sinne der Definition des BFH (zur fritheren Rspr. s.
Anm. 42; Soffing, StbJb. 1980/81, 451 [467]) gehoren zum gewillkiirten BV sol-
che WG, die objektiv dazu geeignet und erkennbar dazu bestimmt sind, den Be-
trieb zu fordern (vgl. BFH v. 11.10.1979 - IV R 125/76, BStBL. II 1980, 40; BFH
v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. IT 1997, 399; BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03,
BStBL. IT 2004, 985; BFH v. 19.7.2011 - IV R 10/09, BStBL II 2012, 93; BFH v.
19.9.2016 - X B 159/15, BFH/NV 2017, 54; s. Anm. 41). Es muss nicht noch zu-
sitzlich geprift werden, ob ein gewisser objektiver Zusammenhang mit dem
Betrieb des Stpfl. besteht, weil das notwendige objektive Korrektiv zur Bestim-
mung des Stpfl. bereits in der objektiven Fordereignung zu sehen ist (so auch
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 43; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 366
[11/2017]; anders BFH v. 14.11.1972 - VIII R 100/69, BStBI. II 1973, 289; R 4.2
Abs. 1 Satz 3 EStR; offengelassen in BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73, BStBL II
1975, 582). Fiir Land- und Fortwirte sowie fiir Freiberufler gelten hinsichtlich
der Moglichkeit der Bildung gewillkiirten BV gleichwohl einschrinkende Vo-
raussetzungen (dazu ausfithrl. und mwN BFH v. 23.9.2009 - IV R 14/07,
BStBL. II 2010, 207; s. auch BFH v. 14.5.2009 - IV R 44/06, BStBl. IT 209, 811;
BFH v. 30.6.2011 - IV R 35/09, StuB 2011, 842; dazu Kanzler in Leingirtner, Be-
steuerung der Landwirte, Kap. 24 Rz. 151 [10/2016]; fir Freiberufler s. BFH v.
17.5.2011 - VIII R 1/08, BStBI. I 2011, 862).
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Im Unterschied zum notwendigen BV ist der objektive Bezug des WG zum Be-
trieb insoweit schwicher, als keine eindeutige objektive Zuordnung zum Betrieb
erfolgen kann. Die objektive Zuordnung ist neutral. Es geht idR um WG, die
den Betrieb mittelbar zu fordern bestimmt sind (darauf weist zu Recht Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 43, hin; dazu auch BFH v. 31.1.1985 - VI R
130/82, BStBI. II 1985, 395). Deshalb kommt dem zweiten Element, der Bestim-
mung durch den Stpfl,, entscheidende konstitutive Bedeutung zu. An seine Dar-
legung sind gesteigerte Anforderungen zu stellen. Eine blofle Behauptung reicht
nicht; vielmehr muss eine entsprechende Zuordnung konkret dargelegt und
nach auflen in Erscheinung getreten sein (ausfithrl. Woerner, StbJb. 1989/90,
207 [231]).

Manifestation der subjektiven Zuordnung: Die subjektive Bestimmung der
Zuordnung eines WG zum BV muss nach auflen hinreichend hervortreten
(stRspr., BFH v. 22.9.1993 - X R 37/91, BStBI. I 1994, 172; BFH v. 27.10.1993 -
XI R 5/93, BFH/NV 1994, 472; BFH v. 23.9.1999 - IV R 12/98, BFH/NV 2000,
317; BFH v. 5.3.2002 - IV B 22/01, BStBL II 2002, 690; BFH v. 10.10.2017 - X R
1/16, BStBL. II 2018, 181; dazu Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 47). Die
erstmalige Zuordnung zum BV muss unmissverstdndlich in einer Weise erfol-
gen, dass ein sachverstindiger Dritter ohne weitere Erkldrungen des Stpfl. die
Zugehorigkeit des erworbenen oder eingelegten WG zum BV erkennen kann
(BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL II 2004, 985, mwN; BFH v. 17.5.2011 -
VIII R 1/08, BStBI. II 2011, 862; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 367 [11/2017]). Es be-
darf der unmissverstdndlichen, zeitnahen und unumkehrbaren Dokumentation
(BFH v. 19.9.2016 - X B 159/15, BFH/NV 2017, 54; BFH v. 10.10.2017 - X R 1/
16, BStBL. II 2018, 181). Eine Aufnahme in die Buchfithrung ist hierfiir nicht
zwingend erforderlich (BFH v. 22.9.1993 - X R 37/91, BStBL. II 1994, 172),
kann aber als wesentliches Beweisanzeichen betrieblicher Widmung gewertet
werden.

BFH v. 27.3.1968 - I 154/65, BStBl. II 1968, 522; BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73,
BStBL II 1975, 582; BFH v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBL. 11 1977, 150; BFH v. 13.10.
1983 - I R 76/79, BStBI. II 1984, 294; BFH v. 18.10.1989 - X R 99/87, BFH/NV 1990,
424; BFH v. 23.10.1990 - VIII R 142/85, BStBL II 1991, 401; BFH v. 23.9.1999 - IV R
12/98, BFH/NV 2000, 317; BFH v. 10.10.2017 - X R 1/16, BStBI. II 2018, 181.

Die Zuordnung kann aber auch im Wege der Aufnahme in das betriebliche Be-
standsverzeichnis (BFH v. 22.9.1993 - X R 37/91, BStBI. II 1994, 172; BFH v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985; BFH v. 21.8.2012 - VIII R 11/11,
BStBL IT 2013, 117), durch Erkldrung gegeniiber dem FA oder durch Ver-
mogensumschichtung auf einem betrieblichen Konto (FG Hamb. v. 17.6.1996 -
1 63/94, EFG 1996, 1021, rkr.) erfolgen.

Unrichtige Behandlung in der Buchfiihrung: Siche Anm. 43.

Betriebliche Mindestnutzung: Bei beweglichen WG verlangen Rspr. (BFH v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985, mwN) und FinVerw. (R 4.2 Abs. 1
Sitze 5 und 6 EStR) zu Recht eine betriebliche Mindestnutzung von 10 %. Bei
einer betrieblichen Nutzung unterhalb dieses Werts liegt notwendiges PV vor.
Die Grenze von 10 % entspricht einer auch sonst im StRecht geldufigen Baga-
tellschwelle (vgl. BFH v. 8.6.2000 — IV R 63/99, BFH/NV 2000, 1341; BFH v.
27.2.2002 - IV S 7-10/01, BFH/NV 2002, 1052).

Nutzungsinderung: Siche Anm. 82 und 135, jeweils ,Nutzungsidnderung®.
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Einzelfille: Erwerb eines Nachbargrundstiicks zur Vorbereitung einer Betriebserwei-
terung (BFH v. 19.3.1981 - IV R 39/78, BStBL II 1981, 731; BFH v. 15.4.1981 - IV R
129/78, BStBI. II 1981, 618); langjahriger Bilanzausweis eines unbebauten und unge-
nutzten Grundstiicks (BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73, BStBL. II 1975, 582; BFH v.
21.10.1976 - IV R 71/73, BStBL. II 1977, 150); Verpfindung privater Forderungen fiir
betriebliche Zwecke (BFH v. 10.12.1964 - IV 167/64 U, BStBI. III 1965, 377); werden
Beitrdge zu einer Unfallversicherung als BA gebucht, kann die Versicherung zu BV
werden (BFH v. 18.11.1971 - IV R 132/66, BStBI. II 1972, 277); zu Besonderheiten bei
Land- und Forstwirten s. Kanzler in Leingirtner, Besteuerung der Landwirte, Kap. 24
Rz. 140ff. (10/2016).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermogen: Siehe Anm. 103.

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Uberschussrechnung

Die Rspr. hat den Kreis der zur Bildung von gewillkiirtem BV Berechtigten im
Laufe der Zeit erweitert. Ging der RFH noch davon aus, dass nur Kaufleute ge-
willkiirtes BV haben konnten (RFH v. 14.4.1943, RStBl. 1943, 482), hat der BFH
auch den unter Abs. 1 fallenden Stpfl. diese Moglichkeit er6ffnet (BFH v. 15.7.
1960 — VI 10/60 S, BStBL III 1960, 484; s. Anm. 42). Uberschussrechnern nach
Abs. 3 hat er dies aber bis vor einigen Jahren in stRspr. versagt (vgl. nur BFH v.
13.3.1964 - IV 158/61 S, BStBL IIT 1964, 455; BFH v. 12.2.1976 - IV R 188/74,
BStBL. II 1976, 663; BFH v. 7.10.1982 - IV R 32/80, BStBL II 1983, 101). Im
Schrifttum war dies schon lange und heftig kritisiert worden.

Merten, FR 1979, 365 (366); Soffing, StbJb. 1980/81, 451; Soffing, FR 1983, 172; Was-
sermeyer in DStJG 3 (1980), 315; Kanzler, Inf. 1981, 361 (365); Kanzler, FR 2004, 93;
Fldmig, DStZ 1984, 131 (135); Woerner, StbJb. 1989/90, 207 (229); Jehner, DStR 1991,
1408; Driien, FR 2004, 94; s. auch Anm. 537 mwN.

Die anhaltende Kritik hat den BFH zu einer Anderung seiner Rspr. bewogen. In
einem Urt. aus dem Jahre 2003 (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBI. II 2004,
985; dazu Ramb, SteuStud. 2006, 469; bestitigend etwa BFH v. 17.5.2011 - VIII
R 1/08, BStBL II 2011, 862; BFH v. 21.8.2012 - VIII R 11/11, BStBl. II 2013,
117) fithrt der BFH aus, die unterschiedliche Behandlung der verschiedenen
Stpfl. danach, ob sie den Gewinn nach Abs. 3 oder §§ 4 Abs. 1, 5 ermitteln, sei
gleichheitswidrig (s. auch Anm. 537). Es bestiinden zwischen beiden Gewinn-
ermittlungsarten keine Unterschiede von solchem Gewicht, dass sie eine Ver-
sagung der Bildung von gewillkiirtem BV bei Uberschussrechnern rechtfertig-
ten. Insbesondere konne hier nicht entscheidend auf die Gefahr einer unzutref-
fenden Zuordnung durch den Stpfl. abgestellt werden. Diese Gefahr bestehe
beim gewillkiirten BV immer und unabhéngig von der Gewinnermittlungsart.
Dem BFH ist im Erg. und in der Begr. in vollem Umfang zu folgen, sodass
kiinftig im Rahmen aller Gewinnermittlungsarten von der tiberkommenen
Dreiteilung des Vermdgens auszugehen ist.

cc) Willkiirungsverbot fiir betriebsschadliche und geschéftlich riskante
Wirtschaftsgliter

Gewillkiirtes BV kann nur gebildet werden, wenn das WG objektiv geeignet ist,
den Betrieb zu fordern (s. Anm. 41). Das ist weder bei sog. betriebsschadlichen
noch bei WG der Fall, die Gegenstand eines Risikogeschifts sind.
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Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter sind solche, bei deren Erwerb bereits er-
kennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern lediglich Verluste
bringen werden (vgl. nur BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL II 1997, 399,
mwN). Betriebsschadliche WG gehoren zum notwendigen PV, eine Einord-
nung als gewillkiirtes BV ist auch bei entsprechendem Willen des Stpfl. nicht
moglich (Seiler in KSM, § 4 Rz. B 300 ,Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter®
[10/2012]). Entscheidend fiir die Einordnung als betriebsschddliches WG ist
nach der Rspr., ob und inwieweit dem Stpfl. im Zeitpunkt des Erwerbs des WG
und der Buchung der Erwerbsvorginge erkennbar war, dass das WG dem Be-
trieb keinen Nutzen, sondern nur Verluste bringen werde (vgl. BFH v. 27.3.
1974 - 1 R 44/73, BStBL 1I 1974, 488; BFH v. 15.11.1978 - I R 57/76, BStBL 1I
1979, 257; BFH v. 25.2.1982 - IV R 25/78, BStBL II 1982, 461; BFH v. 11.2.1997
- XI R 1/96, BStBL II 1997, 399; weitere Einzelfille sogleich). Problematisch ist
in diesem Zusammenhang festzustellen, in welchem Zeitpunkt die Verlust-
trachtigkeit erkennbar war. Die Anerkennung einer Einlage darf nicht deshalb
versagt werden, weil die Verlusttrichtigkeit des eingelegten WG im Laufe der
Zeit deutlich wurde (so auch Woerner, StbJb. 1989/90, 218; Wied in Bliimich,
§ 4 Rz. 377 [11/2017]).

Einzelfille betriebsschidlicher Wirtschaftsgiiter: Wertpapiere als BV einer Ehe-
und Partnervermittlung (BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL II 1997, 399; vgl. zu
verlustbringenden Wertpapieren auch BFH v. 26.10.1999 - X B 40/99, BFH/NV 2000,
563); wertlose Darlehensforderung (BFH v. 22.5.1975 - IV R 193/71, BStBL II 1975,
804; vgl. auch BFH v. 11.10.1988 - VIII R 237/83, BFH/NV 1989, 305); Hingabe eines
ungesicherten und unverzinslichen Darlehens (BFH v. 19.7.1984 - IV R 207/83,
BStBL. IT 1985, 6); wertlose GmbH-Beteiligung (FG Rhld.-Pf. v. 25.9.1990 - 2 K 251/
88, EFG 1991, 306, rkr.); minderwertige Gemilde (BFH v. 25.2.1982 - IV R 25/78,
BStBL II 1982, 461); Oldtimer (BFH v. 5.2.2007 - IV B 73/05, BFH/NV 2007, 1106;
auch FG Miinster v. 29.4.2011 - 4 K 4855/08 E, EFG 2011, 2083, rkr.).

Wirtschaftsgiiter, die Gegenstand von Risikogeschiften sind, fallen ebenfalls
unter ein Willkiirungsverbot. Unter den Begriff der Risikogeschifte sind solche
WG zu fassen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhédngen (vgl.
BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL II 1997, 399; Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 46). Anders als bei betriebsschidlichen WG ist der be-
triebliche Férderungszusammenhang zwar nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, jedoch muss er hier besonders sorgfiltig gepriift werden. Die Uberginge
zwischen beiden Kategorien sind indes flieflend. Es ist auch bei Risikogeschif-
ten zu ermitteln, ob im Zeitpunkt der Widmung zum BV die objektive Eignung
vorlag, das BV zu stirken (vgl. Wied in Bliimich, § 4 Rz. 378 [11/2017]). Beson-
deres Augenmerk ist hier auf bestimmte Kategorien von Geschiften zu richten,
die ein erhohtes Risikopotential in sich bergen. Generell gilt, dass die Anfor-
derungen an den Nachweis des Forderungszusammenhangs umso héher sind,
je branchenuntypischer ein Geschift ist (vgl. zu branchenuntypischen Wert-
papiergeschiften BFH v. 30.7.2003 - X R 7/99, BStBL. II 2004, 408).

» Wertpapiergeschiifte: Insbesondere bei Wertpapiergeschiften bedarf der For-
derungszusammenhang einer besonderen Priifung (ausfithrl. Maute, EStB
2007, 338). Fiir gidngige Wertpapiere ist der entsprechende Zusammenhang
zwar grds. zu bejahen (vgl. BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/6, BStBL. II 1997, 399).
Anderes kann aber bei besonders risikotrichtigen Anlageprodukten wie Ter-
min- und Optionsgeschiften (s. ausfithrl. § 20 Anm. 470ff.) gelten (BFH v.
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11.7.1996 - IV R 67/95, BFH/NV 1997, 114; BFH v. 20.4.1999 - VIII R 63/
96, BStBI. II 1999, 466; naher Anm. 117).

» Sonstige Risikogeschdfte: Weitere Beispiele fiir Risikogeschifte sind Lotterie-
spiel (BFH v. 16.9.1970 - I R 133/68, BStBL. II 1970, 865); Wettgeschaft
(BFH v. 24.10.1969 - IV R 139/68, BStBI. I 1970, 411; FG Koln v. 19.4.1988
- 2 K 223/85, EFG 1988, 518, rkr.); Erwerb von Goldbarren (BFH v. 18.12.
1996 - XI R 52/95, BStBL II 1997, 351; dazu die teilweise krit. Anm. von
Wendt, FR 1997, 337).

Einstweilen frei. 63-69

f) Grund und Boden sowie Gebaude

Schrifttum: Laule, Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermogen bei freiberuflich Téti-
gen, FR 1963, 146; Grieger, Anmerkung zu BFH IV 401/62, BB 1964, 953; Offerhaus, An-
merkung zu BFH VIII R 29/75, StBp. 1978, 142; Pliickebaum, Gebaudeteile als selbstén-
dige Wirtschaftsgiiter, DB 1980, 1086; Kanzler, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und
Privatvermdgen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Beriicksichtigung von
Grundstiicken, Inf. 1981, 361; Wichmann, Das Gebdude - als Wirtschaftsgut ein Phino-
men?, DB 1983, 1329; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermégen von Per-
sonengesellschaften, DStZ 1988, 575; Wichmann, Kritische Uberlegungen zur sogenann-
ten Atomisierung eines Gebdudes, BB 1990, 975; Rudloff, Bilanzierungsgrundsatze bei ge-
mischt genutzten Grundstiicken und Gebauden, FR 1992, 565; von Schonberg,
Anmerkung zu BFH IV R 27/98, HFR 2000, 785; Schoor, Eigenbetrieblich genutzte
Grundstiicke von untergeordnetem Wert: Bilanzierung vermeiden!, StuB 2000, 753;
Braun, Anmerkung zu FG Berlin I K 1044/00, EFG 2001, 880; Schoor, Bilanzierungsfra-
gen bei Grundstiicken und Gebduden im Betriebsvermégen, StBp. 2002, 7; Wendt, An-
merkung zu BFH XI R 31/03, FR 2005, 686; Kahle/Heinstein, Ansatz von Grundstiicken
in der Steuerbilanz, DStZ 2006, 825; Kanzler, Anmerkung zu BFH III R 4/04, FR 2006,
186; Wendt, Geschiftsraume im Einfamilienhaus kénnen wesentliche Betriebsgrundlage
sein, BFH-PR 2006, 485; Schulze-Osterloh, Einlage eines im Privatvermogen entdeckten
Bodenschatzes in ein Betriebsvermdgen, BB 2007, 1323; Wichmann, Der Anfang vom
Ende der Atomisierung eines Gebédudes?, DStR 2019, 92; Leingirtner, Besteuerung der
Landwirte, Miinchen (Loseblatt).

aa) Begriffsfragen 70

Wihrend zivilrechtl. grds. nicht zwischen Grund und Boden und Gebiuden un-
terschieden wird (§ 94 BGB), ist diese Differenzierung wegen der unterschiedli-
chen Bewertung als abnutzbares und nicht abnutzbares WG estl. von Bedeu-
tung.

Grundstiicke sind zivilrechtl. abgegrenzte Teile der Erdoberfliche, die im Be-
standsverzeichnis eines Grundbuchblatts unter einer besonderen Nummer ein-
getragen oder gem. § 3 Abs. 5 GBO gebucht sind. Auch die wesentlichen Be-
standteile iSv. § 94 BGB, also insbes. Gebdude, gehéren zum Grundstiick (vgl.
Ellenberger in Palandt, 78. Aufl. 2019, Vor § 90 BGB Rz. 3). Steuerrechtlich
wird zwar derselbe begriffliche Ausgangspunkt gewihlt, jedoch werden die Zu-
ordnungsentscheidungen entsprechend der hier herrschenden wirtschaftlichen
Betrachtungsweise (vgl. §$39 AO) in modifizierter Form getroffen. Unter
Grundstiick ist also auch im StRecht grds. der reale, nach dem Grundbuch ver-
selbstdndigte Teil des Grund und Bodens einschliefllich aufstehender Gebaude
und sonstiger baulicher Anlagen zu verstehen. Jedoch ist der Begriff aufgrund
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der wirtschaftlichen Betrachtungsweise flexibler als im Zivilrecht. Erfasst wer-
den bebaute und unbebaute Grundstiicke, Gebdude auf fremdem Grund sowie
grundstiicksgleiche Rechte (vgl. Hoffmann in LBP, §§ 4, 5 Rz. 159 [11/2007]).
Bilanziell werden Grundstiicke und aufstehende Gebdude getrennt. Nach den
Grundsitzen der Einzelbewertung sind Grund und Boden einerseits und
Grundstiicke andererseits als selbstindige WG zu behandeln (s. nur Weber-
Grellet in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 5 Rz. 133; s. auch Anm. 71). Das schlief3t
aber nicht aus, dass sich die Zuordnung eines Grundstiicks zum BV oder PV
nach dem auf ihm stehenden Gebdude richtet; im Gegenteil bildet dieser Fall
die Regel (BFH v. 27.1.1977 — I R 48/75, BStBI. II 1977, 388; BFH v. 19.7.1979 -
IV R 235/75, BStBL 1I 1980, 5).

Untergrund: Zum Grund und Boden gehort als unselbstindiger Bestandteil
auch der Untergrund. Wird allerdings ein Bodenschatz verwertet und in den
Verkehr gebracht, so bildet er ein eigenstindiges WG (stRspr., s. nur BFH v.
13.7.2006 - IV R 51/05, BFH/NV 2006, 2064 [2066]; BFH v. 24.1.2008 — IV R
45/05, BStBI. IT 2009, 449; BFH v. 10.3.2016 - IV R 41/13, BStBL. II 2016, 984; s.
Schulze-Osterloh, BB 2007, 1323, mwN in Fn. 1; s. auch Stahl, FS Streck, 2011,
233 [237)).

Grundstiicksteile: Abweichend vom Einheitlichkeitsgrundsatz kann bei Grund-
stiicken eine Aufteilung in verschiedene WG erfolgen. Die entstehenden
Grundstiicksteile sind gesondert dem BV oder PV zuzuordnen (s. ausfiihrl.
Anm. 71).

Gebidude und Gebidudeteile: Der Gebdudebegriff ist bewertungsrechtl. zu be-
stimmen (vgl. R 7.1 Abs. 5 EStR; s. zum Gebédudebegriff auch BFH v. 26.11.1973
- GrS 5/71, BStBL II 1974, 132). Ein Gebéude ist ein Bauwerk auf eigenem oder
fremdem Grund und Boden, das Menschen oder Sachen durch raumliche Um-
schliefung Schutz gegen duflere Einfliisse gewdhrt, den Aufenthalt von Men-
schen gestattet, fest mit dem Grund und Boden verbunden, von einiger Bestan-
digkeit und standfest ist (BFH v. 13.6.1969 - III 17/65, BStBI. II 1969, 517; BFH
v. 18.6.1986 — II R 222/83, BStBL II 1986, 787; BFH v. 18.3.1987 — II R 222/84,
BStBI. IT 1987, 551; BFH v. 21.1.1988 - IV R 116/86, BStBI. I 1988, 628). Zur
Frage, wann Gebdude ein einheitliches WG bilden und wann Gebidudeteile zu
selbstindigen WG werden, s. Anm. 71.

bb) Einheitlichkeitsgrundsatz versus Differenzierung verschiedener
Wirtschaftsgliter

(1) Bedeutung des Wirtschaftsgutsbegriffs

Auch bei Gebduden und Grund und Boden muss entschieden werden, ob und
inwieweit sie zum BV oder zum PV gehoren. Gegeniiber beweglichen und an-
deren WG ergeben sich hier aber Besonderheiten von solchem Gewicht, dass
eine gesonderte Betrachtung angezeigt ist. Diese Besonderheiten resultieren zu
einem guten Teil aus der Tatsache, dass sich das StRecht bei der Einteilung der
WG nicht an der Einteilung der Gegenstinde nach dem Zivilrecht ausrichtet.
Wire dem so, so konnte ein Grundstiick und seine Bebauung idR nur einheit-
lich als ein einziger Gegenstand betrachtet werden. Es kime entscheidend auf
die Zuordnung nach den §$ 94ff. BGB an. An diesen Vorschriften orientiert
sich indes das StRecht gerade nicht (zum Begrift s. Anm. 70). Vielmehr kdnnen
Grund und Boden und darauf errichtete Gebaude strechtl. und bilanziell ganz
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unterschiedlich zu beurteilen sein. So kann bspw. ein Grundstiick, das mit ei-
nem Gebéude bebaut ist, in mehrere WG zu zerlegen sein, wihrend umgekehrt
mehrere Grundstiicke ein einziges WG darstellen konnen. Entscheidend bei der
Zuordnung ist allein der Begriff des WG (s. ausfithrl. Vor §$ 4-7 Anm. 100ff.
sowie § 5 Anm. 560ff.). Ein WG zeichnet sich insbes. durch seine selbstindige
Bewertbarkeit aus. Ob eine solche vorliegt, ist nach der Verkehrsanschauung zu
entscheiden. Ist nach dieser ein WG gegeben, so ist dieses einheitlich dem BV
oder dem PV zuzuordnen. Fiir die Zuordnung gelten dann wieder die allgemei-
nen Kriterien (s. bereits die Ausfithrungen unter Anm. 41 ff. zu notwendigem
und gewillkiirtem BV, notwendigem PV). Danach gehért ein WG zum notwen-
digen BV, wenn es objektiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb
bestimmt ist, zum gewillkiirten BV, wenn es objektiv geeignet und bestimmt ist,
den Betrieb zu fordern, zum notwendigen PV, wenn es seiner Natur nach nur
privat genutzt werden kann.

(2) Problem gemischt genutzter Wirtschaftsgiiter

Das Problem der gemischt (also betrieblich und privat) genutzten WG, das be-
reits auf allgemeiner Ebene behandelt wurde (s. Anm. 44), stellt sich bei néherer
Betrachtung bei Grund und Boden und Gebduden nicht anders als bei sonstigen
WG (zu diesem Problem umfassend Pliickebaum, DB 1980, 1086). Lassen sich
verschiedene Nutzungen unterscheiden, so ist bei Gebduden und Grundstiicken
nicht von einer gemischten Nutzung ein und desselben WG auszugehen; viel-
mehr ist das genutzte Gebaude/Grundstiick grds. in so viele WG aufzuteilen,
wie Nutzungsarten gegeben sind (anders aber Wichmann, DB 1983, 1329: keine
Teilbarkeit). Diese WG sind wiederum nur einheitlich dem BV oder PV zu-
zuordnen. Die unterschiedliche Behandlung bei Gebduden/Grundstiicken ei-
nerseits und sonstigen WG andererseits besteht also darin, dass bei gemischter
Nutzung von Gebauden/Grundstiicken eine Aufteilung moglich ist, bei sons-
tigen WG nicht. Teilweise wird im Schrifttum die Gefahr einer ,,Atomisierung“
des Gebdudes gesehen (Wichmann, BB 1990, 975; s. auch Wichmann, DStR
2019, 92). Einer solchen Gefahr begegnet die Rspr. bereits dadurch, dass sie
keine unbegrenzte Aufteilung in verschiedene WG zulésst (vgl. etwa BFH v.
29.9.1994 - III R 80/92, BStBL II 1995, 72).

(3) Gebdudeeinheit und Gebdudeaufteilung

Grundsatz der Gebidudeeinheit: Entsprechend dem oben Gesagten ist zwi-
schen Gebduden einerseits und dem Grund und Boden andererseits zu differen-
zieren. Da der Grund und Boden in Abhéngigkeit zu dem darauf zu errichteten
Gebdude zu beurteilen ist, wird zunichst die Rechtslage bei Gebduden dar-
gestellt. Der Einheitlichkeitsgrundsatz, der auf alle WG Anwendung findet (s.
Anm. 44), gilt auch fiir Gebdude. Nach dem sog. Grundsatz der Gebdudeeinheit
bildet ein einheitlich genutztes Gebaude bzw. ein einheitlich genutzter Gebdu-
deteil ein einheitliches WG ,,Gebaude“ (BFH v. 22.8.1966 — GrS 2/66, BStBI. I1I
1966, 672; BFH v. 26.11.1973 - GrS 5/71, BStBl. II 1974, 132). Dieses ist, soweit
es zum BV gehort, als solches nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 mit den gesamten AHK zu
aktivieren. Welche fest oder nicht fest eingebauten Elemente zum WG ,,Gebdu-
de“ gehoren, bestimmt sich nach dem Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang (BFH v. 26.11.1973 - GrS 5/71, BStBL. II 1974, 132, unter Verweis auf
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BFH v. 14.8.1958 - III 382/57 U, BStBL. IIT 1958, 400). Dieser Zusammenhang
ist nach der Verkehrsanschauung zu bestimmen. Gebéudeteile, die in einem
vom Gebdude zu unterscheidenden Nutzungs- und Funktionszusammenhang
stehen, bilden auch dann selbstindige WG, wenn sie wesentliche Bestandteile
im zivilrechtl. Sinne sind (Wied in Bliimich, § 4 Rz. 267 [11/2017]).

Gebidudeeinheit und Entnahme/Einlage: Der BFH (BFH v. 10.11.2004 - XI R
31/03, BStBL. II 2005, 334, dazu Wendt, FR 2005, 686; BFH v. 21.4.2005 - III R
4/04, BStBI. II 2005, 605, dazu Kanzler, FR 2006, 186) hat zu Recht entschieden,
dass der Grundsatz der Gebaudeeinheit nicht so verstanden werden kann, dass
er hinsichtlich bestimmter Gebdudeteile zur Annahme einer Entnahme- oder
Einlagehandlung zwingt. Vielmehr gehen die allgemeinen Entnahme- und Ein-
lagevoraussetzungen dem Einheitlichkeitsgrundsatz vor.

Aufteilung in verschiedene Wirtschaftsgiiter: Abweichend vom Grundsatz
der Gebdudeeinheit kann ein Gebdude nach ganz herrschender Auffassung (an-
ders aber Wichmann, DB 1983, 1329: keine Teilbarkeit; s. auch Wichmann,
DStR 2019, 92) in insgesamt bis zu vier selbstdndige WG zerfallen, da es zu ei-
genbetrieblichen oder fremdbetriebliche Zwecken oder zu eigenen bzw. frem-
den Wohnzwecken genutzt werden kann (BFH v. 26.11.1973 - GrS5/71,
BStBI. II 1974, 132; BFH v. 8.3.1990 - IV R 60/89, BStBL. II 1994, 559; BFH v.
10.10.2017 - X R 1/16, BStBL. II 2018, 181; zur Aufteilung auch Pliickebaum,
DB 1980, 1086; Rudloff, FR 1992, 565). Sind mehrere Eigentiimer vorhanden, so
muss eine weitere Unterteilung entsprechend deren Anzahl erfolgen (BFH v.
9.7.1992 — IV R 115/90, BStBL. IT 1992, 948; BFH v. 23.8.1999 - GrS 5/97,
BStBL II 1999, 774, s. auch Wacker, BB 1995, Beilage 8, 11). Keine weitere Auf-
teilung erfolgt indes, soweit das Gebdude in mehreren Betrieben eines Stpfl. ge-
nutzt wird (BFH v. 29.9.1994 — III R 80/92, BStBI. II 1995, 72). Vielmehr ist ein
Gebidude, das in mehreren Betrieben desselben Stpfl. eigenbetrieblich genutzt
wird, als ein WG anzusehen (vgl. auch R 4.2 Abs. 1 Satz 7 EStR).

Raum als kleinste Aufteilungseinheit: Die kleinste Aufteilungseinheit bildet
ein einzelner Raum. Werden einzelne Rdume eines Gebéudes fiir mehrere Zwe-
cke genutzt, ist keine weitere Aufteilung vorzunehmen; vielmehr ist ein solcher
Raum als Ganzes zu beurteilen. Entsprechend den Nutzungsanteilen ist eine
Zuordnung zum notwendigen oder gewillkiirten bzw. notwendigen PV denkbar
(BFH v. 10.10.2017 - X R 1/16, BStBL. II 2018, 181; s. auch Loschelder in
Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 121).

Aufteilungsmafistab: Als Aufteilungsmafistab fungiert das Verhiltnis der
Nutzfliche des jeweiligen Gebdudeteils zur Nutzflache des gesamten Gebaudes,
sofern dies nicht zu unangemessenen Ergebnissen fithrt (BFH v. 10.10.2017 - X
R 1/16, BStBL II 2018, 181; vgl. Kahle/Heinstein, DStZ 2006, 825 [827]). Da-
gegen erfolgt keine Aufteilung anhand der Ertragswerte (BFH v. 2.10.1986 - IV
R 281/84, BFH/NV 1987, 427; BFH v. 15.2.2001 - III R 20/99, BStBL. II 2003,
635, unter Verweis auf BFH v. 21.2.1990 — X R 174/87, BStBL. II 1990, 578). Die
Nutzflache wird in sinngeméfler Anwendung der Wohnflichenverordnung v.
25.11.2003 (BGBL. I 2003, 2346) ermittelt.

(4) Abhangigkeit von Grund und Boden vom Gebaude

Bebaute und unbebaute Grundstiicke: Die selbstindige Zuordenbarkeit von
Grund und Boden einerseits und Gebiduden andererseits lasst die Frage nach
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dem grundlegenden Verhiltnis beider Elemente im StRecht aufkommen. Diese
stellt sich vor allem bei bebauten Grundstiicken. Bei unbebauten Grundstiicken
gilt, dass sie notwendiges BV sein kénnen, wenn sie objektiv erkennbar zum
unmittelbaren Einsatz im Betrieb bestimmt sind. Gewillkiirtes BV konnen sie
werden, wenn der erforderliche Férderungszusammenhang zum Betrieb besteht
und ein entsprechender Widmungsakt vorliegt (s. Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 111; allg. s. Anm. 41).

Grundstiick und Gebdude: Ist ein Grundstiick bebaut, so gilt grds., dass der
Grund und Boden hinsichtlich der Zuordnung zum BV/PV das Schicksal des
darauf errichteten Gebaudes teilt (BFH v. 25.11.1997 - VIII R 4/94, BStBL. II
1998, 461). Ein Privatgrundstiick wird durch Bebauung mit einem Betriebs-
gebdude in das BV eingelegt, umgekehrt wird ein Betriebsgrundstiick durch Be-
bauung mit einem Privathaus regelmiflig aus dem BV entnommen (so auch
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 112; s. auch Anm. 156). Es bleibt
aber dabei, dass Grund und Boden einerseits und Gebdude andererseits als ei-
genstindige WG zu qualifizieren sind, zwischen denen lediglich Nutzungsiden-
titat besteht (BFH v. 12.7.1979 — IV R 55/74, BStBI. II 1980, 5; BFH v. 31.1.1985
- IV R 130/82, BStBL II 1985, 395). In welchem Umfang eine anteilige Zuord-
nung zum BV erfolgt, ist abhdngig von den Umstinden des Einzelfalls (zum
Aufteilungsmaf3stab s. Anm. 73 ,, Aufteilungsmaf3stab®).

cc) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermogen

Nutzung fiir eigenbetriebliche Zwecke: Grundstiicke und Grundstiicksteile,
die, objektiv erkennbar, ausschliefSlich und unmittelbar fiir eigenbetriebliche
Zwecke des Stpfl. genutzt werden, gehéren zum notwendigen BV (zur Abgren-
zung s. ausfithrl. Schoor, StBp. 2002, 7; zum Begriff s. Anm. 29). Dies gilt auch,
wenn das Verhalten eines Kaufmanns erkennen lisst, dass er ein Grundstiick zu
betrieblichen Zwecken erworben hat, selbst wenn er seine Absicht zwischenzeit-
lich gedndert haben sollte (BFH v. 6.12.1977 - VIII R 29/75, BStBL. II 1978, 330;
dazu Offerhaus, StBp. 1978, 142). Ist ein Grundstiick mit einem Gebdude be-
baut, das eigenbetrieblich genutzt wird, so sind Grundstiick und Gebéude ein-
heitlich dem notwendigen BV zuzuordnen. Zwar stellen beide selbstindige WG
dar, es besteht aber regelméaflig Nutzungsidentitat (vgl. BFH v. 27.10.1988 - IV
S 11/88, BFH/NV 1990, 416). Befinden sich auf einem Grundstiick sowohl ei-
genbetrieblich genutzte als auch privat genutzte Gebdude, so gehoren die ent-
sprechenden Grundstiicksteile im Verhaltnis der Nutzungen jeweils anteilig
zum notwendigen BV oder zum PV (vgl. BFH v. 27.1.1977 - 1 R 48/75, BStBL. 11
1977, 388). Wird lediglich ein Teil eines Gebdudes eigenbetrieblich genutzt, so
ist der zum Gebdude rechnende Grund und Boden anteilig (Verhiltnis der ei-
genbetrieblich genutzten Fliche zur Restfliche) zum notwendigen BV zu zéhlen
(s. R 4.2 Abs. 7 EStR unter Verweis auf BFH v. 27.1.1977 - I R 48/75, BStBL. II
1977, 388; BFH v. 12.7.1979 - IV R 55/74, BStBL. II 1980, 5; vgl. auch Hoffmann
in LBP, §§ 4, 5 Rz. 170 [11/2007]).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und Forst-
wirten s. ausfithrl. § 55 Anm. 1ff; Kanzler in Leingdrtner, Besteuerung der
Landwirte, Kap. 24 Rz. 180ff. (10/2016).

Bodenschitze bilden mit dem sie enthaltenden Grund und Boden eine Einheit,
solange sie im Boden lagern und nicht abgebaut werden (BFH v. 28.5.1979 - 1
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R 66/76, BStBL II 1979, 624; BFH v. 28.10.1983 - IV R 73/81, BStBL II 1983,
106; BFH v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBI. II 1987, 865; BFH v. 13.9.1988 - VIII
R 236/81, BStBL. II 1989, 37). Eine selbstindige Einordnung als BV oder PV er-
tibrigt sich in diesen Féllen. Zum selbstindigen WG, das auch einer eigenstan-
digen Einordnung als BV oder PV zuginglich ist, werden sie erst mit ihrem In-
verkehrbringen, also wenn mit ihrer Aufschlieffung begonnen wird oder mit ihr
zu rechnen ist (BFH v. 28.10.1983 — IV R 73/81, BStBI. II 1983, 106; BFH v. 1.7.
1987 - I R 197/83, BStBI. II 1987, 865; BFH v. 24.1.2008 - IV R 45/05, BStBL. II
2009, 449; BFH v. 10.3.2016 - IV R 41/13, BStBL. II 2016, 984; s. Schulze-Oster-
loh, BB 2007, 1323, mwN in Fn. I; s. auch Stahl, FS Streck, 2011, 233 [237]).
Baut ein gewerblicher Abbauunternehmer den Bodenschatz ab, so gehort dieser
zu seinem notwendigen BV (BFH v. 13.9.1988 - VIII R 236/81, BStBL. II 1989,
37). Wenn eine Nutzung des Bodenschatzes ohne Nutzung des dariiber liegen-
den Grundstiicks nicht moglich ist, teilt dieses die Eigenschaft als notwendiges
BV. Wird hingegen auf dem Betriebsgrundstiick eines Unternehmers, der nicht
gewerbsmaf3ig Bodenschitze fordert und nutzt, ein Bodenschatz gefunden und
verwertet, so gehort dieser zundchst zum PV, da er keinen Bezug zur unterneh-
merischen Titigkeit aufweist. Im Umfang der Verwertung ist eine Entnahme
des Bodenschatzes anzunehmen (ebenso Schulze-Osterloh, BB 2007, 1323). Zur
Einlage eines im PV entdeckten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 -
GrS 1/05, BStBI. II 2007, 508.

Forstflache: Zur Einordnung einer durch Anpflanzung und Samenflug entstan-
denen Forstfliche als BV eines Forstbetriebs s. BFH v. 18.5.2000 - IV R 27/98,
BStBL. II 2000, 524; dazu von Schonberg, HFR 2000, 785.

Fotovoltaikanlage: Eine Fotovoltaikanlage stellt nach zutreffender Ansicht der
Verwaltung (R 4.2 Abs. 3 Satz 4 EStR) und jiingeren Rspr. ein eigenstindiges
WG dar, das einer eigenstandigen Zuordnung als BV/PV zuginglich ist (BFH v.
16.9.2014 - X R 32/12, BFH/NV 2015, 324; Hess. FG v. 20.1.2011 - 11 K 2735/
08, EFG 2011, 1158, rkr.; vgl. auch BFH v. 17.10.2013 - III R 27/12, BStBL II
2014, 372; s. auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 117 mwN).
Durch Aufbau einer Fotovoltaikanlage wird ein privates Grundstiick nicht zum
BV. Anders liegt es uU bei Blockheizkraftwerken, die Gebdudebestandteile bil-
den (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 117 mwN).

Vermietung an Arbeitnehmer: Vermietet ein ArbG ein ihm gehérendes Miet-
wohngrundstiick an seine ArbN, so gehort dieses zum notwendigen BV, wenn
fir die Vermietung gerade an ArbN betriebliche Griinde ausschlaggebend wa-
ren (BFH v. 1.12.1976 - I R 73/74, BStBl. 11 1977, 315; BFH v. 10.11.2004 - XI
R 32/01, BStBL. II 2005, 431). Das kann nach der zutreffenden Auffassung des
BFH schon dann der Fall sein, wenn durch die Uberlassung von Wohnungen
ArbN an den Betrieb besonders gebunden werden. Es muss sich also nicht um
besondere Werkswohnungen handeln (ebenso Wied in Bliimich, § 4 Rz. 357
[11/2017]). Fiir die Einordnung als notwendiges BV ist nicht erforderlich, dass
ein WG fiir den Betrieb notwendig oder unentbehrlich ist (BFH v. 1.12.1976 - 1
R 73/74, BStBL. II 1977, 315; BFH v. 10.11.2004 - XI R 32/01, BStBI. II 2005,
431; s. Anm. 55).

Wohnung bei Land- und Forstwirten: Gemaf$ §§ 13 Abs. 2 Nr. 2, 13a Abs. 3
Nr. 4 und 13a Abs. 7 aF (bis zum VZ 1986) gehorte die Wohnung eines Unter-
nehmers, der Einkiinfte aus LuF erzielte, kraft Gesetzes zum notwendigen BV. Zu
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Einzelheiten s. die Vorauflage im HHR-Archiv - Stand: Juni 2013 -, abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

dd) Vorschrift des § 8 EStDV: Eigenbetrieblich genutzte Grundstiicke von
untergeordnetem Wert

Inhalt der Vorschrift: Seit dem VZ 1996 enthilt § 8 EStDV eine Regelung,
nach der eigenbetrieblich genutzte Grundstiicksteile nicht als BV behandelt
werden miissen, wenn ihr Wert nicht mehr als ein Fiinftel des gemeinen Werts
des gesamten Grundstiicks und nicht mehr als 20500 € (bis VZ 2002:
40000 DM) betrégt (ausfiihrl. Schoor, StuB 2000, 753). Seinerzeit wurden die
bereits vorher in den EStR festgelegten Wertgrenzen (20000 €) verdoppelt. Die
Vorgéngerregelung war vom BFH (BFH v. 21.2.1990 - X R 174/87, BStBL II
1990, 578) gebilligt worden, allerdings nur aus Griinden des Vertrauensschut-
zes. Die Vorschrift enthélt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass eigen-
betrieblich genutzte Grundstiicke und Grundstiicksteile zum notwendigen BV
gehoren. § 8 EStDV wird durch R 4.2 Abs. 8 EStR konkretisiert. Entscheidend
fur die Wertermittlung ist der Wert des gesamten Grundstiicks samt Gebduden
und Auflenanlagen (BFH v. 21.7.1967 - VI 290/65, BStBI. III 1967, 752; BFH v.
12.7.1979 - IV R 55/74, BStBL. II 1980, 5). Nach R 4.2 Abs. 8 Satz 6 EStR brau-
chen Nebenrdume nicht in die Beurteilung mit einbezogen zu werden. Bei der
Verhiltnispriifung ist idR das Verhéltnis der Nutzflichen zueinander, im Fall
von unangemessenen Ergebnissen das Verhéltnis der Rauminhalte oder ein an-
derer verniinftiger Mafistab zugrunde zu legen (R 4.2 Abs. 8 EStR; Hoffmann in
LBP, §$ 4, 5 Rz. 171 [11/2007]). Die untergeordnete Bedeutung ist zu jedem Bi-
lanzstichtag erneut zu priifen. Stellt sich heraus, dass eine untergeordnete Be-
deutung nicht mehr vorliegt, so gilt der entsprechende Grundstiicksteil als ein-
gelegt iSv. § 6 Abs. 1 Nr. 5 (BFH v. 21.7.1967 - VI 290/65, BStBL. I1I 1967, 752).
Das in § 8 EStDV statuierte Wahlrecht entféllt, wenn einer der beiden genann-
ten Werte iiberschritten wird. Es handelt sich bei § 8 EStDV um eine zwingende
gesetzliche Vorschrift, die auch von den Gerichten strikt zu beachten ist. Die in
§ 8 EStDV enthaltenen Wertgrenzen sind daher nicht disponibel, da sie aus-
weislich der Formulierung der Vorschrift absolut gelten. Demgegeniiber kann
von Seiten der Gerichte von R 4.2 Abs. 8 EStR abgewichen werden, da es sich
um blofle Verwaltungsvorschriften handelt.

Sachgerechtigkeit und Verfassungsmifligkeit: Die Sinnhaftigkeit und sachli-
che Rechtfertigung der Regelung wird von der hM im Schrifttum bezweifelt (s.
statt vieler Wied in Bliimich, § 4 Rz. 355 [11/2017]; Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 126; Hoffmann in LBP, §$ 4, 5 Rz. 172 [11/2007]). Zum
Teil wird sie deshalb auch fiir verfassungswidrig gehalten (so Wied in Bliimich,
§ 4 Rz. 355 [11/2017]). In der Tat ist an der Vorschrift zu kritisieren, dass sie
weder als Vereinfachungszwecknorm noch als Billigkeitsregelung sachgerecht
ist. Zur Vereinfachung trégt sie wegen der komplizierten Wertermittlungserfor-
dernisse nicht bei. Als Billigkeitsvorschrift ist sie zu grob strukturiert. Gleich-
wohl wird man nicht von einer Verfassungswidrigkeit ausgehen kénnen. Ein al-
lenfalls in Betracht kommender Verstof} gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 1 GG setzte voraus, dass wesentlich Gleiches ungleich behandelt wird.
Vorliegend ist nicht ersichtlich, wer gegeniiber den von dem Wahlrecht Profi-
tierenden benachteiligt sein sollte. Das Wahlrecht steht schliefllich allen betrof-
fenen Stpfl. offen.

HHR Lfg.295 Dezember 2019 Musil | E 83

76



77

§ 4 Anm. 76 | B. Abs. 1: Gewinn

Betriebsaufspaltung: Zur Bedeutung der Wertgrenzen von § 8 EStDV fiir die
Betriebsaufspaltung s. BFH v. 13.7.2006 - IV R 25/05, BStBL. II 2006, 804; dazu
Wendt, BFH-PR 2006, 485.

ee) Zuordnung bebauter Grundstiicke zum gewillkiirten
Betriebsvermdgen

Fremdnutzung zu Wohnzwecken und fremdbetriebliche Nutzung: Nach all-
gemeinen Grundsitzen kann ein WG zum gewillkiirten BV gezogen werden,
wenn es objektiv dazu geeignet und bestimmt ist, den Betrieb zu férdern (zur
Abgrenzung s. ausfiithrl. Schoor, StBp. 2002, 7; vgl. Anm. 41). Nach R 4.2 Abs. 9
EStR konnen Grundstiicke und Grundstiicksteile, die nicht eigenbetrieblich ge-
nutzt werden (sonst notwendiges BV, s. Anm. 75) und weder eigenen Wohn-
zwecken dienen noch Dritten zu Wohnzwecken unentgeltlich {iberlassen sind
(in diesen Fallen notwendiges PV, s. Anm. 78), zum gewillkiirten BV gehéren.
Als Beispiel nennt R 4.2 Abs. 9 EStR die Vermietung an Dritte zu Wohnzwe-
cken oder zur gewerblichen Nutzung. In diesen Féllen der Fremdnutzung zu
Wohnzwecken und der fremdbetrieblichen Nutzung muss nach R 4.2 Abs. 9
EStR (im Anschluss an BFH v. 22.7.1964 - I 353/61 U, BStBL. III 1964, 552) ein
gewisser objektiver Zusammenhang mit dem Betrieb vorhanden sein sowie die
Bestimmung und Eignung des Grundstiicks, dem Betrieb zu dienen. Bereits
oben wurde ausgefiihrt, dass neben der Bestimmung und objektiven Eignung
der gewisse objektive Zusammenhang keine eigenstindige zusitzliche Bedeu-
tung mehr hat (s. Anm. 60; so auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4
Rz. 43; Hoffmann in LBP, §§ 4, 5 Rz. 174 [11/2007]; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 366 [11/2017]; anders BFH v. 14.11.1972 - VIII R 100/69, BStBl. II 1973,
289; ausdriicklich offengelassen in BFH v. 30.4.1975 - I R 111/73, BStBL II
1975, 582). Dehnt ein Unternehmer seinen Betrieb auf die Vermietung von
Grundstiicken aus, so kann er diese Grundstiicke zum BV ziehen. Eine Grenze
sieht die Rspr. dort, wo die Vermietung den gewerblichen Charakter der be-
trieblichen Titigkeit im Ubrigen verfilscht. Die Vermietungs- und Verpach-
tungstatigkeit darf der Gesamttitigkeit nicht das Geprége geben (BFH v. 10.12.
1964 - IV 167/64 U, BStBI. III 1965, 377). Bei freien Berufen liegt eindeutig PV
vor, wenn Grundstiicke vermietet werden (ebenso Laule, FR 1963, 146; Hoff-
mann in LBP, §$ 4, 5 Rz. 175 [11/2007]). Notwendiges PV ist auch anzuneh-
men, wenn ein vermietetes Grundstiick zum Zweck der Altersversorgung an-
geschafft wurde (zum Begriff des notwendigen PV s. Anm. 57). Werden Grund-
stiicke, die nicht eigenbetrieblich genutzt sind, zur Sicherung betrieblicher
Verbindlichkeiten verpfindet, so konnen sie gewillkiirtes BV darstellen (BFH v.
13.8.1964 — IV 304/63 S, BStBL. III 1964, 502; zust. Grieger, BB 1964, 953; Hoff-
mann, FR 1965, 17). Dies gilt nicht, wenn diese Grundstiicke vom Verpfander
zu privaten Wohnzwecken genutzt werden, weil dann eindeutig der private
Charakter der Nutzung {iberwiegt (vgl. BFH v. 12.11.1964 - IV 99/63 §,
BStBL. III 1965, 46).

Fremdnutzung bei Grundstiicken von Land- und Forstwirten: Erwirbt ein
Land- oder Forstwirt Grund und Boden und errichtet dort Wohn- oder Ge-
schiftshduser zur Vermietung an Dritte, so geht die FinVerw. zu Recht davon
aus, dass er das Grundstiick idR nicht zum gewillkiirten BV ziehen kann, weil
der objektive Zusammenhang zum Betrieb fehlt (vgl. R 4.2 Abs. 9 Satz 3 EStR;
ebenso Hoffmann in LBP, §$ 4, 5 Rz. 173 [11/2007]; vgl. auch BFH v. 22.8.2002
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- IV R 57/00, BStBL. IT 2003, 16). Anders ist es, wenn ein bisher land- oder
forstw. genutztes Grundstiick bebaut und an Fremde vermietet wird. Hier kann
der Bezug zum Betrieb zu bejahen sein, wenn durch die Vermietung das Ge-
samtbild der land- und forstw. Titigkeit nicht wesentlich verdndert wird (BFH
v. 10.12.1992 - IV R 115/91, BStBL. II 1993, 342; BFH v. 22.8.2002 - IV R 57/00,
BStBL. II 2003, 16). In Grenzfillen besteht eine erhohte Darlegungslast auf Sei-
ten des Stpfl. (R 4.2 Abs. 9 Sitze 4 und 5 EStR). Der BFH geht davon aus, dass
eine wesentliche Verdanderung des Betriebs bei der Nutzung zu fremden Wohn-
und Geschiftszwecken bis zu einer Grenze von 10 % der Gesamtfliche des Be-
triebs nicht vorliegt (BFH v. 10.12.1992 - IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; BFH
v. 22.8.2002 - IV R 57/00, BStBL. II 2003, 16; BFH v. 24.3.2011 - IV R 46/08,
BStBL. 11 2011, 692).

Betriebsvermogen mehr als zur Hilfte: Erfillte ein Grundstiick mehr als zur
Hilfte die Voraussetzungen fiir die Behandlung als BV, so konnte nach fritherer
Auffassung der FinVerw. das ganze Grundstiick als BV behandelt werden. Von
dieser Auffassung ist sie fiir Neuanschaffungen, Herstellung und Einlagen nach
dem 31.12.1998 abgeriickt (R 4.2 Abs. 10 EStR 2005). Nunmehr kann nur noch
derjenige Grundstiicksteil, der betrieblich genutzt wird, auch dem BV zugeord-
net werden. Ausnahmen gelten gem. R 4.2 Abs. 10 Satz 1 Halbs. 2 EStR fiir Bau-
denkmale bei Einkiinften aus LuF sowie gem. R 4.2 Abs. 10 Satz 2 EStR fiir Ge-
baude und Grundstiicke, die vor Beginn des VZ 1999 angeschafft, hergestellt
oder eingelegt wurden. Fiir sie gelten R 13 Abs. 10 Sdtze 1, 3 und 4 EStR 1999
weiter. Der Auffassung der FinVerw. ist aus Griinden der Systematisierung zu-
zustimmen, weil nunmehr auch in den genannten Fillen die allgemeinen
Grundsitze zur Anwendung kommen (ebenso Wied in Bliimich, § 4 Rz. 376
[11/2017)).

Grundstiicke als gewillkiirtes Betriebsvermogen auch bei Uberschussrech-
nung: Nach der grundlegenden Anderung der Rspr. zum gewillkiirten BV bei
Einnahmeniiberschussrechnung (s. Anm. 61), kann der Stpfl. mit Einnahmen-
tiberschussrechnung auch Grund und Boden zum gewillkiirten BV ziehen. Al-
lerdings muss der Wille, den Grund und Boden als BV zu behandeln, eindeutig
und unmissverstdndlich hervortreten. Ein kundiger Dritter muss die Zuord-
nung ohne weitere Nachforschungen erkennen koénnen (s. Anm. 60). Wenn
keine Biicher gefiihrt werden, ist hier die Nachweispflicht notwendigerweise er-
hoht.

Vorbereitungsmafinahmen fiir betriebliche Nutzung: Wird ein Grundstiick
noch nicht eigenbetrieblich genutzt, kann gleichwohl eine Zuordnung zum BV
erfolgen, wenn das Grundstiick fiir die betriebliche Nutzung vorgesehen und
fur diese Zwecke auch objektiv geeignet und bestimmt, aber aus vom Stpfl.
nicht zu vertretenden Umstdnden noch nicht seiner Verwendung zugefiihrt
worden ist. Fraglich ist hier, ob notwendiges oder gewillkiirtes BV vorliegt.
Fasst man auch Vorbereitungsmafinahmen unter die eigenbetriebliche Nut-
zung, so liegt notwendiges BV vor. Lehnt man dies ab, so kann zumindest ge-
willkiirtes BV vorliegen. Letztere Moglichkeit ist vorzugswiirdig, weil im Vor-
bereitungsstadium die endgiiltige Zuordnung noch offen und damit von einem
Willensakt des Stpfl. abhingig ist. So gehort ein Grundstiick, das ein Rechts-
anwalt zum Zweck der Praxisverlegung aus Praxisgriinden erworben hat, aber
wegen des Mieterschutzes noch nicht fiir den vorgesehenen Zweck verwenden
kann, zum gewillkiirten BV.
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BFH v. 1.12.1960 - IV 305/59 U, BStBL III 1961, 154; vgl. auch BFH v. 1.10.1986 - I R
96/83, BStBL. II 1987, 113. Nach BFH v. 15.4.1981 - IV R 129/78, BStBL. II 1981, 618,
kann ein von einem Freiberufler zur kiinftigen Betriebserweiterung erworbenes
Grundstiick gewillkiirtes BV sein.

Anforderungen an den Widmungsakt: Regelmiflig wird die Zuordnung zum
gewillkiirten BV durch die Aufnahme in die Buchfithrung zum Ausdruck kom-
men (BFH v. 27.3.1968 — I 154/65, BStBI. II 1968, 522; BFH v. 30.4.1975 - I R
111/73, BStBL. II 1975, 582; BFH v. 21.10.1976 — IV R 71/73, BStBL. II 1977, 150;
BFH v. 13.10.1983 - I R 76/79, BStBL. II 1984, 294; BFH v. 18.10.1989 - X R 99/
87, BFH/NV 1990, 424; BFH v. 23.10.1990 - VIII R 142/85, BStBI. II 1991, 401;
BFH v. 23.9.1999 - IV R 12/98, BFH/NV 2000, 317; BFH v. 10.10.2017 - X R 1/
16, BStBI. II 2018, 181; s. Anm. 60). Konstitutiv ist diese Aufnahme indes nicht.
Es kann auch die Aufnahme in ein Bestandsverzeichnis ausreichen (dazu BFH
v. 22.9.1993 - X R 37/91, BStBI. II 1994, 172; BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03,
BStBL. IT 2004, 985; BFH v. 21.8.2012 — VIII R 11/11, BStBI. IT 2013, 117). Diese
alternativen Formen der Kundbarmachung des Willensakts sind nunmehr vor
allem auch fiir solche Stpfl. relevant, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln
(vgl. Anm. 61).

ff) Zuordnung bebauter Grundstiicke zum notwendigen Privatvermégen

Zum notwendigen PV gehéren Grundstiicke und Grundstiicksteile und darauf
errichtete Gebdaude, wenn sie ihrer Natur nach zum privaten Vermégen geho-
ren und sie der Unternehmer deshalb, auch wenn er wollte, nicht zum BV zie-
hen kann (BFH v. 15.7.1960 - 10/60 S, BStBL. III 1960, 484; BFH v. 22.7.1966 —
VI 12/65, BStBL. III 1966, 542; BFH v. 11.3.1980 - VIII R 151/76, BStBL. II 1980,
740; s. Anm. 57). Dies gilt vor allem fiir eigengenutzten Wohnraum und unent-
geltlich zu fremden Wohnzwecken iiberlassene Gebdude (vgl. BFH v. 6.6.1973 —
I R 194/71, BStBL. II 1973, 705; BFH v. 16.3.1983 - IV R 36/79, BStBI. II 1983,
459; R 4.2 Abs. 9 Satz 1 EStR). Nur in Ausnahmefillen konnte eigengenutzter
Wohnraum oder zu fremden Wohnzwecken unentgeltlich iiberlassener Wohn-
raum frither BV sein (s. Anm. 77). Diese Ausnahmetatbestinde wurden mit der
Aufgabe der Nutzungswertbesteuerung inzwischen weitgehend abgeschafft.
Einfamilienhduser gehoren grds. zum notwendigen PV. Nur wenn die betriebli-
che Nutzung im Vordergrund steht und die private Nutzung nur voriiber-
gehender Natur ist, kann eine Zuordnung zum BV in Betracht kommen (BFH
v. 23.1.1991 - X R 105-107/88, BStBI. II 1991, 519). Zu einem Fall, in dem trotz
Eigennutzung zu Wohnzwecken die Einordnung als notwendiges BV erhalten
bleibt, BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/82, BStBI. II 1988, 418; Paus, DStZ 1988,
575.

dg) Grundstiicke bei Personengesellschaften
(1) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Gesamthandsvermdgen

Ein Grundstiick im Gesamthandsvermogen einer PersGes. gehort grds. zum
notwendigen BV (R 4.2 Abs. 11 Satz 1 EStR). Dies gilt nicht, wenn das Grund-
stiick ausschlieSlich oder fast ausschliefllich der privaten Lebensfithrung eines,
mehrerer oder aller Gesellschafter dient. Ein zum Gesamthandsvermdgen geho-
rendes Einfamilienhaus ist bei privater Nutzung durch einen Gesellschafter not-
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wendiges PV (BFH v. 16.3.1983 - IV R 36/79, BStBL. II 1983, 459; H 4.2 Abs. 11
EStH).

(2) Grundstiicke und Grundstiicksteile im Sonderbetriebsvermégen

Grundsatz: Grundstiicke und Grundstiicksteile, die einem, mehreren oder allen
Mitgesellschaftern gehéren und nicht zum Gesamthandsvermdgen zu rechnen
sind, sind als SonderBV notwendiges BV, wenn sie dem Betrieb ausschliefllich
und unmittelbar dienen. Ist dies nur zum Teil der Fall, so gehort nur der be-
trieblich genutzte Teil zum notwendigen BV (vgl. R 4.2 Abs. 12 EStR). Uber-
schreitet ein Grundstiicksteil nicht die Wertgrenzen des § 8 EStDV, so muss er
nicht als BV behandelt werden (s. Anm. 76).

Notwendiges Sonderbetriebsvermoégen: Zum notwendigen BV gehéren die ei-
genbetrieblich genutzten Grundstiicke und Grundstiicksteile, die im SonderBV
eines, mehrerer oder aller Gesellschafter stehen (BFH v. 30.8.2012 - IV R 44/10,
BFH/NV 2013, 376). Auch betrieblich genutzte Grundstiicke oder Grund-
stiicksteile, die der PersGes. von einem oder mehreren Gesellschaftern vermie-
tet sind, sind notwendiges BV (BFH v. 2.12.1982 - IV R 72/79, BStBL II 1983,
215). Dies gilt auch, wenn das Grundstiick durch die Gesellschaft weitervermie-
tet wird (BFH v. 23.5.1991 - IV R 94/90, BStBI. II 1991, 800). Zum notwendigen
SonderBV gehéren die den Gesellschaftern zustehenden Anteile an einem dem
Betrieb dienenden Grundstiick, das im Eigentum einer Gesamthandsgemein-
schaft steht, an dem die Gesellschafter, aber auch Nichtgesellschafter beteiligt
sind (BFH v. 18.3.1958 — 1 147/57 U, BStBI. III 1958, 262). Stellt ein Gesellschaf-
ter der Gesellschaft ein ihm gehdrendes Grundstiick zum Zweck der Errichtung
und Vermarktung von ETWohnungen im Bauherrenmodell zur Verfiigung, so
gehort dieses zum notwendigen (Sonder-)BV (BFH v. 19.2.1991 - VIII R 65/89,
BStBL. IT 1991, 789).

Gewillkiirtes Sonderbetriebsvermégen: Grundstiicke im Eigentum von Gesell-
schaftern konnen gewillkiirtes SonderBV der PersGes. sein, wenn die allgemei-
nen Voraussetzungen vorliegen, insbes. das Grundstiick objektiv geeignet und
bestimmt ist, den Betrieb zu férdern (BFH v. 3.12.1964 — IV 419/62 U, BStBI. III
1965, 92; BFH v. 23.7.1975 - I R 210/73, BStBL II 1976, 180; BFH v. 21.10.1976
- IV R 71/73, BStBI. 11 1977, 150; BFH v. 23.10.1990 - VIII R 142/85, BStBL. II
1991, 401; BFH v. 17.12.2008 - IV R 65/07, BStBL. II 2009, 371). Das gilt bspw.
fiur Mietwohngrundstiicke eines Mitgesellschafters (BFH v. 17.5.1990 - IV R
27/89, BStBL. II 1991, 216).

Notwendiges Privatvermdgen: Nutzung zu eigenen Wohnzwecken und unent-
geltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken fithrt zu notwendigem PV.
Uberldsst ein Gesellschafter einem anderen Gesellschafter ein Grundstiick un-
entgeltlich zu eigenen Wohnzwecken, so liegt notwendiges PV vor (BFH v. 8.2.
1996 - IV R 24/95, BStBL II 1996, 308).

Untervermietung: Vermietet ein Gesellschafter einem Dritten ein Grundstiick,
damit dieser es der Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung iiberldsst, so liegt
SonderBV des Gesellschafters vor (BFH v. 15.1.1981 - IV R 76/77, BStBI. II
1981, 314). Zu weiteren Einzelheiten der Untervermietung s. H 4.2 Abs. 12
»Untervermietung“ EStH, sowie BFH v. 9.9.1993 - IV R 14/91, BStBL. II 1994,
250; BFH v. 7.4.1994 - IV R 11/92, BStBL. II 1994, 796; BFH v. 24.2.2005 - IV R
23/03, BStBL II 2005, 578.
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Uberlassung an Angehorige: Eine Wohnung, die an den Sohn eines Einzel-
unternehmers zu Wohnzwecken vermietet ist, bleibt bei Einbringung in eine
PersGes. SonderBV, wenn das Gebdude weiterhin als BV bilanziert wird und
eine spitere Nutzung als Werkswohnung nicht aufgrund objektiver Merkmale
ausgeschlossen ist (BFH v. 11.10.1979 - IV R 125/76, BStBI. II 1980, 40).

hh) Grundstiicke bei Kapitalgesellschaften

Da eine KapGes. lediglich BV und kein PV haben kann (s. Anm. 100 sowie § 8
KStG Anm. 72ff; vgl. auch Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 64), geho-
ren alle Grundstiicke und Grundstiicksteile im Eigentum der Gesellschaft zum
notwendigen BV. Erfolgte die Zuordnung zum BV, obwohl das Grundstiick
ausschliellich privat genutzt wird, erfolgt ein Ausgleich auflerbilanziell iber die
Regeln der vGA (s. § 8 KStG Anm. 74).

ii) Wichtige Anwendungsfille der Grundstiicke und Gebaude

Arbeitnehmerwohnungen: An ArbN vermietete Wohnungen eines Betriebs
gehoren zu dessen notwendigem BV, auch wenn es sich nicht um spezielle
Werkswohnungen handelt (BFH v. 1.12.1976 - I R 73/74, BStBl. II 1977, 315;
BFH v. 10.11.2004 - XI R 32/01, BStBI. II 2005, 431; vgl. ndher Anm. 72).

Bebaute Grundstiicke: Bei bebauten Grundstiicken wird das WG Grund und
Boden dem Charakter des Gebaudes/bzw. anteilig des Gebaudeteils zugeordnet
(BFH v. 25.11.1997 - VIII R 4/94, BStBL. 1I 1998, 461, s. Anm. 71).

Bodengewinnbesteuerung: Zur Bodengewinnbesteuerung bei Land- und Forst-
wirten s. ausfithrl. § 55 Anm. 1ff. sowie Kanzler in Leingdrtner, Besteuerung der
Landwirte, Kap. 24 Rz. 180ff. (10/2016).

Bodenschatz: Ein in den Verkehr gebrachter bzw. verwerteter Bodenschatz bil-
det ein eigenstindiges WG (BFH v. 13.7.2006 - IV R 51/05, BEH/NV 2006,
2064 [2066]; BFH v. 24.1.2008 - IV R 45/05, BStBI. II 2009, 449; BFH v. 10.3.
2016 — IV R 41/13, BStBL. II 2016, 984; s. Schulze-Osterloh, BB 2007, 1323, mwN
in Fn. 1; Stahl, FS Streck, 2011, 233 [237]). Werden Bodenschitze kommerziell
gefordert, so gehort der dariiber liegende Grund und Boden zum notwendigen
BV (BFH v. 13.9.1988 — VIII R 236/81, BStBL II 1989, 37), wird auf einem Be-
triebsgrundstiick, auf dem Bodenschitze nicht kommerziell geférdert werden,
ein Bodenschatz gefunden, gehort dieser zundchst zum PV. Zur Einlage eines
im PV entdeckten Bodenschatzes in ein BV s. BFH v. 4.12.2006 (GrS 1/05,
BStBI. II 2007, 508); s. auch Anm. 75.

Brachland: Ungenutzter land- und forstw. Grundbesitz bedarf zur Entnahme
einer eindeutigen Entnahmehandlung, da das BV ansonsten gewillkiirtes BV
sein konnte (Abs. 1 Satz 4, Abs. 3, § 13a); aA beildufig BFH v. 7.11.1996 - IV R
69/95, BStBL. II 1997, 245: Brachland notwendiges BV, vgl. sonst nur BFH v.
13.3.1986 - IV R 1/84, BStBl. II 1986, 711; BFH v. 27.8.1992 - IV R 89/90,
BStBL IT 1993, 225; BFH v. 18.2.2005 - IV B 57/03, BFH/NV 2005, 1265; BFH
v. 13.10.2005 - IV R 33/04, BStBL II 2006, 68; BFH v. 2.12.2005 - IV B 62/04,
BFH/NV 2006, 543.

Eigenbetriebliche Nutzung von Grundstiicken fiihrt zu notwendigem BV. Das
gilt bei eigenbetrieblicher Nutzung eines aufstehenden Gebdudes auch fiir das
Grundstiick; s. ausfithrl. Anm. 75.
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Eigene Wohnzwecke: Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fiihrt grds. zu
notwendigem PV (vgl. ausfithrl. Anm. 78). Die fiir Landwirte bestehenden Aus-
nahmen wurden mittlerweile aufgehoben; vgl. ausfithrl. Anm. 75.

Eigentumswohnung: Eine zu Wohnzwecken vermietete ETWohnung gehort
nicht schon deshalb zum notwendigen BV, weil sie aufgrund behordlicher Auf-
lagen als Ersatzwohnraum fiir zweckentfremdet genutzten eigenen Wohnraum
angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 - XI R 32/01, BStBL II 2005, 431; zur
Vorinstanz Braun, EFG 2001, 880).

Fotovoltaikanlage: Fotovoltaikanlagen sind unabhingig von dem sie tragenden
Gebdude als BV/PV einzuordnen, BFH v. 16.9.2014 - X R 32/12, BFH/NV 2015,
324. Siehe Anm. 75. Anders liegt es uU bei Blockheizkraftwerken, die Gebdude-
bestandteile bilden (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 117 mwN).

Fremdbetriebliche Nutzung: Im Fall fremdbetrieblicher Nutzung eines WG
kommt eine Behandlung als gewillkiirtes BV in Betracht; vgl. Anm. 77. Zu den
Anforderungen an den Widmungsakt s. Anm. 60, 77.

Fremde Wohnzwecke: Die entgeltliche Uberlassung eines WG zu fremden
Wohnzwecken kann zu gewillkiirtem BV fiihren. Demgegentiber fithrt die un-
entgeltliche Uberlassung zu fremden Wohnzwecken zu notwendigem PV; vgl.
ndher Anm. 77.

Garagen: Garagen sind bei Ein- oder Zweifamilienhdusern bilanzsteuerrechtl.
kein selbstindiges WG, sondern unselbstindiger Teil des Gebdudes bzw. in den
Bilanzansatz desjenigen selbstindigen Gebédudeteils einzubeziehen, mit dem sie
in einem einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhang stehen (BFH
v. 10.10.2017 - X R 1/16, BStBL. II 2018, 181). Die Funktion als notwendiges BV
kann der einem Einfamilienhaus angegliederten Doppelgarage nicht zukom-
men, wenn hochstens die Hélfte dieser Doppelgarage durch das Unterstellen
der jeweiligen Betriebs-Pkw. betrieblich und die Doppelgarage in mindestens
gleichem Ausmafd privat genutzt worden ist (BFH v. 10.10.2017 - X R 1/16,
BStBI. 11 2018, 181; s. auch Anm. 73).

Gebdude: Zum Begriff s. auch Anm. 70. Ein einheitlich genutztes Gebaude bil-
det mit allen Bestandteilen das einheitliche WG ,,Gebaude® (Grundsatz der Ge-
baudeeinheit, zu bestimmen nach dem Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang). Zum Gebéude gehoren nicht nur fest eingebaute Teile, Heizung, Fahr-
stuhl, Tiiren, Fenster, Garage etc., sondern auch bewegliche, wie zB Markisen,
Nachtspeicherofen (BFH v. 9.11.1976 - VIII R 27/75, BStBL. II 1977, 306; BFH
v. 29.8.1989 - IX R 176/84, BStBL. II 1990, 430). Betriebsvorrichtungen bleiben
aber auch nach Einbau eigene WG (§ 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG).

Bei abweichendem Nutzungs- oder Funktionszusammenhang lasst die Rspr. in
Ausnahme zu § 12 eine Aufteilung zu. Eine betriebliche Mitnutzung der Rdume
reicht hierfiir nicht aus. Bei der Aufteilung werden unselbstindige Gebdudetei-
le, dh. solche, die mehreren Zwecken dienen (Treppenhaus, Fahrstuhl, Hei-
zungsanlage etc.), auflen vorgelassen. Sie sind nach dem ohne sie ermittelten
Verhiltnis aufzuteilen (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 122).
Fremdvermietete Gebdude/Gebdudeteile bleiben bei Vermietung ohne Entnah-
mehandlung BV (vgl. BFH v. 7.2.2002 - IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135; BFH
v. 22.8.2002 - IV R 57/00, BStBL. II 2003, 16; BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03,
BStBI. I 2005, 334).
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Bei einer Bebauung fiir private Zwecke und anschliefendem Erwerb zu fremd-
iiblichen Bedingungen liegt keine Entnahme vor (BFH v. 28.7.1998 - VIII R 23/
95, BStBI. 11 1999, 53).

Gebédudeeinheit: Nach dem Grundsatz der Gebdudeeinheit sind Gebédude grds.
als einheitliches WG entweder dem BV oder dem PV zuzuordnen. Ausnahms-
weise kann aber bei gemischter Nutzung eine Aufteilung in mehrere WG gebo-
ten sein; s. naher Anm. 71.

Gemischte Nutzung: Bei gemischter Nutzung ist eine Aufteilung, soweit mog-
lich, geboten. Eine Aufteilung des Grund und Bodens ist moglich, wenn ein-
zelne Teile verschiedenartig genutzt werden, vgl. R 4.2 Abs. 4 EStR. Dies gilt
auch fiir den unter der Erdoberfliche liegenden Teil. Siehe zum Ganzen
Anm. 71 sowie Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 113 mwN.

Grund und Boden (Grundstiick): Zum Begriff s. ndher Anm. 70. Zum Grund
und Boden gehort als unselbstidndiger Bestandteil auch der Untergrund. Der
Charakter des WG Grund und Boden richtet sich nach dem Charakter des Ge-
béudes, das darauf errichtet ist, Gleiches gilt fiir die Aufteilung in mehrere WG
(vgl. ,Gebdude®). Die Bebauung fithrt zur Einlage bzw. Entnahme (s.
Anm. 155).

Kapitalgesellschaften: Grundstiicke von KapGes. stellen stets notwendiges BV
dar (vgl. Anm. 81).

Land- und Forstwirte: Fiir Land- und Forstwirte gelten bzw. galten bei der Zu-
ordnung von Grundstiicken zum BV oder PV Besonderheiten gegeniiber sons-
tigen Gewerbetreibenden. So wurde frither eine Zuordnung des Wohngebéudes
zum notwendigen BV vorgenommen; s. Anm. 75. Zur vollstindigen Einord-
nung eines Grundstiicks als BV bei nur anteiliger betrieblicher Nutzung s. R 4.2
Abs. 10 Satz 1 Halbs. 2 EStR betreffend Baudenkmale bei Einkiinften aus LuF;
s. Anm. 77. Zur fremdbetrieblichen Nutzung von Grundstiicken eines Land-
und Forstwirts s. ausfithrl. Anm. 77. Zu einschrankenden Voraussetzungen fiir
die Bildung von gewillkiirtem BV s. Anm. 60.

Nutzungsénderung: Voriibergehende Nutzungsidnderungen dndern den Cha-
rakter eines WG als PV bzw. BV nicht (voriibergehende Privatnutzung eines
Betriebsgebdudes fithrt nicht zur Entnahme, BFH v. 11.4.1989 - VIII R 266/84,
BStBL IT 1989, 621; BFH v. 28.11.1991 - XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310).
Schlief3t der Stpfl. die betriebliche Nutzung des WG hingegen auf Dauer derart
aus, dass es notwendiges PV wird, bedarf es keiner Entnahmeerklarung (BFH v.
10.11.2004 - XI R 31/03, BStBI. II 2005, 334). Bei Grundstiicken, die zuvor zum
notwendigen BV eines landwirtschaftlichen Betriebs gehorten, kann eine Nut-
zungsdnderung zu gewillkiirtem BV fithren, wenn eine land- oder forstw. Nut-
zung nicht mehr moglich ist. Das Grundstiick bleibt bis zur Entnahme gedulde-
tes BV (BFH v. 24.3.2011 - IV R 46/08, BStBI. II 2011, 692).

Keine eindeutige Entnahmehandlung bei Nutzungsidnderung liegt bspw. vor,
wenn das Grundstiick eigenen Wohnzwecken zugefiihrt wird, aber Umstinde
vorliegen, die eine dauerhafte private Nutzung fragwiirdig erscheinen lassen
(BFH v. 12.3.1992 - IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405; BFH v. 1.7.2004 - IV R
10/03, BStBL II 2004, 947, jeweils mwN; allg. BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03,
BStBI. II 2005, 334).

Der Zeitpunkt der Nutzungsinderung (zB durch Bebauung, Umbau/Neubau
oder Ubergang zur eigenen Wohnnutzung) hingt von Umstinden des Einzel-
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falls ab — es kommt auf die endgiiltige Funktionszuweisung an (BFH v. 25.4.
2003 - IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407; zum Gebdudeumbau BFH v. 12.3.
1992 - IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405). Diese Grundsitze finden auch auf
Grundstiicke von PersGes. Anwendung (BFH v. 21.9.1995 - IV R 50/93, BFH/
NV 1996, 460; BFH v. 28.7.1998 - VIII R 23/95, BFH/NV 1999, 249; s.
Anm. 79£.); zu Wohnungen im SonderBV und ihrer stpfl. Entnahme s. BFH v.
8.2.1996 - IV R 24/95, BStBL. II 1996, 308.

Bei Grundstiicken ist jahrlich neu zu priifen, ob die Grenzen des § 8 EStDV
iiberschritten werden (BFH v. 21.7.1967 — VI 290/65, BStBI. III 1967, 752), so-
dass sich uU ein betrieblicher Zusammenhang ergibt (vgl. ndher Anm. 76).

Ein betrieblich genutzter Gebdudeteil verliert seine Eigenschaft als BV nicht,
wenn er zu fremden Wohnzwecken vermietet wird, wiahrend sich in dem Ge-
baude ein weiterer zu fremden Wohnzwecken vermieteter Gebaudeteil befindet,
der zum PV gehort. Die Regeln iiber die Entnahme/Einlage gehen dem sog.
Einheitlichkeitsgrundsatz insofern vor (BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03,
BStBI. II 2005, 334; H 4.2 Abs. 4 EStH).

Personengesellschaften: Zur Behandlung von Grundstiicken bei PersGes. s.
Anm. 79f.

Uberschussrechnung: Die Bildung gewillkiirten BV ist fiir Uberschussrechner
gem. Abs.3 nun auch hinsichtlich des Grund und Bodens moglich, vgl
Anm. 77. Zu einschrankenden Voraussetzungen s. Anm. 60.

Unbebaute Grundstiicke: Unbebaute Grundstiicke sind BV, wenn sie bestimmt
sind, dem Betrieb zu dienen oder ihn zu fordern; s. Anm. 71.

Untergeordneter Wert: Zur Regelung des § 8 EStDV iiber betrieblich genutzte
Grundstiicksteile von untergeordnetem Wert s. ausfithrl. Anm. 76.

Wochenendhaus: Ein auf einem zum BV gehérenden Grundstiick errichtetes
Wochenendhaus wird mitsamt Grund und Boden notwendiges PV, wenn die
Absicht zum Ausdruck kommt, dass es dauerhaft zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt werden soll (BFH v. 29.4.1970 — IV R 192/67, BStBl. II 1979, 754). Ande-
renfalls kann es entweder betrieblich genutzt werden oder gewillkiirtes BV sein.

Einstweilen frei. 83-89

g) Bewegliche Wirtschaftsgiiter, insbesondere Kraftfahrzeuge

Schrifttum: Nolte, Private Nutzung eine betrieblichen Kraftfahrzeugs, NWB (2006) F. 3,
13825; Pfiitzenreuter, Anmerkung zu FG Schl.-Holst. 3 K 50316/03, EFG 2006, 336;
Schott, Wird das betrieblich genutzte Fahrzeug zum Problemfall der Gewinnermittlung?,
sj. 2006, Nr. 23, 28; Becker, Private Nutzung im Betriebsvermdgen befindlicher Kraftfahr-
zeuge, StBp. 2007, 83; Kanzler, Keine Zwangsentnahme durch Anderung der Pkw-Nut-
zung in die Geringfiigigkeit, FR 2013, 281.

aa) Zuordnung zum notwendigen Betriebsvermdgen

Grundsatz: Ein Kfz. gehort zum notwendigen BV, wenn die eigenbetriebliche
Nutzung tber 50 % der Gesamtnutzung ausmacht (R 4.2 Abs. 1 Satz 4 EStR).
Dies fiithrt zwangsldufig zu einer Ausweisung in der Gewinnermittlung. Ent-
sprechendes gilt auch fiir den Pkw. eines freiberuflich Tiétigen, wenn er sein
Fahrzeug iiberwiegend betrieblich nutzt; die teilweise private Nutzung steht
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dem nicht entgegen; das Kfz. kann nicht nur teilweise als BV behandelt werden
(Unteilbarkeits- oder Einheitlichkeitsgrundsatz: FG Freiburg v. 21.12.1962 - 1I
288/61, EFG 1963, 397, rkr.). Entscheidend fiir die Zuordnung zum notwendi-
gen BV ist die iiberwiegende eigenbetriebliche Nutzung; auf die Aktivierung in
der Bilanz oder die Aufnahme in ein Bestandsverzeichnis kommt es nicht an
(BFH v. 13.5.2014 - III B 152/13, BFH/NV 2014, 1364; vgl. auch BFH v. 10.10.
2018 - X R 44-45/17, BStBL. II 2019, 203). Liegt der betriebliche Nutzungsanteil
des Kfz. nicht tiber 50 %, so scheidet die Zuordnung zum notwendigen BV grds.
aus (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985; BFH v. 2.3.2006 - IV R
36/04, BFH/NV 2006, 1277; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 351 [11/2017]). Der BFH
(BFH v. 8.7.1965 — V 25/63, UR 1966, 30) rechnete fir Zwecke der USt den
Pkw. eines Zahnarztes auch dann zum BV, wenn der Wagen der Zeit nach zu
50 % oder mehr privat gefahren wird, aber fiir die Ausiibung der Praxis un-
erlasslich ist. Dies diirfte vor dem Hintergrund der nunmehr geltenden Begriffs-
bestimmung zum notwendigen BV (s. Anm. 55) iiberholt sein.

Erwerb durch GmbH: Erwirbt eine GmbH einen ausschliefllich dem GesGf. fiir
private Zwecke zur Verfiigung gestellten Pkw. aufgrund der Tatsache, dass der
GesGf. beim Erwerb und im Rechtsverkehr mit Dritten nicht personlich in Er-
scheinung tritt, ist der Pkw. dem BV zuzuordnen und die Nutzungsiiberlassung
fuhrt in Hohe der Aufwendungen einschliefllich der in Rechnung gestellten USt
zuzliglich eines angemessenen Gewinnaufschlags zur vGA (FG Sa.-Anh. v. 22.3.
2004 - 3 V 1560/03, EFG 2004, 1313, rkr.). Dies ist der Tatsache geschuldet,
dass eine KapGes. zwingend nur notwendiges BV haben kann; vgl. niher
Anm. 72.

Diebstahl: Wird der zum BV gehoérende Pkw. eines selbstidndig titigen Arztes
wihrend des privat veranlassten Besuchs eines Weihnachtsmarktes auf einem
Parkplatz abgestellt und dort gestohlen, ist der Vermogensverlust nach Ansicht
des BFH der privaten Nutzung zuzurechnen und nicht gewinnmindernd zu be-
riicksichtigen (BFH v. 18.4.2007 — XI R 60/04, BStBL. II 2007, 762). Dem ist zu-
zustimmen, weil die Zugehorigkeit zum BV nicht entscheidend fiir die Frage
sein kann, wodurch der Vermégensverlust veranlasst wurde.

Luxusfahrzeuge: Siehe BFH v. 19.3.2002 - IV B 50/00, BFH/NV 2002, 1145
(Porsche usw.); BFH v. 22.12.2008 - III B 154/07, BFH/NV 2009, 579 (Renn-
wagen).

Mehrere Kraftfahrzeuge: Umfasst das BV eines Selbstindigen mehrere Kfz.,
findet § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 auf jedes Fahrzeug isoliert Anwendung. Die even-
tuelle private Mitbenutzung durch Personen aus der Privatsphire des Unter-
nehmensinhabers ist dabei unbeachtlich (vgl. BFH v. 9.3.2010 - VIII R 24/08,
BStBL IT 2010, 930, vgl. auch die Vorinstanz, FG Miinster v. 29.4.2008 - 6 K
2405/07 E,U, EFG 2008, 1275, rkr.; anders noch BMF v. 21.1.2002 - IV A 6 -
S 2177 - 1/02, BStBL. I 2002, 148, mittlerweile aufgehoben).

Oldtimer: Weist ein Unternehmer ein 27 Jahre altes Mercedes 300 SE Cabriolet
als BV aus, so kann der Behandlung als gewillkiirtes BV das Fehlen eines be-
trieblichen Nutzens entgegenstehen. Soweit es sich infolge der iiberwiegend be-
trieblichen Nutzung um notwendiges BV handelt, sind die Hohe des Einlage-
werts und die Angemessenheit der durch das Fahrzeug veranlassten BA zu
iiberpriifen. Auch wenn das Fahrzeug nicht zum BV gehort, konnen einzelne
Fahrten betrieblich veranlasst und die durch sie veranlassten Kosten stl. absetz-
bar sein (BFH v. 5.2.2007 - IV B 73/05, BFH/NV 2007, 1106).
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bb) Zuordnung zum gewillkiirten Betriebsvermégen

Grundsatz: Die gemischte Nutzung kann zu einer Zuordnung des Pkw. zum
gewillkiirten BV fithren (vgl. Seiler in KSM, § 4 Rz. B 300 ,,Kraftfahrzeuge® [10/
2012]). Diese Moglichkeit besteht fiir den Stpfl. ab einer betrieblichen Nutzung
von 10 % der Gesamtnutzung. Soweit die betriebliche Nutzung unter der 10 %-
Grenze liegt, wird das Fahrzeug in vollem Umfang dem PV zugeordnet (BFH v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985; BFH v. 10.10.2018 - X R 44-45/17,
BStBI. 11 2019, 203).

Absenkung der betrieblichen Nutzung: Die Absenkung der betrieblichen Nut-
zung unter die Marke von 10 % fithrt nicht zu einer Entnahme des Kfz. (BFH v.
21.8.2012 - VIII R 11/11, BStBL. II 2013, 117; zust. Kanzler, FR 2013, 281).

Fahrtenbuchaufzeichnungen: Die Zugehorigkeit eines erstmals in den Anla-
genspiegel des Jahres 1998 aufgenommenen Kfz. zum gewillkiirten BV kann
nicht durch Fahrtenbuchaufzeichnungen belegt werden, die sich auf drei Mo-
nate des Jahres 1997 beziehen (FG Sa.-Anh. v. 28.4.2005 - 1 K 371/02, AktStR
2006, 160, rkr.).

Freiberufler: Gewillkiirtes BV wird bei Kfz. von Freiberuflern angenommen,
wenn deren betriebliche Nutzung eine nicht ganz untergeordnete Rolle spielt.
Der BV-Begriff ist bei Angehorigen der freien Berufe nicht enger zu fassen als
bei Gewerbetreibenden (vgl. BFH v. 12.5.1955 - IV 19/55, BStBL. III 1955, 205).
Ein Freiberufler, der seinen Gewinn nach Abs. 3 ermittelt, kann nach neuer
Rspr. des BFH nunmehr ebenso wie bilanzierende Stpfl. gewillkiirtes BV an
Kfz. bilden (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL. II 2004, 985, s. ausfiihrl.
Anm. 61; anders noch FG Bremen v. 24.10.2002 - 2 K 486/02, 2 K 487/02, EFG
2003, 1224, aufgehoben durch BFH v. 16.6.2004 - XI R 17/03, BFH/NV 2005,
173).

Leasing: Ein Unternehmer kann die Nutzungsrechte an einem geleasten Kfz. als
gewillkiirtes BV behandeln (FG Koln v. 8.12.2004, EFG 2005, 589, rkr.; vgl.
auch BFH v. 2.3.2006 - IV R 36/04, BFH/NV 2006, 1277).

Sonderbetriebsvermégen: Ein an eine PersGes. von einem Gesellschafter zur
betrieblichen Nutzung vermieteter Pkw. ist auch dann SonderBV, wenn der An-
teil der Privatnutzung iiberwiegt. Der Umstand, dass der Mietzins fiir die Pkw.
nicht den marktiiblichen Bedingungen entsprach, ist unerheblich, weil auch
eine teilweise unentgeltliche Nutzung nichts an der SonderBV-Eigenschaft der
Pkw. dndert (Schl.-Holst. FG v. 30.11.2005 - 3 K 50316/03, EFG 2006, 335, rkr.,
dazu Pfiitzenreuter, EFG 2006, 336). Wird ein im SonderBV aktiviertes Kfz. aus
der Privatgarage des Stpfl. gestohlen, so ist die dafiir bezogene Versicherungs-
entschidigung in voller Hohe SonderBE. In welcher Weise das Fahrzeug ver-
wendet wurde, spielt insoweit keine Rolle (BFH v. 13.5.2009 - VIII R 57/07,
DStRE 2010, 331; BFH v. 27.1.2016 - X R 2/14, BStBL II 2016, 534; s. auch
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 53, 181f.). Die Versicherungsleis-
tung stellt ndmlich den unmittelbaren Ersatz (stellvertretendes commodum) fiir
den im BV gehaltenen Pkw. dar.

cc) Zuordnung zum Privatvermdgen

Grundsatz: Ein Pkw., der ausschlie8lich privat und nicht zu betrieblichen Zwe-
cken genutzt wird, ist weder als notwendiges noch als gewillkiirtes BV, sondern
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als notwendiges PV zu qualifizieren (vgl. BFH v. 28.2.2008 - X B 207/07, BFH/
NV 2008, 791; BFH v. 10.10.2018 - X R 44-45/17, BStBL II 2019, 203; die An-
wendung der 1 %-Regelung scheidet demzufolge aus). Der Pkw. eines Uber-
schussrechners, der weder zu mehr als 50 % betrieblich genutzt noch (bspw.
durch Aufnahme in das betriebliche Bestandsverzeichnis) eindeutig dem BV
zugeordnet wurde, gehort zum PV (FG Miinchen v. 25.7.2007 - 9 K 1717/05,
EFG 2007, 1569, rkr.).

Anscheinsbeweis der privaten Mitbenutzung: Der allgemeine Erfahrungssatz,
nach dem bei Bestehen der Mdglichkeit der privaten Mitbenutzung eines be-
trieblichen Pkw. das Fahrzeug regelmaflig auch tatsachlich privat genutzt wor-
den ist, begegnet keinen ernstlichen Zweifeln. Der auf diesem Erfahrungssatz
beruhende Anscheinsbeweis fiir eine private Mitbenutzung des Geschiftsfahr-
zeugs wird nicht allein durch den Hinweis entkriftet, dass die Privatnutzung im
Hinblick auf im PV vorhandene Fahrzeuge tiberfliissig gewesen sei und deshalb
nicht in Frage gekommen wire (FG Diiss. v. 4.4.2006 - 18 V 273/06 A (E), EFG
2006, 888, rkr.).

Autoradio: Das Autoradio dient als WG der privaten Lebensfithrung und ist
dem PV zuzuordnen (BFH v. 28.5.1968 — IV R 110/67, BStBI. II 1968, 541).

Statussymbol: Wenn es sich bei einem Pkw. um ein Fahrzeug mit hohem Sta-
tuswert handelt, das zudem stindig verfiigbar ist, und wenn zudem ein Fahr-
zeug im PV fehlt, sind dies Umsténde, die fiir eine Privatnutzung sprechen (FG
Niirnb. v. 26.4.2007 — IV 299/2006, nv., aufgehoben durch BFH v. 7.12.2010 —
VIII R 54/07, BStBL 1I 2011, 451).

dd) Bewertung des privaten Nutzungsanteils

Wird ein betriebliches Kfz. teilweise auch privat genutzt, so fragt sich, wie der
private Anteil zu ermitteln und zu bewerten ist. Hierzu enthalten § 6 Abs. 1
Nr. 4 Sitze 2 bis 4 eine Sonderregelung (zu deren Problemen Becker, StBp.
2007, 83; Nolte, NWB [2006] F. 3, 13825; Schott, sj. 2006, Nr. 23, 28; ausfiihrl.
auch § 6 Anm. 795ff.).

94-99 Einstweilen frei.

100

h) Betriebsvermogen bei Gesellschaften

Schrifttum: Behrens, Das steuerliche Betriebsvermégen von Personengesellschaften,
MDR 1978, 463; Soffing, Notwendiges Privatvermogen bei Personengesellschaften, FR
1980, 93; Paus, Eigengenutzte Wohnungen als Betriebsvermégen von Personengesell-
schaften, DStZ 1988, 575; Weber-Grellet, Das Gestiit im Korperschaftsteuerrecht — Zur
Privatsphire der Korperschaft, DStR 1994, 12; Gosch, Anmerkung zu BFH IV R 64/93,
StBp. 1996, 332; Marx, Zuordnung von Sicherheiten zum notwendigen passiven Betriebs-
vermdégen eines Kommanditisten, BB 2006, 2411; Schulze zur Wiesche, Beteiligungen als
Sonderbetriebsvermdgen II, DStZ 2007, 602.

aa) Kapitalgesellschaften

Inlédndische Korperschaftsteuersubjekte gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG: § 8
Abs. 2 KStG ordnet an, dass alle unbeschrinkt stpfl. KStSubjekte iSv. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 KStG ausschlieSlich Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Es werden
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also alle Einkiinfte in solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert. Aufgrund die-
ses Umstands geht der BFH in stRspr. davon aus, dass eine inlind. KapGes.
keine auferbetriebliche Sphére habe (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182,
123 = DStR 1997, 492; BFH v. 8.7.1998 - I R 123/97, BFHE 186, 540; BFH v.
17.11.2004 - I R 56/03, BFHE 208, 519; BFH v. 15.12.2012 - I B 97/11, BStBL. I
2012, 697; BFH v. 28.10.2015 - I R 10/13, BStBI. II 2016, 298; vgl. auch Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 64). Selbst wenn also ein WG ausschliefilich zu
privaten Zwecken eines Gesellschafters genutzt wird, liegt nach dieser Auffas-
sung BV der Gesellschaft vor. Das Schrifttum folgt dieser Einschitzung weit-
gehend (s. nur § 8 KStG Anm. 73 mwN, auch zu differenzierenden Auffassun-
gen, vgl. etwa Weber-Grellet, DStR 1994, 12). Sie ldsst sich damit rechtfertigen,
dass eine KapGes. ausweislich des Gesetzesbefehls von § 8 Abs. 2 KStG nur ge-
werblich tdtig sein und damit kein PV haben kann. Gleichwohl kann es vor-
kommen, dass bestimmte WG ohne Gewinnerzielungsabsicht im BV gehalten
werden. So liegt es, wenn Gegenstinde, die ausschlief3lich der Freizeitgestaltung
der Gesellschafter dienen, in das BV eingelegt werden. Mangels PV liegt hier
gleichwohl BV vor. Um aber den Gewinn der Gesellschaft nicht zu verfilschen,
bedient man sich der Grundsitze der vGA, um ggf. eine Gewinnkorrektur auf
auflerbilanzieller Ebene vorzunehmen (vgl. im Einzelnen § 8 KStG Anm. 742).
Bei Risikogeschiften liegt ebenfalls ohne Weiteres BV vor. Allerdings ist auch
hier zu priifen, ob die Voraussetzungen einer vGA vorliegen (Wied in Bliimich,
§ 4 Rz. 391 [11/2017]). Da eine KapGes. iSv. § 8 Abs. 2 KStG kein PV bilden
kann, eriibrigt sich generell eine Differenzierung nach notwendigem oder ge-
willkiirtem BV.

Sonstige Korperschaftsteuersubjekte: Bei sonstigen KStSubjekten ergibt sich
im Umkehrschluss zu § 8 Abs. 2 KStG, dass diese Einkiinfte aus anderen Ein-
kunftsarten erzielen und damit auch im Rahmen privater Vermogensverwal-
tung tatig sein konnen (vgl. Wied in Bliimich, § 4 Rz. 392 [11/2017]). Der BFH
bejaht hier eine auflerbetriebliche Sphire (vgl. BFH v. 7.11.2001 - I R 14/01,
BStBL. IT 2002, 861; BFH v. 19.11.2003 - I R 33/02, BFHE 204, 21; BFH v. 15.1.
2015 - I R 48/13, BStBI. II 2015, 713). Hier gelten die {iblichen Abgrenzungskri-
terien zwischen notwendigem, gewillkiirtem BV und notwendigem PV (vgl.
Anm. 41).

bb) Personengesellschaften
(1) Grundsatz

Personengesellschaften konnen im Gegensatz zu KapGes. eine auflerbetriebli-
che Sphire besitzen. Deshalb haben PersGes. nicht ausschlieflich BV, sondern
es ist auch PV denkbar (zur Abgrenzung s. ausfiithrl. Behrens, MDR 1978, 463).
Generell gilt, dass im Bereich der Gewinneinkiinfte bei fiir den Betrieb ein-
gesetzten WG BV vorliegen wird, wihrend im Rahmen der Uberschussein-
kiinfte die zu ihrer Erzielung eingesetzten WG zum PV der Gesellschafter rech-
nen (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 54).

(2) Gesamthandsvermdgen

Regelmiflig notwendiges Betriebsvermogen: WG im Gesamthandsvermogen
der Gesellschafter, die also den Gesellschaftern rechtl. oder wirtschaftlich ge-
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samthinderisch zuzuordnen sind, sind bei einer gewerblich titigen und bilan-
zierenden PersGes. gem. §§ 238, 240 HGB in der HBil. und entsprechend in der
StBil. auszuweisen und gehdren damit idR zum notwendigen BV (zu eigenge-
nutzten Wohnungen als BV von PersGes. s. Paus, DStZ 1988, 575). Bei Gesamt-
handsvermdgen von gewerblich tatigen und bilanzierenden PersGes. kann es
also kein gewillkiirtes BV geben (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4
Rz. 54; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 394 [11/2017]).

Ausnahmsweise Privatvermégen: Auch solche WG, die im Gesamthandsver-
mogen einer gewerblich titigen PersGes. stehen, konnen ausnahmsweise zum
PV der Gesellschafter rechnen. Dies ist vor allem dann anzunehmen, wenn sie
nach allgemeinen Grundsitzen zum notwendigen PV zu zédhlen sind, also ihrer
Natur nach PV sind und auch nicht zum BV gezogen werden konnen (vgl.
Anm. 57). Dieses Erg. rithrt daher, dass die stl. Gewinnermittlungsgrundsitze
der Zuordnung in der HBil. im Zweifel vorgehen. Es kann also vorkommen,
dass ein WG nach handelsrechtl. Grundsitzen zu bilanzieren und damit han-
delsrechtl. BV ist, nach allgemeinen stl. Grundsitzen aber gleichwohl zum PV
zdhlt. Es miissen also im Zweifel die Voraussetzungen fiir die Zuordnung zum
notwendigen BV vorliegen, dass das WG objektiv erkennbar zum unmittel-
baren Einsatz im Betrieb bestimmt ist (stRspr., BFH v. 30.6.1987 — VIII R 353/
82, BStBL. II 1988, 418, dazu Paus, DStZ 1988, 575; BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/
88, BStBI. II 1990, 817; BFH v. 19.2.1991 - VIII R 422/83, BStBL II 1991, 765;
zum Begriff des notwendigen BV s. ausfithrl. Anm. 55). Notwendiges PV ist
etwa hinsichtlich einer Darlehensforderung anzunehmen, die eine PersGes. ge-
geniiber ihren Gesellschaftern aufgrund der Gewahrung eines zinslosen ungesi-
cherten Darlehens hat (BFH v. 9.5.1996 - IV R 64/93, BStBL. II 1996, 642, dazu
Gosch, StBp. 1996, 332).

Grundstiicke im Gesamthandsvermogen: Siehe Anm. 79.

103 (3) Sonderbetriebsvermégen

Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsvermogen: Im Bereich des SonderBV
sind sowohl notwendiges als auch gewillkiirtes BV denkbar (zur Zuordnung
von Sicherheiten zum BV s. BFH v. 27.6.2006 - VIII R 31/04, BStBL. II 2006,
874, dazu Marx, BB 2006, 2411). Unter das notwendige SonderBV I fallen sol-
che WG im rechtl. oder wirtschaftlichen Eigentum einzelner oder mehrerer Ge-
sellschafter, die dem gemeinschaftlichen Betrieb der PersGes. zur unmittelbaren
Nutzung {iberlassen sind. Zum notwendigen SonderBV II gehéren solche WG,
die unmittelbar zur Begr. oder Starkung der Beteiligung des Gesellschafters be-
stimmt sind (vgl. auch § 15 Anm. 700 ff.; Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, § 10 Rz. 137; Wacker in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 15 Rz. 517;
Wied in Bliimich, § 4 Rz. 395 [11/2017]; zur Einordnung von Beteiligungen als
SonderBV II Schulze zur Wiesche, DStZ 2007, 602). Gewillkiirtes BV kann bei
SonderBV unter den allgemeinen Voraussetzungen vorliegen, wenn ein WG
des Gesellschafters objektiv geeignet und bestimmt ist, dem Betrieb zu dienen
(s. Anm. 60). Zur Einordnung eines Einfamilienhauses, das eine PersGes. an ih-
ren Gesellschafter zu dessen eigenen Wohnzwecken vermietet, als notwendiges
PV s. Soffing, FR 1980, 93.

Grundstiicke im Sonderbetriebsvermdgen: Siehe Anm. 80.

104-109 Einstweilen frei.
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i) Beteiligungen

Schrifttum: Gosch, Anmerkung zu BFH XI R 18/93, StBp. 1994, 125; W-G, Anmerkung
zu BFH XI R 18/93, DStR 1994, 424; Dietel, Bilanzierung von Anteilen an Personengesell-
schaften, DStR 2002, 2140; Gosch, Anmerkung zu BFH IV R 46/02, StBp. 2004, 51; Kanz-
ler, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, FR 2004, 466; Wendt, Anmerkung zu BFH IV R 46/
02, BFH-PR 2004, 46; Wendt, Anmerkung zu BFH IV R 19/02, BFH-PR 2004, 220; Bitz,
Uberlassene nicht wesentliche Betriebsgrundlagen als notwendiges Betriebsvermogen bei
der Betriebsaufspaltung, GmbHR 2005, 1366; Marchal, Einkiinftequalifikation und Ein-
kiinfteermittlung bei Zebragesellschaften nach dem Beschluss des Grofien Senats des
Bundesfinanzhofs, DStZ 2005, 861; Ritzrow, GmbH- und Genossenschaftsanteile als Be-
triebsvermogen oder Privatvermogen, StBp. 2005, 263 (Teil I), 290 (Teil II), 359 (Teil III);
Wendt, Anmerkung zu BFH IV R 7/03, BFH-PR 2005, 166; Classen, Anmerkung zu FG
Schl.-Holst. 3 K 50153/02, EFG 2006, 1353; Buciek, Anmerkung zu BFH I R 63/06, HFR
2008, 685; Kreft, Darlehnsfinanzierte Beteiligung als Betriebsvermégen eines Freiberuf-
lers, PFB 2008, 252; Kanzler, Gewillkiirtes Betriebsvermodgen in Form von Wertpapieren
im Betriebsvermogen eines bilanzierenden Arztes, FR 2011, 1101; Moritz, Beteiligungen
und Kapitalanlagen als Betriebsvermégen von Freiberuflern, NWB-EV 2012, 141; Kem-
permann, Anmerkung zu BFH IV R 44/09, FR 2013, 70; Bode, Anmerkung zu BFH X R
2/10, FR 2014, 67; Schulze zur Wiesche, Anteile an einer Komplementir-GmbH als Son-
derbetriebsvermogen, DStZ 2015, 929.

aa) Beteiligungen an einer Personengesellschaft

Beteiligungen keine eigenstindigen Wirtschaftsgiiter: Beteiligungen setzen
begrifflich voraus, dass gesellschaftsrechtl. Befugnisse an einer PersGes. oder
KapGes. zur Herstellung einer dauernden Unternehmensverbindung erworben
werden (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 160). Dies ist idR erst
ab einer Quote von 20 % der Fall, vgl. § 271 HGB. Beteiligungen an einer Pers-
Ges., die gewerbliche Einkiinfte erzielt, geh6ren zum notwendigen BV im Rah-
men der Gesellschaft (so auch Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 57). Al-
lerdings sind die Beteiligungen nach der Rspr. des BFH selbst keine WG, son-
dern die ,Beteiligung® an einer PersGes., die zugleich Mitunternehmerschaft
ist, ist auf der Ebene der Gesellschaft als Anteil an den einzelnen WG des Ge-
sellschaftsvermdgens zu beriicksichtigen (BFH v. 25.4.1985 - IV R 83/83,
BStBL. IT 1986, 350; BFH v. 7.11.1985 - IV R 7/83, BStBL. II 1986, 176; BFH v.
6.7.1995 — IV R 30/93, BStBL. II 1995, 831; ausfiihrl,, auch zu abweichenden
Auffassungen im Schrifttum, Dietel, DStR 2002, 2140). Ein eigenstindiger Aus-
weis der Beteiligung in der StBil. des Gesellschafters darf nicht erfolgen, auch
wenn der Gesellschafter die Beteiligung in der HBil. ausweisen muss (ebenso
Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 57). Der Gewinn, der auf die Betei-
ligung entfillt, ist zunédchst auf der Ebene der PersGes. einheitlich und geson-
dert festzustellen und sodann auf die Gesellschafter aufzuteilen.

Zebragesellschaften: Etwas anderes gilt bei sog. Zebragesellschaften (s. § 15
Anm. 1460ff.; Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 10 Rz. 47
mwN in Fn. 77). Bei Zebragesellschaften handelt es sich um vermégensverwal-
tende PersGes., an denen sowohl gewerblich als auch nicht gewerblich tatige
Gesellschafter beteiligt sind. Die Beteiligung einiger gewerblich tétiger Gesell-
schafter fithrt nicht zur Gewerblichkeit der Einkiinfte der Gesellschaft in ihrer
Gesamtheit (vgl. BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82, BStBL. II 1984, 751). Halt einer
der Gesellschafter seinen Gesellschaftsanteil im gewerblichen BV, so ist dieser
Anteil bei ihm notwendiges BV (BFH v. 26.4.2012 - IV R 44/09, BStBL. II 2013,
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142; Kempermann, FR 2013, 70). Er ist ihm gesondert zuzurechnen; entspre-
chende Verduflerungsgewinne sind bei ihm gesondert zu erfassen. Im Zuge der
Ubertragung eines WG seines BV in das Gesamthandsvermdgen der Gesell-
schaft kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Reserven (BFH v. 26.4.2012 - IV
R 44/09, BStBL II 2013, 142). Zur Frage der Ebene und der Zustandigkeit fiir
die Umqualifizierung s. BFH v. 11.4.2005 - GrS 2/02, BStBL. II 2005, 679; dazu
statt vieler Marchal, DStZ 2005, 861; zum umfangreichen Schrifttum s. die
Nachweise vor § 15 Anm. 1460.

bb) Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft

Beteiligungen als Wirtschaftsgiiter: Im Unterschied zu Anteilen an PersGes.
kénnen Beteiligungen an KapGes. eigenstindige WG sein (BFH v. 8.12.1993 -
XI R 18/93, BStBL. II 1994, 296, dazu Gosch, StBp. 1994, 125; W-G, DStR 1994,
424; BFH v. 13.2.2008 - I R 63/06, HFR 2008, 679, dazu Buciek, HFR 2008, 685;
BFH v. 15.1.2019 - X R 34/17, juris). Es handelt sich um nicht abnutzbare WG,
die in der Bilanz auszuweisen sind (zu den Standardkonstellationen Wendt,
BFH-PR 2004, 46). Beteiligungen konnen zum notwendigen oder zum gewill-
kiirten BV, aber auch zum PV gehéren (Uberblick iiber die Rspr. bei Ritzrow,
StBp. 2005, 263).

Notwendiges Betriebsvermogen: Notwendiges BV liegt vor, wenn die Betei-
ligung unmittelbar fiir eigenbetriebliche Zwecke genutzt wird (BFH v. 13.9.
1988 — VIII R 236/81, BStBI. I 1989, 37; BFH v. 15.1.2019 - X R 34/17, juris;
vgl. auch Classen, EFG 2006, 1353; Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 56).
Dies ist etwa der Fall, wenn die Beteiligung dazu bestimmt ist, die gewerbliche
Betitigung des Stpfl. entscheidend zu fordern oder wenn sie dazu dient, den
Absatz von Produkten des Stpfl. zu gewéhrleisten.

Vgl. BFH v. 9.9.1986 - VIII R 159/85, BStBL II 1987, 257; BFH v. 3.10.1989 - VIII R
328/84, BFH/NV 1990, 361; BFH v. 8.12.1993 - XI R 18/93, BStBL. II 1994, 296, dazu
Gosch, StBp. 1994, 125; W-G, DStR 1994, 424; BFH v. 2.4.2002 - X B 167/01, BFH/
NV 2002, 916; BFH v. 22.11.2002 - X B 92/02, BFH/NV 2003, 320; BFH v. 20.4.2005
- X R 2/03, BStBL II 2005, 694; BFH v. 31.5.2005 — X R 36/02, BStBL. IT 2005, 707;
BFH v. 13.2.2008 - I R 63/06, BStBI. IT 2009, 414; BFH v. 20.9.2018 - IV R 39/11,
BStBL. II 2019, 131; BFH v. 15.1.2019 - X R 34/17, juris; BFH v. 12.6.2019 - X R 38/
17, juris.

Notwendiges BV kann vorliegen, wenn zwischen dem Stpfl. bzw. seiner Mit-
unternehmerschaft und der KapGes. eine enge wirtschaftliche Verflechtung be-
steht und der Stpfl./die Mitunternehmerschaft die KapGes. beherrscht (BFH v.
25.11.2004 - IV R 7/03, BStBL II 2005, 354, mwN). Das gilt vor allem fiir die
Betriebsaufspaltung (s. auch BFH v. 16.4.1991 - VIII R 63/87, BStBL II 1991,
832; BFH v. 30.3.1999 - VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468; BFH v. 18.12.2001
- VIII R 27/00, BStBL. I 2002, 733; BFH v. 12.6.2013 - X R 2/10, BStBl. I 2013,
907, dazu Bode, FR 2014, 67). Eine beherrschende Stellung ist nach zutreffender
Auffassung des X. Senats allerdings nicht zwingend erforderlich. Die gewerb-
liche Betdtigung des Stpfl. wird danach schon dann entscheidend gefordert,
wenn der Stpfl. seine Beteiligung an der KapGes. zum Wohle seines Einzel-
gewerbebetriebs einsetzt. Dies ist regelmaflig dann gegeben, wenn zwischen der
KapGes. und dem Einzelgewerbebetrieb eine intensive und nachhaltige Ge-
schiftsbeziehung besteht, die sich fiir den Einzelgewerbebetrieb als erheblich
vorteilhaft erweist, und dieser Vorteil seine Ursache im Gesellschaftsverhaltnis
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hat. Im Rahmen einer derartigen Geschiftsbeziehung wird die Kapitalbetei-
ligung erst recht zum Zweck der Forderung des Einzelgewerbebetriebs ein-
gesetzt, wenn diesem hierdurch fremduniibliche Vorteile verschafft werden
(ausfithrl. BFH v. 12.6.2019 - X R 38/17, BFH/NV 2019, 975). Eine Beteiligung
gehort auch zum notwendigen BV, wenn der Stpfl. sie anstelle eines Honorars
erhélt (BFH v. 15.10.2003 - XI R 39/01, BFH/NV 2004, 622). Das gilt nur dann
nicht, wenn die Beteiligung nur fiir private Zwecke genutzt werden kann. Der
BFH hat auch notwendiges BV angenommen, wenn die Beteiligung fiir die
PersGes. vorteilhaft ist und der Gesellschafter sie aus diesem Grunde halt (BFH
v. 13.2.2008 - I R 63/06, BStBL. II 2009, 414). Nicht ausreichend fir die An-
nahme notwendigen BV ist hingegen eine blof allgemeine Geschiftsbeziehung
zwischen Unternehmen als Lieferant, Abnehmer, Schuldner, Pichter usw. (vgl.
zB BFH v. 31.1.1991 - IV R 2/90, BStBl. IT 1991, 786; BFH v. 23.1.1992 - XI R
36/88, BStBL I 1992, 721; BFH v. 15.1.2019 - X R 34/17, juris).

Gewillkiirtes Betriebsvermdgen ist bei Beteiligungen an KapGes. im Rahmen
der allgemeinen Voraussetzungen mdoglich. Insbesondere darf die Beteiligung
nicht blofl Verluste bringen (Stichwort: betriebsschadliche WG, s. Anm. 62).
Als zeitliche Grenze gewillkiirten BV ist die Betriebsaufgabe anzusehen (BFH v.
17.4.1996 - X R 128/94, BFH/NV 1996, 877).

Betriebsaufspaltung: In Fillen der Betriebsaufspaltung werden Beteiligungen
an KapGes. von der Rspr. dem notwendigen BV, und zwar dem SonderBV II,
zugeordnet.

BFH v. 14.8.1975 - IV R 30/71, BStBl. IT 1976, 88, mwN; BFH v. 16.4.1991 - VIII R
63/87, BStBL. II 1991, 832; BFH v. 30.3.1999 - VIII R 15/97, BFH/NV 1999, 1468;
BFH v. 25.11.2004 - IV R 7/03, BStBI. II 2005, 354, dazu Wendt, BFH-PR 2005, 166;
s. auch BFH v. 18.12.2001 - VIII R 27/00, BStBI. II 2002, 733; BFH v. 20.4.2005 - X R
58/04, BFH/NV 2005, 1774, dazu Bitz, GmbHR 2005, 1366; BFH v. 12.6.2013 - X R
2/10, BStBL. 11 2013, 907, dazu Bode, FR 2014, 67.

Die erforderliche enge Verflechtung zwischen der PersGes. und der KapGes., an
der die Beteiligung gehalten wird, liegt bei der Betriebsaufspaltung in besonde-
rem Mafle vor, da die Betriebs-KapGes. im Rahmen eines einheitlichen ge-
schiftlichen Betdtigungswillens beherrscht wird (vgl. auch Bitz, GmbHR 2005,
1366). Zu besonderen Anforderungen an die Bildung notwendigen BV bei der
Beteiligung des Betriebsaufspaltungs-Besitzeinzelunternehmers an einer ande-
ren KapGes. als der Betriebs-KapGes. s. BFH v. 12.6.2013 - X R 2/10, BStBL. I
2013, 907, dazu Bode, FR 2014, 67.

Einzelunternehmer: Eine GmbH-Beteiligung gehoért nicht zum notwendigen
BV eines Einzelunternehmers, wenn das Einzelunternehmen deshalb gefiihrt
wird, um das Unternehmen der KapGes. und deren Tochtergesellschaften zu
fordern (FG Niirnb. v. 3.12.2015 - 6 K 891/13, juris, Az. BFH X R 28/16).

Freiberufler: Bei Freiberuflern konnen Beteiligungen grds. unter den gleichen
Voraussetzungen wie bei gewerblichen Unternehmern notwendiges BV sein.
Zusitzliche Voraussetzung ist, dass die Beteiligung der freiberuflichen Tétigkeit
nicht wesensfremd ist (BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361;
BFH v. 8.12.1993 - XI R 18/93, BStBl. II 1994, 296; BFH v. 27.6.1996 - IV B
101/95, BFH/NV 1997, 99; BFH v. 9.2.2006 - IV B 60/04, BeckRS 2006,
25009868; BFH v. 12.1.2010 - VIII R 34/07, BStBL II 2010, 612; BFH v. 26.1.
2011 - VIII R 19/08, BFH/NV 2011, 1311; BFH v. 8.2.2011 — VIII R 18/09,
BFH/NV 2011, 1847; BFH v. 17.5.2011 - VIII R 1/08, BStBL. II 2011, 862; FG
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Ba.-Wiirtt. v. 26.6.2017 - 8 K 4018/14, juris, Az. BFH VIII R 21/17; Kanzler, FR
2011, 1101; Moritz, NWB-EV 2012, 141; krit. zum Erfordernis einer sachlichen
Néhe Kreft, PFB 2008, 252). So gehort die Beteiligung eines Steuerberaters an
einer KapGes., deren Betrieb der Steuerberatungspraxis wesensfremd ist, auch
dann nicht zu dessen notwendigem BV, wenn sie in der Absicht erworben wur-
de, das entsprechende stl. Mandat zu erlangen (BFH v. 22.1.1981 - IV R 107/77,
BStBL II 1981, 564).

Beispiele

fiir Wesensverwandtschaft sind: Beteiligung eines Wirtschaftspriifers an einer WP-Ge-
sellschaft (BFH v. 22.1.1981 - IV R 107/77, BStBL. II 1981, 564). Beteiligung eines Bausta-
tikers an einer Wohnungsbau-AG (BFH v. 23.11.1978 - IV R 146/75, BStBL. II 1979, 109;
vgl. auch BFH v. 11.3.1976 - IV R 185/71, BStBL II 1976, 380). Beteiligung eines Archi-
tekten an einer Bautriger-AG (BFH v. 14.1.1982 - IV R 168/78, BStBL. II 1982, 345). Be-
teiligung eines Hochschullehrers an einer GmbH, welche die im Rahmen seiner Neben-
tatigkeit entwickelten Erfindungen verwertet (BFH v. 24.4.2001 - IV R 14/00, BStBI. II
2001, 798).

Gegenbeispiel:
Anteile eines Rechtsanwalts an einer Bautrager-GmbH (FG Miinchen v. 29.3.2006 - 10 K
3073/04, EFG 2006, 1326, rkr.).

GmbH & Co. KG: Die Anteile des Kommanditisten einer GmbH & Co. KG an
der geschiftsfithrenden Komplementir-GmbH konnen dessen BV sein, wenn
der Anteil seine Stellung als Kommanditist starkt.

Siehe BFH v. 5.7.1972 - I R 230/70, BStBl. II 1972, 928, mwN; BFH v. 6.2.1976 - III R
93/74, BStBIL. II 1976, 412; BFH v. 23.7.1981 - IV R 103/78, BStBI. II 1982, 60, mwN;
BFH v. 7.12.1984 - III R 91/81, BStBL. II 1985, 241; BFH v. 31.10.1989 - VIII R 374/
83, BStBI. II 1990, 677; BFH v. 30.3.1993 - VIII R 63/91, BStBL. II 1993, 706; BFH v.
3.8.1993 - VIII R 37/92, BStBL. II 1994, 444; BFH v. 12.6.2013 - X R 2/10, BStBL II
2013, 907; dazu ausfithrl. Schulze zur Wiesche, DStZ 2015, 929; zu doppelstockiger
GmbH & Co. KG s. BFH v. 11.12.1990 - VIII R 14/87, BStBL. II 1991, 510.

Verneint wurde die Eigenschaft als BV bei Anteilen an einem Bankhaus, weil
der Kommanditist durch sie keinen beherrschenden Einfluss ausiiben kdnne
(BFH v. 31.10.1991 - IV R 2/90, BStBI. II 1991, 786, mwN).

Landwirte: Zur Einordnung der Anteile eines Landwirts an einer Zuckerfabrik
als notwendiges BV s. BFH v. 11.12.2003 - IV R 19/02, BStBI. II 2004, 280, dazu
Kanzler, FR 2004, 466; Wendt, BFH-PR 2004, 220.

Organschaft: Zur Zugehorigkeit von Anteilen des Mitunternehmers einer OT-
PersGes. an der OG zum notwendigen SonderBV s. BFH v. 28.8.2003 - IV R
46/02, BStBL. II 2004, 216, dazu Gosch, StBp. 2004, 51; Wendt, BFH-PR 2004,
46.

Weitere Einzelfille: Im Fall des Handels mit GmbH-Anteilen sind die Anteile
notwendiges BV (BFH v. 25.7.2001 - X R 55/97, BStBI. I 2001, 809). Zu freiwil-
lig gezeichneten Anteilen an einer Apothekergenossenschaft als notwendiges
BV s. BFH v. 4.2.1998 - XI R 45/97, BStBL. II 1998, 301. Eine geringfiigige Betei-
ligung eines Malermeisters an einer Wohnungsbau-GmbH kann notwendiges
BV sein (BFH v. 8.12.1993 - XI R 18/93, BStBL. II 1994, 296). Der GmbH-Anteil
eines atypisch stillen Gesellschafters der GmbH gehoért zu dessen SonderBV 11
(BFH v. 15.10.1998 - IV R 18/98, BStBL. II 1999, 286).

112-114 Einstweilen frei.
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j) Wertpapiere

Schrifttum: hal, Wertpapiere notwendiges Betriebsvermégen?, DB 1983, 913; Durchlaub,
Einlage von Wirtschaftsgiitern — insbesondere von Wertpapieren - in das gewillkiirte Be-
triebsvermogen, BB 1989, 949; Griitzner, Zur Beurteilung von Risikogeschiften durch
eine GmbH, StuB 2004, 1019; Maute, Wertpapiere im Betriebsvermégen, EStB 2007, 338;
Warnke, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei Freiberuflern, EStB 2013, 276.

aa) Notwendiges Betriebsvermégen

Bei Wertpapieren ist zu differenzieren zwischen solchen, die eine Beteiligung
im Sinne der vorstehenden Erlduterungen verkérpern (s. Anm. 110£.), und sol-
chen, die nicht zu einer Beteiligung fithren. Wertpapiere, die keine Beteiligun-
gen verkorpern, sind regelmaflig kein notwendiges BV, da sie nicht wesentlich
fir die Betriebsfithrung sind (vgl. hal, DB 1983, 913). Notwendiges BV konnen
Wertpapiere bei einem Bankier sein, der iiblicherweise Wertpapiergeschifte ti-
tigt (BFH v. 19.1.1977 - I R 10/74, BStBL. II 1977, 287; s. aber FG Berlin-Bran-
denb. v. 29.8.2007 - 3 K 5109/03 B, EFG 2008, 128, rkr.: Wertpapiergeschifte
eines Daytraders blofle private Vermogensverwaltung). Auch Wertpapier-
geschifte der privaten Vermogensverwaltung fallen in einem solchen Fall in das
BV, wenn Kéufe und Verkdufe haufig wiederkehrend mit betrieblichen Mitteln
abgewickelt werden (BFH v. 19.1.1977 - I R 10/74, BStBl. II 1977, 287). Wert-
papiere eines Privatbankiers konnen nur dann dessen PV sein, wenn sie sich
objektiv erkennbar von seinem BV abheben (BFH v. 21.5.1976 - III R 10/74,
BStBL. IT 1976, 588). Werden einem selbstindigen Kursmakler Anteile einer AG
zur Erfiillung seiner Courtageforderung iibertragen, gelangen die Anteile im Er-
werbszeitpunkt in das (notwendige) BV (BFH v. 29.9.2016 - III R 42/13,
BStBL. IT 2017, 339). Die Vinkulierung von Namensaktien (§ 68 Abs. 2 AktG)
bewirkt fiir sich genommen allerdings nicht, dass diese als notwendiges BV zu
behandeln sind (BFH v. 29.9.2016 - III R 42/13, BStBL. I 2017, 339).

bb) Gewillkiirtes Betriebsvermégen

Gewerbetreibende: Wertpapiere von Gewerbetreibenden konnen zum gewill-
kiirten BV gezogen werden. Voraussetzung ist, dass sie den Betrieb durch Ver-
stirkung des Betriebskapitals fordern (Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4
Rz. 44).

Freiberufler: Ob Freiberufler Wertpapiere im BV halten koénnen, war lange
nicht abschlieflend geklart. Hatte der BFH die Zuordnung zum gewillkiirten BV
eines Freiberuflers in einer fritheren Entsch. noch ohne Weiteres (insbes. noch
ohne Einschrinkung hinsichtlich der Wesensfremdheit) fiir moglich gehalten
(BFH v. 14.11.1972 - VIII R 100/69, BStBL II 1973, 289), erklirte er diese
Entsch. spdter fiir iiberholt (BFH v. 10.6.1998 - IV B 54/97, BFH/NV 1998,
1477). Wertpapiere konnten nur dann im BV eines Freiberuflers gehalten wer-
den, wenn dies der freiberuflichen Tétigkeit nicht wesensfremd sei. Dies konne
nur dann angenommen werden, wenn ausschliellich betriebliche Griinde fiir
den Erwerb der Wertpapiere mafgeblich waren (BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/
97, BFH/NV 1998, 1477 [1478]; s. auch Anm. 111). Mittlerweile hat der BFH
diese Rspr. konkretisiert und gefestigt (BFH v. 8.2.2011 - VIII R 18/09, BFH/
NV 2011, 1847; s. auch Warnke, EStB 2013, 276). Die Anerkennung als gewill-
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kiirtes BV erfordere einen nach auflen erkennbaren - eindeutig nach auflen ver-
bindlich manifestierten, dh. unmissversténdlich, zeitnah und unumkehrbar do-
kumentierten - Widmungsakt des WG fiir den Einsatz zur Erzielung freiberuf-
licher Einktinfte (BFH v. 23.4.2009 - IV R 87/05, BFH/NV 2009, 1650). Dem ist
mit der Erwigung zuzustimmen, dass die freiberufliche Tiétigkeit idR nicht das
Tatigen von Wertpapiergeschiften in groflerem Umfang erfordert. Das gilt
auch im Fall des Handels mit festverzinslichen Wertpapieren. Grundsitzlich ist
die freiberufliche Titigkeit aufgrund des Einsatzes eigener Arbeitskraft und ei-
genen geistigen Vermogens weniger durch grofleren Kapitaleinsatz gepragt.
Sollte dies ausnahmsweise anders sein, bedarf es eines Nachweises, an den
strenge Anforderungen zu stellen sind (BFH v. 24.2.2000 — IV R 6/99, BStBI. II
2000, 297). Vgl. auch FG Saarl. v. 14.12.1990 - 1 K 137/90, EFG 1991, 306, rkr.,
das bei Wertpapieren eines Steuerberaters die Eigenschaft als gewillkiirtes BV
verneint.

cc) Betriebsschadliche Wirtschaftsguter und Risikogeschifte

Begriffe: Besonders bei Wertpapieren wird die Problematik betriebsschédlicher
WG und von Risikogeschiften (s. Anm. 62) relevant, da hier die Neigung zur
Verschiebung verlusttrichtiger Anlagen in den betrieblichen Bereich besonders
grofd ist (Durchlaub, BB 1989, 949; s. Anm. 62). Nach stRspr. des BFH koénnen
Wertpapiere gewillkiirtes BV eines Gewerbebetriebs sein, wenn nicht bereits bei
ihrem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur
Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 - I R 44/73, BStBL. II 1974, 488; BFH v.
15.11.1978 - I R 57/76, BStBL II 1979, 257; BFH v. 25.2.1982 - IV R 25/78,
BStBL. IT 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL II 1997, 399). In einem
solchen Fall spricht man von betriebsschiddlichen WG. Ein Risikogeschift liegt
vor, wenn dem Geschift in besonderem Mafle Risiken fiir den Betrieb anhaften
(zu Risikogeschiften einer GmbH s. Griitzner, StuB 2004, 1019). Die Grenze
zwischen betriebsschidlichen WG und Risikogeschiften ist indes flieflend (zur
begrifflichen Abgrenzung s. Anm. 62). Bei beiden ist die Beurteilung des be-
trieblichen Forderungszusammenhangs von entscheidender Bedeutung.

Voraussetzungen: Der BFH ist zunichst zu Recht der Auffassung, dass Wert-
papiere grds. dem gewillkiirten BV gewidmet werden konnen, weil sie wie
Bankguthaben geeignet sind, die Betriebszwecke zu férdern (BFH v. 19.2.1997 -
XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399; unter Verweis auf BFH v. 14.11.1972 - VIII R
100/69, BStBL. II 1973, 289). Sie konnen als Liquiditdtsreserve oder als Anlage
betrieblicher Mittel fungieren. Selbst der Erwerb von Wertpapieren auf Kredit
hindert grds. nicht die Widmung als gewillkiirtes BV (BFH v. 8.2.1985 - III R
169/82, BFH/NV 1985, 80). Auch die Tatsache, dass bestimmte Wertpapiere ri-
sikobehaftet sind, steht einer Einordnung als BV fiir sich genommen nicht ent-
gegen, wenn sich das Risiko im Rahmen der Risiken hilt, die ein Gewerbetrei-
bender ohnehin auf sich nehmen muss (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBI. II
1997, 399). Lediglich besondere Risiken schliefen eine Zuordnung zum BV aus.
Eine Zuordnung zum BV ist insbes. dann nicht mehr méglich, wenn bereits
beim Erwerb erkennbar ist, dass die Wertpapiere dem Betrieb keinen Nutzen,
sondern nur Verluste bringen werden (BFH v. 27.3.1974 - I R 44/73, BStBL. 11
1974, 488; BFH v. 15.11.1978 - I R 57/76, BStBL 11 1979, 257; BFH v. 25.2.1982
- IV R 25/78, BStBI. 1T 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II 1997,
399). Fir die Beurteilung des erforderlichen Forderungszusammenhangs
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kommt es auf die Umstidnde des Einzelfalls an. Dabei ist die Einordnung des
Geschifts als branchentypisch oder -untypisch von hohem Gewicht. Ein bran-
chentypisches Geschift kann trotz seines Risikos den Betrieb fordern, da Risiko
zum Wesen unternehmerischer Tatigkeit gehort (Maute, EStB 2007, 338 [339]).
Je untypischer das Geschift, desto weniger beherrschbar aber auch das Risiko.
Weiterhin kann auch die Art des Wertpapiergeschifts Indizwirkung fir den
notwendigen Férderzusammenhang besitzen.

Aktien: Bei Aktien, die tiglich gehandelt werden und leicht liquidierbar sind,
wird man davon ausgehen kénnen, dass sie grds. zum gewillkiirten BV gewid-
met werden konnen (BFH v. 11.2.1997 — XI R 1/96, BStBIL. II 1997, 399). Das
gilt auch fiir Aktienfonds, die entsprechende Papiere enthalten (vgl. Maute,
EStB 2007, 338 [340]). Nach FG Hamb. (FG Hamb. v. 25.4.2007 - 2 K 239/05,
EFG 2007, 1414, rkr.) kénnen Aktien und Aktienfonds grds. zum BV gehoren.

Devisentermingeschifte sind nach zutreffender Ansicht des BFH idR nicht ge-
eignet, den Betrieb zu férdern (BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL II 1997,
399). Insbesondere branchenuntypische Termingeschéfte konnen den notwen-
digen Forderungszusammenhang nicht begriinden. Lediglich in Fillen, in de-
nen diese Termingeschifte nach einer strengen Einzelfallpriifung tatsichlich ge-
eignet scheinen, das Betriebskapital zu stidrken, kann von BV ausgegangen wer-
den. Die generelle Moglichkeit der Gewinnerzielung reicht jedenfalls nicht aus.

Festverzinsliche Wertpapiere: Werden festverzinsliche Wertpapiere iiber dem
Nennwert erworben (sog. Uberpari-Erwerb), kommt eine Zuordnung zum ge-
willkiirten BV nach zutr. Auffassung des BFH nicht in Betracht. In einem sol-
chen Fall sind ndmlich nach Ablauf der Laufzeit Verluste vorgezeichnet (BFH
v. 24.2.2000 - IV R 6/99, BStBI. II 2000, 916).

Optionsgeschifte: Auch bei Optionsgeschiften ist der BFH (BFH v. 19.2.1997
- XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399) der Auffassung, dass eine Widmung zu gewill-
kiirtem BV grds. nicht méglich ist. Zu sehr iiberwiege der spekulative Charakter
dieser Geschifte. Als Liquiditdtsreserve konnten sie nicht herangezogen wer-
den. Auch hinsichtlich dieser Entsch. ist dem BFH zuzustimmen, da ein Ver-
schieben verlusttrachtiger privater Geschifte in die betriebliche Sphére nicht
zuldssig sein kann.

Warentermingeschifte: Das Gesagte gilt sinngemif$ auch fiir Warentermin-
geschifte. Auch hier tiberwiegt der spekulative Charakter, sodass solche Ge-
schifte idR dem privaten Bereich zuzuordnen sind (vgl. BFH v. 5.3.1981 - IV R
94/78, BStBL. I 1981, 658). Eine Willkiirung zu BV scheidet grds. aus.

Einstweilen frei. 118-119

k) Versicherungen

Schrifttum: Koewius, Die ertragsteuerliche Behandlung von Beitragen zu Rechtsschutz-
versicherungen, FR 1986, 584; Schmitz, Die gesetzliche Unfallversicherung im Einkom-
mensteuerrecht, FR 1990, 478; Schwarz, Die Teilhaberversicherung bei Personen- und
Kapitalgesellschaften, DStR 1993, 1166; Wacker, Zur einkommensteuerrechtlichen Be-
handlung der fir Finanzierungszwecke eingesetzten Lebensversicherungen nach dem
Steuerdnderungsgesetz 1992, DB 1993, Beilage 4 zu Heft 10; Wunderlich, Steuerliche Be-
handlung von Losegeldzahlungen und Priamien zu einer Entfithrungsrisikoversicherung,
DStR 1996, 2003; Dankmeyer, Anspriiche aus Lebensversicherungsvertragen als Betriebs-
vermogen, DB 1998, 1434; Klinkmann, Zurechnung von Lebensversicherungen zum Be-
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triebs- oder Privatvermégen bei Absicherung betrieblicher Darlehen, BB 1998, 1233;
Weidemann/Soffing, Steuerliche Behandlung von Ertridgen und Pramien privater Berufs-
und Erwerbsunfihigkeitsversicherungen, DB 1999, 2133; Lange, Praxisfragen der D&O-
Versicherung, DStR 2002, 1626; Paus, Riickdeckungsversicherung fiir Pensionszusagen
an den Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer Personengesellschaft, FR 2002, 75; Giinther,
Lebensversicherung als Betriebsvermégen, GStB 2004, 342; Alvermann/Potsch, Ertrag-
steuerliche Behandlung von ,,Praxis-Ausfallversicherungen®, FR 2008, 119; Loritz/ Wag-
ner, Haftung von Vorstinden und Aufsichtsriten: D&O-Versicherungen und steuerliche
Fragen, DStR 2012, 2205; WeifS, D&O-Versicherung: Grundziige und aktuelle Fragen,
GmbHR 2014, 574.

aa) Allgemeine Fragen

Abgesichertes Risiko als Zuordnungsgrundlage: Der Anspruch aus einem
Versicherungsverhiltnis ist dem BV zuzuordnen, wenn die Versicherung be-
triebliche Risiken abdeckt (BFH v. 21.5.1987 - IV R 80/85, BStBI. II 1987, 710;
BFH v. 11.5.1989 - IV R 56/87, BStBL. I 1989, 657; BFH v. 3.3.2011 - IV R 45/
08, BStBI. IT 2011, 552). Nicht von Bedeutung ist, welche Schidden ersetzt wer-
den sollen (BFH v. 23.4.2013 - VIII R 4/10, BStBL II 2013, 615). Bei Anwen-
dung des Veranlassungsprinzips kommt es also auf die abgesicherten Risiken,
nicht auf die Verwendung der Versicherungssumme fiir Zwecke des Betriebs
oder die Finanzierung der Pramien aus Mitteln des Betriebs an. Bei der Einord-
nung von Versicherungspramie und Versicherungsanspruch ist § 12 Nr. 1 zu
beachten (BFH v. 7.10.1982 - IV R 32/80, BStBL II 1983, 101). Allerdings
kommt bei der Absicherung von Risiken, die zum einen den privaten, zum an-
deren den betrieblichen Bereich betreffen, die sich aber sachlich trennen lassen,
auch eine quotale Aufteilung in Betracht (BFH v. 19.5.2009 - VIII R 6/07,
BStBL. IT 2010, 168). Grundsitzlich gilt, dass Versicherungsanspriiche entweder
notwendiges BV oder notwendiges PV sind. Eine Einordnung als gewillkiirtes
BV ist nur ausnahmsweise zuléssig.

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Probleme konnen bei der Zuordnung
von Versicherungen fiir gemischt genutzte WG auftreten. Hier wird die Zuord-
nung idR der Zuordnung des versicherten Guts folgen. Aufgrund des Unteil-
barkeitsgrundsatzes ist der Versicherungsanspruch in voller Hohe entweder
dem BV oder dem PV zuzuordnen. Bei Gebduden kann die Zuordnung der die-
ses betreffenden Sachversicherung entsprechend der Aufteilung in verschiedene
WG des BV oder PV erfolgen. Was die Abziehbarkeit der Pramien als BA an-
geht, so ist eine verhaltnismafige Aufteilung entsprechend den Nutzungsantei-
len des Gebiudes vorzunehmen (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4
Rz. 179). Im Versicherungsfall ist die Zuordnung der Versicherungsleistung als
BE nach dem Verhéltnis der zerstorten Gebaudeteile vorzunehmen (vgl. Loschel-
der in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 179). Wird nur der betrieblich genutzte
Gebéudeteil zerstort, ist die Versicherungsleistung in voller Hohe BE (Wied in
Bliimich, § 4 Rz. 404 [11/2017]).

Differenzierung zwischen Personen- und Sachversicherungen: Grundsitzlich
kann zwischen Personen- und Sachversicherungen differenziert werden. Bei
Personenversicherungen, die Risiken in der Person des Betriebsinhabers absi-
chern, kann ein betrieblicher Zusammenhang nur ausnahmsweise und unter
besonderen Umstanden angenommen werden, wenn durch die Ausiibung des
Berufs ein erhohtes Risiko geschaffen wird und der Abschluss des Versiche-
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rungsvertrags entscheidend der Abdeckung dieses Risikos dient (BFH v. 5.8.
1965 - IV 42/65 S, BStBI. III 1965, 650; BFH v. 7.10.1982 - IV R 32/80, BStBL. II
1983, 101; BFH v. 24.8.2011 - VIII R 36/09, nv., juris). Anspriiche aus Sachver-
sicherungen, die betriebliche Risiken absichern, gehéren hingegen grds. zum
BV (Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 56; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 403
[11/2017]). Im Folgenden wird daher zwischen beiden Gruppen von Versiche-
rung differenziert.

bb) Personenversicherungen im Betriebsvermdgen

Versicherungen zugunsten des Unternehmers: Eine Personenversicherung ist
dem BV zuzuordnen, wenn durch deren Abschluss das aus der Ausiibung der
beruflichen Tatigkeit resultierende erhéhte Risiko in der Person des Unterneh-
mers bestimmbar abgedeckt ist (BFH v. 7.10.1982 - IV R 32/80, BStBL. II 1983,
101). Versicherungen sind idR allein zugunsten des Unternehmers dem PV zu-
zuordnen. Anders ist es, wenn der Unternehmer nur neben anderen Personen,
etwa allen Betriebsangehorigen, mitversichert ist (Loschelder in Schmidt,
18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 186). Auch kann eine allgemeine Unfallversicherung, die
der Unternehmer fiir sich bei besonders gefahrgeneigter Tatigkeit abschlief3t,
notwendiges BV sein. Sichert eine Versicherung sowohl betriebliche als auch
auflerbetriebliche Risiken ab, kommt eine anteilige Abziehbarkeit als BA in Be-
tracht (BFH v. 24.8.2011 - VIII R 36/09, nv., juris; anders aber BFH v. 15.10.
2013 - VI B 20/13, BFH/NV 2014, 327).

Versicherungen zugunsten anderer Personen: Dem BV sind grds. Versiche-
rungen in Form von Unfall-, Berufsunfihigkeits-, Invaliditéts-, sowie Lebens-
versicherungen zuzuordnen, wenn die versicherten Personen ArbN sind und
der Versicherungsabschluss dem Zweck der Stirkung der Arbeitsverhiltnisse
dient. Das Aufteilungsverbot des § 12 findet keine Anwendung (hierzu BFH v.
24.11.1987 - II R 185/80, BStBI. II 1988, 196). Der BA-Abzug der Pramien ist
unabhingig von der Versteuerung des Privatanteils vom Arbeitslohn (vgl. BMF
v. 18.2.1997 - IV B 6 - S 2332 - 17/97, BStBl. I 1997, 278). Die Versicherungen,
die fiir betriebsfremde Dritte abgeschlossen werden, sind grds. betrieblich ver-
anlasst und dem BV zuzuordnen (BFH v. 14.3.1996 - IV R 14/95, BStBI. II
1997, 343; dazu auch Klinkmann, BB 1998, 1233); zB kann eine Versicherung
zugunsten eines anderen Unternehmers abgeschlossen werden, deren Zweck
die Forderung der betrieblichen Geschiftsverbindung ist. Unerheblich ist dabei
die Berithrung des Privatbereichs. Auch Anspriiche und Verpflichtungen aus
einer Lebensversicherung auf das Leben eines Angehdrigen eines Gesellschaf-
ters konnen BV sein, wenn der Zweck der Vertragsgestaltung darin besteht,
Mittel fiir die Tilgung betrieblicher Kredite anzusparen und das fiir Lebensver-
sicherungen charakteristische Element des Todesfallrisikos bestimmter Per-
sonen demgegeniiber in den Hintergrund tritt (BFH v. 3.3.2011 - IV R 45/08,
BStBL. I1 2011, 552).

D&O-Versicherung: Werden Schadensausgleichsversicherungen in Form von
Directors & Officers-Versicherungen (auch als Managerhaftpflichtversicherung
bekannt) fiir ArbN in leitender Funktion oder fiir Aufsichtsratsmitglieder abge-
schlossen, so konnen die Pramien als BA qualifiziert werden (Lange, DStR 2002,
1626; Lange, DStR 2002, 1674; FinMin. Nds. v. 25.1.2002, FR 2002, 358; Loritz/
Wagner, DStR 2012, 2205; vgl. auch Weiff, GmbHR 2014, 574).
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Haftpflichtversicherung: Die Haftpflichtversicherung ist dem BV zuzuordnen,
wenn das Risiko der Schadensersatzpflicht aus der betrieblichen Tétigkeit her-
vorgeht, zB die Haftpflichtversicherung fiir betrieblich eingesetzte Fahrzeuge.

Riickdeckungsversicherung: Werden ArbN, die nicht Mitunternehmer sind,
Pensionszusagen gewidhrt, so sind Anspriiche aus entsprechend abgeschlosse-
nen Riickdeckungsversicherungen dem BV zuzuordnen (vgl. BFH v. 28.6.2001
- IV R 41/00, BStBL. II 2002, 274). Die Versicherungsbeitrage sind BA (BFH v.
7.8.2002 - I R 2/02, BStBI. IT 2004, 131). Ist der ArbN gleichzeitig Mitunterneh-
mer einer PersGes., so gehort der Anspruch zum PV, allerdings im Gesamt-
handsvermogen der Gesellschafter (s. auch Wied in Bliimich, § 4 Rz. 400 [11/
2017]).

Unfallversicherung: Gesetzliche Unfallversicherungen, die vom Unternehmer
fir seine ArbN abgeschlossen werden, gehoren zum BV (allg. zur gesetzlichen
Unfallversicherung im EStRecht Schmitz, FR 1990, 478). Die vom Unternehmer
geleisteten Pramien fiir seine Bediensteten sind auch bei freiwilliger Zahlung als
BA zu qualifizieren (vgl. Wied in Bliimich, § 4 Rz. 401 [11/2017]). Ist der Unter-
nehmer von einer solchen Unfallversicherung (Gruppenunfallversicherung) mit
eingeschlossen, wird der berufliche Versicherungsanteil des Unternehmers
ebenso behandelt. Fraglich ist, ob der Unternehmer dann immer gezwungen ist,
eine BE anzunehmen, auch wenn er einen privaten Unfall erleidet (so FG
Niirnb. v. 23.10.1980 — VI 192/79, EFG 1981, 119, rkr.). Das kann uE nicht rich-
tig sein, da auch hier das Veranlassungsprinzip gelten muss. Insoweit ist zwi-
schen der allgemeinen Zuordnung des Versicherungsvertrags zum BV einerseits
und der Einordnung der Versicherungsleistung als BE andererseits zu differen-
zieren (ebenso BFH v. 10.11.1988 - IV R 15/86, BFH/NV 1989, 499; vgl. auch
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 188).

Pkw-Insassenunfallversicherung: Die Pkw-Insassenunfallversicherung grenzt
sich von den sonstigen Unfallversicherungen in der Gestalt ab, dass die Ver-
sicherungsleistung nicht zugunsten einer bestimmten Person, sondern zuguns-
ten des jeweiligen Benutzers im Schadensfall entsteht. Somit umfasst der Ver-
sicherungsschutz den (Mit-)Unternehmer, ArbN als auch betriebsfremde Drit-
te. §12 Nr.1 findet keine Anwendung, sodass der ins Private fallende
Risikoanteil des Stpfl. nicht entnommen werden kann. Dies fithrt in der Rspr.
zur Qualifizierung des Versicherungsabschlusses fiir einen Pkw. im BV als Be-
triebsvorgang (BFH v. 18.11.1971 - IV R 132/66, BStBL. II 1972, 277). In einem
solchen Fall gehort der Versicherungsanspruch zum BV. Die Einordnung der
Priamien als BA erfolgt anteilig nach der Hohe der betrieblichen Nutzung (BFH
v. 15.12.1977 - IV R 78/74, BStBL. II 1978, 212; aA FG Niirnb. v. 23.10.1980 -
VI 192/79, EFG 1981, 119, rkr.). Die Einordnung der Versicherungsleistung als
BE orientiert sich an der Nutzung des Kfz. zum Zeitpunkt des Schadensfalls.
Kommt es bei einer privaten Fahrt zu einem Unfall, sind die Versicherungsleis-
tungen keine BE.

cc) Personenversicherungen im Privatvermégen

Grundsatz: Personenversicherungen, die den Unternehmer selbst absichern,
sind grds. sein PV. Zu Ausnahmen von diesem Grundsatz s. Anm. 121. Im Fol-
genden werden die verschiedenen Versicherungsarten im PV aufgefiihrt.
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Lebens- und Teilhabeversicherungen der Betriebsinhaber und Mitunterneh-
mer sowie ihrer Angehorigen sind dem PV zuzuordnen (zur Abgrenzung s.
Dankmeyer, DB 1998, 1434). Dies gilt auch, wenn die Lebensversicherungen
zur Absicherung von Betriebsdarlehen abgeschlossen werden (BFH v. 11.12.
2006 - VIII B 5/06, BFH/NV 2007, 689) sowie bei Versicherungen der PersGes.
tiber das Leben eines Gesellschafters, ebenso bei einer Bezugsberechtigung der
PersGes. (BFH v. 11.5.1989 - IV R 56/87, BStBL. II 1989, 657; krit. hierzu
Schwarz, DStR 1993, 1166; BFH v. 10.4.1990 - VIII R 63/88, BStBL II 1990,
1017; BFH v. 28.6.2001 - IV R 41/00, BStBI. I 2002, 724; aA Paus, FR 2002, 75;
anders zu einem Sonderfall BFH v. 3.3.2011 - IV R 45/08, BStBL II 2011, 552; s.
dazu Anm. 121). Die Versicherungspramien sind keine BA, sondern Privatent-
nahmen. Ausnahmsweise kann eine Lebensversicherung gewillkiirtes BV sein,
wenn der Versicherungsvertrag eine dritte Person zum Inhalt hat (Wacker, DB
1993, Beilage 4, 4; FinMin. Sa.-Anh. v. 11.8.1997, DStR 1997, 1536; OFD Diiss.
v. 7.5.2003, DStR 2003, 1299; vgl. auch Giinther, GStB 2004, 342).

Sozialversicherung: Die Sozialversicherung ist in Form der Pflichtversicherung
und der freiwilligen Versicherung privat veranlasst, so zB der von einer Pers-
Ges. geleistete ArbG-Anteil zur Sozialversicherung eines Gesellschafters (BFH
v. 19.10.1970 - GrS 1/70, BStBL. II 1971, 177; BFH v. 8.4.1992 - XI R 37/88,
BStBL. I 1992, 812).

Unfallversicherungen sind jenseits der oben dargestellten Ausnahmen grds.
dem PV zuzuordnen. Dies gilt insbes., wenn der Betriebsinhaber fiir sich selbst
eine allgemeine Unfallversicherung abschliet. Anders kann es bei besonders
gefahrgeneigter beruflicher Tiétigkeit liegen (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl.
2019, § 4 Rz. 187, unter Verweis auf BFH v. 13.4.1976 — VI R 87/73, BStBL II
1976, 599).

Weitere Versicherungen: Eine Vielzahl weiterer Personenversicherungen ist
dem PV zuzuordnen, so etwa

- Private Haftpflichtversicherung, aufler bei Versicherungsleistungen des
Schédigers fiir entgangene Einnahmen (vgl. BFH v. 29.10.1959 - IV 235/58
U, BStBL IIT 1960, 89).

- Allgemeine Rechtsschutzversicherung wegen § 12 Nr. 1 (BVerfG v. 7.8.1985
- 1 BvR 707/85, DStZ/E 1985, 277; Koewius, FR 1986, 584).

- Invaliditdts- und Berufsunfihigkeitsversicherung (BFH v. 13.4.1976 - VI R
87/73, BStBL. II 1976, 599; BFH v. 15.6.2005 - VI B 64/04, BFH/NV 2005,
1796; BFH v. 24.8.2011 - VIII R 36/09, nv., juris; dazu auch Weidemann/Sof-
fing, DB 1999, 2133).

- Praxis-Ausfallversicherung (Alvermann/Potsch, FR 2008, 119).

- Entfithrungsrisikoversicherung mangels betrieblicher Veranlassung (BFH v.
30.10.1980 - IV R 27/77, BStBL II 1981, 303; BFH v. 30.10.1980 - IV R 5/77,
BStBL. 11 1981, 307; aA Wunderlich, DStR 1996, 2003).

- Verkehrsrechtsschutzversicherung (vgl. Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4
Rz. 55).

- Allgemeine Reisegepdckversicherung wegen § 12 Nr.1 (s. Loschelder in
Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 184).

- Sterbegeld- und Aussteuerversicherungen (Wied in Bliimich, § 4 Rz. 397 [11/
2017)).
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- Krankenversicherung (BVerfG v. 16.1.1995 - 2 BvR 2285/94, StEd. 1995,
146).

- Krankentagegeldversicherung (BFH v. 22.5.1969 - IV R 144/68, BStBl. II
1969, 489; BFH v. 7.10.1983 - IV R 32/80, BStBL II 1983, 101), es sei denn,
der Vertrag ist dahingehend beruflich veranlasst, dass die Versicherung das
Risiko der fiir den Beruf typischen Krankheiten abdeckt.

dd) Sachversicherungen

Grundsatz: Anspriiche aus einem Sachversicherungsverhiltnis sind dem BV
zuzuordnen, wenn dessen Abschluss fiir ein WG des BV erfolgt ist (Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 56; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 403 [11/2017]).
Bei einem Gebdude zahlen hierzu ua. die Diebstahl- und Brandschadensver-
sicherung. Bei Kfz., die ausschliellich betrieblich genutzt werden, gehort die
Kaskoversicherung zum BV. Aber auch bei teilweise privater Mitnutzung folgt
die Zuordnung der Versicherung als solcher zundchst der Vermogenszuord-
nung des versicherten Gegenstands (zweifelnd Loschelder in Schmidt, 38. Aufl.
2019, § 4 Rz. 181; s. Anm. 120).

Gemischt genutzte Wirtschaftsgiiter: Siehe Anm. 120.

Kraftfahrzeuge: Das Kaskoversicherungsverhaltnis fiir ein betrieblich genutztes
Fahrzeug gehort zum BV, selbst wenn dieses privat mitgenutzt wird (s.
Anm. 120). Die Einordnung der Versicherung als BV folgt grds. der Ver-
mogenszuordnung des Pkw. Damit ist noch nicht abschliefSend entschieden, in-
wieweit die Pramien als BA und die Versicherungsleistungen als BE zu buchen
sind. Es konnen namlich Umstiande hinzutreten, die den durch die Vermogens-
zuordnung hergestellten Veranlassungszusammenhang iiberlagern (ebenso
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 181). So sind Primien nur in
Hohe des tatsachlichen betrieblichen Nutzungsanteils betrieblich veranlasst. Bei
den ausgezahlten Versicherungsleistungen nach Eintritt des Versicherungsfalls
kommt es darauf an, ob und inwieweit der Versicherungsfall betrieblich ver-
anlasst ist. Wird ein Pkw. auf einer Betriebsfahrt zerstort, so sind die Versiche-
rungsleistungen unstreitig BE (vgl. FG Miinchen v. 18.3.1998 - 1 K 775/96,
EFG 1998, 1083, rkr.; FG Saarl. v. 30.8.2000 - 1 K 299/96, EFG 2000, 1249, rkr.).
Bei Zerstorung auf einer Privatfahrt ist die Behandlung umstritten. Richtiger-
weise wird man davon ausgehen miissen, dass BE vorliegen, soweit die Ver-
sicherungsleistungen als stellvertretendes commodum des versicherten Kfz. im
BV anzusehen sind (BFH v. 13.5.2009 - VIII R 57/07, DStRE 2010, 331; ebenso
die Vorinstanz FG Kéln v. 19.9.2006 - 9 K 2696/05, EFG 2008, 785, rkr.; vgl.
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 182).

Gebédude: Die Einordnung einer Sachversicherung fiir ein Gebédude als BV folgt
der Einordnung des Gebéudes selbst; bei betrieblicher Teilnutzung ist die Ein-
ordnung auf die Grofle des Anteils des BV am Gesamtgebdude beschréankt (s.
Anm. 71, 120). Der BA-Abzug fiir die Pramie sowie die Einordnung von Ver-
sicherungsleistungen als BE richtet sich grds. nach dem Veranlassungsprinzip;
hier wird sich die Veranlassung aber regelmiflig mit der vermdgensrechtl. Zu-
ordnung decken (s. Anm. 120).

Einzelne Sachversicherungen im Betriebsvermdgen: Betriebliche Feuerver-
sicherung (BFH v. 3.10.1985 - IV R 156/83, BFH/NV 1986, 208); Diebstahlver-
sicherung; betriebliche Rechtsschutzversicherung (BFH v. 31.1.1997 - VI R 97/
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94, BFH/NV 1997, 346); Hagelversicherung; Delkredereversicherung; Betriebs-
unterbrechungsversicherung (BFH v. 9.12.1982 - IV R 54/80, BStBL II 1983,
371).

Privatvermégen: Sachversicherungen, die privat veranlasst sind, sind ua. die
Brand- und Hausratversicherung fiir privat genutzte Gebidude sowie die Kasko-
versicherung fiir das private Kfz.

Einstweilen frei. 124-129

1) Verbindlichkeiten

Schrifttum: Drenseck, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus verfassungsrechtlichen Griin-
den geboten, DB 1991, 416; Groh, Betriebsschulden aus Privatvorgingen?, DB 1992, 444;
Drenseck, Ist die Wiedereinfithrung des allgemeinen Schuldzinsenabzugs aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden geboten?, DStR 1993, 1429; Jonas, Uberlegungen zum ein-
kommensteuerlichen Schuldzinsenabzug, DB 1993, 2304; Schmidt, Einkommensteuer-
rechtliche Wertung verzinslicher Pflichtteils-, Erbersatz- und Zugewinnausgleichsschul-
den, FR 1993, 683; Paus, Allgemeiner Schuldzinsenabzug aus Verfassungsgriinden
geboten?, DStZ 1994, 110; Bader, Der Kontokorrentkredit, FR 1998, 449; Drenseck, Vom
Kontokorrentkontobeschluss zum Kontentrennungsbeschluss, DStZ 1998, 182; Olbertz,
Ist die Kritik an der Entscheidung des Grofien Senats des BFH berechtigt?, BB 1998,
2186; Pfalzgraf/ Meyer, Bestitigung des Zwei-Konten-Modells durch den Beschluss des
Groflen Senats vom 8.12.1997, Inf. 1998, 129; Rudolph, Die Nichtabziehbarkeit privater
Schuldzinsen, ein rechtliches und soziales Argernis, DStZ 1998, 570; Seer, Besprechung
von BFH GrS 1-2/95, FR 1998, 152; Serwe, Abschied von der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im Steuerrecht, BB 1998, 674; Siegel, Der Irrtum des Groflen Senats zu den
Mehrkontenmodellen, DStR 1998, 621; Soffing, Der Schuldzinsenabzug und der Konten-
trennungsbeschluss des Grofien Senats des BFH, BB 1998, 450; Wolff-Diepenbrock, Die
betriebliche Veranlassung von Kreditkosten und das sog. Zweikontenmodell, DStR 1998,
185; Wacker, Zur Neuregelung des Schuldzinsenabzugs in der ,Mehr-Konten-Situation®
- oder: was kénnen wir von Osterreich lernen?, DStR 1999, 1001.

aa) Allgemeine Fragen

Bedeutung: Die Frage, ob Verbindlichkeiten dem BV oder dem PV zuzuordnen
sind, hat weitreichende Bedeutung. Seit den 70er-Jahren war hier vieles umstrit-
ten (vgl. Wacker, DStR 1999, 1001). Der BFH sah sich in zwei Beschliissen des
Groflen Senats zu grundlegenden Klarstellungen veranlasst, die ihrerseits in die
Kritik geraten sind. Auch der Gesetzgeber war zunéchst titig geworden, um die
Zuordnungsentscheidung zu regeln. Der im Jahr 1999 eingefiigte Abs. 4a wurde
allerdings zwischenzeitlich gedndert und hat seine Bedeutung fiir die hier zu
kldrende Frage verloren.

Verbindlichkeiten und Schuldzinsenabzug: Die Zuordnung von Verbindlich-
keiten hat Folgen fiir die Abziehbarkeit des damit verbundenen Aufwands. Die
Zuordnung entscheidet ndmlich auch {iber die betriebliche Veranlassung von
Schuldzinsen, die aus der Verbindlichkeit erwachsen. Schuldzinsen, die aus
Verbindlichkeiten stammen, die zum BV gehoren, sind ihrerseits betrieblich
veranlasst (BFH v. 21.9.2005 - X R 47/03, BStBI. II 2006, 504; BFH v. 21.9.2005
- X R 46/04, BStBI. IT 2006, 125). Sind Schuldzinsen privat veranlasst, konnen
sie stl. grds. nicht geltend gemacht werden. Die Zuordnung von Schuldzinsen
zum BV ist als Vorfrage zu § 4 Abs. 4a und § 4h vorrangig zu priifen (Wied in
Bliimich, § 4 Rz. 421 [11/2017]).
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Verwendungszweck allein ausschlaggebend: Die Zuordnung von Verbindlich-
keiten zum BV erfolgt nach dem Veranlassungsprinzip entsprechend dem aus-
losenden Moment ihrer Entstehung (BFH v. 6.2.1987 - III R 203/83, BStBL II
1987, 423; BFH v. 22.4.2015 - IV B 76/14, nv., juris). Die Verwendung der Dar-
lehensmittel ist mithin entscheidendes Kriterium fiir die Zuordnung. Nach
BFH (BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL. II 1990, 817) gilt dies auch fiir Dar-
lehensverbindlichkeiten. Bei der Zuordnung sind keine weiteren Umstande zu
beriicksichtigen und keine wertenden Betrachtungen vorzunehmen (BFH v.
8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL II 1998, 193). So ist der Ausweis in der HBil.
ebenso wenig von Bedeutung (BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL. II 1990,
817) wie die Tatsache, dass zur Sicherung der Verbindlichkeit ein aktives WG
des BV belastet wurde. Der Rspr. ist zuzustimmen. Zwar ist sie sehr formal
(Wolff-Diepenbrock, DStR 1998, 185 [186]: ,formale Losung®), bietet dadurch
aber auch den Vorteil grofier Abgrenzungssicherheit und -klarheit.

Fremdfinanzierungsfreiheit: Aus dem Kriterium der Darlehensverwendung
folgt, dass die Zuordnung einer Verbindlichkeit zum BV auch dann anerkannt
wird, wenn alternative Finanzierungsmoglichkeiten bestehen. Dies gilt selbst
dann, wenn keine betrieblichen Mittel zur Schuldendeckung bestehen. Die
Rspr. erachtet es nicht als missbrauchlich und nimmt auch keinen Verfassungs-
verstof$ an, wenn dem Betrieb zunédchst Barmittel entnommen werden und so-
dann Darlehen aufgenommen werden, um betriebliche Aufwendungen zu de-
cken (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL. II 1998, 193).

Das Schrifttum ist der Rspr. weitgehend gefolgt: Bader, FR 1998, 449; Drenseck, DStZ
1998, 182; Olbertz, BB 1998, 2186; Pfulzgraf/Meyer, Inf. 1998, 129; Sb'ﬁing, BB 1998,
450; Wolf-Diepenbrock, DStR 1998, 185; mit ,,Unbehagen® Seer, FR 1998, 152; krit.
Rudolph, DStZ 1998, 570; Serwe, BB 1998, 674; Siegel, DStR 1998, 621.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die formale Losung des BFH bestehen
nicht (vgl. BFH v. 8.12.1997 - GrS 1-2/95, BStBL II 1998, 193; vgl. auch BFH v.
1.2.2001 - IV R 80/99, BFH/NV 2001, 902 [903]). Auch wenn die Abgrenzung
nach der Darlehensverwendung einer Fiktion entspricht, halt sie sich gleich-
wohl noch im Rahmen zuldssiger Rechtsfindung (ebenso Wied in Bliimich, § 4
Rz. 424 [11/2017]). Aus der Finanzierungsfreiheit folgt, dass es Stpfl. freisteht,
ob sie jhren Betrieb mit Eigen- oder Fremdmitteln finanzieren wollen. Die stl.
Beriicksichtigung des bei der Fremdfinanzierung entstehenden Aufwands ist
dabei zwingende Folge des objektiven Nettoprinzips. Die Tatsache, dass bei den
Uberschusseinkiinften eine Abziehbarkeit von Finanzierungsaufwendungen in
geringerem Umfang moglich ist, ist eine Folge der tatsichlichen Verhéltnisse
und fithrt nicht zu einem Verstofl gegen Art. 3 GG (so auch BFH v. 8.12.1997 -
GrS 1-2/95, BStBL. II 1998, 193; Jonas, DB 1993, 2304; Paus, DStZ 1994, 110; aA
Drenseck, DB 1991, 416; Drenseck, DStR 1993, 1429).

Kein gewillkiirtes Betriebsvermogen: Eine isolierte Zuordnung von Verbind-
lichkeiten zum gewillkiirten BV ist nicht moglich (stRspr., BFH v. 4.7.1990 -
GrS 2-3/88, BStBI. I 1990, 817; BFH v. 26.6.1991 - XI R 22/88, BFH/NV 1992,
25). Verbindlichkeiten sind keine eigenstindigen Vermdgenswerte, die einen
betrieblichen Férderzusammenhang begriinden konnten. Allerdings ist eine
Zuordnung zum BV dann méglich, wenn das Objekt, fiir das die Verbindlich-
keit besteht, zum gewillkiirten BV gezogen wird.

Verinderungen der Verwendung: Die Zuordnung der Verbindlichkeit zum
BV bleibt grds. bis zum Erléschen der Schuld bestehen (BFH v. 7.5.1965 - VI
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217/64 U, BStBL. III 1965, 445; BFH v. 19.8.1998 — X R 96/95, BStBl. IT 1999,
353; BFH v. 12.2.2004 - VIII B 287/02, BFH/NV 2004, 951). Der Zurechnungs-
zusammenhang geht auch nicht durch Einbringung des Betriebs in eine Pers-
Ges. verloren (BFH v. 28.1.1993 — IV R 131/91, BStBI. II 1993, 509), auch nicht
durch ein Auflgsungsdarlehen (BFH v. 28.10.1999 - VIII R 42/98, BStBL. II
2000, 390; vgl. auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 142). Wird
das WG, fiir das das Darlehen verwendet wurde, hingegen entnommen, so wird
auch die Verbindlichkeit in das PV uberfithrt (unklar insoweit R 4.2 Abs. 15
EStR, die nur von WG des AV spricht). Umgekehrt bewirkt die Einlage fremd-
finanzierter WG die Entstehung einer entsprechenden Verbindlichkeit im BV
(BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817). Bei Ausscheiden eines
fremdfinanzierten WG aus der Vermdégenssphire des Stpfl. entsteht eine privat
veranlasste Schuld, wenn die infolge des Ausscheidens erworbene Leistung ent-
nommen wird (R 4.2 Abs. 15 Satz 3 EStR).

Teilweise Verwendung fiir betriebliche Zwecke: Bei nur teilweiser Verwen-
dung der Verbindlichkeit fiir betriebliche Zwecke kann die Verbindlichkeit nur
in dem Umfang als BV anerkannt werden, in dem sie betrieblich veranlasst ist.
Es ist also ggf. eine verhéltnisméiflige Aufteilung erforderlich (BFH v. 4.7.1990 -
GrS 2-3/88, BStBL. IT 1990, 817; BFH v. 1.2.2001 - IV R 80/99, BFH/NV 2001,
902). Bei gemischt genutzten WG folgt die Einordnung der Verbindlichkeit
ebenfalls der Einordnung des mit ihr finanzierten WG (BFH v. 4.7.1990 -
GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817; BFH v. 7.11.1991 - IV R 57/90, BStBL. II 1992,
141; vgl. auch H 4.2 Abs. 15 ,,Gemischt genutztes Grundstiick EStH).

Aufteilungsnachweis und Schitzung: Um die Aufteilung von Verbindlichkei-
ten auf den betrieblichen und den privaten Bereich zu ermdglichen, bedarf es
nicht zwingend der Fithrung von getrennten Konten, auch wenn dies ratsam er-
scheint (BFH v. 4.3.1998 - XI R 19/95, BFH/NV 1998, 1342; ebenso Loschelder
in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 155). Werden betriebliche und private Ver-
bindlichkeiten tiber ein und dasselbe Konto abgewickelt, so muss lediglich die
Zuordnung zum BV/PV méglich sein. Grundlage der Zuordnung bildet die
Aufteilung, die auch bei der Fithrung zweier Konten mdoglich gewesen wire
(BFH v. 15.11.1990 - IV R 97/82, BStBL II 1991, 226). Die Kenntlichmachung
der Zuordnung kann durch getrennte Unterkonten in der Buchfithrung, aber
auch nur durch eine symbolhafte Kennzeichnung der entsprechenden Posten
erfolgen. Stellt der Stpfl. die entsprechenden Unterlagen zur Verfiigung, so ist
das FA gehalten, den auf die private Nutzung entfallenden Zinsanteil zu berech-
nen. Lediglich in Fillen, in denen schwierige Berechnungen vorzunehmen sind,
kann dem Stpfl. selbst die Berechnung aufgegeben werden (BFH v. 8.12.1997 -
GrS 1-2/95, BStBL II 1998, 193). Kommt der Stpfl. seiner Mitwirkungspflicht
nicht nach, so kann der private Anteil geschitzt werden. Eine bestimmte
Schitzmethode gibt der BFH nicht vor, die Schitzung muss jedoch das Erg. an-
streben, das sich bei einer Aufteilung des gemischten Kontokorrentkontos in
Unterkonten ergeben wiirde (so BFH v. 15.11.1990 - IV R 97/82, BStBL. II 1991,
226).

bb) Zwei-Konten- und Mehr-Konten-Modelle

Beschluss GrS 1-2/95: Das alleinige Abstellen auf das auslosende Moment der
Darlehensaufnahme bietet Raum fiir Gestaltungen. Es war lange Zeit umstrit-
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ten, ob sog. Zwei- oder Mehr-Konten-Modelle stl. anzuerkennen oder als
rechtsmissbrauchlich zu werten sind. Der BFH hat derartige Modelle in einem
Beschluss des Groflen Senats (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBl. II 1998,
193) grds. anerkannt. Zum einen ging es um einen Fall, in dem private Investi-
tionen durch Geldentnahmen aus dem BV finanziert wurden. Gleichzeitig wur-
den betriebliche Ausgaben im Wege der Kreditfinanzierung bestritten und die
entstandenen Verbindlichkeiten entsprechend dem BV zugeordnet (dazu die
Vorlage BFH v. 28.6.1995 — XI R 34/93, BStBI. I 1995, 877). In einem zweiten
Fall wurden betriebliche Einnahmen und Ausgaben planméfig tiber formell ge-
trennte Bankkonten geleitet. Von dem Einnahmekonto wurden Betrége fiir Pri-
vatinvestitionen entnommen, wihrend die Ausgaben zulasten des Kreditkontos
bestritten wurden (sog. Zwei-/Drei-Konten-Modell, vgl. BFH v. 19.7.1995 - X R
48/94, BStBI. II 1995, 882). In beiden Fillen sah der Grofle Senat keinen Rechts-
missbrauch. Vielmehr entspreche es der Finanzierungsfreiheit der Stpfl., der-
artige Finanzierungsmodelle anzuwenden. Auflerdem zwinge der vorhandene
Veranlassungszusammenhang dazu, die Abziehbarkeit als BA zuzulassen. Auch
fir die geschilderten Fille ist also keine Ausnahme von den oben geschilderten
Grundsitzen (s. Anm. 130) anzuerkennen.

Reaktionen in Rechtsprechung und Schrifttum: Im Schrifttum hat der Be-
schluss ein geteiltes Echo gefunden. Insgesamt diirfte die Zustimmung tiberwie-
gen (Bader, FR 1998, 449; Drenseck, DStZ 1998, 182; Olbertz, BB 1998, 2186;
Pfalzgraf/ Meyer, Inf. 1998, 129; Siffing, BB 1998, 450; Wolff-Diepenbrock, DStR
1998, 185; Seer, FR 1998, 152, der darauf verweist, dass ein Abstellen auf wer-
tende Betrachtungen nur eine verwirrende Kasuistik und kaum einen Zuwachs
an Steuergerechtigkeit zur Folge hitte). Die Kritiker (etwa Serwe, BB 1998, 674;
Siegel, DStR 1998, 621; Rudolph, DStZ 1998, 570) beméngeln, dass der Beschluss
der Steuergestaltung Tiir und Tor 6ffne. Steuerausfélle in Milliardenhohe seien
vorprogrammiert. Im Ubrigen liege ein Verstof} gegen den Gleichheitssatz vor,
da betriebliche Einkiinfte gegeniiber anderen Einkunftsarten ungerechtfertigt
begiinstigt wiirden. Auch der X. Senat des BFH hat sich in einem Beschluss aus
dem Jahre 1998 kritisch geduflert, indem er die Verfassungsmafligkeit des Be-
schlusses des Groflen Senats ausdriicklich offen lief§ (BFH v. 29.7.1998 - X R
105/92, BStBL. II 1999, 81). Zustimmend hingegen der XI. Senat (BFH v. 11.11.
1998 - XI R 80/95, BFH/NV 1999, 770).

Stellungnahme: Bereits oben (s. Anm. 130) wurde angedeutet, dass dem Be-
schluss des Groflen Senats Zustimmung gebiihrt. Er ermdglicht eine sichere Ab-
grenzung zwischen abziehbaren und nicht abziehbaren Finanzierungsaufwen-
dungen und vermeidet eine tbertriebene Kasuistik, die kein Mehr an Steuer-
gerechtigkeit briachte. Verfassungsrechtlich ist die Rspr. unbedenklich, beruht
die unterschiedliche Behandlung verschiedener Einkunftsarten doch auf unter-
schiedlichen tatsdchlichen Voraussetzungen, nicht jedoch auf unterschiedlicher
rechtl. Behandlung (aA Siegel, DStR 1998, 621).

Reaktion des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber hatte kurzzeitig mit der Schaffung
von Abs. 4a auf die Rspr. des BFH reagiert. Einzelne Belastungen in Verbin-
dung mit privaten Zahlungsvorgéingen, die zu einem Sollsaldo fiihrten, sollten
nicht mehr abziehbar sein. Aufgrund ihrer mangelnden Praktikabilitit wurde
die Vorschrift kurz nach ihrer Einfithrung riickwirkend wieder beseitigt (vgl.
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 154, unter Verweis auf die dortige
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18. Aufl.). Der neu gefasste und derzeit geltende Abs. 4a setzt erst nach der Ein-
ordnung als BV oder PV an (vgl. Anm. 1030ft.).

Einzelfragen: Kreditaufnahme durch Gesellschafter einer PersGes. fithrt auch
dann zu SonderBA, wenn er zeitnah von einem Guthabenkonto der Gesellschaft
Mittel fiir private Zwecke entnimmt (BFH v. 4.3.1998 - XI R 64/95, BStBL. II
1998, 511; vgl. auch BFH v. 15.5.2008 - IV R 25/07, BStBl. II 2008, 715); dies
gilt nicht, wenn ein Kredit aufgenommen wird, um private Darlehen der Gesell-
schafter zuriickzuzahlen (BFH v. 16.12.1998 — IV B 94/98, BFH/NV 1999, 774).
Fraglich ist, ob bei der Ablosung einer gemischten Kontokorrentschuld von der
vorrangigen Tilgung der Privatschuld ausgegangen werden kann. Dies ist mit
BFH v. 4.3.1998 (BFH v. 4.3.1998 - XI R 19/95, BFH/NV 1998, 1342) zu beja-
hen, weil eine entsprechende Losung vom Stpfl. auch im Fall der getrennten
Kontofiithrung gewahlt worden wire.

cc) Sekundarfolgen-Rechtsprechung

Rechtsprechung bis in die 90er-Jahre: Nach der sog. Sekundarfolgen-Rspr. des
BFH konnten Zinsen, auch wenn sie einen privaten Hintergrund hatten, bei
entsprechender betrieblicher Veranlassung unter bestimmten Voraussetzungen
BA sein. Insbesondere Darlehen, die zur Finanzierung von Erbfallanspriichen
oder Anspriichen auf Zugewinnausgleich eingegangen wurden, konnten als be-
triebliche Verbindlichkeiten qualifiziert werden, sofern sie auf der Beteiligung
des Anspruchsberechtigten an einem betrieblichen Vermdgen beruhten. Es sei
ein unmittelbarer Zusammenhang mit kiinftigen gewerblichen Einkiinften ge-
geben (BFH v. 19.5.1983 - IV R 138/79, BStBL. II 1983, 380; BFH v. 22.1.1991 -
VIII R 310/84, BFH/NV 1991, 594).

Aufgabe der Sekundirfolgen-Rechtsprechung: Seit der Entsch. des BFH v. 2.3.
1993 (BFH v. 2.3.1993 - VIII R 47/90, BStBL. II 1994, 619, im Anschluss an
Groh, DB 1992, 444), wird ein entsprechender Schuldzinsenabzug nicht mehr
anerkannt. In der Folge des Beschlusses des Groflen Senats des BFH (BFH v.
4.7.1990 - GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817) ging der BFH auch hier dazu tber,
nur noch die konkrete Verwendung der Verbindlichkeit als mafigebliches Kri-
terium fiir die Zuordnung zum BV anzuerkennen.

Anders noch BFH v. 19.5.1983 - IV R 138/79, BStBL. II 1983, 380; BFH v. 17.4.1985 -
I R 101/81, BStBL II 1985, 510; BFH v. 2.4.1987 - IV R 92/85, BStBL. II 1987, 621;
BFH v. 28.4.1989 - III R 4/87, BStBI. II 1989, 618.

Allein die wirtschaftliche Belastung eines Betriebs mit einer Pflichtteilsschuld
fihre nicht zu betrieblichen Schulden, die die Abziehbarkeit von BA zur Folge
haben konnten. Auch ein entsprechendes verzinsliches Darlehen konne nicht
zum BV gezogen werden, nur weil dadurch der Betrieb belastet wird. Im
Schrifttum ist die Aufgabe der Sekundérfolgen-Rspr. unterschiedlich aufgenom-
men worden. Zum Teil wird sie deshalb kritisiert, weil Erbfallschulden gebo-
rene Betriebsschulden seien und deshalb auch zum BV gehérten (Schmidt, FR
1993, 683). Dagegen wird zu Recht eingewandt, dass derartige Schulden ihren
Anlass zumindest auch in privaten Rechtsbeziehungen hétten. Bei privater Mit-
veranlassung sei es aber gem. § 12 zwingend, dass entsprechende Vorginge
dem PV zuzuordnen seien (so etwa Wied in Bliimich, § 4 Rz. 434 [11/2017]).
Dem ist zuzustimmen. Auch die FinVerw. (BMF v. 11.8.1994 - IV B 2 - § 2242
- 33/94, BStBI. I 1994, 603) ist dem BFH grds. gefolgt und erkennt Aufwendun-
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gen, die fiir die Stundung oder Finanzierung von entsprechenden Verbindlich-
keiten gemacht werden, nicht mehr als WK oder BA an (zu Ausnahmen s.
Wied in Bliimich, § 4 Rz. 435 [11/2017]).

m) Forderungen

Grundsatz: Bei Forderungen gilt grds., dass im Zeitpunkt ihrer Entstehung ein
unldsbarer Zusammenhang zwischen ihrer Rechtsnatur und derjenigen des sie
begriindenden Vorgangs besteht (BFH v. 22.7.1966 — VI 12/65, BStBL. III 1966,
542; BFH v. 27.3.1974 — 1 R 44/73, BStBL II 1974, 448; BFH v. 12.6.1974 - I R
212/73, BStBL. 11 1974, 734). Entstammt der begriindende Vorgang dem betrieb-
lichen Bereich, so ist die Forderung notwendiges BV, entstammt er der privaten
Sphire, liegt notwendiges PV vor. Die Forderung behilt ihre Zugehorigkeit
zum BV/PV grds. bis zu jhrem Erloschen. Allerdings kann sich die Zuordnung
durch Entnahme oder Einlage entsprechend dndern, weil Forderungen von ih-
rem Entstehungsgrund gelost und selbstindig ihre Zuordnung wechseln kon-
nen (so auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 1321.).

Darlehensforderungen: Auch bei Darlehensforderungen gilt, dass sie notwen-
diges BV darstellen, wenn der sie begriindende Vorgang aus dem betrieblichen
Bereich stammt. Wird ein Darlehen gewdhrt, um den Erwerb eines Betriebs-
grundstiicks zu ermoglichen, ist die Darlehensforderung notwendiges BV (BFH
v. 12.6.1974 — I R 212/73, BStBL. II 1974, 734). Auch das Darlehen eines Steuer-
beraters, das dieser gewdhrt hat, um eine betriebliche Honorarforderung zu ret-
ten, ist notwendiges BV (BFH v. 22.4.1980 - VIII R 236/77, BStBL. II 1980, 571).
Darlehen eines Einzelhdndlers an seine Wareneinkaufsgenossenschaft sind not-
wendiges BV, wenn sie das Geschift der Genossenschaft fordern und der Hand-
ler von dort einen wesentlichen Teil seiner Waren bezieht (BFH v. 3.8.1977 - 1
R 41/76, BStBL. II 1978, 53). Die Herkunft der Mittel ist fiir die Zuordnung zum
BV oder PV unerheblich (BFH v. 12.6.1974 - I R 212/73, BStBl. II 1974, 734).
Auch die Person des Darlehensnehmers und seine Stellung zum Darlehensgeber
sind fiir die Zuordnung nicht entscheidend (Beispiele bei Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 134).

Schadensersatzforderungen: Wird ein Betrieb aufgegeben, so bleibt eine unge-
wisse betriebliche Schadensersatzforderung auch nach Aufgabe BV (BFH v.
10.2.1994 - IV R 37/92, BStBI. II 1994, 564).

Einstweilen frei.

n) Wichtige Anwendungsfélle zum Betriebsvermégen/Privatvermégen

Aufteilung bei gemischt genutzten Wirtschaftsgiitern: Grundsitzlich gilt der
Einheitlichkeitsgrundsatz, sodass keine Aufteilung von WG in Betracht kommt
(s. Anm. 44). Bei Grund und Boden kommt ausnahmsweise eine Aufteilung
entsprechend den Nutzungsanteilen in Betracht (s. Anm. 71). Zum Aufteilungs-
mafistab s. Anm. 71.

Bargeld kann sowohl zum BV als auch zum PV gehéren (dazu ausfithrl. Paus,
DStZ 1990, 465). Liegt BV vor, kann der betriebliche Zusammenhang jederzeit
aufgelost werden (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 150; s. auch
Anm. 56 ,,Geld).
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Barrengold: Ist ein Unternehmen kurzfristig auf Liquiditat fiir geplante Investi-
tionen angewiesen, zdhlt das Barrengold nicht zum gewillkiirten BV, sondern
zum PV (BFH v. 18.12.1996 - XI R 52/95, BStBI. II 1997, 351).

Besichtigungsbetrieb: Die zur Besichtigung freigegebenen Riume eines Schlos-
ses gehoren zum notwendigen BV des Besichtigungsbetriebs Schloss (BFH v.
7.8.1979 - VIII R 95/77, BStBL. II 1980, 633; OFD Miinster, DB 1986, 670).

Beteiligungen an PersGes. sind keine eigenstindigen WG. Vielmehr ist der An-
teil an den einzelnen WG des Gesellschaftsvermdgens anzusetzen (s.
Anm. 110). Anteile an KapGes. kénnen hingegen als eigenstindige WG fungie-
ren und entweder im BV oder im PV gehalten werden (s. ausfithrl. Anm. 111).

Betrieb: Zu den verschiedenen Betriebsbegriffen s. Vor §§ 4-7 Anm. 85 ff.

Betriebsausgaben: Zur Bedeutung des BA-Begriffs des Abs. 4 (s. Anm. 700{t.)
fir den BV-Vergleich gem. Abs. 1 s. Anm. 31.

Betriebseinnahmen: Zum Begriff der BE und ihrer Bedeutung fiir den BV-Ver-
gleich gem. Abs. 1s. Anm. 31.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter: Betriebsschidliche WG sind solche, bei
deren Erwerb bereits erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, son-
dern nur Verluste bringen werden (vgl. BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II
1997, 399); ausfihrl. s. Anm. 62 und 117.

Betriebsvermdgen: Das BV muss vom PV abgegrenzt werden (ausfiihrl. s.
Anm. 40ff.). Dabei hat sich eine Dreiteilung der verwendeten Vermdgenskate-
gorien herausgebildet: notwendiges BV (s. Anm. 55f.), gewillkiirtes BV (s.
Anm. 60f.) und notwendiges PV (s. Anm. 57f.).

Betriebsvermogensvergleich: Zur allgemeinen Bedeutung des BV-Vergleichs s.
Anm. 30ff.

Bilanztheorien: Zu den Bilanztheorien und ihrer Bedeutung fiir die Gewinn-
ermittlung s. im Einzelnen Anm. 16f.

Bitcoin-Transaktionen: Zur Behandlung von Bitcoins als BV/PV s. Eckert, DB
2013, 2108; Pinkernell, Ubg 2015, 19 (22).

Computer gehoren wie andere bewegliche WG wegen des Unteilbarkeitsgrund-
satzes entweder ganz zum BV oder zum PV. Bei einer betrieblichen Nutzung
von iiber 50 % ist von notwendigem BV auszugehen, bei einer betrieblichen
Nutzung von unter 50 % kann gewillkiirtes BV gebildet werden. Bei einer be-
trieblichen Nutzung von unter 10 % liegt notwendiges PV vor (R 4.2 Abs. 1
EStR; s. ausfiithrl. Anm. 44, 901f.).

Darlehen: Darlehensforderungen sind notwendiges BV, soweit der die Gewah-
rung des Darlehens auslosende Vorgang im betrieblichen Bereich wurzelt (s.
Anm. 133).

Ehegatten: Bei der Zurechnung von WG unter Ehegatten muss danach diffe-
renziert werden, ob die Ehegatten hinsichtlich des Betriebs als Mitunternehmer
anzusehen sind. Ist dies nicht der Fall, so kann ein WG eines Ehegatten nur im
Ausnahmefall dem Vermdgen des anderen zugerechnet werden (s. ausfithrl.
Anm. 49).

Einfamilienhaus: Wird ein selbst genutztes Einfamilienhaus vorwiegend be-
trieblich und nur voriibergehend privat genutzt, gehort es zum BV, ansonsten
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zum PV (BFH v. 23.1.1991 - X R 105-107/88, BStBL. II 1991, 519; s. ausfiihrl.
Anm. 78).

Einheitlichkeitsgrundsatz: Der Einheitlichkeitsgrundsatz besagt, dass WG
grds. nur einheitlich dem BV oder dem PV zugeordnet werden kénnen. Nur
bei Grund und Boden ist im Ausnahmefall eine Aufteilung moglich (s.
Anm. 44, 71).

Erfindungen: Die Patente, die auf eine Erfindung eines freiberuflich tatigen Er-
finders zuriickzufiihren sind, stellen bei eigenbetrieblicher Verwertung notwen-
diges BV dar. Werden die Patente hingegen durch Lizenzvergabe verwertet,
handelt es sich um gewillkiirtes BV (BFH v. 11.9.1969 - IV R 160/67, BStBL. II
1970, 317; vgl. auch BFH v. 2.6.1976 - I R 20/74, BStBL. II 1976, 666).

Ferienwohnung: Ferienwohnungen koénnen notwendiges BV sein, wenn zu ih-
rer Vermietung der auf Immobilienvermietung ausgerichtete Gewerbebetrieb
des Stpfl. eingeschaltet wird (BFH v. 13.11.1996 - XI R 31/95, BStBL II 1997,
247).

Fernseher: Notwendiges BV ist das Fernsehgerit eines Fernsehautors und Re-
gisseurs, wenn das Gerit in beruflich genutzten Riumen auferhalb der eigenen
Wohnung aufgestellt und nur in geringem Umfang privat genutzt wird (BFH v.
19.10.1970 - GrS 2/70, BStBL II 1971, 17; BFH v. 7.3.1980 - III R 92/78,
BStBL IT 1980, 412).

Forderungen: Bei Forderungen besteht im Zeitpunkt ihrer Entstehung ein un-
losbarer Zusammenhang zwischen ihrer Rechtsnatur und derjenigen des sie be-
griindenden Vorgangs (BFH v. 22.7.1966 - VI 12/65, BStBL. I1I 1966, 542; BFH
v. 27.3.1974 - 1 R 44/73, BStBL II 1974, 448; BFH v. 12.6.1974 - I R 212/73,
BStBL II 1974, 734). Thre Vermégenszuordnung ist dieser somit grds. akzesso-
risch (s. ausfithrl. Anm. 133).

Gebidude: Dazu ausfithrl. Anm. 70ff; zu wichtigen Anwendungsfillen Grund-
stiicke und Gebdude s. Anm. 82.

Geduldetes Betriebsvermogen: Von geduldetem BV kann man sprechen, wenn
bei einem WG infolge tatsidchlicher Verdnderung (insbes. Nutzungsinderung)
die Voraussetzungen notwendigen oder gewillkiirten BV nicht mehr vorliegen,
eine Entnahme aber gleichwohl zu verneinen ist (vgl. BFH v. 10.11.2004 - XI R
31/03, BStBI. II 2005, 334; s. Anm. 175). Es handelt sich nicht um eine Unterart
des BV.

Geld: Siehe ,Bargeld“ und Anm. 56.
Geschiftswagen: Sieche Anm. 90 ff.
Gewinn: Zum Gewinnbegriff des Abs. 1 s. ausfiithrl. Anm. 20ff.

Grund und Boden: Siehe ausfithrl. Anm. 70 ff,; zu wichtigen Anwendungsfillen
Grundstiicke und Gebdude s. Anm. 82.
Grundstiick: Siehe ausfithrl. Anm. 70ff; zu wichtigen Anwendungsfillen
Grundstiicke und Gebdude s. Anm. 82.

Hilfsmittel wegen korperlicher Leiden gehéren zum notwendigen PV, auch
wenn die Behebung des Mangels zugleich im beruflichen Interesse liegt (BFH v.
28.9.1990 - III R 51/89, BFHE 162, 181).

Kapitalgesellschaft: Zum BV bei KapGes. s. Anm. 100; zur BV-Eigenschaft von
Beteiligungen an KapGes. s. Anm. 111.
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Kontokorrentkonto: Bei Kontokorrentkonten konnen hinsichtlich der Ver-
mogenszuordnung dort vorhandener Verbindlichkeiten Schwierigkeiten auftre-
ten, wenn das Konto sowohl betrieblich als auch privat genutzt wird. In einem
solchen Fall muss eine Aufteilung der Verbindlichkeiten erfolgen (s. ausfithrl.
Anm. 130). Ist ein Kontokorrentkonto Teil eines sog. Mehr-Konten-Modells, so
war frither fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen ein solches Modell
als missbrauchliche Gestaltung zu werten war. Seit dem Beschluss des Grofien
Senats aus dem Jahre 1997 (BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. II 1998, 193)
sind derartige Modelle in weitem Umfang als zuldssig anerkannt (s. ausfithrl.
Anm. 131).

Kraftfahrzeug: Siehe Anm. 90ff.
Mehrkontenmodell: Siehe ,,Kontokorrentkonto“ sowie Anm. 131.

Nutzungsdnderung: Im Fall einer Nutzungsédnderung fragt sich, ob sich die Ei-
genschaft eines WG als BV oder PV dndert. Dies ist nicht ohne Weiteres der
Fall, sondern nur, soweit die Voraussetzungen einer Entnahme oder Einlage ge-
geben sind. Ansonsten bleibt die Vermdgenszuordnung erhalten (s. Anm. 82
sowie 155). Voriibergehende Nutzungsidnderungen dndern den Charakter eines
WG als PV bzw. BV nicht (voriibergehende Privatnutzung eines Betriebsgebau-
des fithrt nicht zur Entnahme, BFH v. 11.4.1989 - VIII R 266/84, BStBI. II 1989,
621; BFH v. 28.11.1991 - XI R 39/89, BFH/NV 1992, 310). Schlief3t der Stpfl.
die betriebliche Nutzung des WG hingegen auf Dauer derart aus, dass es not-
wendiges PV wird, bedarf es keiner Entnahmeerkldrung (BFH v. 10.11.2004 -
XI R 31/03, BStBL II 2005, 334; zur Nutzungsinderung bei Grundstiicken s.
Anm. 82 ,Nutzungsinderung®).

Personengesellschaft: Zum BV bei PersGes. s. Anm. 101; zur BV-Eigenschaft
von Beteiligungen an PersGes. s. Anm. 110.

Personenversicherung: Personenversicherungen versichern gegen Risiken, die
in der Person des Versicherungsnehmers begriindet sind. Sie sind daher regel-
mifig notwendiges PV, konnen ausnahmsweise aber auch zum BV gehoren.
Zu den einzelnen Versicherungstypen s. ausfithrl. Anm. 121f.
Personenkraftwagen: Sieche Anm. 90 ff.

Privatvermégen: In der Praxis gebrauchlich ist nur der Begriftf des notwendi-
gen PV. Dies liegt dann vor, wenn WG ihrer Natur nach zum privaten Ver-
mogen gehoren (vgl. Anm. 57). Der Begriff des ,gewillkiirten PV* ist un-
gebriuchlich, vgl. Anm. 42.

Risikogeschifte: Unter dem Begriff der Risikogeschifte sind solche WG zu fas-
sen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhdngen (BFH v. 11.2.
1997 — XI R 1/96, BStBI. II 1997, 399; s. ausfiihrl. Anm. 62). Vor allem bei Wert-
papieren tritt diese Kategorie von WG auf (s. Anm. 117).

Sachversicherungen gehoren zum BV, wenn der versicherte Gegenstand zum
BV gehort. Probleme ergeben sich bei gemischt genutzten WG (s. ausfiihrl.
Anm. 123).

Schadensersatzanspruch: Wird ein Betrieb aufgegeben, so bleibt eine unge-
wisse betriebliche Schadensersatzforderung auch nach Aufgabe BV (BFH v.
10.2.1994 - IV R 37/92, BStBL 1I 1994, 564).

Schulden: Siehe den Abschnitt ,,Verbindlichkeiten®, Anm. 130ff.

Sekundirfolgen-Rechtsprechung: Siehe Anm. 132.
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Sonderbetriebsvermogen: Zu den Voraussetzungen fiir notwendiges und ge-
willkiirtes SonderBV I und II bei PersGes. s. im Einzelnen Anm. 101; zum Son-
derBV bei Grundstiicken s. Anm. 80.

Uberschussrechnung: Seit BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL II 2004, 985,
ist anerkannt, dass auch im Fall der Gewinnermittlung nach Abs. 3 gewillkiirtes
BV gebildet werden kann; s. Anm. 61.

Unteilbarkeitsgrundsatz: Siehe ausfithrl. Anm. 44 und 73.

Veranlassungsprinzip: Zur Bedeutung des Veranlassungsprinzips bei der Zu-
ordnung eines WG zum BV oder PV s. Anm. 42.

Versicherungen: Zur Vermogenszuordnung von Versicherungen s. den Ab-
schnitt ,,Versicherungen®, Anm. 120 ff.

Wertpapiere: Zur Vermogenszuordnung von Wertpapieren s. den Abschnitt
»Wertpapiere®, Anm. 115 ff.

Wirtschaftsgut: Zur Bedeutung des WG-Begriffs fir die Gewinnermittlung s.
ausfithrl. Vor §§ 4-7 Anm. 100ff.

Wohnung: Sind firr die Vermietung von Wohnungen an ArbN betriebliche
Griinde mafigebend, so handelt es sich um notwendiges BV des ArbG (BFH v.
1.12.1976 - I R 73/74, BStBL. II 1977, 315). Notwendiges BV sind auch die mit
Werkswohnungen bebauten Grundstiicke (vgl. zum Ganzen Anm. 75). Nutzt
ein Unternehmer Gebéudeteile nicht nur voriibergehend als Wohnraum, so
sind diese nicht BV (s. Anm. 78). Eine zu Wohnzwecken vermietete ETWoh-
nung gehort nicht schon deshalb zum notwendigen BV, weil sie aufgrund be-
hordlicher Auflagen als Ersatzwohnraum fiir zweckentfremdet genutzten eige-
nen Wohnraum angeschafft wurde (BFH v. 10.11.2004 - XI R 32/01, BStBL II
2005, 431).

Zebragesellschaft: Zur Behandlung von Beteiligungen an Zebragesellschaften
als PV oder BV s. Anm. 110.

Zinsen: Bis zur Aufgabe der Sekundirfolgen-Rspr. durch den BFH (s.
Anm. 132) konnten Zinsen als BA abgezogen werden, wenn trotz des privaten
Charakters der zugrunde liegenden Verbindlichkeit ein Zusammenhang mit
dem Betrieb bestand. Dies ist seit BFH v. 2.3.1993 (BFH v. 2.3.1993 - VIII R 47/
90, BStBL. II 1994, 619) nicht mehr méglich. Zinsen kénnen nur noch abge-
zogen werden, wenn die Verbindlichkeit selbst wegen der betrieblichen Natur
des Schuldgrunds zum BV gehort.

Zurechnung: Die Zurechnung von Gegenstinden zum BV orientiert sich nicht
am birgerlich-rechtl., sondern am wirtschaftlichen Eigentum des Stpfl. (s.
Anm. 48).

136-149 Einstweilen frei.

4. Entnahmen und Einlagen

Schrifttum: Heuer, Steuerliche Behandlung von selbst gesammeltem Schrott, FR 1953,
266; Dobelke, Sind Einlagen im Sinne von § 4 Abs. 1 Satz 3 bei einer Kapitalgesellschaft
moglich?, WPg 1963, 65; Grieger, Abgrenzung von notwendigem und gewillkiirtem Be-
triebsvermogen, BB 1964, 1074; Littmann, Anmerkung zu BFH v. 2.7.1969 - I R 143/66,
DStR 1969, 609; Stoll, Grundfragen des Gewinnausweises ohne Umsatzakt — Entnahme,
Betriebsaufgabe, Strukturwandel, Anderung der Gewinnermittlungsart, DStJG 4 (1981),
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207; Schulze zur Wiesche, Nutzungsinderung als Entnahmetatbestand bei Land- und
Forstwirten, FR 1983, 342; Winkeljohann, Der NiefSbrauch an Grundstiicken im betrieb-
lichen Bereich, DStR 1985, 227; Groh, Nutzungseinlage, Nutzungsentnahme und Nut-
zungsausschiittung, DB 1988, 514; Woerner, Notwendiges und gewillkiirtes Betriebsver-
mogen - eine {iberholte Unterscheidung?, StbJb. 1989/90, 207; Kempermann, Erbfolge in
hoffreies Vermaogen, FR 1991, 585; W-G, Anmerkung zu BFH XI R 27/90, DStR 1993,
646; Wacker, Aktuelle Einzelfragen zur Entnahme von Grundstiicken aus dem Betriebs-
vermogen, BB 1995, Beilage 18; Babel, Zur Aktivierungsfahigkeit von Nutzungsrechten,
BB 1997, 2261; Schuhmann, Zur Einlage im Einkommensteuerrecht, StBp. 1997, 228; We-
ber-Grellet, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; Paus, Anmerkung zu BFH IV R 49/97,
DStZ 1999, 753; Valentin, Keine Entnahme ohne Entnahmehandlung, EFG 1999, Beilage
Nr. 23, 91; Jiiptner, Nutzungsentnahme und Veranlassung, DStZ 2001, 811; von Schon-
berg, Anmerkung zu BFH IV R 74/99, HER 2002, 592; Beiser, Entnahmen und Einlagen -
Eine systematische Betrachtung zur Trennung von Aufwand und Nutzen, DB 2003, 15;
Wassermeyer, Zur Bewertung von Nutzungsentnahmen und Leistungsentnahmen, DB
2003, 2616; Wendt, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/Veriufe-
rung im Einkommensteuerrecht, Koln 2003; Gschwendtner, Nutzungsentnahme durch ei-
nen privat veranlassten Verkehrsunfall, DStR 2004, 1638; Gosch, Anmerkung zu BFH XI
R 31/03, StBp. 2005, 150; Hartman, Die Nutzungsentnahme im Einkommensteuerrecht,
SteuStud. 2006, 294; Kanzler, Anmerkung zu BFH III R 4/04, FR 2006, 186; Rodder/Schu-
macher, Das kommende SEStEG Teil I: die geplanten Anderungen des EStG, KStG und
AStG, DStR 2006, 1481; Schoor, Neues und Problematisches zur Bilanzberichtigung,
DStZ 2007, 274; Schwenke, Europarechtliche Vorgaben und deren Umsetzung durch das
SEStEG, DStZ 2007, 235; Kanzler, Keine Zwangsentnahme durch Anderung der PKW-
Nutzung in die Geringfigigkeit, FR 2013, 281; Vees/Dornheim, Der Entnahmebegriff im
Zusammenhang mit betrieblichen Umstrukturierungen, Ubg 2014, 353; Tipke/Lang,
Steuerrecht, Koln, 23. Aufl. 2018.

a) Funktion und Begriffe
aa) Neutralisierungsfunktion

Korrekturzweck und Buchfiithrungspraxis: Als wichtigste Funktion von Ent-
nahmen und Einlagen ist deren Neutralisierungs- oder Korrekturfunktion zu
nennen (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348; auch Hennrichs in
Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, §9 Rz.360ff; Bode in Kirchhof,
18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 85; Seiler in KSM, § 4 Rz. B 108 [10/2012]). Das durch
BV-Vergleich ermittelte Betriebsergebnis soll insoweit korrigiert werden, als
Anderungen des BV durch auflerbetriebliche Vorginge beeinflusst wurden
(ausfiihrl. auch Beiser, DB 2003, 15). Dabei ist aber Folgendes zu beachten:
Abs. 1 geht davon aus, dass das tatséchliche BV am Ende des vorangegangenen
Wj. und dasjenige am Ende des laufenden Wj. miteinander verglichen werden.
Die Hohe des tatsachlichen BV wird aber durch Entnahmen und Einlagen be-
einflusst. Da diese bei der Gewinnermittlung ausscheiden miissen und der Ge-
setzgeber bei der Definition des Gewinns zunichst von einem Vermogensver-
gleich ohne Buchfithrung ausgeht, schreibt Abs. 1 Satz 1 vor, dass der Ver-
mogensunterschied um den Wert der Entnahmen zu vermehren und um den
Wert der Einlagen zu vermindern sei. Die Bestimmung hat aber kaum prakti-
sche Bedeutung, da Entnahmen und Einlagen in aller Regel auf einem besonde-
ren Konto - meist ,,Privatkonto genannt - festgehalten werden. In diesem Fall
weist die Bilanz das sog. buchmaflige BV aus, das von den Entnahmen und Ein-
lagen nicht beriihrt und daher zur Ermittlung des Gewinns ohne weitere Kor-
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rektur mit dem vorherigen buchmafligen oder tatsichlichen BV verglichen wer-
den kann.

Weitere Berichtigungen: Der durch Entnahmen und Einlagen berichtigte Ge-
winn bedarf uU noch weiterer Berichtigungen durch Absetzung stfreier BE (s.
§$ 3, 3a; s. §$ 3 Anm. 1ff.) und Hinzurechnung nicht abziehbarer BA (Abs. 4a
bis 6, s. Anm. 1030ff.).

Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: Die Vorschriften iber Entnah-
men und Einlagen gelten fiir Personenunternehmen (Einzelunternehmer und
Mitunternehmer), iiber § 8 Abs. 1 KStG aber auch fiir KStSubjekte. Allerdings
gelten fiir Einlagen bei K6rperschaften Besonderheiten, weil Einlagen bei Kap-
Ges. keine betrieblichen Vorgdnge, sondern solche auf gesellschaftsrechtl.
Ebene sind (s. § 8 KStG Anm. 23). Fiir Entnahmen bei Korperschaften gelten
wegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ebenfalls Besonderheiten. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
geht den allgemeinen Entnahmevorschriften vor (Rengers in Bliimich, § 8 KStG
Rz. 82 [8/2017]; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348).
Da die Entnahme- und Einlagevorschriften bei PersGes. auch fiir Mitunterneh-
mer gelten, sind simtliche Wertzufithrungen seitens der Mitunternehmer zum
Betrieb der PersGes. Einlagen (s. Anm. 290{t.) und sdmtliche Wertabgaben aus
dem Betrieb der PersGes. an die Gesellschafter Entnahmen (s. Anm. 170ff.).

bb) Allgemeine Begriffsfragen

Unklare Legaldefinitionen: Zu den Begriffen von Entnahme und Einlage im
Einzelnen s. ausfiihrl. die Anmerkungen zu Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 170ff.) und
Satz 7 (s. Anm. 290 ff.) sowie Wendt, Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur
Anschaffung/Verauflerung im Einkommensteuerrecht, 2003. Mit Entnahmen
und Einlagen meint das Gesetz nicht den Vorgang der Entnahme bzw. Einlage,
sondern die entnommenen bzw. zugefithrten WG bzw. bei der Nutzungs- und
Leistungsentnahme die aufgewendeten Kosten (s. Bode in Kirchhof, 18. Aufl.
2019, §4 Rz.86; Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, §9
Rz. 362). Die in Abs. 1 Sitze 2 und 7 gegebenen Legaldefinitionen fiir Entnah-
men und Einlagen sind in der Begriffsbildung verfehlt; Satz 2 verwendet ndm-
lich zur Bestimmung des Begriffs ,,entnommenes Wirtschaftsgut® (= Entnahme)
das Wort ,,entnommen®. Wahrend ferner Satz 2 fiir den Entnahmebegriff auf
den Zweck abstellt, ldsst Satz 7 fir die Einlage iiberhaupt offen, wann ein WG
dem Betrieb ,zugefithrt ist. Bei Satz 2 wird man ,,Zwecke im Sinne einer be-
trieblichen Veranlassung deuten konnen (zur Bedeutung des Veranlassungs-
prinzips sogleich). Aber auch bei der Einlage ist auf die Veranlassung abzustel-
len. Da beide Begriffe gleichermaflen der betrieblichen Gewinnermittlung in
Abgrenzung zum auflerbetrieblichen Bereich dienen, miissen in beiden Fillen
gleichlaufende Wertungen zum Ansatz kommen. Unter den Begriff der Einlage
sind damit solche WG zu fassen, die der Stpfl. dem Betrieb aus betrieblicher
Veranlassung zufiihrt (ebenso Woerner, StbJb. 1989/90, 207 [215]).

Entnahmen und Einlagen als tatsichliche Vorgéinge: Entnahmen sind ,,Wert-
abgaben zu betriebsfremden Zwecken® (BFH v. 29.9.1955 - IV 647/54 U,
BStBL. III 1955, 348); umgekehrt sind Einlagen ,,Wertzufiihrungen zu betriebli-
chen Zwecken®. Beide beruhen auf tatsdchlichen Vorgiangen (BFH v. 22.6.1967
- 1 192/64, BStBL II 1968, 4). Die Motive fiir Einlagen und Entnahmen sind
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ohne Bedeutung (so zu Recht BFH v. 24.6.1969 - I R 174/66, BStBI. II 1970,
205, betr. Einlagen).

Verhiltnis zu Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben, Veranlassungs-
prinzip: Entnahmen und Einlagen einerseits und BA und BE andererseits ha-
ben den gleichen Gegenstand, nimlich Geld und geldwerte Giiter (WG). BE
und Einlagen sind Wertzufithrungen zum Betrieb, BA und Entnahmen Wert-
abgaben aus dem Betrieb. Bei BE und BA ist fiir die Abgrenzung zu privaten
Vermogenszu- und -abgangen auf die Veranlassung abzustellen (s. Anm. 31).
Dies wird man auch bei Einlagen und Entnahmen annehmen miissen. Zwar
spricht Satz 2 von auf8erbetrieblichen Zwecken, dadurch soll aber nicht der den
Zweck umfassende Veranlassungsbegriff ausgeschlossen werden. Parallel ist
auch bei der Einlage auf die Veranlassung abzustellen (ebenso Woerner, StbJb.
1989/90, 207 [215]). Bei Entnahmen und Einlagen ist also in Gestalt des Ver-
anlassungsprinzips derselbe Abgrenzungsmafistab wie bei BE und BA anzule-
gen (ebenso Wied in Bliimich, § 4 Rz. 442 [11/2017]). Ankniipfungspunkt des
Veranlassungsprinzips ist wohlgemerkt nicht der Entnahme- bzw. Einlagevor-
gang als solcher, sondern die daraus resultierende Vermogensverschiebung. Die
Formulierungen in Abs. 1 Sitze 2 und 7 stehen einer entsprechenden einheitli-
chen Auslegung nicht entgegen. Es ist also grds. nach dem Veranlassungsprin-
zip zu entscheiden, ob eine BE oder BA einerseits oder eine Entnahme bzw.
Einlage andererseits vorliegt (anders Seiler in KSM, § 4 Rz. B 108 [10/2012]).

b) Gegenstand von Entnahme und Einlage
aa) Wirtschaftsgiiter als Gegenstand von Entnahme und Einlage

Abs. 1 Satz 2 bezeichnet entnommene WG als Entnahmen (s. Anm. 151, 170 ff.)
und nennt als Beispiele: Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und
Leistungen. Dementsprechend kann zwischen Sachentnahmen, Nutzungsent-
nahmen und Leistungsentnahmen unterschieden werden (s. ausfithrl
Anm. 170ff.). Der WG-Begriff in Abs. 1 umfasst zunédchst den allgemeinen Be-
griff des WG. Wirtschaftsgiiter sind danach alle Vermogensgegenstinde iSv.
§ 246 Abs. 1 HGB, § 27 AktG. Es besteht daher Einigkeit darin, dass bilanzier-
bare WG aller Art Gegenstand von Entnahmen und Einlagen sein konnen (vgl.
BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348; Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 221; Seiler in KSM, § 4 Rz. B 111 [10/2012]). Uneinheit-
lich beantwortet wird allerdings die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen auch Werte, denen keine bilanzierbaren WG korrespondieren - etwa bei
Nutzungen und Leistungen -, Gegenstand von Entnahmen und Einlagen sein
konnen (dazu Wied in Bliimich, § 4 Rz. 456 [11/2017]). Der BFH (BFH v. 26.10.
1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348) ist fir Nutzungsentnahmen zu Recht der
Ansicht, dass grds. nur Nutzungsrechte als WG entnehmbar und einlegbar sind
(s. ausfithrl. Anm. 172). Ist durch die Nutzung von BV allerdings betrieblicher
Aufwand entstanden, so ist es erforderlich, den verursachten Aufwand im Rah-
men einer Nutzungsentnahme zu beriicksichtigen (BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/
86, BStBL. IT 1988, 348; BFH v. 19.12.2002 - IV R 46/00, BFH/NV 2003, 979;
ebenso Wied in Bliimich, § 4 Rz. 456 [11/2017]; terminologisch anders BFH v.
24.5.1989 - I R 213/85, BStBL. II 1990, 8, wo die Nutzung selbst als entnommen
bezeichnet wird). Analog spricht Abs. 1 Satz 7 von WG, insbes. ,,Bareinzahlun-
gen und sonstige(n) Wirtschaftsgiiter”. Auch hier ist auf das Vorhandensein
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entnehmbarer oder einlegbarer WG abzustellen (s. ausfiihrl. Anm. 295). Als Ge-
genstand von Entnahmen und Einlagen kommen somit zum einen bilanzier-
bare WG, zum anderen aber auch Aufwendungen und Einnahmen fiir Nutzun-
gen und Leistungen in Betracht.

bb) Entnahme- und Einlagefdhigkeit

Notwendiges Betriebsvermdgen, notwendiges Privatvermdgen: Wirtschafts-
gliter miissen, um entnommen bzw. eingelegt werden zu konnen, entnahme-
bzw. einlagefihig sein. Wirtschaftsgiiter des notwendigen BV (zum Begriff s.
Anm. 55) kénnen grds. nicht ins PV entnommen, WG des notwendigen PV
(zum Begrift s. Anm. 57) grds. nicht ins BV eingelegt werden (Wied in Bliimich,
§ 4 Rz. 463 [11/2017]; vgl. auch BFH v. 17.1.2002 - IV R 74/99, BStBL. II 2002,
356, dazu von Schonberg, HFR 2002, 592). Etwas anderes gilt nur, wenn der be-
triebliche Funktionszusammenhang oder die personliche Zurechnung entweder
vollig gelost (dann Entnahme) oder ein solcher Zusammenhang erstmals her-
gestellt wird (dann Einlage; vgl. dazu BFH v. 12.11.1992 - IV R 41/91, BStBL II
1993, 430; BFH v. 17.9.1997 - IV R 97/96, BFH/NV 1998, 311; BFH v. 17.1.
2002 - IV R 74/99, BStBL. II 2002, 356; allg. auch BFH v. 31.1.1985 - IV R 130/
82, BStBL. IT 1985, 395). Denkbar erscheint es bspw., dass ein bisher ausschlief3-
lich privat genutzter Einrichtungsgegenstand in die Biirordume verbracht und
dort der Nutzung durch alle Mitarbeiter gewidmet wird. Weiterhin ist die pri-
vate Nutzung von Gegenstinden des notwendigen BV als Entnahme (s.
Anm. 172) und die betriebliche Nutzung von PV als Einlage zu behandeln (s.
Anm. 295), vorausgesetzt, dass die Nutzung den Charakter als notwendiges BV
bzw. als PV nicht verdndert.

Gewillkiirtes Betriebsvermogen: Zwischen notwendigem BV und notwendi-
gem PV besteht ein Bereich, in dem der Stpfl. ein Wahlrecht hat (vgl. BFH v.
27.3.1968 - I 154/65, BStBL. II 1968, 522), WG als BV zu behandeln (gewillkiir-
tes BV; zum Begriff s. Anm. 60) oder dies zu unterlassen (gewillkiirtes PV; die-
ser Begriff ist ungebréuchlich, seine Bildung aber uE folgerichtig, s. Anm. 42).
Wirtschaftsgiiter des gewillkiirten BV sind daher stets entnahme- und einlage-
fahig. Auch hier gilt allerdings, dass der betriebliche Funktionszusammenhang
entweder begriindet oder gel6st werden muss (BFH v. 31.1.1985 - IV R 130/82,
BStBL II 1985, 395). Dies gelingt erheblich leichter als bei notwendigem BV
oder notwendigem PV. Fraglich ist allerdings haufig, ob ein WG die Vorausset-
zungen fiir gewillkiirtes BV erfiillt. Der BFH fordert als Voraussetzung, dass das
WG in einem bestimmten objektiven Zusammenhang mit dem Betrieb steht
und ihn zu férdern bestimmt und geeignet ist (s. ausfithrl. Anm. 60). Fehlt es
an dieser Voraussetzung, so muss man die Einlagefihigkeit verneinen (so zB
BFH v. 28.1.1960 - IV 109/59 U, BStBL. III 1960, 172, betr. Kapitalansamm-
lungsvertrag eines Steuerberaters und Wirtschaftspriifers).

cc) Bedeutung des Betriebsbegriffs

Entnahmen liegen vor bei Wertabgaben aus dem ,,Betrieb“, Einlagen bei Wert-
zufithrungen in den ,Betrieb® (s. Anm. 151). Damit hidngen Entnahme- und
Einlagebegriff vom Betriebsbegriff ab. Der Betriebsbegrift gilt einheitlich fiir
alle Vorschriften der §§ 4 bis 6 (zum Betriebsbegriff im Einzelnen s. Vor §§ 4-7
Anm. 851f). Je nachdem, ob man als ,,Betrieb“ iSv. Abs. 1 Sitze 2 und 7 die Ge-
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samtheit aller Einzelbetriebe desselben Stpfl. (weiter Betriebsbegriff) oder jeden
Einzelbetrieb des Stpfl. fiir sich (enger Betriebsbegriff) oder — nach einer ver-
mittelnden Meinung - alle Einzelbetriebe desselben Stpfl. derselben Einkunfts-
art (mittlerer Betriebsbegriff) auffasst (zur Abgrenzung der verschiedenen Be-
triebsbegriffe s. Vees/Dornheim, Ubg 2014, 353 [354]; Vor §$ 4-7 Anm. 85ff.),
ergeben sich unterschiedliche Lésungen der Frage, ob die Uberfithrung von
WG zwischen mehreren Einzelbetrieben desselben Stpfl. Entnahmen und Ein-
lagen darstellt. Zu Recht wird von einigen Stimmen im Schrifttum angenom-
men, der Gesetzgeber habe in § 6 Abs. 5 Satz 1 nunmehr inzident den engen
Betriebsbegriff kodifiziert (so Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 92; Henn-
richs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 361; dhnlich Seiler in
KSM, § 4 Rz. B 54 [10/2012]).

c) Entnahme- und Einlagetatbestiande und ihre Grenzen
aa) Entnahme- und Einlagehandlung
(1) Entnahme- und Einlage gewillkiirten Betriebsvermdgens

Allgemeine Anforderungen: Will der Stpfl. WG, die weder zum notwendigen
BV noch zum notwendigen PV gehoren, als gewillkiirtes BV zum Betrieb ziehen
(Einlage) oder aus dem gewillkiirten BV wieder ins PV iiberfithren (Entnahme),
so setzt das ein ,entsprechendes Titigwerden des Steuerpflichtigen voraus
(BFH v. 27.3.1968 - 1 154/65, BStBI. II 1968, 522, betr. Entnahme). Er muss sei-
nen Willensentschluss nach auflen klar in Erscheinung treten lassen (BFH v.
1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBI. III 1961, 154, betr. Entnahme). Es ist tiblich, in
diesem Zusammenhang von Entnahme- bzw. Einlagehandlung zu sprechen
(BFH v. 9.1.1964 - IV 274/63 U, BStBL. III 1964, 97, betr. Entnahme; BFH v.
2.7.1969 - I R 143/66, BStBL. II 1969, 617, betr. Einlage). Der BFH (BFH v. 2.7.
1969 — I R 143/66, BStBL. II 1969, 617) kennzeichnet die Einlagehandlung als
unternehmerische Entsch. tiber die Zuordnung eines WG zum BV (allg. zu den
Anforderungen an die Entnahmehandlung Valentin, EFG 1999, Beilage Nr. 23,
91). Die Entnahme- bzw. Einlagehandlung kann in einer eindeutigen Erklirung
(so im Fall der Betriebsaufgabe BFH v. 12.3.1964 — IV 107/63 U, BStBL. III 1964,
406) oder in einer schliissigen Handlung bestehen (BFH v. 12.11.1964 - IV 99/
63 S, BStBL. IIT 1965, 46; BFH v. 7.10.1965 - IV 346/61 U, BStBI. III 1965, 666;
BFH v. 27.3.1968 - 1 154/65, BStBI. II 1968, 522; BFH v. 21.11.1973 - I R 252/
71, BStBL. II 1974, 314; BFH v. 11.12.1973 - VIII R 15/70, BStBL. II 1974, 315;
BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBL. II 1975, 168; BFH v. 7.2.2002 - IV R 32/01,
BFH/NV 2002, 1135; BFH v. 21.8.2012 - VIII R 11/11, BStBI. I 2013, 117; BFH
v. 6.4.2016 — X R 52/13, BStBL. II 2016, 710; s. ausfithrl. Anm. 175).

Buchfiihrung und Bilanzierung: Der Willensentschluss des Stpfl. kommt idR
in der Buchfiihrung und Bilanzierung zum Ausdruck (BFH v. 1.12.1960 - IV
305/59 U, BStBL IIT 1961, 154; BFH v. 4.10.1968 - IV 221/65, BStBL. II 1969, 35;
BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461; s. ausfithrl. Anm. 176ff.).
Der BFH (BFH v. 27.3.1968 - I 154/65, BStBL. II 1968, 522) spricht von der
~buchmifligen Verdeutlichung des Willens des Steuerpflichtigen. Allerdings
ist die buchmiflige Behandlung eines WG nicht in jedem Fall entscheidend;
vielmehr kann sich aus anderen Umstinden ergeben, dass keine Entnahme
oder Einlage anzunehmen ist (vgl. BFH v. 27.3.1968 - I 154/65, BStBL. II 1968,
522).
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Keine Einlage liegt vor bei Einbuchung eines WG des notwendigen BV, das
vorher zu Unrecht als PV oder irrtimlich als Entnahme ausgebucht wurde (s.
Anm. 43); bei Fortfithrung eines falschen Bilanzansatzes eines Betriebspriifers
(BFH v. 2.7.1969 - I R 143/66, BStBL. II 1969, 617); bei Fernbuchfithrung, wenn
die Buchstelle selbstindig eine Einbuchung von Wertpapieren vorgenommen
hat (BFH v. 27.3.1968 - I 154/65, BStBL. II 1968, 522).

Keine Entnahme liegt vor bei Ausbuchung eines WG des notwendigen PV, das
zu Unrecht als BV behandelt wurde (vgl. BFH v. 16.3.1983 - IV R 36/79,
BStBL. IT 1983, 459; s. auch Anm. 43), oder im Weg einer nach Meinung des
Stpfl. zuldssigen, aber in Wirklichkeit unzuldssigen Bilanzberichtigung (glA
Grieger, BB 1964, 1074); bei Nichtaufnahme eines teilweise betrieblich genutz-
ten WG in die Er6ffnungsbilanz einer PersGes., in die der Stpfl. seinen Betrieb
eingebracht hatte. Auch durch die Absenkung der betrieblichen Nutzung eines
Pkw. unter die 10 %-Grenze wird allein keine Entnahme bewirkt (BFH v. 21.8.
2012 - VIII R 11/11, BStBL 11 2013,117; s. Anm. 91).

(2) Notwendiges Betriebs- und notwendiges Privatvermégen

Allgemeine Anforderungen: Bei notwendigem BV und notwendigem PV sind
Einlagen und Entnahmen nur denkbar, wenn der betriebliche Funktionszusam-
menhang entweder endgiiltig hergestellt oder endgiiltig gelost wird (vgl. BFH v.
29.9.2016 - III R 42/13, BStBIL. IT 2017, 339, betr. Entnahme). In diesen Fillen
sind auch an die Einlage- bzw. Entnahmehandlung erh6hte Anforderungen zu
stellen. Es geniigen nur solche Handlungen, die sich nach auflen unmissver-
standlich erkennbar in der beschriebenen Weise auf den Funktionszusammen-
hang auswirken. Beendet etwa ein Stpfl. durch eine Handlung endgiiltig jede
Beziehung des WG zum Betrieb, kann auch bei notwendigem BV eine ausrei-
chende Entnahmehandlung vorliegen (vgl. BFH v. 12.11.1964 - IV 99/63 S,
BStBI. III 1965, 46; BFH v. 29.9.2016 - III R 42/13, BStBI. I1 2017, 339).

Tatsichliche Anderung der Verhiltnisse: Nach gefestigter Rspr. des BFH ge-
niigt es fir die Annahme einer Einlage- oder Entnahmehandlung allerdings
nicht, wenn sich lediglich die tatsichlichen Verhiltnisse so gedndert haben,
dass ein bestimmtes WG nicht mehr in der bisherigen Weise als BV oder PV
eingeordnet werden konnte (s. ausfithrl. Anm. 177 ff.). So hat der BFH eine Ent-
nahme in einem Fall verneint, in dem die tatsdchliche Entwicklung der Verhalt-
nisse zu einer Situation gefiihrt hat, die es dem Stpfl. nach den aktuell geltenden
Grundsétzen verbieten wiirde, das Grundstiick als gewillkiirtes BV zu behan-
deln (BFH v. 5.10.1965 - I 115/63, HFR 1966, 21). Auch der Strukturwandel ge-
nigt nicht zur Annahme einer Entnahmehandlung (BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/
73, BStBL II 1975, 168). Von Bedeutung ist in diesen Fillen, dass eine Nut-
zungsdnderung ohne Willen des Stpfl. eintrat.

Weitere Beispiele:

Wegen des bestehenden Mieterschutzes kann ein Gebaude nicht - wie beabsichtigt - als
Rechtsanwaltspraxis verwendet werden (BFH v. 1.12.1960 - IV 305/59 U, BStBI. III 1961,
154); wegen eines Bombenschadens und einer Bebauungssperre kann ein Grundstiick,
das bisher notwendiges BV war, nicht mehr betrieblich genutzt werden (BFH v. 9.1.1964
-1V 274/63 U, BStBL III 1964, 97); ein Kaufmann ermittelt den Gewinn nicht mehr auf-
grund ordnungsméfiger Buchfithrung (BFH v. 17.11.1961 - I 15/61, HFR 1962, 29; BFH
v. 4.10.1968 - IV 221/65, BStBL. II 1969, 35, betr. Schitzung).
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Der Rspr. ist zu folgen. Sie tragt der Tatsache Rechnung, dass Entnahme und
Einlage einen Willensentschluss des Stpfl. voraussetzen. Nicht nur beim gewill-
kiirten, sondern auch beim notwendigen BV ist eine Zuordnung von WG ohne
den Willen des Stpfl. nicht denkbar. Dann ist aber folgerichtig eine Einlage
oder Entnahme ohne Betitigung des Willens grds. nicht méglich.

Rechtsvorginge als Entnahmen oder Einlagen: Abweichend hiervon kénnen
ausnahmsweise blofle Rechtsvorginge zu Entnahmen oder Einlagen fiihren
(BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBI. II 1975, 168). Der Grofle Senat nennt als
Beispiel den Fall, in dem ein WG durch einen Todesfall zu notwendigem PV
wird (BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBL II 1975, 168; s. auch BFH v. 13.7.
1967 - IV R 174/66, BStBL. III 1967, 751; zu diesem Problem s. ausfiihrl.
Anm. 178).

bb) Entnahme- und Einlagewille

Voraussetzung einer Entnahme bzw. einer Einlage ist, wie soeben verdeutlicht
(s. Anm. 155), ein konkret gefasster Willensentschluss (vgl. Loschelder in
Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz.235). Ausnahmsweise kann im Rahmen sog.
mittelbarer Entnahme- oder Einlagevorginge (zB Rechtsvorgange) auch ein
Entnahme- oder Einlagevorgang ohne Willen des Stpfl. denkbar sein (Loschel-
der in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 2361f.). Zu den Einzelheiten des Entnah-
mewillens s. ausfithrl. Anm. 176ff,, zu den Einzelheiten des Einlagewillens s.
Anm. 301.

cc) Objektive Beweislast (Feststellungslast)

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fiir das Vorliegen eines Entnahme-
oder Einlagetatbestands trifft in Ubereinstimmung mit allgemeinen Grundsitzen
denjenigen, der sich auf deren Vorliegen beruft (BFH v. 23.11.2000 - IV R 82/99,
BStBL. II 2001, 232). Nimmt etwa das FA entgegen der Auffassung des Stpfl. eine
Entnahme an, so hat es das Vorliegen von deren Voraussetzungen zu beweisen.
Umgekehrt liegt es, wenn der Stpfl. zu seinen Gunsten das Vorliegen von Ent-
nahmen behauptet (BFH v. 20.3.1987 - III R 172/82, BStBL. 11 1987, 679).

d) MaBgeblicher Zeitpunkt

Grundsatz: Entnahmen und Einlagen sind als laufende Geschiftsvorfille zu
qualifizieren (anders bei KapGes., vgl. Anm. 150) und werden durch tatsich-
liche Handlungen bewirkt (Wied in Bliimich, § 4 Rz. 446 [11/2017]). Zu Aus-
nahmefillen, in denen die entsprechenden Handlungen durch rechtl. Vorgéinge
ersetzt werden, s. ausfithrl. Anm. 177 f. Die Dokumentation des entsprechenden
Einlage- und Entnahmewillens gehort nach zutreffender Auffassung des BFH
zum Tatbestand von Einlage und Entnahme (s. Anm. 155). Daher reicht es fiir
die Verwirklichung des Tatbestands nicht aus, wenn ein entsprechender Wille
gebildet wurde. Vielmehr sind Einlage und Entnahme erst in dem Zeitpunkt
verwirklicht, in dem der entsprechende Wille nach auflen hervorgetreten ist (s.
etwa BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334).

Keine Riickwirkung: Einlagen und Entnahmen konnen als tatsichliche Hand-
lungen keine Riickwirkung haben (stRspr.; vgl. BFH v. 2.8.1983 - VIII R 15/80,
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BStBI. 1T 1983, 736; BFH v. 15.11.1990 - IV R 97/82, BStBL. II 1991, 226; BFH v.
17.9.1997 - IV R 97/96, BFH/NV 1998, 311; BFH v. 12.9.2002 - IV R 66/00,
BStBL II 2002, 815). Deshalb ist eine nachtrégliche Berichtigung von félschlich
vorgenommenen Einlagen oder Entnahmen grds. nicht moglich. Entnahmen
kénnen nur bis zum nichsten Bilanzstichtag durch Einlagen ausgeglichen wer-
den (BFH v. 22.6.1967 — 1 192/64, BStBL. II 1968, 4). Umgekehrt gilt dasselbe.
Soweit die Rspr. in Ausnahmefillen eine nachtrégliche Riickgiangigmachung
von Einlagen und Entnahmen fiir moglich gehalten hatte (RFH v. 17.7.1930,
RStBL. 1930, 633; BFH v. 18.4.1973 - I R 57/71, BStBL. II 1973, 700), hat sie diese
Auffassung mit BFH v. 11.12.1986 (BFH v. 11.12.1986 - IV R 77/84, BFH/NV
1987, 768; s. auch Wied in Bliimich, § 4 Rz. 448 [11/2017]) aufgegeben.

160-169 Einstweilen frei.

170

Il. Enthahmen (Abs. 1 Satz 2)

1. Uberblick zum Entnahmebegriff

Zu allgemeinen Fragen von Entnahme und Einlage s. Anm. 150 ff. sowie Wendt,
Das Verhiltnis von Entnahme/Einlage zur Anschaffung/Verduflerung im Ein-
kommensteuerrecht, 2003.

Der Begriff der Entnahme ist in Abs. 1 Satz 2 legaldefiniert. Danach sind Ent-
nahmen alle WG (Barentnahmen, Waren, Erzeugnisse, Nutzungen und Leis-
tungen), die der Stpfl. dem Betrieb fiir sich, fiir seinen Haushalt oder fiir andere
betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wj. entnommen hat. Die Legaldefinition
enthilt mehrere, voneinander zu trennende Fragenkreise. Zunachst ist zu kli-
ren, was Gegenstand einer Entnahme ist. Es wurde bereits angedeutet, dass die
Reichweite des WG-Begriffs in Abs. 1 Satz 2 unterschiedlich beurteilt wird (vgl.
Anm. 152). Insbesondere im Zusammenspiel mit dem Klammerzusatz sind ver-
schiedene Entnahmegegenstinde zu unterscheiden. Es ist zwischen Sachentnah-
me, Nutzungs- und Leistungsentnahme zu differenzieren (s. Anm. 171£.). Wei-
terhin wird durch das Verb ,entnommen® deutlich, dass es sich bei der Ent-
nahme um einen durch menschliches Tun geprigten Vorgang handelt. Man
kann diesen Entnahmetatbestand in den &ufleren Tatbestand der Entnahme-
handlung und den inneren Tatbestand des Entnahmewillens aufspalten (s.
Anm. 175ff.). Des Weiteren fithrt der Verweis auf den Betrieb des Stpfl. zur
Darstellung der verschiedenen Betriebsbegriffe (s. Anm. 191). Sodann enthélt
der letzte Satzteil mit dem Verweis ,fiir sich, fiir seinen Haushalt oder fiir an-
dere betriebsfremde Zwecke“ eine Aussage zum Zweck und zur Veranlassung
der Entnahme. In diesem Zusammenhang ist insbes. zu diskutieren, ob und in-
wieweit sich ein finaler Entnahmebegriff herleiten ldsst, der vom Zweck der
Entnahmevorschriften, das Besteuerungsrecht zu sichern, ausgeht. Die Rspr.
hat zeitweise einen solchen finalen Entnahmebegriff vertreten, dessen Reich-
weite erheblich iiber die urspriingliche gesetzgeberische Konzeption hinaus-
reichte (s. ausfuhrl. Anm. 191ff.). Mittlerweile ist die Diskussion durch die
Schaffung des neuen Abs. 1 Satz 3, der ein allgemeines Entstrickungsprinzip ko-
difiziert hat, entschirft worden (s. Anm. 2201f.). SchlieSlich wird durch den Zu-
satz ,im Laufe des Wirtschaftsjahres“ der zeitliche Rahmen fiir Entnahmen ab-
gesteckt. Entnahmen sind als tatsichliche Vorginge grds. im Wj. ihrer Vor-
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nahme zu beriicksichtigen und haben keine Riickwirkung (s. Anm. 159). Zu
den Rechtsfolgen der Entnahme s. Anm. 199.

2. Gegenstand der Entnahme
a) Sachentnahme

Wirtschaftsgiiter: Zum WG-Begriff bei Entnahme und Einlage s. allg.
Anm. 152. Durch den Entnahmebegrift sind zunéchst bilanzierbare WG aller
Art erfasst (BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348). Mit Blick auf
die sog. Sachentnahme entspricht der WG-Begriff dem allgemeinen Begriff des
Bilanzrechts, umfasst also alle Vermogensgegenstinde iSv. § 246 Abs. 1 HGB
und § 27 AktG (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 221; Seiler in
KSM, § 4 Rz. B 111 [10/2012]). Alle allg. bilanzierbaren WG kénnen Gegen-
stand einer Sachentnahme sein, also materielle und immaterielle, abnutzbare
und nicht abnutzbare, aktive und passive. Beispiele sind Waren, Grundstiicke
(dazu ausfiihrl. Wacker, BB 1995, Beilage 18, 1), Geld, Wertpapiere. Stille Reser-
ven sind hingegen nicht isoliert ohne das entsprechende WG entnehmbar (zutr.
BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348).

Forderungen: Ob Forderungen selbstindig, also ohne das sie begriindende
WG, entnommen werden konnen, ist umstritten. Die Rspr. hat dies frither ver-
neint (BFH v. 22.7.1966 - VI 12/65, BStBL. III 1966, 542). Im neueren Schrift-
tum wird die Entnahmefahigkeit hingegen weithin bejaht. Der betriebliche Zu-
sammenhang konne ohne Weiteres durch private Verwertung gelost werden,
etwa durch Abtretung an Privatglaubiger oder Erlass aus privaten Griinden (so
etwa Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 132; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 455 [11/2017]). Dem ist zuzustimmen. Nach der Begr. einer Forderung
bleibt der Zusammenhang mit dem sie begriindenden Vorgang nicht unlésbar
bestehen. Ebenso wie bspw. Bargeld kann eine Forderung selbstindig weiterver-
wertet werden. Eine Ausnahme gilt nur, wenn eine zweifelhafte oder bestrittene
Forderung in Rede steht. Hier begriindet die Ungewissheit einen untrennbaren
betrieblichen Zusammenhang (BFH v. 10.2.1994 - IV R 37/92, BStBI. II 1994,
564; BFH v. 23.2.1995 - III B 134/94, BFH/NV 1995, 1060).

Geschiftswert: Der Geschiftswert kann grds. nur mit dem Betrieb, zu dem er
gehort, verduflert oder tibertragen werden. Deshalb ist eine Entnahme grds.
nicht moglich (BFH v. 24.11.1982 - I R 123/78, BStBL. II 1983, 113; so auch
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 173). Zu Ausnahmen s. Wied in
Bliimich, § 4 Rz. 455 (11/2017).

Verbindlichkeiten: Eine betriebliche Verbindlichkeit behilt diese Eigenschaft
grds. bis zu ihrem Erldschen (BFH v. 7.5.1965 — VI 217/64 U, BStBI. III 1965,
445; BFH v. 19.8.1998 - X R 96/95, BStBI. I 1999, 353; BFH v. 12.2.2004 - VIII
B 287/02, BFH/NV 2004, 951; s. Anm. 130). Verbindlichkeiten werden aber aus
dem BV entnommen, wenn das WG, das mit ihnen finanziert wird, entnom-
men wird (vgl. BFH v. 24.8.1956 — III 218/54 S, BStBI. III 1956, 325; BFH v. 7.5.
1965 - VI 217/64 U, BStBL III 1965, 445; BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/88,
BStBL. II 1990, 817). Betriebliche Verbindlichkeiten werden auch zu Privat-
schulden, wenn die Darlehensmittel entgegen der urspriinglichen Verwen-
dungsabsicht fiir private Zwecke eingesetzt werden (BFH v. 4.7.1990 - GrS 2-3/
88, BStBL. I 1990, 817). Zur Einlage bei Geschaftsschulden s. Anm. 295.
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b) Nutzungs- und Leistungsentnahme

Wirtschaftsgutsbegriff in Abs. 1 Satz 2: Abs. 1 Satz2 nennt als Gegenstand
der Entnahme weiterhin die Nutzung und die Leistung. Was genau im Fall ei-
ner sog. Nutzungs- und Leistungsentnahme entnommen wird, wird unter-
schiedlich beurteilt (s. allg. Gschwendtner, DStR 2004, 1638; Hartman, SteuStud.
2006, 294; s. auch ausfithrl. Anm. 152). Der Grofle Senat des BFH hat im Jahre
1987 entschieden, dass nur Nutzungsrechte als WG einlegbar und entnehmbar
seien (BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348; zur Aktivierungsfihig-
keit von Nutzungsrechten s. Babel, BB 1997, 2261). Der Begriff des WG sei im
Rahmen der §§ 4ff. identisch mit dem Begriff des Vermdgensgegenstands (s.
Anm. 152). Blof3e Nutzungsvorteile kénnten nicht Gegenstand einer Entnahme
sein. Insoweit komme dem Klammerzusatz in Abs. 1 Satz 2 auch keine eigen-
stindige begriffsbildende Bedeutung zu. Die Gegenauffassung (etwa Hoffmann
in LBP, §$ 4, 5 Rz. 201 [2/2013]; terminologisch anders als der GrofSe Senat
auch BFH v. 24.5.1989 - I R 213/85, BStBL II 1990, 8) misst dem genannten
Klammerzusatz eigenstandige Bedeutung bei, sodass der Entnahmebegriff grds.
unabhéngig vom Vorhandensein bilanzierungsfihiger WG sei. Dem ist nicht
zuzustimmen, da die Auffassung des Groflen Senats den allgemeinen systemati-
schen Grundlagen der Gewinnermittlung besser Rechnung trdgt. Im Erg. er-
geben sich aber kaum Unterschiede, da auch der Grofle Senat Ausnahmen zu-
lasst (differenzierend Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 226).

Nutzungsaufwand als Gegenstand der Entnahme: Der Grofie Senat sieht aus-
nahmsweise den Nutzungsaufwand, der durch die private Nutzung von betrieb-
lichem Vermégen entsteht, auch ohne WG als entnehmbar an. Dies soll dann
der Fall sein, wenn der Aufwand anderenfalls den Gewinn mindern wiirde. So
kann etwa die private Nutzung eines betrieblichen Pkw. durchaus bei der Ge-
winnermittlung durch eine Entnahme berticksichtigt werden. Auch die aufler-
betrieblich veranlasste verbilligte Vermietung einer zum BV gehérenden Woh-
nung stellt eine Nutzungsentnahme dar (BFH v. 23.4.1999 - IV R 49/97,
BStBI. II 1999, 652, dazu Paus, DStZ 1999, 753). Man kann in diesem Zusam-
menhang auch von Aufwandsentnahme sprechen (so Groh, DB 1988, 514
[516]). Zur Bewertung einer solchen Aufwandsentnahme s. ausfithrl. Wasser-
meyer, DB 2003, 2616; § 6 Anm. 1201.

Leistungsentnahmen sind grds. ebenso zu behandeln wie Nutzungsentnahmen
(vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 229f.). Eigene oder Fremd-
leistungen sind also jedenfalls insoweit entnehmbar, als sie in einem WG ver-
korpert sind. In Ubereinstimmung mit dem Beschluss des Groflen Senats (BFH
v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348) sind sie grds. auch dann entnehm-
bar, wenn sie anderenfalls nicht bei der Gewinnermittlung beriicksichtigt wer-
den konnten. Als Beispiel kann etwa die Tétigkeit von Betriebsangehorigen im
Privatanwesen des Betriebsinhabers dienen. Das gilt auch, wenn der Arbeitsein-
satz auf einer Gefilligkeit beruht (ebenso Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019,
§ 4 Rz. 230). Zur Bewertung einer Leistungsentnahme s. Wassermeyer, DB 2003,
2616;s. § 6 Anm. 1200.

Eigene Arbeitskraft: Der Einsatz eigener Arbeitskraft kann hingegen nie un-
abhingig von einem sie verkorpernden WG Gegenstand einer Entnahme sein
(BFH v. 9.7.1987 — IV R 87/85, BStBL. II 1988, 342). Errichtet ein Unternehmer
etwa unter Einsatz eigener Arbeitskraft ein Privathaus, so ist seine Arbeitskraft

E 128 | Musil ertragsteuerrecht.de



II. Entnahmen (Satz 2) | Anm. 175 § 4

nur insoweit entnehmbar, als sie sich im Wert des im BV errichteten Gebdudes
verkorpert hat und dieses sodann entnommen wird.

Stille Reserven bei der Nutzungsentnahme: Zur Frage, ob bei der Bewertung
einer Nutzungsentnahme auch die stillen Reserven zu beriicksichtigen sind, vgl.
BFH v. 23.1.2001 - VIII R 48/98, BStBL. II 2001, 395, dazu Jiiptner, DStZ 2001,
811; ferner Wassermeyer, DB 2003, 2616.

Einstweilen frei. 173-174

3. Entnahmetatbestand
a) Entnahmehandlung 175

Vermégenszuordnung entscheidend: Die Entnahmehandlung als dufleres Ele-
ment des Entnahmetatbestands hingt maf3geblich von der Zuordnung des zu
entnehmenden WG ab. Es ist also danach zu differenzieren, ob das WG zum
gewillkiirten BV oder zum notwendigen BV bzw. notwendigen PV zihlt. Die
Entnahmehandlung kann dabei in einem ausdriicklichen oder in einem konklu-
denten Verhalten bestehen

BFH v. 12.3.1964 - IV 107/63 U, BStBL. III 1964, 406; BFH v. 12.11.1964 - IV 99/63 S,
BStBI. III 1965, 46; BFH v. 7.10.1965 — IV 346/61 U, BStBL. III 1965, 666; BFH v. 27.3.
1968 - I 154/65, BStBI. II 1968, 522; BFH v. 21.11.1973 - I R 252/71, BStBI. II 1974,
314; BFH v. 11.12.1973 - VIII R 15/70, BStBL. II 1974, 315; BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/
73, BStBL. II 1975, 168; BFH v. 9.8.1989 - X R 20/86, BStBL. II 1990, 128; BFH v. 5.4.
2006 - X B 181/05, BFH/NV 2006, 1288; BFH v. 14.5.2009 - IV R 44/06, BStBI. I
2009, 811; BFH v. 21.8.2012 - VIII R 11/11, BStBL II 2013, 117; BFH v. 6.4.2016 - X
R 52/13, BStBL. II 2016, 710. Zur Feststellungslast s. Anm. 158.

Entnahmehandlung bei gewillkiirtem Betriebsvermogen: Bei gewillkiirtem
BV ist die Entnahme ohne Weiteres durch eine unzweideutige Entnahmehand-
lung in Verbindung mit einem entsprechenden Entnahmewillen méglich (vgl.
BFH v. 6.4.2016 - X R 52/13, BStBI. II 2016, 710). Da Gegenstidnde des gewill-
kiirten BV von ihrer Zuordnung zum BV oder PV her grds. neutral sind, hingt
die Zuordnung - neben einer gewissen objektiven Eignung (s. Anm. 60) - allein
vom Willen des Stpfl. ab. Ein wichtiges Indiz fiir eine Entnahme stellt eine ent-
sprechende Behandlung in der Buchfithrung dar (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/
94, BStBL II 1998, 461). Eine Entnahmehandlung kann aber auch in anderem
Verhalten liegen. Dabei verbieten sich allerdings voreilige Wertungen. So reicht
allein die Nichtnutzung eines betrieblichen WG nicht zur Annahme einer Ent-
nahme aus (BFH v. 13.3.1986 — IV R 1/84, BStBL. II 1986, 711). Auch die Ver-
mietung eines Gebédudes zu fremden Wohnzwecken stellt fiir sich genommen
noch keine Entnahmehandlung dar (BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBI. II
2005, 334; ebenso Wied in Bliimich, § 4 Rz. 460 [11/2017]; s. Anm. 82 ,,Nut-
zungsinderung®). Es miissen Anhaltspunkte vorliegen, die unzweifelhaft auf
das Vorliegen einer Entnahmehandlung hindeuten. Lésst sich ein Verhalten
auch anders deuten, so lasst sich eine Entnahmehandlung nicht bejahen. So
reicht es bspw. nicht aus, wenn bei einem zum BV gehérenden Gebaude Ein-
nahmen aus VuV geltend gemacht werden (BFH v. 30.11.1989 - IV R 49/88,
BFH/NV 1991, 363; BFH v. 23.11.1995 - IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398; BFH
v. 7.2.2002 - IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135).

HHR Lfg.295 Dezember 2019 Musil | E 129



176

§ 4 Anm. 175 | B. Abs. 1: Gewinn

Entnahmehandlung bei notwendigem Betriebsvermdgen: Bei notwendigem
BV ist eine Entnahme nur eingeschrankt méglich. Erforderlich ist eine vollige
Losung des betrieblichen Zusammenhangs. Ein Beispiel bildet etwa die Bebau-
ung eines bisher betrieblich genutzten Grundstiicks mit einem ausschliefilich zu
eigenen Wohnzwecken dienenden Haus. Dadurch wird auch das Grundstiick
zu notwendigem PV (s. Anm. 71). Allerdings sind hier an die Feststellung einer
Entnahmehandlung hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BFH v. 29.9.2016 - III
R 42/13, BStBL II 2017, 339). Bleibt zweifelhaft, ob eine dauerhafte Nutzungs-
anderung gewollt ist, so kann keine Entnahme angenommen werden (BFH v.
12.3.1992 - IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405). So scheidet ein zuvor zum not-
wendigen BV eines landwirtschaftlichen Betriebs gehorendes Grundstiick nicht
bereits dadurch aus dem BV aus, dass es als Bauland behandelt wird und im
Hinblick auf die geringe Grofle und die umliegende Bebauung nicht mehr land-
wirtschaftlich genutzt werden kann (BFH v. 14.5.2009 - IV R 44/06, BStBL II
2009, 811). Zu den Anforderungen an die Entnahme von zum notwendigen BV
gehorenden Aktien s. BFH v. 29.9.2016 - III R 42/13, BStBI. 11 2017, 339.

Nutzungsdnderung: Durch eine Nutzungsdnderung eines dem BV zugehorigen
WG wird nicht zwangsldufig eine Entnahme bewirkt (BFH v. 6.11.1991 - XI R
27/90, BStBIL. II 1993, 391, dazu W-G, DStR 1993, 646; BFH v. 21.8.2012 — VIII
R 11/11, BStBL II 2013, 117, dazu Kanzler, FR 2013, 281; vgl. zur Nutzungs-
anderung bei Landwirten Schulze zur Wiesche, FR 1983, 342). Es kommt viel-
mehr auf die Umstédnde des Einzelfalls an. Nutzungsianderungen, die eine ein-
deutige Entnahmehandlung durch schliissiges Verhalten beinhalten, fithren zur
Entnahme (vgl. BFH v. 6.4.2016 - X R 52/13, BStBL. II 2016, 710). So liegt es,
wenn durch die Nutzungsédnderung die Beziehung des WG zum Betrieb ver-
loren geht und es zu notwendigem PV wird. Ohne eindeutige Entnahmeerkl-
rung fiithrt jedoch die blofle Nutzungsinderung dann nicht zur Entnahme,
wenn das WG zwar einerseits den Charakter als notwendiges BV verliert, ande-
rerseits aber nicht zu notwendigem PV wird. Man spricht dann von ,,gedulde-
tem BV (BFH v. 10.12.1992 - IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; BFH v. 22.4.
1998 - XI R 28/97, BStBL II 1998, 665; BFH v. 10.11.2004 — XI R 31/03, BStBL. II
2005, 334, mit Anm. Gosch, StBp. 2005, 150). Insbesondere die nicht blof3 vorii-
bergehende, sondern dauerhafte auflerbetriebliche Nutzung fithrt zur Annahme
von PV (zur Nutzungsédnderung s. ausfithrl. Anm. 82 ,Nutzungsdnderung®).

Entnahmehandlung ohne Buchfithrung: Landwirte, die keine Biicher fithren,
und andere nicht buchfithrende Stpfl. kénnen die Entnahme nicht durch eine
Verdnderung in der Bilanz dokumentieren. Hier wird idR eine Mitteilung an
das FA erforderlich sein, um unzweifelhaft eine Entnahmehandlung zu bewir-
ken (Vgl. BFH v. 17.1.2002 - IV R 74/99, BStBI. II 2002, 356; BFH v. 5.4.2006 —
X B 181/05, BFH/NV 2006, 1288).

b) Entnahmewille

Voraussetzung jeder Entnahme ist der konkret gefasste Willensentschluss. Un-
streitig muss sich der Wille auf die Entnahmehandlung selbst beziehen. Fraglich
ist aber, ob auch ein Rechtsfolgebewusstsein vorhanden sein muss. Dies wiirde
bedeuten, dass sich der Wille auch auf die mit der Entnahme verbundene Ge-
winnrealisierung erstrecken miisste. Der BFH geht zutr. davon aus, dass es eines
solchen Bewusstseins nicht bedarf. Es reicht aus, wenn der Stpfl. den Willen
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hat, das WG kiinftig fiir private Zwecke zu nutzen (BFH v. 31.1.1985 - IV R
130/82, BStBI. II 1985, 395; BFH v. 6.11.1991 - XI R 27/90, BStBL. II 1993, 391;
BFH v. 7.2.2002 - IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135; BFH v. 25.4.2003 - IV B
211/01, BFH/NV 2003, 1407). Die Motive und Absichten, die einer Entnahme
zugrunde liegen, sind unbeachtlich (BFH v. 6.11.1973 - VIII R 12/71, BStBL. II
1974, 67; BFH v. 16.3.1983 — IV R 36/79, BStBL. II 1983, 459; ebenso Loschelder
in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 235). Irrtiimer iiber die Folgen einer Entnah-
mehandlung sind unbeachtlich (Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 89).
Nicht im Sinne eines Entnahmewillens lasst sich nach BFH (BFH v. 16.3.1983 -
IV R 36/79, BStBL II 1983, 459, unter Verweis auf BFH v. 11.3.1965 - IV 78/64,
HFR 1965, 217; BFH v. 1.12.1976 - I R 73/74, BStBl. I 1977, 315; BFH v. 21.7.
1982 - 1 R 97/78, BFHE 136, 393) allerdings eine gewinnneutrale Ausbuchung
eines WG deuten, wenn der Stpfl. nachweislich davon ausgegangen ist, dass die
Voraussetzungen einer Bilanzberichtigung vorgelegen hitten. In einem solchen
Fall kann nicht von dem Willen ausgegangen werden, das WG kiinftig zur Er-
zielung privater Einnahmen zu nutzen (s. Anm. 155).

c) Entnahmen ohne willentliche Entnahmehandlung/mittelbare
Entnahmen

aa) Grundsatz

In bestimmten Fillen kann nach der Rspr. des BFH eine Entnahme auch ohne
willentliche Entnahmehandlung angenommen werden. Es bedarf dann aller-
dings eines substituierenden Rechtsvorgangs (BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73,
BStBL. IT 1975, 168). Eine Entnahme durch einen Rechtsvorgang liegt immer
dann vor, wenn sich die Rechtszustandigkeit fiir das WG édndert (BFH v. 12.7.
2017 - VI R 59/15, BStBL. II 2018, 461, mwN). Die Anerkennung eines solchen
Rechtsvorgangs als Entnahme setzt voraus, dass Normen auf den stl. relevanten
Sachverhalt dergestalt einwirken, dass das fragliche WG aus dem BV ausschei-
det (BFH v. 29.10.1981 - IV R 138/78, BStBL II 1982, 381; BFH v. 13.12.1983 -
VIII R 90/81, BStBL. IT 1984, 474). Dabei werden nur solche Vorginge bertick-
sichtigt, die die Annahme von BV endgiiltig beseitigen (BFH v. 20.11.2003 - IV
R 21/03, BStBL. II 2004, 272; vgl. auch BMF v. 2.4.2004 - IV C 2 - S 2135 - 2/04,
BStBI. I 2004, 442; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 468 [11/2017]). Die Rspr. des BFH
ist nicht zweifelsfrei, da sie den Grundsatz, wonach eine Entnahme ein willentli-
ches Verhalten des Stpfl. voraussetzt, partiell negiert und damit zu Rechtsunsi-
cherheit fithrt. Es gibt nach dieser Rspr. Fille, die lediglich an eine tatsichliche
Entstrickung ankniipfen, um eine Entnahme zu begriinden (krit. auch Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 90).

bb) Rechtsvorgdnge

Tod eines Gesellschafters: Stirbt ein Gesellschafter einer PersGes. und wird da-
durch notwendigerweise ein WG des SonderBV in das PV iberfiihrt, so liegt
eine Entnahme vor (BFH v. 24.4.1975 - IV R 115/73, BStBL. II 1975, 580; BFH
v. 7.2.1980 - IV R 178/76, BStBI. II 1980, 383; s. auch Kempermann, FR 1991,
585; s. aber auch BFH v. 29.4.1993 — IV R 16/92, BStBI. 11 1993, 716).

Ausscheiden eines Gesellschafters: Scheidet ein Gesellschafter aus einer Pers-
Ges. aus und ist dadurch die bisherige betriebliche Qualifikation eines WG des
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bisherigen SonderBV nicht mehr haltbar, liegt ebenfalls eine Entnahme vor
(BFH v. 13.7.1967 - IV R 174/66, BStBL. I1I 1967, 751).

Betriebsaufspaltung: Fallen die Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung
weg, so kann dies zu einer Entnahme fithren (BFH v. 13.12.1983 - VIII R 90/
81, BStBL II 1984, 474; BFH v. 15.12.1988 - IV R 36/84, BStBL II 1989, 363;
BFH v. 25.8.1993 - XI R 6/93, BStBL II 1994, 23; BFH v. 5.12.1996 - IV R 83/
95, BStBL. IT 1997, 287; zu Einzelfillen s. Wied in Bliimich, § 4 Rz. 469 [11/
2017]).

Strukturwandel: Der Strukturwandel einer Gartnerei vom Gewerbebetrieb zum
land- und forstw. Betrieb fiihrt nicht zur Entnahme (BFH v. 7.10.1974 — GrS 1/
73, BStBL II 1975, 168); ebenso wenig die Einordnung einer bisher als land-
und forstw. oder gewerbliche Tiétigkeit anerkannten Betitigung als Liebhaberei
(BFH v. 29.10.1981 - IV R 138/78, BStBL. II 1982, 381; BFH v. 23.11.1995 - IV
R 36/94, BFH/NV 1996, 398; BFH v. 11.5.2016 — X R 61/14, BStBL. I1 2016, 939).

Wechsel der Gewinnermittlungsart: Ein Wechsel der Gewinnermittlungsart
fihrt nicht zu einer Entnahme. Dies sagt ausdriicklich Abs. 1 Satz 5 fiir den
Ubergang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a (s. aus-
fithrl. Anm. 260ff.). Die Aussage gilt aber allg. (ebenso Hennrichs in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 461; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 474 [11/
2017]).

179 cc) Rechtsanderungen

Rechtsdnderungen sind als solche grds. keine Rechtsvorgéinge, die zu Entnah-
men fithren (BFH v. 13.12.1983 - VIII R 90/81, BStBL. II 1984, 474; grundlegend
Stoll in DSt]G 4 [1981], 207 [234]; ebenso Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 462). Stoll weist zu Recht darauf hin, dass die Bewertung
einer bloflen Anderung der stl. Rechtslage als Entnahme gewissermafien ,,durch
die Hintertiir” einem allgemeinen stl. Entstrickungsgrundsatz zur Anerkennung
verhelfen wiirde. Zwar hat der Gesetzgeber mit dem SEStEG eine Reihe von
Entstrickungstatbestinden, ua. Abs. 1 Satz 3 nF (s. ausfithrl. Anm. 220ft.), in
das Ertragsteuerrecht eingefiigt. Ein allgemeiner Entstrickungsgrundsatz, der
einheitliche Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgeanordnungen enthiel-
te, ist jenseits dieser Vorschriften im EStRecht jedoch nicht nachweisbar und
wegen der Vielgestaltigkeit der Tatbestinde aus diesen auch nicht zu gewinnen
(ebenso Schwenke, DStZ 2007, 235 [242]). Insbesondere kann eine Entnahme
nicht allein von einem Entstrickungsvorgang abhidngen (s. ausfiihrl.
Anm. 191 ff.). Dies fithrt dazu, dass weder Gesetzesanderungen noch Rechtspre-
chungsidnderungen fiir sich genommen zu einer Entnahme fithren. Das gilt
auch fiir den Abschluss eines DBA (BFH v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBI. II
1976, 246; s. auch Rédder/Schumacher, DStR 2006, 1481 [1482]; Wied in Blii-
mich, § 4 Rz. 470 [11/2017]). Allerdings kann ein Verhalten aus Anlass von
Rechtsanderungen als schliissige Entnahmehandlung gewertet werden. Die Auf-
gabe bestimmter Rechtsprechungslinien (zB Gepragerechtsprechung, Baupaten-
rechtsprechung) fiihrt als riickwirkende Klarstellung der Rechtslage nicht per se
zu einer Entnahme (ausfithrl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, §4
Rz. 240).

180-189 Einstweilen frei.
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4. Finaler Entnahmebegriff

Schrifttum: Meilicke/Hohlfeld, Der Bundesfinanzhof und die Bundesregierung - Neue
Steuergesetze im Auflensteuerrecht, BB 1972, 505; Tipke, Uber Grenzen der Auslegung
und Analogie, behandelt am Beispiel der ,,Entstrickung“, StuW 1972, 264; Kessler/Huck,
Grenziiberschreitender Transfer von Betriebsvermogen, StuW 2005, 193; Wassermeyer,
Verliert Deutschland im Fall der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in eine auslin-
dische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; Gosch, Anmerkung zu BFH
I R 77/06, BFH-PR 2008, 499; Hoffmann, Anmerkung zu BFH I R 77/06, DB 2008, 2286;
Mitschke, Aufgabe der ,finalen Entnahmetheorie“, FR 2008, 1144; Roser, Uberfiihrung
von Wirtschaftsgiitern ins Ausland - eine Grundsatzentscheidung mit vielen Fragen,
DStR 2008, 2389; Musil, Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB
2009, 1037; Schneider/Oepen, Diskussionsbeitrag, FR 2009, 660; Musil, Die Erginzung
des Entstrickungstatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG - Herrscht nun endlich Klar-
heit?, FR 2011, 545; Gosch, Fehlende Buchwertiibertragung von Wirtschaftsgiitern zwi-
schen beteiligungsidentischen Personengesellschaften gleichheitswidrig?, BFH-PR 2013,
442; Mitschke, Der Vorlagebeschluss des I. BFH-Senats an das BVerfG zur Personenge-
sellschaftsbesteuerung: Ein neuer ,Paukenschlag®, FR 2013, 1077; Schnitger, Die Entstri-
ckung im Steuerrecht, Berlin 2013; Vees/Dornheim, Der Entnahmebegriff im Zusammen-
hang mit betrieblichen Umstrukturierungen, Ubg 2014, 353; Brauksiepe, Das Besteue-
rungsrecht der Bundesrepublik Deutschland als Tatbestandsmerkmal der Entstrickung
nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, Hamburg 2017; Broekmann, Nutzungsentstrickungsbesteue-
rung in Deutschland, Berlin 2017; Tipke/Lang, Steuerrecht, Koln, 23. Aufl. 2018.

a) Grundproblem
aa) Fiir sich und fiir seinen Haushalt

Die ersten beiden Tatbestandsalternativen ,fiir sich“ und ,fiir seinen Haushalt*
werden in Rspr. und Schrifttum als unproblematisch angesehen. Sie erfassen
den klassischen Fall der Entnahme, in dem WG, die zuvor im BV gehalten und
genutzt wurden, nunmehr dauerhaft im PV gehalten oder privat genutzt wer-
den.

bb) Fiir andere betriebsfremde Zwecke

Betriebsbegriff und finaler Entnahmebegriff: Probleme bereitet der Terminus
Hfur andere betriebsfremde Zwecke®“. Hier hat die Rspr. im Laufe der Zeit
Wandlungen unterlegen. Ob die Uberfithrung eines WG aus einem Betrieb in
einen anderen Betrieb des gleichen Stpfl. eine Entnahme bildet, hingt davon ab,
was unter ,betriebsfremd® iSd. Abs. 1 zu verstehen ist. Das wiederum hangt zu-
néchst von der Auslegung des Betriebsbegriffs ab (s. dazu ausfiihrl. Vor §§ 4-7
Anm. 85ff). Je nachdem, ob man als ,,Betrieb“ iSd. Abs. 1 Satz 2 die Gesamtheit
aller Einzelbetriebe des Stpfl. (weiter Betriebsbegriff) oder jeden Einzelbetrieb
des Stpfl. fiir sich (enger Betriebsbegriff) oder mit einer vermittelnden Meinung
alle Einzelbetriebe des Stpfl. derselben Einkunftsart auffasst (mittlerer Betriebs-
begriff), konnen sich unterschiedliche Losungen ergeben. Mittlerweile ist der
Meinungsstreit aber durch ein Tatigwerden des Gesetzgebers entschérft wor-
den. Zu Recht wird im Schrifttum angenommen, in § 6 Abs. 5 Satz 1 sei nun-
mehr inzident der enge Betriebsbegriff kodifiziert (so Bode in Kirchhof, 18. Aufl.
2019, §$4 Rz.92; Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, §9
Rz. 361; ahnlich Seiler in KSM, § 4 Rz. B 54 [10/2012]; ausfithrl. auch Vees/
Dornheim, Ubg 2014, 353 [354ff.]). Von maf3geblicher Bedeutung ist aber auch
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die Auslegung des Terminus , fiir betriebsfremde Zwecke® insgesamt. Der BFH
hat hier in seiner bisher stRspr. (s. Anm. 192) entscheidend auf den Zweck der
Entnahmevorschrift abgestellt, den er in der Besteuerung der stillen Reserven
sah. Eine Entnahme sollte auch dann vorliegen, wenn ein WG den betrieblichen
Bereich zwar nicht verldsst, aber die Besteuerung der stillen Reserven im Zuge
des Ubergangs in einen anderen Betrieb oder Betriebsteil nicht gesichert ist.

Einschrinkung des finalen Entnahmebegriffs fiir Auslandsfille: Die Anwen-
dung dieses sog. finalen Entnahmebegriffs, den auch der Grofle Senat in seiner
Entsch. aus 1974 gebilligt und ausformuliert hatte (BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/
73, BStBL II 1975, 168), hat der BFH in den besonders problematischen Fall-
konstellationen mit Auslandsbezug wieder aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 - I R
77/06, BStBL II 2009, 464). Sie war entbehrlich geworden, nachdem der BFH
seine Auffassung tiber die Abgrenzung zwischen inldnd. und auslédnd. Einkiinf-
ten und die Wirkung einer Freistellung durch DBA gedndert hatte. Das Schrift-
tum hatte die Anwendung eines finalen Entnahmebegriffs ohne gesetzliche
Grundlage seit Langem weitgehend abgelehnt (s. die Nachweise in Anm. 192).
Nunmehr wird man sagen koénnen, dass es fir die Annahme einer Entnahme
iSv. Abs. 1 Satz 2 nicht ausreicht, wenn ein WG aus einem Betrieb oder Be-
triebsteil eines Stpfl. ausscheidet und dadurch die Besteuerung stiller Reserven
gefahrdet wird. Vielmehr miissen die Anforderungen, die sich aus dem Wort-
laut des Abs. 1 Satz 2 ergeben, in vollem Umfang erfiillt sein. Die Fille der Ge-
fahrdung stiller Reserven werden nunmehr allerdings von Abs. 1 Satz 3 (s. aus-
fithrl. Anm. 220ff.) sowie von den schon frither eingefiigten § 6 Abs. 3 und 5 (s.
§ 6 Anm. 1330ff. und 1440ff.) geregelt. In der Vergangenheit wurde intensiv
dariiber diskutiert, wie sich die Rechtsprechungsdnderung auf die neue Rechts-
lage auswirke, da das genannte Urt. noch zur alten Rechtslage ergangen sei. Das
Schrifttum konstatierte teilweise ein Leerlaufen insbes. der Vorschrift des Abs. 1
Satz 3 in den besonders problematischen Betriebsstittenfillen (Wassermeyer,
DB 2006, 1176; Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]). Diese Unsicherheiten durften
allerdings mittlerweile durch die klarstellende Einfiigung von Abs. 1 Satz 4 nF
ausgeraumt sein, s. ausfithrl. Anm. 220ff. und Anm. 240f.

Verbleibender Anwendungsbereich des finalen Entnahmebegriffs? Teilweise
wird vertreten, auch nach der Entsch. des BFH aus dem Jahre 2008 (BFH v.
17.7.2008 — I R 77/06, BStBL. II 2009, 464) verbleibe noch Raum fiir die Anwen-
dung eines finalen Entnahmebegriffs (so ausfiihrl. Vees/Dornheim, Ubg 2014,
353 [358]). Bei genauerer Betrachtung habe sich die Entsch. auf die besonderen
Konstellationen mit Auslandsbezug erstreckt. Spétere Entsch. des BFH bieten
in der Tat kein einheitliches Bild. So verwendet der BFH teilweise weiterhin ein
finales Begriffsverstindnis (BFH v. 22.9.2011 - IV R 33/08, BStBL. II 2012, 10).
Andere Entsch. legen hingegen ein Entnahmeverstindnis zugrunde, das nicht
mehr auf die Frage abstellt, ob die Besteuerung der stillen Reserven gesichert ist
(BFH v. 19.9.2012 - IV R 11/12, BFH/NV 2012, 1880; BFH v. 10.4.2013 - I R
80/12, BStBL II 2013, 1004). Insbesondere der Vorlagebeschluss zum BVerfG
(BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BStBL. I 2013, 1004) wire unter Beibehaltung ei-
nes finalen Begriffsverstindnisses nicht verstindlich. Vielmehr wird unabhin-
gig von der Frage, ob die Besteuerung stiller Reserven gesichert ist, eine Ent-
nahme angenommen. Entscheidend sei, dass die Ubertragung ohne angemes-
sene Gegenleistung erfolgt sei. Dieser Sichtweise ist zu folgen. Generell sollte
fir die Annahme einer Entnahme nicht darauf abgestellt werden, ob die Be-
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steuerung stiller Reserven gesichert ist. Dies wiére ein zusdtzliches Tatbestands-
merkmal, das nur im Falle ausdriicklicher Anordnung zum Tragen kommen
kann (wie etwa im Zusammenhang mit Abs. 1 Satz 3). Fiir den finalen Entnah-
mebegriff bleibt also insgesamt kein Anwendungsbereich.

b) Rechtsentwicklung zum finalen Entnahmebegriff in Auslandsféllen
aa) Entwicklung der Rechtsprechung

Entscheidungen seit 1969: Beginnend mit einer Entsch. aus dem Jahre 1969
(BFH v. 16.7.1969 - I R 266/65, BStBL. II 1970, 175) ist der BFH davon aus-
gegangen, dass eine Einnahme vorliege, wenn EinzelWG aus einem inlédnd.
Stammhaus in eine auslind. BS iberfiihrt werden. Diese Rspr. wurde bis ins
Jahr 2008 fortgefiihrt (vgl. nur BFH v. 28.4.1971 - I R 55/66, BStBL II 1971,
630; BFH v. 30.5.1972 - VIII R 111/69, BStBL. II 1972, 760; aus neuerer Zeit im
Rahmen eines obiter dictum BFH v. 16.5.2004 - VIII R 7/02, BStBL II 2004,
914). Die diesen Entsch. zugrunde liegende Theorie der finalen Entnahme
wurde auch vom Groflen Senat des BFH gebilligt und néiher ausformuliert
(BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBL. II 1975, 168). Zweck der Entnahmevor-
schrift sei es vor allem, die stl. Erfassung der stillen Reserven zu gewéhrleisten.
Deshalb konne eine Entnahme auch dann vorliegen, wenn ein WG zwar nicht
in den privaten Bereich tibergehe, sondern innerhalb des betrieblichen Bereichs
von einem Betrieb oder Betriebsteil in einen anderen wechsele, dabei aber die
spatere Erfassung der auf dieses WG entfallenden stillen Reserven nicht gewéhr-
leistet sei. Hinzukommen miisse aber in jedem Fall eine eindeutige — moglicher-
weise auch schliissige - Entnahmehandlung oder ein diese substituierender
Rechtsvorgang. Eine Entnahme liege auch noch nicht vor, solange die Realisie-
rung der vorhandenen stillen Reserven gesichert bleibe (BFH v. 25.6.2003 - X R
72/98, BStBL II 2004, 403; BFH v. 16.6.2004 - X R 34/03, BStBI. II 2005, 378).

Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH: BFH v. 17.7.2008 hat
den finalen Entnahmebegriff fiir die hier interessierenden Konstellationen aus-
driicklich aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBL II 2009, 464,
Rz. 43ft; zu den Hintergriinden Brauksiepe, Das Besteuerungsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland als Tatbestandsmerkmal der Entstrickung nach § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG, 2017, 53ff.). Er fihrt aus, dass die Gewinnrealisation durch
Entnahme nach der Legaldefinition in Abs. 1 Satz 2 voraussetze, dass der Stpfl.
das Entnahmeobjekt fiir private Interessen oder fiir andere betriebsfremde Inte-
ressen entnehme. Insbesondere die Uberfithrung eines WG in eine auslind. BS
des gleichen Unternehmers fithre noch nicht zur Losung des bisherigen betrieb-
lichen Funktionszusammenhangs und konne deshalb mangels Aulenumsatzes
nicht als Realisationstatbestand angesehen werden (vgl. BFH v. 17.7.2008 - I R
77/06, BStBL. II 2009, 464, Rz. 44). Im Ubrigen gebe es kein Bediirfnis mehr fiir
einen finalen Entnahmebegriff, nachdem sich die Auffassung tiber die Abgren-
zung zwischen inldnd. und ausldnd. Einkiinften und die Wirkung einer Freistel-
lung durch DBA gedndert habe.

bb) Auffassung der Finanzverwaltung

Die FinVerw. iibernahm die frithere Rspr. des BFH zum finalen Entnahme-
begriff in ihrem Betriebsstattenerlass (BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S 1300 -
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111/99, BStBL I 1999, 1076). Fiir die Bewertung einer entsprechenden Ent-
nahme stellte der Erlass in Rz. 2.6.1. auf den sog. Fremdvergleichspreis ab. Aus
Billigkeitsgriinden konnte die Besteuerung aber bis zu dem Zeitpunkt auf-
geschoben werden, in dem das WG die auslind. BS verlief3. Spitestens nach
zehn Jahren allerdings wurden die entsprechenden stillen Reserven in jedem
Fall erfasst. Das BMF reagierte auf das Urt. des BFH mit einem Nichtanwen-
dungserlass (BMF v. 20.5.2009 - IV C 6 - S 2134/07/10005, ER 2009, 639). Der
Erlass kam nicht tiberraschend, hatte doch das BMF bereits im Verfahren ange-
regt, die finale Entnahmetheorie erst fiir kiinftige Fille aufzugeben (vgl. Schnei-
der/Oepen, FR 2009, 660 [662]). Inzwischen wurde der Erlass auch auf die
BFH-Rspr. zur finalen Betriebsaufgabe (BFH v. 28.10.2009 — I R 99/08, BStBL. II
2001, 1019) erstreckt (BMF v. 18.11.2011 - IV C 6 - S 2134/10/10004, BStBI. I
2011, 1278). Die FinVerw. geht davon aus, dass die finale Entnahmelehre durch
den Gesetzgeber in Abs. 1 Satz 3 kodifiziert worden sei (s. Anm. 2201f.).

cc) Reaktionen im Schrifttum

Stellungnahmen zum finalen Entnahmebegriff: Im Schrifttum war die Rspr.
des BFH zum finalen Entnahmebegriff bereits seit langem kritisiert worden.

Meilicke/ Hohlfeld, BB 1972, 505 (508); Tipke, StuW 1972, 264 (269); Kessler/Huck,
StuW 2005, 193 (198); Hidien in KSM, § 49 Rz. D 3100, 3146 (5/2007); Wassermeyer
in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rz. 3.11; s. zusam-
menfassend auch Musil, FR 2011, 545 (546); Broekmann, Nutzungsentstrickungs-
besteuerung in Deutschland, 2017, 34 {t.

Zumindest soweit sie sich fiir den Stpfl. nachteilig auswirke, indem sie den Ent-
nahmebegriff durch eine - unzuléssige - Analogiebildung erweitere, kénne ihr
nicht gefolgt werden. Problematisch waren hier vor allem diejenigen Falle, in
denen (wie im soeben geschilderten Fall des BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06,
BStBI. II 2009, 464) WG aus einem inlind. Stammhaus in eine auslind. BS
tiberfithrt wurden. Hier ging das Schrifttum seit jeher nicht von einer Ent-
nahme aus. Die finale Entnahmetheorie verstofle in Auslandsfallen sowohl ge-
gen Verfassungs- als auch gegen Europarecht (so etwa Hidien in KSM, § 49
Rz. D 3146 [5/2007]).

Reaktion auf die Aufgabe der Rechtsprechung: Das Urt. des BFH (BFH v.
17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. II 2009, 464) hat im Schrifttum ein geteiltes Echo
gefunden. Von einigen Stimmen wurde betont, dass die Aufgabe der finalen
Entnahmetheorie ein tiberfélliger Schritt gewesen sei (so Gosch, BFH-PR 2008,
499 [500]; Hoffmann, DB 2008, 2286 [2287]). Andere lehnten das Urt. auch in
seinen Grundannahmen und Konsequenzen ab (Mitschke, FR 2008, 1144). Vor
allem wurde aber hervorgehoben, dass das Urt. nur die alte Rechtslage zum Ge-
genstand gehabt habe. Es sei noch unklar, wie sich die Rechtsprechungsénde-
rung auf den neuen Entstrickungstatbestand des Abs.1 Satz 3 auswirke (so
Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]; Hoffmann, DB 2008, 2286 [2287]; Roser, DStR
2008, 2389).

dd) Tatigwerden des Gesetzgebers
Einen solchen Entstrickungstatbestand hatte der Gesetzgeber bereits im Jahre

2006 mit dem SEStEG mit Abs. 1 Satz 3 nF eingefiihrt (s. ausfithrl. Anm. 220ff.).
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Durch diese Vorschrift wird der Entnahmetatbestand auf solche Fille erweitert,
in denen das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland gefihrdet ist.
Der Gesetzgeber hat sich damit grds. das finale Entnahmekonzept des BFH zu ei-
gen gemacht. Bereits durch das StEntlG 1999/2000/2002 waren einige Grundsétze
der Rspr. des BFH in §6 Abs.3 und 5 kodifiziert worden (s. ausfithrl. § 6
Anm. 1330 sowie 1440ff.). Die Neuregelung durch das SEStEG ist aber ihrerseits
wieder mit Problemen behaftet. So wird im Schrifttum die Unionsrechtskonfor-
mitit der Regelung bezweifelt, aber auch die Reichweite des Anwendungsbereichs
wirft ernste Zweifelsfragen auf. Zum Teil wurde sogar davon ausgegangen, dass
die Neuregelung in weitem Umfang leerlaufe (so etwa Wassermeyer, DB 2006,
1176; Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]). Das veranlasste den Gesetzgeber zu einer
Klarstellung in Abs. 1 Satz 4 nF, die jedoch wiederum fiir Streit sorgt; s. ausfiihrl.
Anm. 228 ff. sowie Anm. 240 ff.

ee) Stellungnahme

Die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs in den genannten Fiéllen durch die
Rspr. ist im Ansatz zu begriifen. Damit wurde ein iberfilliger Schritt voll-
zogen, weil die Verscharfung der Entnahmevorschriften einer rechtl. Grundlage
entbehrte. Hinsichtlich der europarechtl. Lage hingegen diirfte die Situation
nach der zu konstatierenden Wende in der Rspr. des EuGH nicht mehr so ein-
deutig sein, wie von groflen Teilen des Schrifttums vertreten (dazu ausfithrl.
Musil, DB 2009, 1037; s. auch Mitschke, FR 2008, 1144; ausfiihrl. zur dhnlich ge-
lagerten Problematik des Abs. 1 Satz 3 nF Anm. 226). Die zunichst hiufig ge-
stellte Frage, wie sich die Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs auf die gesetzli-
che Neuregelung in Abs. 1 Satz 3 auswirke, ob dieser Regelung womdoglich so-
gar der Boden entzogen worden sei (so Gosch, BFH-PR 2008, 499 [500]), diirfte
durch die gesetzgeberische Klarstellung in Abs. 1 Satz 4 nF beantwortet sein.
Ein eindeutig geduflerter gesetzgeberischer Wille kann auch von der Rspr. nicht
wirksam ausgehebelt werden (s. Musil, FR 2011, 545; ebenso Hennrichs in Tip-
ke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 472; aA Schnitger, Die Entstrickung
im Steuerrecht, 2013, 25; s. ausfithrl. Anm. 221 {f.).

¢) Einzelne Fallgruppen

aa) Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts von einem inldndischen
Betriebsvermogen in ein anderes

Uberfiihrung in einen anderen inlindischen Betrieb: Wurde ein WG in einen
anderen Betrieb desselben Stpfl. iiberfiihrt, so verneinte die stRspr. bereits den
Tatbestand einer Entnahme (BFH v. 7.10.1974 — GrS 1/73, BStBL II 1975, 168;
BFH v. 9.12.1986 - VIII R 26/80, BStBL. II 1987, 342; BFH v. 14.4.1988 - IV R
271/84, BStBL. I 1988, 667; BFH v. 14.6.1988 - VIII R 387/83, BStBI. II 1989,
187). Unerheblich war hierbei, ob es sich um Betriebe derselben oder einer ande-
ren Einkunftsart handelte. Seit 1999 geht § 6 Abs. 5 Satz 1 von einer Entnahme
aus, schreibt aber im Gegenzug zwingend die Fortfithrung der Buchwerte vor, so-
dass eine Aufdeckung stiller Reserven vermieden wird (dazu Hennrichs in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 461;s. § 6 Anm. 15001t.).

Uberfiihrung in ein anderes Sonderbetriebsvermdgen: Auch bei der Uberfiih-
rung eines WG in ein anderes SonderBV hat die Rspr. den Tatbestand der Ent-
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nahme verneint (BFH v. 16.2.1996 - I R 183/94, BStBL. II 1996, 342). Hier ent-
hélt nunmehr § 6 Abs. 5 Satz2 eine gesetzliche Regelung, schreibt aber wie
schon Satz 1 zwingend die Ubernahme der Buchwerte vor.

Uberfithrung bei beteiligungsidentischen Personengesellschaften: Im Son-
derfall der unentgeltlichen bzw. teilentgeltlichen Ubertragung von WG zwi-
schen beteiligungsidentischen PersGes. geht der BFH davon aus, dass hinsicht-
lich des unentgeltlichen Teils eine Entnahme vorliege, deren Wert nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 zu bestimmen sei (BFH v. 10.4.2013 - I R 80/12, BStBI. II
2013, 1004). Eine Ubertragung zu Buchwerten sei ausgeschlossen; insbes. konne
§ 6 Abs. 5 nicht zur Anwendung gelangen. Der BFH hat deshalb die Regelung
des § 6 Abs. 5 als gleichheitswidrig erachtet und dem BVerfG zur Entsch. vor-
gelegt (Az. BVerfG 2 BvL 8/13; s. auch Gosch, BFH-PR 2013, 442; Mitschke, FR
2013, 1077).

198 bb) Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine ausliandische
Betriebsstatte

Im Rahmen des finalen Entnahmebegriffs hatte die Rspr. bisher eine Entnahme
bejaht, wenn die Besteuerung der stillen Reserven bei Uberfithrung von WG im
betrieblichen Bereich nicht mehr gesichert war (BFH v. 16.7.1969 — I R 266/65,
BStBI. IT 1970, 175; BFH v. 28.4.1971 - I R 55/66, BStBl. II 1971, 630; BFH v.
30.5.1972 - VIII R 111/69, BStBL. I 1972, 760; BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73,
BStBL II 1975, 168; BFH v. 16.5.2004 — VIII R 7/02, BStBL II 2004, 914; s. aus-
fithrl. Anm. 192). Dies war namentlich dann anzunehmen, wenn ein Stpfl. ein
WG in eine ausldnd. BS verlagerte. Diese Rspr. war im Schrifttum seit jeher kri-
tisiert worden (s. Anm. 194) und ist vom BFH nunmehr ausdriicklich aufgege-
ben worden (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBI. II 2009, 464). Nunmehr regelt
der mit dem SEStEG eingefiigte Abs. 1 Satz 3, dass die entsprechenden Entstri-
ckungsvorginge einer Entnahme gleichgestellt werden (s. ausfiithrl. Anm. 195f.
und 2281ft.). Aber auch hier ergeben sich bei der Anwendung im Einzelfall ent-
sprechende Probleme (s. Anm. 2281t.).

199 5. Rechtsfolgen einer Entnahme

Auflerbilanzielle Korrektur: Liegt der Tatbestand einer Entnahme vor, so ist
im Rahmen einer Gewinnermittlung nach Abs. 1 bzw. § 5 der sich auf der ers-
ten Stufe ergebende Unterschiedsbetrag auf der zweiten Stufe - also auferbilan-
ziell - zu korrigieren (s. ausfithrl. Anm. 30).

Uberschussrechnung: Auch im Rahmen der Uberschussrechnung gem. Abs. 3
sind Entnahmen als Korrektiv hinsichtlich des Gewinns zu berticksichtigen (vgl.
Anm. 584 ff.; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 490 [11/2017]).

Bewertung: Zur Bewertung von Entnahmen s. ausfiihrl. § 6 Anm. 1190ff.

200-209 Einstweilen frei.

210 6. Wichtige Anwendungsfalle der Entnahmen

Aufteilungsmafistab bei Nutzungsentnahme: Wird eine Nutzungsentnahme
vorgenommen, so wird idR nicht das gesamte WG entnommen, sondern es er-
folgt eine teilweise Nutzung fiir private Zwecke. Dann ist aber fraglich, wie das
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Verhiltnis von betrieblicher und privater Nutzung zu bestimmen ist. Die Nut-
zung eines zum BV gehérenden WG fiir private Zwecke ist jedoch nach neuerer
Rspr. (BFH v. 18.2.1992 - VIII R 9/87, BFH/NV 1992, 590) nicht nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu bewerten (so aber noch BFH v. 26.7.1979 - IV
R 170/74, BStBL. II 1980, 176). Vielmehr ist der Aufwand als entnommen an-
zusehen. Bei der Bewertung des Aufwands ist von den entstandenen Selbstkos-
ten auszugehen. Unter tatsichlichen Selbstkosten, die den Maf3stab fiir die Auf-
teilung der betrieblichen und privaten Nutzung eines betrieblichen WG bilden,
versteht die Rspr. die Gesamtkosten, die der Betrieb fiir das WG aufwendet (vgl.
BFH v. 26.7.1979 - IV R 170/74, BStBL. II 1980, 176). Dies sind die beweglichen
(variablen) und die festen (fixen) Kosten, die dieses WG verursacht. Dazu geho-
ren auch die Finanzierungskosten. Teilungsmaf3stab sind die betrieblich und
privat angefallenen Nutzungsanteile. Im Entscheidungsfall waren dies die be-
trieblich und privat zuriickgelegten Flugstunden. Diese sollten nach Auffassung
des BFH auch fiir den Fall maf3geblich sein, dass die Gesamtauslastung des
Flugzeugs im Jahr relativ gering ist und damit die Kosten fiir die einzelne Flug-
stunde relativ hoch sind (BFH v. 26.7.1979 — IV R 170/74, BStBI. II 1980, 176).
Zur 1 %-Regelung bei der Privatnutzung von Kfz. ab VZ 1996 s. §6
Anm. 795ff.

Aufwandsentnahme: Der Begriff der Aufwandsentnahme ist im Anschluss an
die Rspr. des Groflen Senats des BFH zur Nutzungsentnahme (BFH v. 26.10.
1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348) vom Schrifttum entwickelt worden (vgl.
etwa Groh, DB 1988, 514 [516]). Der Begriff tragt der Tatsache Rechnung, dass
bei Nutzungs- und Leistungsentnahmen nach richtiger Auffassung der dem Be-
trieb entstandene Aufwand als entnommen angesehen wird (s. ausfithrl
Anm. 172).

Bauten auf fremdem Grund: Werden Bauten auf fremdem Grund und Boden
errichtet, so konnen diese unter bestimmten Umstinden wie eigene WG des
Stpfl. zu behandeln sein (s. Anm. 49). In einem solchen Fall gelten auch fir die
Entnahme die allgemeinen Regeln (s. BFH v. 10.3.1999 - XI R 22/98, BStBL. II
1999, 523).

Bebauung: Die Einordnung des WG Grund und Boden als BV oder PV richtet
sich bei bebauten Grundstiicken nach der Zuordnung des Gebdudes oder Ge-
baudeteils (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 4/94, BStBL II 1998, 461, s. ausfiihrl.
Anm. 71). Infolge der Bebauung eines Grundstiicks kann es zu dessen Ent-
nahme kommen (vgl. BFH v. 27.1.1977 - T R 48/75, BStBL II 1977, 388; BFH v.
12.7.1979 - IV R 55/74, BStBL II 1980, 5; BFH v. 11.3.1980 - VIII R 151/76,
BStBL. II 1980, 740; BFH v. 24.11.1982 — I R 51/82, BStBL II 1983, 365; BFH v.
18.11.1986 — VIII R 301/83, BStBL II 1987, 261). Fiir den Zeitpunkt der Ent-
nahme ist der Zeitpunkt der Bebauung ausschlaggebend. Spitester Zeitpunkt ist
der Beginn der endgiiltigen Nutzung, der fritheste Zeitpunkt kann noch vor Bau-
beginn liegen (BFH v. 25.4.2003 - IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407; Loschelder
in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270; zu Vorbereitungshandlungen vgl. BFH v.
18.11.1986 - VIII R 301/83, BStBI. IT 1987, 261). Zum Gebdudeumbau s. BFH v.
12.3.1992 - IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405. Zur Entnahme bei Bauten auf frem-
den Boden vgl. BFH v. 10.3.1999 - XI R 22/98, BStBL. II 1999, 523.

Betriebsaufgabe: Bei der Betriebsaufgabe handelt es sich um einen Entnahme-
vorgang besonderer Art, der nach speziellen Vorschriften (vgl. §§ 16, 34) be-
steuert wird (Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270).
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Betriebsbegriff: Der Betriebsbegriff ist fiir die Entnahme von erheblicher Be-
deutung (zu den verschiedenen Betriebsbegriffen vgl. Anm. 154 und Vor §$ 4-
7 Anm. 85ft.). Mittlerweile hat sich aber der Gesetzgeber in § 6 Abs. 5 Satz 1 in-
zident fiir den engen Betriebsbegriff entschieden (so auch Bode in Kirchhof,
18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 92; Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018,
§ 9 Rz. 361; dhnlich Seiler in KSM, § 4 Rz. B 54 [10/2012]).

Betriebsfremde Zwecke: Zum Merkmal der betriebsfremden Zwecke s. aus-
fihrl. Anm. 191ff.

Betriebsstitte: Bei der Uberfithrung von WG aus dem inlind. Stammhaus in
eine ausldnd. BS hat der BFH frither eine Entnahme bejaht, wenn das inlind.
Besteuerungsrecht nicht mehr gesichert war (finaler Entnahmebegriff). Diese
Rspr. hat er aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBL. II 2009, 464; vgl.
ausfihrl. Anm. 191 ff.).

Betriebsverpachtung: Die nicht nur voriibergehende Betriebsverpachtung ist
als Betriebsaufgabe zu behandeln (§ 16 Abs. 3) und stellt grds. eine Entnahme
dar (BFH v. 13.11.1963 - GrS 1/63 S, BStBL III 1964, 124). Der BFH verzichtet
in seiner Entsch. auf eine Besteuerung der stillen Reserven, soweit nicht beson-
dere Umstdnde, insbes. eine ausdriickliche Aufgabeerklirung, zur Verpachtung
hinzutreten. Eine Aufgabeerklarung fithrt danach zur Entnahme. Ohne Auf-
gabeerkldrung sind die verpachteten WG notwendiges BV (BFH v. 22.9.2004 -
IIT R 9/03, BStBL. II 2005, 160). Zu Einzelheiten der Betriebsverpachtungs. § 16
Anm. 650ff.

Buchung: Die Buchung eines WG zum BV oder PV begriindet nicht als solche
eine Entnahme. Vielmehr ist die Buchung nur Ausdruck einer zugrunde liegen-
den Entnahmehandlung, die sie dokumentiert. Notwendig ist also immer eine
Entnahmehandlung (s. ausfithrl. Anm. 175). Auch fehlerhafte Buchungen be-
wirken somit keine Einlage oder Entnahme. Der Buchung kommt allerdings In-
dizwirkung fiir das Vorhandensein einer Entnahmehandlung zu. Das kann ins-
bes. bei Zweifeln an der betrieblichen Veranlassung eines Vorgangs gelten
(BFH v. 20.9.1995 - X R 46/94, BFH/NV 1996, 393). Beim gewillkiirten BV hat
die Buchung ebenfalls Indizwirkung dafiir, ob der Stpfl. einen Forderungs-
zusammenhang mit dem Betrieb begriinden oder lsen wollte (Buchungsakt).
Ob dies tatsachlich geschehen ist, muss unabhéingig von der Willensentschlie-
Bung gepriift werden (vgl. Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270
»Buchung®; s. auch Anm. 60).

Doppelbesteuerungsabkommen: Bei der Freistellung von BS-Einkiinften
durch DBA ist fraglich, ob dadurch das deutsche Besteuerungsrecht der stillen
Reserven endgiiltig verloren geht. Das hat der BFH im Rahmen seiner Rspr.
zum finalen Entnahmebegriff angenommen, nunmehr aber im Zuge der Auf-
gabe des Begriffs verneint (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBL. II 2009, 464; s.
ausfuhrl. Anm. 192).

Eigene Arbeitsleistung: Die eigene Arbeitsleistung ist kein WG und daher dem
BV nicht zuzurechnen. Sie kann weder alleiniger Gegenstand einer Sach- noch
einer Nutzungsentnahme sein (BFH v. 9.7.1987 - IV R 87/85, BStBI. II 1988,
342). Errichtet ein Unternehmer etwa unter Einsatz eigener Arbeitskraft ein
Privathaus, so ist seine Arbeitskraft nur insoweit entnehmbar, als sie sich im
Wert des im BV errichteten Gebdaudes verkorpert hat und dieses sodann ent-
nommen wird.
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Entnahmehandlung: Die Entnahme kennzeichnet sich durch eine objektive
und eine subjektive Komponente aus. Nach stRspr. des BFH ist eine ausdriick-
liche oder schliissige Entnahmehandlung, durch die der Entnahmewille unmiss-
verstandlich bekundet wird, Voraussetzung einer Entnahme (BFH v. 7.10.1974
- GrS 1/73, BStBL 11 1975, 168; BFH v. 19.6.1975 - VIII R 13/74, BStBL. IT 1975,
811; s. Anm. 175). Rechtsvorginge konnen als mittelbare Entnahmevorginge
eine Entnahmehandlung nur im Ausnahmefall substituieren (s. ausfiihrl.
Anm. 178).

Entnahmetatbestand: Der Entnahmetatbestand beinhaltet eine objektive Kom-
ponente, die nach auflen dokumentierte Entnahmehandlung, sowie eine subjek-
tive Komponente, den Entnahmewillen. Siehe ausfithrl. Anm. 175 ff.

Entnahmewille: Der Entnahmewille ist die subjektive Komponente des Entnah-
metatbestands. Ohne ihn kann eine Entnahme grds. nicht erfolgen. Allerdings
ist fur das Vorhandensein eines Entnahmewillens kein Rechtsfolgebewusstsein
erforderlich. Der Stpfl. muss also nicht wissen, dass seine Entnahme uU zur Ge-
winnrealisierung fithrt (s. Anm. 176).

Entstrickung: Ein allgemeines Entstrickungsprinzip kennt das deutsche Ertrag-
steuerrecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht. Im Rahmen
der finalen Entnahmetheorie war der BFH (vgl. BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73,
BStBL II 1975, 168) jedoch bisher davon ausgegangen, dass eine Entnahme
dann gegeben sein konne, wenn ein WG den Betrieb verldsst und die Besteue-
rung der stillen Reserven nicht mehr sichergestellt ist. Die finale Entnahme-
theorie hat der BFH aufgegeben (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBL. II 2009,
464), nachdem sie vom Schrifttum schon seit Lingerem als tiberholt angesehen
worden war (s. ausfithrl. Anm. 192f.).

Erbauseinandersetzung: Im Fall des Todes eines Gesellschafters kann auch
ohne Entnahmehandlung eine Entnahme kraft substituierenden Rechtsvor-
gangs anzunehmen sein, wenn ein WG infolge des Todes zwangsldufig aus dem
SonderBV ausscheidet und notwendiges PV wird (BFH v. 24.4.1975 - IV R
115/73, BStBL. IT 1975, 580; BFH v. 7.2.1980 — IV R 178/76, BStBI. II 1980, 383;
s. ausfiihrl. Anm. 178).

Erbbaurecht: Die entgeltliche Bestellung eines Erbbaurechts fiihrt nicht zur
Entnahme des belasteten Grund und Bodens, auch nicht, wenn ein Gebdude
zur Privatnutzung errichtet wird (keine schliissige Entnahmehandlung; vgl.
BFH v. 26.2.1970 - T R 42/68, BStBl. II 1970, 419; BFH v. 10.4.1990 - VIII R
133/86, BStBL. II 1990, 961; BFH v. 10.12.1992 - IV R 115/91, BStBl. II 1993,
342; BFH v. 22.4.1998 - XI R 28/97, BStBL. II 1998, 665; BFH v. 26.8.2004 - IV
R 52/02, BFH/NV 2005, 674). Wird ein Erbbaurecht hingegen unentgeltlich be-
stellt, so liegt eine Entnahme zumindest dann vor, wenn das Gebaude nicht nur
voriibergehend zu Wohnzwecken genutzt wird (vgl. Wied in Bliimich, § 4
Rz. 495 ,,Erbbaurecht” [11/2017], dort auch zu Zweifelsfillen). Im Falle der teil-
entgeltlichen Bestellung des Erbbaurechts zugunsten eines Angehdrigen nahm
die FinVerw. bei einer Quote unter 50 % eine Entnahme an (OFD Ddiss. v. 17.3.
1995, DB 1995, 900). Dem ist der BFH (BFH v. 24.3.2011 - IV R 46/08, BStBL. II
2011, 692) mit der zutreffenden Erwdgung entgegen getreten, dass ein verbillig-
ter Erbbauzins zu einer Nutzungsentnahme fithre und damit eine Entnahme
des Grundstiicks als solches ausscheide; vgl. auch Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270 ,Erbbaurecht®.
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Finaler Entnahmebegriff: Siehe ausfithrl. Anm. 191 ff.

Forderungen koénnen nach mittlerweile tiberwiegender Auffassung selbstindig
entnommen werden. Der bei ihrer Begr. bestehende Zusammenhang zu dem
sie begriindenden Vorgang ist nicht unlgslich. Lediglich in Fallen, in denen die
Einbringlichkeit einer betrieblichen Forderung ungewiss ist, weil sie zweifelhaft
oder bestritten ist, begriindet diese Ungewissheit einen zwingenden Funktions-
zusammenhang zum Betrieb, der die Entnahme ausschliefst (BFH v. 10.2.1994 -
IV R 37/92, BStBL. II 1994, 564; BFH v. 23.2.1995 - III B 134/94, BFH/NV 1995,
1060; ausfithrl. Anm. 171).

Geduldetes Betriebsvermégen: Von geduldetem BV kann man sprechen, wenn
bei einem WG infolge tatsichlicher Veranderung (insbes. Nutzungsinderung)
die Voraussetzungen notwendigen oder gewillkiirten BV nicht mehr vorliegen,
eine Entnahme aber gleichwohl zu verneinen ist (vgl. BFH v. 10.12.1992 - IV R
115/91, BStBL. 1T 1993, 342; BFH v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBL. II 1998, 665;
BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBL II 2005, 334; BFH v. 24.3.2011 - IV R
46/08, BStBI. IT 2011, 692; s. Anm. 175). Es handelt sich nicht um eine Unterart
des BV.

Gegenstand der Entnahme: Den Gegenstand der Entnahme bilden WG aller
Art, zumindest wenn sie bilanzierbar sind. Ob und inwieweit auch Giiter, die
nicht bilanzierbar sind, Gegenstand einer Entnahme sein konnen, ist umstritten
(s. ausfithrl. Anm. 171; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988,
348).

Geschiftswert: Der Geschiftswert kann grds. nur mit dem Betrieb, zu dem er
gehort, verduflert oder iibertragen werden. Deshalb ist grds. keine Entnahme
moglich (BFH v. 24.11.1982 - I R 123/78, BStBL II 1983, 113; s. ausfiihrl.
Anm. 171).

Korrekturzweck: Der wichtigste Zweck der Entnahme ist ihr Korrekturzweck.
Das durch BV-Vergleich ermittelte Betriebsergebnis soll insoweit korrigiert
werden, als Anderungen des BV durch auflerbetriebliche Vorginge beeinflusst
wurden (s. ausfithrl. Anm. 150).

Leistungsentnahme: Die Leistungsentnahme ist eine besondere Form der Ent-
nahme, bei der das Betriebsergebnis um den Wert von fiir auflerbetriebliche
Zwecke erbrachten Leistungen korrigiert werden soll. Da Leistungen wie Nut-
zungen keine WG sind, muss abweichend von § 6 Abs. 1 Nr. 4 eine Bewertung
mit den Selbstkosten fiir die Leistung erfolgen (s. ausfithrl. Anm. 172 sowie § 6
Anm. 1200).

Liebhaberei: Die Einordnung einer bisher als LuF oder Gewerbebetrieb an-
erkannten Tatigkeit als Liebhaberei fithrt fiir sich genommen nicht zu einer
Entnahme (BFH v. 29.10.1981 - IV R 138/78, BStBI. II 1982, 381; BFH v. 23.11.
1995 - IV R 36/94, BFH/NV 1996, 398; BFH v. 11.5.2016 - X R 61/14, BStBL. II
2016, 939; s. Anm. 178).

Mittelbare Entnahme: Eine mittelbare Entnahme liegt vor, wenn die Entnahme
ohne Entnahmehandlung lediglich aufgrund eines die Entnahme auslosenden
Rechtsvorgangs erfolgt (zu den anerkannten Fallgruppen s. Anm. 178).

Nicht abziehbare Betriebsausgaben: Die nach Abs. 5 nicht abziehbaren BA
sind keine Entnahmen (BFH v. 25.4.1990 - X R 135/87, BStBL. II 1990, 742).

E 142 | Musil ertragsteuerrecht.de



II. Entnahmen (Satz 2) | Anm. 210 § 4

Nief8brauch: Das Nief8brauchsrecht ist ein selbstindiges immaterielles WG. Die
Bestellung eines Niefbrauchs dndert die BV-Eigenschaft des Gegenstands, an
dem der Nief8brauch bestellt wird, grds. nicht. Ausnahmsweise kann die Nief3-
brauchsbestellung eine Entnahme des WG bewirken, wenn sie aus privaten
Griinden erfolgt und der betriebliche Zusammenhang endgiiltig unterbrochen
wird (zu moéglichen Entnahmetatbestinden s. Winkeljohann, DStR 1985, 227;
vgl. auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270 ,,NiefSbrauch®). Die
Bestellung eines NiefSbrauchs fiir den Betriebsinhaber verhindert nicht, dass im
Fall einer vorweggenommen Erbfolgeregelung mit der Ubertragung eines bisher
zum BV gehoérenden WG auf einen Angehorigen, der dieses privat nutzt, eine
vollstindige Sachentnahme anzunehmen ist (BFH v. 16.12.1988 - III R 113/85,
BStBL. I1 1989, 763; BFH v. 30.11.1989 - IV R 76/88, BFH/NV 1991, 457). Aller-
dings konnen die selbst getragenen Aufwendungen des Nieflbrauchers im Zuge
einer Aufwandseinlage als BA geltend gemacht werden (BFH v. 16.12.1988 - III
R 113/85, BStBL. II 1989, 763).

Nutzungsidnderung: Nutzungsinderungen fithren nicht zwangsldufig zur Ent-
nahme. Vielmehr kommt es darauf an, ob eine Nutzungsédnderung eine zumin-
dest schliissige Entnahmehandlung dergestalt beinhaltet, dass eine betriebliche
Nutzung des WG auf Dauer ausgeschlossen wird. Verliert das WG zwar einer-
seits den Charakter als notwendiges BV, wird es aber auch nicht durch unzwei-
deutiges Handeln entnommen, so entsteht ,,geduldetes BV“ (BFH v. 10.11.2004
- XI R 31/03, BStBL II 2005, 334, mit Anm. Gosch, StBp. 2005, 150; zur Nut-
zungsanderung s. ausfithrl. Anm. 82 ,Nutzungsianderung®).

Nutzungsentnahme: Die Nutzungsentnahme bildet einen Sonderfall in der Sys-
tematik des Entnahmetatbestands. Im Zuge der Nutzungsentnahme werden die
genutzten WG nicht selbst entnommen, sondern sie werden nur zu aufer-
betrieblichen Zwecken genutzt. Wie die Entnahme dieser Nutzungsvorteile
dogmatisch zu bewiltigen ist, ist umstritten (s. ausfithrl. Anm. 152 und 172).
Nach richtiger Ansicht ist der Aufwand, den die Nutzung verursacht, als ent-
nommen anzusehen, weshalb auch von Aufwandsentnahme gesprochen werden
kann. Diese Aufwandsentnahme ist mit den Selbstkosten anzusetzen (s.
Anm. 152, 172; BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348). Zu Einzel-
fragen der Nutzungsentnahme s. auch ,Aufteilungsmafistab bei Nutzungsent-
nahme®, ,Personenkraftwagen® und ,, Telefon®.

Personenkraftwagen: Die private Nutzung eines betrieblichen Pkw. stellt, wenn
sie nicht in ganz untergeordnetem Umfang geschieht, eine Nutzungs- oder Auf-
wandsentnahme dar. Fiir ihre Bewertung hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 1
Nr. 4 Satz 2 eine Sonderregelung getroffen. Zu dieser ausfiihrl. § 6 Anm. 795 ff.

Rechtsinderungen: Blofle Rechtsinderungen konnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Entnahme fithren (s. ausfithrl. Anm. 179).

Rechtsfolgebewusstsein: Der Stpfl. muss im Zuge seiner Entnahmehandlung
nicht das Bewusstsein {iber die rechtl. Folgen der Entnahme haben (stRspr., vgl.
nur BFH v. 25.4.2003 - IV B 211/01, BFH/NV 2003, 1407; s. auch Anm. 176).

Rechtsvorginge konnen nach der Rspr. des BFH unter bestimmten Umstdnden
eine Entnahmehandlung substituieren und zu einer sog. mittelbaren Entnahme
fithren. Dies ist namentlich denkbar im Fall des Todes oder des Ausscheidens
eines Gesellschafters oder beim Wegfall der Voraussetzungen einer Betriebsauf-
spaltung (s. ausfithrl. Anm. 178).
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Riickwirkung: Entnahmevorginge besitzen aufgrund ihres Charakters als tat-
sachliche Handlungen keine Riickwirkung (s. Anm. 159).

Sachentnahme: Die Sachentnahme stellt den Grundfall aller Entnahmetat-
bestinde dar. Von einer solchen kann man sprechen, wenn bilanzierbare WG
vollstindig aus dem BV ausscheiden (s. ausfithrl. Anm. 171).

Strukturwandel: Sieche BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBL. II 1975, 168; s. auch
Anm. 178. Der Strukturwandel einer Gértnerei vom Gewerbebetrieb zum land-
und forstw. Betrieb ist nicht als Entnahme des zum Betrieb gehorenden Grund
und Bodens anzusehen. Der Strukturwandel gehort damit nicht zu den Rechts-
vorgangen, die eine mittelbare Entnahme ohne Entnahmehandlung begriinden
konnen; s. auch den Fall, dass eine freiberufliche Praxis in einen Gewerbe-
betrieb umqualifiziert wird (dazu BFH v. 12.3.1992 - IV R 29/91, BStBL. II 1993,
36). Zur Zuordnung eines bisher als land- und forstw. bzw. gewerblicher Be-
trieb anerkannten Betriebs zur Liebhaberei s. ,,Liebhaberei“; BFH v. 29.10.1981
- IV R 138/78, BStBL II 1982, 381; BFH v. 23.11.1995 - IV R 36/94, BFH/NV
1996, 398; BFH v. 11.5.2016 - X R 61/14, BStBI. II 2016, 939; sowie Anm. 178.

Tausch: Besteht die Gegenleistung fiir die tauschweise Hingabe eines betriebli-
chen WG in der Erlangung eines WG des notwendigen PV oder in der Befrei-
ung von einer familienrechtl. Schuld, wird das betriebliche WG entnommen (so
BFH v. 23.6.1981 - VIII R 41/79, BStBI. II 1982, 18; BFH v. 27.2.2006 - IV B
196/04, BFH/NV 2006, 977).

Teilentgeltliche Ubertragung: Im Fall einer teilentgeltlichen Ubertragung ein-
zelner WG des BV ist nach zutreffender Ansicht des BFH hinsichtlich des ent-
geltlichen Teils eine Verduflerung, hinsichtlich des unentgeltlichen eine Ent-
nahme anzunehmen (BFH v. 4.4.2006 - IV B 12/05, BFH/NV 2006, 1460,
mwN; ebenso BMF v. 13.1.1993 - IV B 3 - § 2190 - 37/92, BStBL I 1993, 80,
Rz. 34).

Telefon: Wird ein betrieblicher Telefonanschluss privat genutzt, so fithrt dies
zu einer Nutzungs- bzw. Aufwandsentnahme, die mit den Selbstkosten zu be-
werten ist (s. grundlegend Anm. 152, 172; BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86,
BStBI. IT 1988, 348).

Umlegungsverfahren/Flurbereinigungsverfahren: Werden Grundstiicke im
Rahmen eines gesetzlich geregelten Umlegungs- bzw. Flurbereinigungsverfah-
rens zugewiesen und liegen sie anschlieflend brach, so fiihrt allein die Tatsache
des Brachliegens nicht zu einer Entnahme. Vielmehr muss auch in einem sol-
chen Fall eine eindeutige Entnahmehandlung vorliegen (BFH v. 13.3.1986 - IV
R 1/84, BStBL II 1986, 711; BFH v. 27.8.1992 - IV R 89/90, BStBL. II 1993, 225).

Verbindlichkeiten behalten ihre Zuordnung zum BV oder PV grds. bis zu ih-
rem Erloschen. Sie konnen entnommen werden, wenn der finanzierte Gegen-
stand entnommen wird (BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817; s.
ausfihrl. auch Anm. 171).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, der die vGA regelt,
geht den allgemeinen Regeln iiber Entnahmen in seinem Anwendungsbereich
vor (Rengers in Bliimich, § 8 KStG Rz. 82 [8/2017]; vgl. auch BFH v. 26.10.1987
- GrS 2/86, BStBL. 1T 1988, 348; ausdriicklich offengelassen in BFH v. 28.2.1990
- IR 137/86, BStBL. II 1990, 647).

Verlust: Geht ein WG dem BV durch Zerstérung, Diebstahl oA verloren, so
liegt darin mangels Entnahmehandlung keine Entnahme. Dies gilt sowohl fiir
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den Verlust wihrend der betrieblichen als auch wihrend der privaten Nutzung
(so auch Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270 ,,Verlust“; Wied in
Bliimich, § 4 Rz. 495 ,Verlust® [11/2017]). Das zerstorte oder gestohlene WG
bleibt BV (vgl. nur BFH v. 24.5.1989 - I R 213/85, BStBI. II 1990, 8). Das fiihrt
dazu, dass der Schrotterlos zu den BE gehort und hinsichtlich der gebildeten
stillen Reserven keine Gewinnrealisierung eintritt. Zur Frage einer Nutzungs-
entnahme im Fall einer Privatfahrt s. ausfithrl. Wied in Bliimich, § 4 Rz. 495
»Verlust® (11/2017); zur Frage der Versicherungsleistung in diesen Fallen s.
Anm. 123.

Vermietung und Verpachtung: Ohne das Hinzutreten weiterer Umstinde
stellt die Vermietung oder Verpachtung eines Betriebsgrundstiicks keine Ent-
nahme dar (BFH v. 1.10.1986 - I R 96/83, BStBL II 1987, 113; BFH v. 30.11.
1989 — IV R 49/88, BFH/NV 1991, 363). So bleibt ein als BV bilanziertes Gebau-
de, das zundchst an fremde ArbN und dann an den im eigenen Unternehmen
als ArbN beschiftigten Sohn fiir Wohnzwecke vermietet wird, BV des Betriebs-
inhabers (BFH v. 11.10.1979 - IV R 125/76, BStBI. II 1980, 40). Erst wenn auf-
grund objektiver Umstinde feststeht, dass das Gebdude auf Dauer nicht mehr
als Werkswohngebdude zur Verfiigung steht, kann von einer Entnahme aus-
gegangen werden. Zum Charakter von ArbN-Wohnungen als notwendiges BV
s. Anm. 75 und 82 ,,Arbeitnehmerwohnungen®.

Wirtschaftsgut: Der Begriff des WG in Abs. 1 Satz 2 ist problematisch. Fasst
man darunter nur bilanzierbare WG, so miissen fiir den Fall von Nutzungsent-
nahmen partiell Ausnahmen zugelassen werden (so zu Recht der Grofe Senat,
BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL II 1988, 348; s. Anm. 152, 172). Zu weit
geht es allerdings, entgegen dieser Auffassung Giiter aller Art als entnahmefahig
anzusehen und damit den WG-Begriff in Abs. 1 Satz 2 erheblich auszudehnen
(in diese Richtung aber Hoffmann in LBP, §§ 4, 5 Rz. 201 [2/2013]; gegenlaufig
Anm. 172).

Wochenendhaus: Ein Wochenendhaus, das auf einem zum BV gehorenden Ge-
linde errichtet wird, wird mitsamt Grund und Boden erst dann zu notwendi-
gem PV, wenn die Absicht erklart wird oder eindeutig zum Ausdruck kommt,
dass die Verwendung nicht nur voriibergehend zu eigenen Wohnzwecken erfol-
gen soll (vgl. BFH v. 29.4.1970 - IV R 192/67, BStBL. 11 1979, 754).

Wohnung: Werden betriebliche Gebdude fremdvermietet, so bleiben sie grds.
BV, wenn keine Entnahmehandlung vorliegt (vgl. BFH v. 7.2.2002 - IV R 32/
01, BFH/NV 2002, 1135; BFH v. 22.8.2002 - IV R 57/00, BStBL. II 2003, 16;
BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBL. II 2005, 334). Ein bisher betrieblich ge-
nutztes Gebdude wird auch bei privater Wohnnutzung nicht ohne Weiteres aus
dem BV entnommen. Vielmehr muss anldsslich der Nutzungsianderung auch
eine eindeutige Entnahmehandlung dergestalt vorgenommen werden, dass die
dauerhafte Zuordnung des Gebdudes zum PV zweifelsfrei feststeht. In diesem
Sinne reicht es nicht, wenn zwar eine Nutzung zu privaten Wohnzwecken er-
folgt, dabei aber zweifelhaft bleibt, ob die private Nutzung dauerhaft erhalten
bleiben soll (vgl. BFH v. 12.3.1992 - IV R 31/91, BFH/NV 1993, 405; BFH v.
1.7.2004 - IV R 10/03, BStBL. II 2004, 947).

Zeitpunkt der Entnahme: Der Zeitpunkt der Entnahme hiangt vom Zeitpunkt
der Entnahmehandlung ab. Er richtet sich nach den Umstinden des Einzelfalls.
So kann es im Fall der Bebauung eines betrieblichen Grundstiicks mit einem
Privathaus bereits im Rahmen der Bauvorbereitung zu einer Entnahme kom-
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men, diese kann aber auch erst im Zeitpunkt der tatsichlichen Nutzung eintre-
ten (s. ,Bebauung®). Zum Zeitpunkt der Entnahme im Fall der Abtretung von
GmbH-Anteilen s. BFH v. 10.8.1994 - X R 14, 15/93, BFH/NV 1995, 219.

211-219 Einstweilen frei.

lll. Entstrickungstatbestand (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: Kessler/Huck, Grenziiberschreitender Transfer von Betriebsvermogen, StuW
2005, 193; Benecke/Schnitger, Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungsnor-
men durch das SEStEG, IStR 2006, 765; Blumenberg/Lechner, Der Regierungsentwurf des
SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim
Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erhdhung sowie sonstigen Anderun-
gen im Korperschaftsteuerrecht, BB 2006, Special 8, 25; Eicker/Orth, SEStEG: Uberblick
iiber die wesentlichen Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf vom 12.7.2006,
IWB 2006, F. 3 Gr. 1, 2135; Hahn, Kritische Erlduterungen und Uberlegungen zum Ent-
wurf des SEStEG, IStR 2006, 797; Hruschka, Die Ent- und Verstrickung stiller Reserven
nach dem SEStEG, StuB 2006, 584; Rodder/Schumacher, Das kommende SEStEG Teil I:
die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG, DStR 2006, 1481; Stadler/Elser,
Der Regierungsentwurf des SEStEG: Einfithrung eines allgemeinen Entstrickungs- und
Verstrickungstatbestandes und andere Anderungen des EStG, BB 2006, Special 8, 18;
Wassermeyer, Verliert Deutschland im Fall der Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern in
eine auslandische Betriebsstitte das Besteuerungsrecht?, DB 2006, 1176; Werra/Teiche,
Das SEStBeglG aus der Sicht international titiger Unternehmen, DB 2006, 1455; Bene-
cke/Schnitger, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG und der Entstri-
ckungsnormen durch das SEStEG - Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzaus-
schusses, IStR 2007, 22; Dorfler/Adrian/Oblau, Europiisierung des deutschen Steuer-
rechts durch das SEStEG, RIW 2007, 266; Forster, SEStEG: Rechtsinderungen im EStG,
DB 2007, 72; Rodder/Schumacher, Das SEStEG — Uberblick iiber die endgiiltige Fassung
und die Anderungen gegeniiber dem Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; Schwenke, Eu-
roparechtliche Vorgaben und deren Umsetzung durch das SEStEG, DStZ 2007, 235;
Gosch, Anmerkung zu BFH I R 77/06, BFH-PR 2008, 499; Kessens, Die Besteuerung der
grenziiberschreitenden Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern, Frankfurt am Main 2009;
Mitschke, Zur gesetzlichen Entstrickungsregelung des § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 2009,
1376; Musil, Rechtsprechungswende des EuGH bei den Ertragsteuern?, DB 2009, 1037;
U. Prinz, Gesetzgeberische Wirrungen um Grundsitze der Betriebsstittenbesteuerung,
DB 2009, 807; Mitschke, Konkretisierung der gesetzlichen Entstrickungsregelungen und
Kodifizierung der finalen Betriebsaufgabetheorie durch das Jahressteuergesetz 2010, Ubg
2011, 328; Mitschke, Keine verfassungsrechtlich unzuldssige Riickwirkung der Entstri-
ckungsregelungen des JStG 2010, FR 2011, 709; Musil, Die Erganzung des Entstrickungs-
tatbestands durch § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG - Herrscht nun endlich Klarheit?, FR 2011, 545;
Musil/Lammers, Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Riickwirkung von Steuergeset-
zen am Beispiel der §§ 17, 23 EStG, BB 2011, 155; Beutel/Rehberg, National Grid Indus -
Schlusspunkt der Diskussion oder Quell neuer Kontroverse zur Entstrickungsbesteue-
rung?, IStR 2012, 94; Kessler/Philipp, Rechtssache National Grid Indus BV - Ende oder
Bestitigung der Entstrickungsbesteuerung?, DStR 2012, 267; Korner, Europarechtliches
Verbot der Sofortbesteuerung stiller Reserven beim Transfer ins EU-Ausland, IStR 2012,
1; Mitschke, National Grid Indus - Ein Phyrrussieg fiir die Gegner der Sofortversteue-
rung?, IStR 2012, 6; Mdssner ua., Steuerrecht international tatiger Unternehmen, Koln,
4. Aufl. 2012; Musil, Anmerkung zu EuGH C-371/10, FR 2012, 32; Thémmes/Linn, Ver-
zinsung und Sicherheitsleistung bei aufgeschobener Filligkeit von Steuern im Wegzugs-
fall, IStR 2012, 282; Schnitger, Die Entstrickung im Steuerrecht, Berlin 2013; Linn, Das
EuGH-Urteil in der Rs. DMC und der Vorlagebeschluss des FG Diisseldorf - Ende der
Diskussion um die Wegzugssteuer?, IStR 2014, 136; Musil, Anmerkung zu EuGH C-164/
12, DMC, FR 2014, 470; Sydow, Neues bei der Exit-Tax: EuGH erkldrt Fiinftelungsrege-
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lung zur Besteuerung stiller Reserven und Bankgarantien fiir unionsrechtskonform, DB
2014, 265; Kahle/Beinert, Zur Diskussion um die Europarechtswidrigkeit der Entstri-
ckungstatbestdnde nach Verder LabTec, FR 2015, 585; Mitschke, Ist die deutsche Entstri-
ckungsregelung mit EU-Recht vereinbar?, IStR 2015, 214; Schaumburg/Englisch, Europii-
sches Steuerrecht, Kéln 2015; Mitschke, Schlussurteil zu Verder LabTec: Entstrickungs-
besteuerung nach § 4 Abs. 1 S. 3 und 4 EStG ist rechtméflig und unionsrechtskonform,
IStR 2016, 126; Brauksiepe, Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland als
Tatbestandsmerkmal der Entstrickung nach §4 Abs.1 Satz3 EStG, Hamburg 2017;
Broekmann, Nutzungsentstrickungsbesteuerung in Deutschland, Berlin 2017; Schaum-
burg, Internationales Steuerrecht, Koln, 4. Aufl. 2017; Tipke/Lang, Steuerrecht, Koln,
23. Aufl. 2018; Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch, Koln, 2. Aufl.
2018; Kessler/Spychalski, Die Tatbestandsvoraussetzungen einer passiven Entstrickung
bei Anderung bilateraler Vertrige — Kann rein innerstaatliches Handeln die Aufdeckung
stiller Reserven implizieren?, IStR 2019, 193; Kudert/Kahlenberg, BREXIT-StBG ist be-
schlossen: Die wichtigsten Anderungen im Ertragsteuerrecht, FR 2019, 250; Musil/ We-
ber-Grellet, Europiéisches Steuerrecht, Miinchen 2019.

1. Struktur und Bedeutung der Norm

Nach Abs. 1 Satz 3 steht einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke der Aus-
schluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung oder der Nutzung
eines WG gleich. Mit dieser durch das SEStEG (Gesetz iiber steuerliche Begleit-
mafinahmen zur Einfithrung der Européischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften v. 7.12.2006, BGBL. I 2006, 2782; BStBI. I
2007, 4) eingefiigten Neuregelung, die in eine Reihe weiterer Neuregelungen
eingebettet ist, hat der Gesetzgeber einen Entstrickungstatbestand (nicht aber
ein allgemeines Entstrickungsprinzip, dazu Schnitger, Die Entstrickung im Steu-
errecht, 2013, 10, 117; sowie Anm. 179) in das EStG eingefiigt, dessen Reich-
weite im Folgenden zu prazisieren ist. Einige zwischen Rspr. und Schrifttum
umstrittene Fragen wurden durch die Neuregelung geklart. Allerdings wirft die
Neuregelung ihrerseits eine Reihe schwieriger Zweifelsfragen auf. So ist bereits
der Wortlaut als verfehlt angesehen worden (so zB Wassermeyer, DB 2006,
1176). Auch tber den Anwendungsbereich im Einzelnen besteht Unsicherheit.
Auflerdem enthilt Abs. 1 Satz 3 steuerverschirfende Regelungen gegeniiber der
bisherigen Rechtslage (s. Anm. 223). Zudem wurde im Schrifttum die Europa-
rechtskonformitat der Vorschrift bezweifelt. Dies rithrt daher, dass Abs. 1 Satz 3
eine Besteuerung ohne Vorliegen eines klassischen Realisationstatbestands vor-
sieht. Die fiir unionsrechtl. geprigte Falle in § 4g vorgesehene Stundungsmog-
lichkeit wurde zunéchst als nicht ausreichend erachtet, um die europarechtl. Be-
denken auszurdumen. Mittlerweile hat der EuGH jedoch die Bedenken in wei-
tem Umfang ausgerdumt (s. statt vieler Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht,
23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 477 mwN in Fn. 906). Bevor die Regelung im Einzelnen
besprochen wird, wird ein kurzer Uberblick iiber die Rechtsentwicklung gege-
ben.

2. Rechtsentwicklung
a) Rechtslage vor Inkrafttreten des SEStEG

Vor Inkrafttreten des SEStEG war im deutschen EStRecht kein allgemeiner Ent-
strickungstatbestand geregelt. Um allerdings die Besteuerung stiller Reserven
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gleichwohl sicherzustellen, hat die Rspr. versucht, den Begriff der Entnahme fi-
nal auszulegen, um so eine Erfassung stiller Reserven bei Uberfithrungen iiber
die Grenze auch ohne Realisationstatbestand zu ermoglichen (Theorie der fina-
len Entnahme, vgl. BFH v. 16.7.1969 - I R 266/65, BStBL. II 1970, 175; BFH v.
28.4.1971 - 1 R 55/66, BStBL. II 1971, 630; BFH v. 30.5.1972 - VIII R 111/69,
BStBL. IT 1972, 760; aus neuerer Zeit im Rahmen eines obiter dictum BFH v.
16.5.2004 - VIII R 7/02, BStBL II 2004, 914; auch BFH v. 22.9.2011 - IV R 33/
08, BStBI. II 2012, 10; ferner Anm. 192). Diese Rspr. ist im Schrifttum auf ein-
hellige Ablehnung gestoflen (s. ausfithrl. Anm. 194). Die FinVerw. ist ihr im Be-
triebsstittenerlass (BMF v. 24.12.1999 — IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBL I 1999,
1076) grds. gefolgt, sah aber eine weitreichende Stundungsmaoglichkeit im Zuge
der Uberfithrung von WG in eine auslind. BS vor (s. Anm. 193). Im Zuge im-
mer stirker werdender europarechtl. Vorgaben sah sich der Gesetzgeber zu ei-
ner weitreichenden gesetzlichen Neuregelung veranlasst, die mit dem SEStEG
umgesetzt wurde. Mittlerweile hat auch der BFH seine finale Entnahmelehre
aufgegeben, damit aber nicht alle Zweifelsfragen beseitigt (vgl. BFH v. 17.7.2008
- IR 77/06, BStBL. IT 2009, 464; s. Anm. 191 ff.).

b) Zeitlicher Anwendungsbereich der Entstrickungsregelung

Riickwirkung fiir das Jahr 2006: Das Gesetz iiber steuerliche Begleitmafinah-
men zur Einfithrung der Européischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG v. 7.12.2006, BGBL I 2006, 2782;
BStBL. I 2007, 4) ist am Tag nach seiner Verkiindung, also am 13.12.2006, in
Kraft getreten. Es enthilt allerdings fiir die Neuregelung des Abs. 1 Satz 3 eine
Sonderbestimmung hinsichtlich der erstmaligen Anwendung. Nach § 52
Abs. 8b idF des SEStEG ist Abs. 1 in der Neufassung erstmals fiir nach dem
31.12.2005 endende Wj. anzuwenden. Die Vorschrift enthélt damit eine Riick-
wirkung fiir den {iberwiegenden Teil des Jahres 2006. Der Gesetzgeber war
ohne Weiteres von der Zuldssigkeit dieser Riickwirkung ausgegangen, weil oh-
nehin nur eine schon bestehende stRspr. des BFH gesetzlich umgesetzt werde
(»Klarstellung zum geltenden Recht®, vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 16/
2710, 28).

Riickwirkung fiir Jahre vor 2006: § 52 Abs. 8b Satz 2 bestimmt in der durch
das JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL. I 2010, 1768) eingefiigten Fassung, dass § 4
Abs. 1 Satz 3 fiir Wj., die vor dem 1.1.2006 enden, fiir Fille gilt, in denen ein
bisher einer inlind. BS eines unbeschrinkt Stpfl. zuzuordnendes WG einer aus-
lind. BS dieses Stpfl. zuzuordnen ist, deren Einkiinfte durch ein Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung freigestellt sind oder wenn das WG
bei einem beschrinkt Stpfl. nicht mehr einer inldnd. BS zuzuordnen ist. Hier
liegt eine echte Riickwirkung vor, die der Gesetzgeber aber offenbar als blofle
Klarstellung der frither geltenden Rechtslage ansieht (dagegen zu Recht Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 106) und deshalb fiir zuldssig halt (dazu Mitsch-
ke, Ubg 2011, 328 [330]).

c) Zulassige Riickwirkung fiir das Jahr 2006

Teile des Schrifttums: Mit Blick auf die Rickwirkung des Jahres 2006 ist ein
Teil des Schrifttums der Einschitzung des Gesetzgebers, dass es sich bei Abs. 1
Satz 3 nF nur um eine Klarstellung des geltenden Rechts handele, nicht gefolgt
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(Hennrichs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 475; ebenso Blu-
menberg/ Lechner, BB 2006, Special 8, 25 [28]; Rodder/Schumacher, DStR 2006,
1481 [1488]). Gegeniiber der alten Rechtslage enthalte Abs. 1 Satz 3 eine Reihe
verschirfender Regelungen. So wiirden Nutzungsiiberlassungen und DBA-An-
rechnungsfille in die Entnahmefiktion einbezogen. Zudem bleibe der als Aus-
gleich fungierende § 4g weit hinter den bisherigen Grundsétzen des Betriebs-
stattenerlasses (s. Anm. 193) zuriick. Vor diesem Hintergrund handele es sich
nicht blof§ um eine Klarstellung, sondern um eine riickwirkende Steuerver-
scharfung. Obwohl das Gesetz erst am 13.12.2006 in Kraft getreten sei, werde
bereits das gesamte Wj. 2006 von seinen Regelungen erfasst. Dies verstofie ge-
gen rechtsstaatliche Vertrauensschutzgrundsatze.

Kein Verstof$ gegen das Riickwirkungsverbot: Im Erg. ist dieser Schrifttums-
auffassung nicht zu folgen. Zwar liegt in der Tat eine riickwirkende Regelung
vor, diese ist jedoch in der Terminologie des BVerfG als unechte Riickwirkung
oder tatbestandliche Riickankniipfung anzusehen (hierzu aus jiingerer Zeit un-
ter Verscharfung der Anforderungen s. BVerfG v. 10.10.2012 - 1 BvL 6/07,
BStBL. IT 2012, 932). Wihrend eines laufenden VZ, in dem die Steuer grds. erst
mit dessen Ende entsteht, wird eine Rechtsénderung mit Wirkung fiir den ge-
samten Zeitraum vorgenommen. Die unechte Riickwirkung ist nicht per se ver-
fassungsrechtl. unzulidssig. Vielmehr ist das berechtigte Interesse des Stpfl. an
der Beriicksichtigung seines Vertrauensschutzes mit dem Interesse des Gesetz-
gebers an der Neuregelung abzuwigen. Vorliegend hat der Gesetzgeber statt
der liickenhaften und zu Recht kritisierten Rechtslage zur Entstrickung eine
umfassende Neuregelung der Entstrickungstatbestinde vorgenommen. Diese
Gesetzesintention besitzt verfassungsrechtl. hohes Gewicht. Dabei ist es un-
erheblich, dass auch die Neuregelung wiederum Zweifelsfragen aufwirft. Dem-
gegeniiber sind die Wirkungen der Steuerverschérfungen fiir die Stpfl. als ver-
gleichsweise weniger ins Gewicht fallend zu beurteilen. Im Erg. setzt sich das
Interesse des Gesetzgebers an der Neuregelung durch. Das gilt angesichts der
Bedeutung der gesetzgeberischen Regelungsintention auch vor dem Hinter-
grund der neueren Rspr. des BVerfG zur Riickwirkung im StRecht (s. allg.
BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1;
BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31;
BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE
127, 61; dazu Musil/ Lammers, BB 2011, 155; speziell zur unechten Riickwirkung
BVerfG v. 10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BStBL. II 2012, 932).

d) Unzulassige Riickwirkung fiir Jahre vor 2006

Fiir die Jahre vor 2006 ist eine andere Beurteilung angezeigt. Der Ansicht, wo-
nach es sich bei der riickwirkenden Gesetzesinderung um eine blof3e Klarstel-
lung handele, ist zu widersprechen. Zwar hat der BFH schon friih die sog. finale
Entnahmelehre vertreten, wonach auch Entstrickungsvorgange zu einer Ent-
nahme fithren konnten, wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland gefihrdet sei oder ende. Es wurde jedoch bereits ausgefiihrt, dass
diese Rspr. keine Stiitze im Gesetz fand. Erst mit Einfiigung des Abs. 1 Satz 3
entstand die erforderliche Rechtsgrundlage. Fiir die Jahre vor Erlass des SEStEG
ist somit nicht von einer Klarstellung, sondern von der riickwirkenden Schaf-
fung einer Rechtsgrundlage fiir die Besteuerung von Entstrickungsvorgingen
auszugehen (ebenso Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 106; s. bereits aus-
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fihrl. Musil, FR 2011, 545 [550], dagegen Mitschke, FR 2011, 706). Fiir eine sol-
che riickwirkende Verschiarfung der Gesetzeslage unterliegt der Gesetzgeber vor
dem Hintergrund des Rechtsstaatsprinzips strengen Anforderungen. Die vorlie-
gende echte Riickwirkung ist nur ausnahmsweise und nur dann zulédssig, wenn
der Gesetzgeber Griinde anfithren kann, die aufgrund ihres Gewichts Vertrau-
ensschutzgesichtspunkte zuriicktreten lassen. Solche Griinde sind vorliegend
nicht ersichtlich. Die blofle Intention, eine frither von Verwaltung und Rspr.
einheitlich vertretene Auffassung nachtréiglich zu kodifizieren, reicht nicht
(dazu grundlegend BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1; dazu
Einf. ESt. Anm. 333; aA nunmehr FG Diiss. v. 19.11.2015 - 8 K 3664/11 F, EFG
2016, 209, Verf. ausgesetzt, Az. BFH I R 99/15).

3. Vereinbarkeit mit EU-Recht
a) Europarechtliche Beurteilung vor National Grid Indus

Missbrauchsabwehr und Kohirenz: Die europarechtl. Beurteilung von Abs. 1
Satz 3 war von Anfang an umstritten. Nach seiner Einfiigung durch das SEStEG
wurde im Schrifttum iiberwiegend vertreten, Abs.1 Satz 3 sei mit Europdi-
schem Unionsrecht unvereinbar.

So insbes. Benecke/Schnitger, IStR 2007, 22; Dorfler/Adrian/Oblau, RIW 2007, 266
(268); Eicker/Orth, IWB 2006, F. 3 Gr. 1, 2135; Forster, DB 2007, 72 (75); Hahn, IStR
2006, 797 (803); Rédder/Schumacher, DStR 2007, 369 (372).

Verwiesen wurde insbes. auf das Urt. des EuGH in der Rs. Lasteyrie de Saillant
(EuGH v. 11.3.2004 - C-9/02, Slg 2004, I-2409 = FR 2004, 659). Dort hatte der
Gerichtshof Vorschriften der franzosischen Wegzugsbesteuerung fiir unverein-
bar mit den Grundfreiheiten, insbes. der Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43
EGV erklart (s. auch Musil, DB 2009, 1037). Diesem Urt. wurde auch Bedeu-
tung fiir die vorliegenden Konstellationen beigemessen. Da der Stpfl. bei Uber-
fithrung eines WG in eine auslind. BS unter bestimmten Voraussetzungen ge-
zwungen sei, die enthaltenen stillen Reserven aufzudecken, ohne dass ein an-
erkannter Realisationsvorgang gegeben sei, werde er schlechter gestellt als ein
Stpfl., der eine entsprechende Uberfithrung in eine Inlandsbetriebsstitte vor-
nehme. Diese Diskriminierung des grenziiberschreitenden Sachverhalts kénne
weder unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs noch unter dem der Koharenz
des Steuersystems gerechtfertigt werden. Jedenfalls reiche die in § 4g enthaltene
Stundungsregelung nicht aus, um die Belastungen der grenziiberschreitenden
Uberfiihrung in verhiltnismaiger Weise zu kompensieren.

Neue Rechtfertigungsgriinde: Dem wurde entgegengehalten, dass der EuGH
sein Rechtfertigungskonzept weiterentwickelt hatte (s. ausfithrl. Musil, DB 2009,
1037). Beginnend mit dem Urt. in der Rs. Marks & Spencer aus dem Jahre 2005
(EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03, Slg 2005, I-10837) lasse sich den Urteilen des
Gerichtshofs die Tendenz entnehmen, mitgliedstaatliche Fiskalinteressen stér-
ker als frither zu beriicksichtigen. Dogmatisch geschehe dies durch die An-
erkennung neuer Rechtfertigungsgriinde. Als deren wichtigster sei die Wahrung
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten an-
zusehen (Musil, DB 2009, 1037). Wende man das neue Rechtfertigungskonzept
auf die vorliegende Konstellation an, so ergebe sich, dass die Neuregelung einer
europarechtl. Priifung standhalten konne (ausfiihrl. Musil, FR 2011, 545 [548]).
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b) EuGH-Rechtssache National Grid Indus und Folgerechtsprechung

Aussagen des Gerichtshofs: Die Entsch. des EuGH v. 29.11.2011 (EuGH v.
29.11.2011 - C-371/10, FR 2012, 25, mit Anm. Musil) hatte die niederldn-
dischen Entstrickungsregelungen zum Gegenstand. Der EuGH hielt den
Rechtsfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse fiir anwendbar. Anldsslich der Verbringung von WG ins Ausland kénne
eine Gefihrdung des mitgliedstaatlichen Besteuerungsrechts nicht ausgeschlos-
sen werden. Bei der Priifung der Erforderlichkeit der niederlandischen Rege-
lung differenzierte der Gerichtshof zwischen der Festsetzung und der Einzie-
hung der Steuer. Wahrend eine Festsetzung anldsslich des Ausscheidens aus der
Steuerverstrickung fiir unproblematisch gehalten wurde, erhob der Gerichtshof
gegen eine sofortige Einziehung der Steuer ohne Stundungsmdéglichkeit Beden-
ken. Er fithrte aus, dass ein Mitgliedstaat eine Wahlmoglichkeit zwischen einer
Sofortzahlung und einer Stundung mit flankierender Buchfithrungspflicht nor-
mieren konne, um dem Grundsatz der Verhaltnismafligkeit zu geniigen. In der
Folge wurde viel dariiber diskutiert, was diese Vorgaben fiir die Regelungen in
den Mitgliedstaaten bedeuten.

Folgerechtsprechung: Insbesondere mit seinen Urteilen in den Rs. DMC
(EuGH v. 23.1.2014 - C-164/12, FR 2014, 466, mit Anm. Musil) und Verder
Lab Tec (EuGH v. 21.5.2015 - C-657/13, DStR 2015, 1166) hat der EuGH die
deutsche Entstrickungsbesteuerung in ihren wesentlichen Ziigen fiir europa-
rechtskonform erachtet (zur Entwicklung der Rspr. s. auch Musil in Musil/ We-
ber-Grellet, Européisches Steuerrecht, 2019, Art. 49 AEUV Rz. 135ff.). Im Fall
DMC ist zwar zunéchst iiberraschend, dass nicht die Niederlassungsfreiheit,
sondern die Kapitalverkehrsfreiheit angewandt wurde. Im Ubrigen enthilt die
Entsch. aber in der wiinschenswerten Klarheit wichtige Aussagen zur Verhalt-
nisméfligkeit der deutschen Entstrickungsregelungen. Insbesondere wird der
von manchen Normen, so auch § 4g, geregelte Fiinfjahreszeitraum abstrakt als
verhiltnisméflig eingestuft. Auch das Urt. in der Rs. Verder Lab Tec bestitigt
die zuvor gefundenen Grundsitze.

Folgerungen fiir Abs. 1 Satz 3: In der Literatur herrschte zunéchst keine Einig-
keit zu der Frage, wie sich die Rspr. des Gerichtshofs auf die deutsche Entstri-
ckungsbesteuerung und hier insbes. Abs. 1 Satz 3 auswirkt. Mit dem Urt. in der
Rs. DMC ist nun eine Konsolidierung eingetreten. Nunmehr wird die Europa-
rechtskonformitit von § 4 Abs. 1 Sitze 3 und 4 iiberwiegend im Grundsatz an-
erkannt. Teilweise wird noch auf Kldrungsbedarf im Detail verwiesen (so etwa
Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 106a). Auch in der Rspr. wird nunmehr
von der Europarechtskonformitidt von § 4 Abs.1 Sitze 3 und 4 ausgegangen
(FG Diiss. v. 19.11.2015 - 8 K 3664/11 F, EFG 2016, 209, Verf. ausgesetzt, Az.
BFH I R 99/15; dazu Mitschke, IStR 2016, 126).

Fiir Europarechtswidrigkeit Beutel/Rehberg, IStR 2012, 94; Kessler/Philipp, DStR 2012,
267; Korner, IStR 2012, 1; Thommes/Linn, IStR 2012, 282; Linn, IStR 2014, 136;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 20.23ff.

Fir Europarechtskonformitit Sydow, DB 2014, 265; Hennrichs in Tipke/Lang,
23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 477; Musil, FR 2014, 470; Mitschke, IStR 2015, 214; Oellerich in
Musil/ Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, 2019, § 4 Rz. 14; Kahle/Beinert, FR
2015, 585, allerdings unter Hervorhebung der Europarechtswidrigkeit von § 4g; fiir
grundsitzliche Europarechtskonformitit Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, §4
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Rz. 106a, der noch Klarungsbedarf sieht; ahnlich Wied in Bliimich, § 4 Rz. 486a (11/
2017); Oellerich in Schaumburg/Englisch, Europaisches Steuerrecht, 2015, Rz. 9.921.

Siehe auch die ausfithrliche Darstellung bei Schnitger, Die Entstrickung im Steuer-
recht, 2013, 70ff.

In der Tat handelt es sich bei Abs. 1 Satz 3 um eine Mafinahme, die bestimmte
Entstrickungsvorgénge diskriminiert. Dies gilt selbst dann, wenn man ihr nur ei-
nen begrenzten Anwendungsbereich attestiert (s. Anm. 229). Die Ungleichbe-
handlung bedarf der Rechtfertigung. Hier kann sich Deutschland auf den Recht-
fertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse stiit-
zen. Dieser erstmals in der Rs. Marks & Spencer (EuGH v. 13.12.2005 - C-446/
03, Slg 2005, 1-10837) entwickelte Rechtfertigungsgrund ist eine Ausformung des
Territorialititsprinzips. Er beriicksichtigt, welchem Territorium entstandene
Wertsteigerungen oder Verluste niher stehen, und wo dementsprechend in sach-
gerechter Weise auch eine Besteuerung erfolgen sollte. Da die stillen Reserven,
die in einem bisher in Deutschland vorhandenen WG enthalten sind, dort auch
gebildet worden sind, ist es grds. sachgerecht, diese auch in Deutschland der Er-
tragsbesteuerung zuzufithren (dhnlich auch Schwenke, DStZ 2007, 235 [242]).
Dementsprechend hilt es der EuGH auch fiir zuléssig, wenn anldsslich der Ent-
strickung eine StFestsetzung erfolgt. Abs. 1 Satz 3 ist also jedenfalls insoweit eu-
roparechtskonform, als er eine entsprechende Festsetzung im Zuge der Entstri-
ckungsbesteuerung anordnet und zulésst. Allerdings erschopft sich die Vorschrift
nicht in diesem Regelungsgehalt. Sie ist vielmehr auch Rechtsgrundlage fiir die
StErhebung und -einziehung. Hier bedarf es flankierender Mafinahmen, die die
Aufdeckung stiller Reserven im Entstrickungsfall abmildern. § 4g stellt insoweit
eine geeignete und erforderliche Mafinahme dar. Dem Stpfl. wird iiber einen
Zeitraum von fiinf Jahren die Bildung eines Ausgleichspostens ermdglicht, der
die Folgen der Aufdeckung stiller Reserven abmildert. Eine vollstindige Stun-
dung bis zum Eintritt einer Realisation fordert das Unionsrecht mit Blick auf Er-
fordernisse der Rechtssicherheit und Verfahrensokonomie nicht (s. bereits Musil,
FR 2012, 32; Musil, FR 2014, 470; ausfithrl. Sydow, DB 2014, 265). Zudem er6ft-
net die Regelung ein Wahlrecht zwischen der Bildung des Ausgleichspostens
oder der Sofortzahlung. Die mit Abs. 1 Satz 3 verbundene Gesamtregelung ist da-
mit als europarechtskonform anzusehen (vgl. EuGH v. 21.5.2015 - C-657/13,
DStR 2015, 1166). Ob hingegen eine dariiber hinaus diskutierte Verzinsung oder
die Normierung einer Sicherheitsleistung europarechtskonform wire, ist un-
geklart (s. ausfiihrl. Beutel/Rehberg, IStR 2012, 94).

4. Tatbestandsmerkmale von Abs. 1 Satz 3
a) Entstrickungstatbestidnde

Abs. 1 Satz 3 ordnet an, dass einer Entnahme fiir betriebsfremde Zwecke (s.
Anm. 191) der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verduflerung
oder der Nutzung eines WG gleichstehe. Die Vorschrift enthilt also vier denk-
bare Entstrickungstatbestdnde (vgl. auch Hoffmann in LBP, §$ 4, 5 Rz. 248 [2/
2011]):

- Ausschluss des Besteuerungsrechts beziiglich des Verduflerungsgewinns,
- Einschridnkung des Besteuerungsrechts beziiglich des VerdufSerungsgewinns,
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- Ausschluss des Besteuerungsrechts beziiglich des Gewinns aus der Nutzung
eines WG,

- Einschrinkung des Besteuerungsrechts beziiglich des Gewinns aus der Nut-
zung eines WG.

Es zeigt sich, dass in jedem Fall das vorherige uneingeschrankte Bestehen des
deutschen Besteuerungsrechts vorausgesetzt ist (zu diesem Tatbestandsmerk-
mal s. ausfithrl. Brauksiepe, Das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland als Tatbestandsmerkmal der Entstrickung nach § 4 Abs. 1 Satz 3
EStG, 2017, 1ff.). Dies bedeutet, dass die Uberfithrung eines WG aus einer Frei-
stellungsbetriebsstatte ins Inland nicht erfasst wird (ebenso Forster, DB 2007,
72; Hoffmann in LBP, §§ 4, 5 Rz. 248 [2/2011]; Rodder/Schumacher, DStR 2006,
1481 [1484]).

b) Ausschluss oder Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts
aa) Entstrickung bei Gefdhrdung des Besteuerungsrechts

Zunichst sei ndher betrachtet, was mit Ausschluss oder Beschrankung des deut-
schen Besteuerungsrechts gemeint ist. Nach der Gesetzesbegriindung soll ein
Ausschluss oder eine Beschrinkung vorliegen, wenn ein WG in eine auslind.
BS tberfiihrt wird, wenn der Gewinn der ausland. BS aufgrund eines DBA von
der inlind. Besteuerung freigestellt oder die ausldnd. Steuer im Inland an-
zurechnen ist (BTDrucks. 16/2710, 44). Damit stellt der Gesetzgeber fiir die An-
wendung der Vorschrift auf den Zeitpunkt der grenziiberschreitenden Uberfiih-
rung ab. In diesem Zeitpunkt ist aber noch nicht klar, ob es tatsdchlich zu ei-
nem Ausschluss oder zu einer Beschriankung des deutschen Besteuerungsrechts
kommen wird, weil sich dies endgiiltig erst im tatsdchlichen Verduflerungszeit-
punkt herausstellt. Der Gesetzgeber hat die Vorschrift also im Sinne einer Ge-
fahrdungsnorm gemeint. Eine abstrakte Gefahrdung des deutschen Besteue-
rungsrechts reicht fiir ihre Erfiilllung aus (ebenso Loschelder in Schmidt,
38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 246; Wassermeyer, DB 2006, 1176; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 486¢ [11/2017]).

bb) Auslandische Betriebsstatte mit Doppelbesteuerungsabkommen-
Freistellung

Unsicherheiten hinsichtlich des Anwendungsbereichs: Fraglich ist aber nun,
ob die Vorschrift trotz jhrer Auslegung als Gefédhrdungsnorm diejenigen Fille
erfasst, die ausweislich der Gesetzesbegriindung im Fokus des Gesetzgebers
standen. Es geht vor allem um die Uberfithrung eines WG aus dem inlénd.
Stammhaus in eine auslind. BS, und zwar in einem Staat, mit dem fiir BS-Ein-
kiinfte die Freistellungsmethode vereinbart wurde. Hier geht der Gesetzgeber
(und auch die FinVerw., vgl. BMF v. 20.5.2009 - IV C 6 - S 2134/07/10005, FR
2009, 639) offensichtlich davon aus, dass infolge der Freistellung das inldnd. Be-
steuerungsrecht ausgeschlossen wird.

Dieser Annahme widerspricht ein Grofiteil des Schrifttums: Wassermeyer, DB 2006,
1176; Hidien in KSM, § 49 Rz. D 3110, 3126, 3146 (3/2007); Kessler/Huck, StuW 2005,
193 (195); Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1481 (1482f.); U. Prinz, DB 2009, 807;
Ditz in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-Handbuch, 2. Aufl. 2018,
Rz. 6.58; aA Mitschke, DB 2009, 1376.
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Nach heutigem Verstindnis der abkommensrechtl. Freistellung stehe es dem
Quellenstaat weiterhin frei, im Verduflerungsfall die auf seinem Hoheitsgebiet
angefallenen und angesammelten stillen Reserven zu besteuern, auch wenn sich
das WG bis zur Verduflerung in einer ausldnd. BS befunden hat. Dieser Auffas-
sung hat sich nunmehr der BFH in seinem viel beachteten Urt. v. 17.7.2008
(BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBI. II 2009, 464) angeschlossen. Damit kime
es aber gerade in dem vom Gesetzgeber mafigeblich anvisierten Fall nicht zu ei-
nem Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts (ausfithrl. Rodder/Schuma-
cher, DStR 2006, 1481 [1484]; Wassermeyer, DB 2006, 1176; U. Prinz, DB 2009,
807). Etwas anderes konnte man dann nur vertreten, wenn man bereits ad-
ministrative Schwierigkeiten bei der Verfolgung des iiberfithrten WG ausrei-
chen liele, um eine Gefihrdung des deutschen Besteuerungsrechts anzuneh-
men. Diese vielfach vertrete Auffassung greift indes zu kurz. Sie bezieht nur die
deutsche Sichtweise der Freistellungsmethode in die Betrachtung mit ein. In
vielen ausland. Staaten herrscht hingegen eine Auslegung vor, die einen Fort-
bestand des Besteuerungsrechts im Uberfithrungsfall nicht zuldsst. Dann ist
aber auch eine Gefahrdung des deutschen Besteuerungsrechts gegeben.

Tétigwerden des Gesetzgebers: Aufgrund der vielfach geduflerten Zweifel hin-
sichtlich des Anwendungsbereichs von Abs. 1 Satz 3 im Falle von Uberfithrun-
gen von WG in eine ausldnd. BS sah sich der Gesetzgeber zum Handeln ver-
anlasst. Er schuf mit Abs. 1 Satz 4 nF eine Regelung, die die hier angesproche-
nen Fille nun ausdriicklich in den Anwendungsbereich aufnimmt. Damit ist
weiteren Zweifeln der Boden entzogen (ebenso Hennrichs in Tipke/Lang, Steu-
errecht, 23. Aufl. 2018, §9 Rz. 472; Ditz in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Be-
triebsstitten-Handbuch, 2. Aufl. 2018, Rz. 6.58; anders aber weiterhin Teile der
Literatur: Kessler/Philipp, DStR 2012, 267 [271]; Schnitger, Die Entstrickung im
Steuerrecht, 2013, 25; s. ausfihrl. Anm. 240ft.).

cc) Weitere Anwendungsfalle - sog. passive Entstrickung

Abs. 1 Satz 3 ist zudem erfiillt, wenn eine auslind. BS in einem Nicht-DBA-
Staat liegt, denn in diesem Fall ist eine Anrechnung auslind. Steuern gem.
§ 34c denkbar und damit eine partielle Gefdhrdung des deutschen Besteue-
rungsrechts gegeben (so auch Hruschka, StuB 2006, 584; Werra/Teiche, DB
2006, 1455; Stadler/Elser, BB 2006, Special 8, 18). Auch in Féllen von DBA mit
Anrechnungsmethode kann es zu einer entsprechenden Gefihrdung kommen.
Zudem kann bei Uberfithrung eines WG von einer Anrechnungs- in eine Frei-
stellungsbetriebsstétte der Tatbestand erfiillt sein, wenn sich dadurch die Situa-
tion aus Sicht des deutschen Fiskus partiell verschlechtert (Stadler/Elser, BB
2006, Special 8, 18; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 486¢ [10/2015]). Ebenso liegt es,
wenn ein WG einer Anrechnungsbetriebsstitte zugeordnet ist und fiir den ent-
sprechenden Staat im Nachhinein ein DBA mit Freistellung der entsprechenden
Einkiinfte abgeschlossen wird. Entsprechendes gilt bei erstmaliger Anwendung
eines DBA auf eine zwischenstaatliche Besteuerungskonstellation. Gerade letz-
terer Fall hat in der Literatur in jlingerer Zeit Diskussionen ausgelost. Mit
Schreiben v. 26.10.2018 (BMF v. 26.10.2018 - IV B 5 - S 1348/07/10002 - 01,
BStBL I 2018, 1104) hat das BMF klargestellt, dass der Tatbestand des Aus-
schlusses oder der Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland keine Handlung des Stpfl. voraussetze. Er konne unabhéngig von
einer Handlung des Stpfl. durch eine Anderung der rechtl. Ausgangssituation

E 154 | Musil ertragsteuerrecht.de



IIl. Entstrickungstatbestand (Satz 3) | Anm. 233 § 4

ausgelost werden - sog. passive Entstrickung. Im Schrifttum ist diese Auffas-
sung kritisiert worden (Kessler/Spychalski, IStR 2019, 193; krit. auch Kudert/
Kahlenberg, FR 2019, 250 [251]). Sie fithre zur Rechtsunsicherheit und benach-
teilige die betroffenen Stpfl. schwer. Rein staatliches Handeln konne nicht die
Aufdeckung stiller Reserven implizieren. Diese Ansicht verkennt, dass die Ent-
strickungstatbestdnde bewusst auf ein willentliches Handeln des Stpfl. als Tat-
bestandsmerkmal verzichten. Die sog. passive Entstrickung ist ein reguldrer An-
wendungsfall des § 4 Abs. 1 Satz 3 (ebenso Ditz in Wassermeyer/ Andresen/Ditz,
Betriebsstitten-Handbuch, 2. Aufl. 2018, Rz. 6.60). Den Interessen der Stpfl.
wird dadurch Rechnung getragen, dass die innerstaatliche Umsetzung der An-
derung von DBA im reguldren Gesetzgebungsverfahren erfolgt. Dabei sind die
Grundsitze des Riickwirkungsverbots zu beachten.

dd) Rechtstragerwechsel

Der Gesetzgeber wollte mit Abs. 1 Satz 3 auch die Félle des Verlusts des deut-
schen Besteuerungsrechts infolge eines Rechtstragerwechsels erfassen
(BTDrucks. 16/2710, 26). Dies ist mit der geltenden Wortlautfassung der Vor-
schrift nicht gelungen (vgl. auch Rodder/Schumacher, DStR 2006, 1525 [1527];
Blumenberg/Lechner, BB 2006, Special 8, 25 [26]). Die Gleichstellung mit einer
Entnahme setzt namlich zwingend voraus, dass das WG auch nach dem Entstri-
ckungsvorgang noch zuzurechnen ist. Anderenfalls wire der Verweis auf die
Rechtsfolgen der Entnahme nicht zu erkldren. In Féllen des Rechtstragerwech-
sels ist Abs. 1 Satz 3 daher unanwendbar.

¢) VerdauBerung oder Nutzung

Verduflerung: Der von Abs. 1 Satz 3 erfasste Gewinn muss sich auf die Ver-
duflerung eines WG oder seine Nutzung beziehen. Verduflerung bedeutet, dass
ein Wechsel in der subjektiven Zuordnung im Sinne einer Ubertragung eines
WG gegen Entgelt eintritt. Insoweit gilt der Verauflerungsbegriff des EStG wie
er auch an anderer Stelle gebrauchlich ist (s. etwa § 23 Anm. 86).

Nutzung: Was die Nutzung angeht, so liegt Abs.1 Satz 3 nicht bereits vor,
wenn ein WG einer BS voriibergehend zur Nutzung tiberlassen wird. Vielmehr
muss, damit eine Gefdhrdung des deutschen Besteuerungsrechts eintritt, eine
Zuordnung des genutzten WG zur BS nach allgemeinen Zuordnungskriterien
vorzunehmen sein (s. Anm. 231; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 488 [10/2015]). Erst
wenn eine solche Zuordnung erfolgt ist, kann von einer Anwendbarkeit des
Abs. 1 Satz 3 ausgegangen werden. Wird ein WG nur voriibergehend zur Nut-
zung {iberlassen, kann es aber immerhin zu einer Anwendung von Abs. 1 Satz 3
im Hinblick auf die Nutzung als solche kommen (ebenso Rodder/Schumacher,
DStR 2006, 1481; Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 488 [11/2017]; aA Werra/ Teiche, DB 2006, 1455). Zur Entstrickung bei Nut-
zungen s. ausfithrl. Broekmann, Nutzungsentstrickungsbesteuerung in Deutsch-
land, 2017, 1ff.

5. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 3: Entnahmebesteuerung

Hinsichtlich der Rechtsfolge verweist Abs. 1 Satz 3 auf die allgemeinen Vor-
schriften (s. ausfihrl. Anm. 199). Der Wert des entsprechenden WG ist also
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dem Gewinn wieder hinzuzurechnen. Allerdings ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1
der gemeine Wert anzusetzen (s. ausfithrl. § 6 Anm. 792). Wird das deutsche
Besteuerungsrecht zunéchst nur beschrankt und kommt es in der Folgezeit zu
einem volligen Ausschluss, so kdnnen zwischenzeitlich angesammelte stille Re-
serven nicht noch einmal der Fiktion des Abs. 1 Satz 3 unterworfen werden,
denn durch die Vorschrift wird eine sofortige Entnahme angeordnet, die nicht
durch einen weiteren Vorgang noch einmal wiederholt werden kann.

234-239 Einstweilen frei.

240

IV. Regelbeispiel (Abs. 1 Satz 4)

1. Bedeutung der Vorschrift

Zweifel am Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 3: Abs. 1 Satz 4 wurde durch
das JStG 2010 (v. 8.12.2010, BGBL. I 2010, 1768) in das EStG eingefiigt. Die Vor-
schrift war notig geworden, nachdem weite Teile des Schrifttums bezweifelt hat-
ten, dass die Uberfithrung eines WG aus dem inlind. Stammbhaus in eine auslénd.
BS die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs.1 Satz 3 erfiille (ausfithrl.
Anm. 229). Damit wiren die Hauptfille, fir die die Entstrickungsbesteuerung in
Abs. 1 Satz 3 im Zuge des SEStEG geschaffen worden war, aus deren Anwen-
dungsbereich herausgefallen. Zwar erweist sich die genannte Auffassung bei ni-
herer Betrachtung als nicht zutr. Infolge der Uberfithrung kommt es sehr wohl
zu einer Gefdhrdung des inldnd. Besteuerungsrechts (ebenso Frotscher in Haufe
Praxiskommentar Online, § 4 Rz. 375d). Gleichwohl ist es zu begriifien, dass der
Gesetzgeber in klarstellender Absicht titig geworden ist.

Zweifel auch am Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 4? In der Literatur wird
nun die Auffassung vertreten, auch Abs. 1 Satz 4 kénne die Zweifel am Anwen-
dungsbereich der Entstrickungsbesteuerung nicht 16sen. Da die Vorschrift nur
als Regelbeispiel des Abs. 1 Satz 3 ausgestaltet sei, kdnne sie nicht weiter rei-
chen, als dies bei der Grundnorm der Fall sei (so insbes. Kessler/Philipp, DStR
2012, 267 [271]; Schnitger, Die Entstrickung im Steuerrecht, 2013, 25; abl. be-
reits Musil, FR 2011, 545 [549]). Diese auf den ersten Blick bestechende Argu-
mentation erweist sich bei niherer Betrachtung als irrefithrend. Der Gesetz-
geber kann durchaus, auch im Rahmen eines Regelbeispiels, verdeutlichen, wel-
chen Anwendungsbereich die Grundnorm haben soll. Sollte die Grundnorm
bisher nur eingeschrankt anwendbar gewesen sein (so ein Teil der Literatur, s.
Anm. 229), so wire sie angesichts des eindeutig geduflerten gesetzgeberischen
Willens nun ebenfalls weiter auszulegen als bisher. Dem Gesetzgeber kommt
die Kompetenz zu, seinen Willen in Vorschriften zu giefSen, auch wenn dieser
der herrschenden Auffassung in Rspr. und Literatur widersprechen sollte. An-
gesichts des eindeutigen Wortlauts von Abs. 1 Satz 4 kommt es auf die bisher
zu Abs. 1 Satz 3 vertretenen Auffassungen nicht mehr an. Sollte Abs. 1 Satz 3
entsprechend der hier vertretenen Auffassung ohnehin den in Satz 4 geregelten
Anwendungsfall bereits geregelt haben, kommt Abs. 1 Satz 4 lediglich die Funk-
tion einer Klarstellung gegeniiber Satz 3 zu. Bei Zugrundelegung der hiesigen
Auffassung wire die Vorschrift somit entbehrlich gewesen.
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2. Regelungsinhalt

Abs. 1 Satz 4 ordnet an, dass ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Be-
steuerungsrechts iSv. Abs. 1 Satz 3 insbes. vorliegt, wenn ein bisher einer in-
land. BS des Stpfl. zuzuordnendes WG einer ausliand. BS zuzuordnen ist. Damit
ist der Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 4 mit den in Anm. 229 genannten
Fillen teilidentisch. Es werden also zunéchst diejenigen Fille erfasst, in denen
Ziel der Verlagerung eine Freistellungsbetriebsstitte ist. Damit hat der Gesetz-
geber die frither vom BFH zur Bedeutung der Freistellungsmethode vertretene
Auffassung kodifiziert (s. Anm. 192). Abs. 1 Satz 4 erfasst aber auch alle ande-
ren Fille der Verlagerung, also auch in eine Anrechnungsbetriebsstitte und in
eine solche ohne DBA-Regelung (s. Anm. 229).

241

Einstweilen frei. 242-249

V. Ausnahmen bei Europiischen Gesellschaften und
Genossenschaften (Abs. 1 Satz 5)

Schrifttum: Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Européi-
schem Gemeinschaftsrecht, Berlin 2000; Gosch, Uber das Treaty Overriding, IStR 2008,
413; Musil, Treaty Override als Dauerproblem des Internationalen Steuerrechts, IStR
2014, 192; Kube, Staatliches Steuerrecht, Internationales Steuerrecht und Verfassungs-
recht, StuW 2015, 134; Musil, Treaty Override nach der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, FR 2016, 297.

1. Uberblick zur Ausnahme vom Entstrickungstatbestand

Die in Abs. 1 Satz 5 (frither Satz 4) enthaltene Ausnahmevorschrift wurde als
Erganzung zu Abs. 1 Satz 3 mit dem SEStEG in das EStG eingefiigt (zur Rechts-
entwicklung s. Anm. 221f.) und dient der Harmonisierung der entsprechenden
Bestimmungen mit europarechtl. Vorgaben. Nach Satz 5 Nr. 1 wird die Sitzver-
legung der Europdischen Gesellschaft, nach Satz 5 Nr. 2 die Sitzverlegung der
Europdischen Genossenschaft von der Entnahmefiktion des Satzes 3 ausgenom-
men. Dies war notwendig, um den unionsrechtl. Vorgaben, insbes. der Fusions-
richtlinie, gerecht zu werden.

2. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung einer Europaischen
Gesellschaft (Abs. 1 Satz 5 Nr. 1)

Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 nimmt die Sitzverlegung der Europdischen Gesellschaft nach
Art. 8 der VO 2157/2001 v. 8.10.2001 (ABL EG 2001 Nr. L 294, 1) zuletzt gedn-
dert durch VO (EU) Nr. 517/2013 v. 13.5.2013 (ABlL. EU 2013 Nr. L 158, 1)
vom Anwendungsbereich des Satzes 3 aus. Dies war notwendig, weil nach
Art. 14 Fusionsrichtlinie (neu gefasst durch Richtlinie 2009/133/EG des Rates v.
19.10.2009, ABL EU 2009 Nr. L 310, 34) eine Besteuerung der Gesellschafter an-
lasslich einer Sitzverlegung der Gesellschaft nicht zuldssig ist. Dem wollte der
Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung Rechnung tragen (BTDrucks.
16/2710, 28). Dies bedeutet, dass die entsprechenden Gesellschaftsanteile man-
gels Entnahmefiktion weiter steuerverstrickt bleiben. Kommt es spiter zu einer
Verduflerung, so ist der Verduflerungsgewinn gem. § 15 Abs. la zu versteuern
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und zwar ungeachtet der Bestimmungen von DBA. Die Vorschrift des § 15
Abs. 1a stellt einen Fall des Treaty Overriding dar, der zwar volkerrechtswidrig,
nicht aber per se verfassungs- oder unionsrechtswidrig ist (zum Phdnomen
Treaty Overriding allg. Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Verein-
barkeit mit Europdischem Gemeinschaftsrecht, 2000, passim; vgl. auch Gosch,
IStR 2008, 413; s. nunmehr BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, FR 2016, 326,
dazu Musil, FR 2016, 297; s. auch die Vorlagen des BFH an das BVerfG, BFH v.
10.1.2012 - I R 66/09, BFH/NV 2012, 1056; BFH v. 11.12.2013 - I R 4/13,
BStBL. II 2014, 791; BFH v. 20.8.2014 - I R 86/13, BStBL. II 2015, 18; dazu Kube,
StuW 2015, 134; Musil, IStR 2014, 192). Art. 14 Abs. 2 der Fusionsrichtlinie
sieht diesen Fall von Treaty Overriding sogar ausdriicklich vor.

3. Keine Entnahmefiktion bei Sitzverlegung einer Européischen
Genossenschaft (Abs. 1 Satz 5 Nr. 2)

Das zu Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 Gesagte gilt entsprechend auch fiir Nr. 2. Danach ist
auch bei Sitzverlegungen einer Européischen Genossenschaft nach Art. 7 der VO
1435/2003 v. 22.7.2003 (ABlL. EU 2003 Nr. L 207 1) die Vorschrift des Abs. 1
Satz 3 nicht anwendbar mit der Folge, dass die Steuerverstrickung erhalten bleibt.

253-259 Einstweilen frei.

260

VI. Keine Zwangsentnahme beim Wechsel zur
Gewinnermittlung nach § 13a und bei Nutzungsanderung
(Abs. 1 Satze 6 und 7)

1. Entstehung, Bedeutung und Verfassungskonformitat des Abs. 1
Satze 6 und 7

Schrifttum: Bordewin, Entnahme durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch
Nutzungsidnderung, BB 1979, 457; Bordewin, Entnahmen und Einlagen - Steuerpein und
Steuerwohltat, DStZ 1979, 429; Siffing, Gewillkiirtes Betriebsvermégen bei Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG oder § 13a EStG, Inf. 1979, 558; K.F. Wendt, Entnahme
durch Anderung der Gewinnermittlungsart und durch Nutzungsinderung, Inf. 1979,
529; Kutscher, Neue Vorschriften zur Einkommensbesteuerung der Landwirtschaft und
Forstwirtschaft, DStR 1980, 547; Kutscher, Gesetz zur Neuregelung der Einkommens-
besteuerung der Landwirtschaft und Forstwirtschaft, FR 1980, 449; Soffing, Gewillkiirtes
Betriebsvermdgen, StbJb. 1980/81, 451; Kanzler, Die Abgrenzung zwischen Betriebs- und
Privatvermogen bei Land- und Forstwirten unter besonderer Beriicksichtigung von
Grundstiicken, Inf. 1981, 361; Scholtz, Neue gesetzliche Bestimmungen und Verwal-
tungsanweisungen zur Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, Inf. 1981, 1; Kanzler,
Die steuerliche Gewinnermittlung zwischen Einheit und Vielfalt, FR 1998, 233; Kanzler,
Der Wechsel der Gewinnermittlungsart, FR 1999, 225; Hiller, Entnahme durch Nut-
zungsanderung, Inf. 2003, 575; Kanzler, Die Willkiirung von Betriebsvermogen bei Ein-
nahmeniiberschussrechnung, FR 2004, 93; Kanzler, Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei
Einnahmeniiberschussrechnung, NWB 2004, F. 3, 12711.

a) Entstehung des Abs. 1 Sdtze 6 und 7

Die Regelungen der Sitze 6 und 7 beruhen urspriinglich auf dem Urt. des BFH
v. 12.2.1976 (BFH v. 12.2.1976 - IV R 188/74, BStBL. II 1976, 663) und den da-
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raus von der FinVerw. gezogenen Folgerungen. Der BFH hatte entschieden,
dass der Ubergang von der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (Abs. 1 oder
§5) zu einer Gewinnermittlung, bei der gewillkiirtes BV nicht in Betracht
kommt, zwingend zur Entnahme eines WG des gewillkiirten BV fiihrt, wenn
dieses WG danach zum notwendigen PV gehort. ,,Das Urteil l6ste eine Lawine
aus“ (so Bordewin, DStZ 1979, 430). Die FinVerw. folgte der Auffassung des
BFH in Abschn. 13a Abs. 2 EStR 1978 und nahm auch fiir die Félle, in denen
die Nutzungsidnderung eines WG einen Wechsel zum gewillkiirtem BV beding-
te, eine stpfl. Entnahme an (Abschn. 13a Abs. 2 Satz 9 EStR 1978), verzichtete
spater aber auf eine Gewinnrealisierung (BMF v. 15.3.1979 - IV B 2 - § 2132 -
1/79, BStBL. I 1979, 162). Der Gesetzgeber sah sich zum Handeln gezwungen.
Durch das Gesetz zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirtschaft v. 25.6.1980 (BGBI. I 1980, 732; BStBI. I 1980, 400) wurden
die neuen Sitze 3 und 4 eingefiigt. Durch das SEStEG wurden die urspriinglich
in den Sdtzen 3 und 4 enthaltenen Regelungen in Sétze 5 und 6 verschoben. In
der Folge wurden die jeweiligen Satzteile iiber die Gewinnermittlung nach
Abs. 3 gestrichen. Durch die Einfiigung des neuen Satz 4 wurden die bisherigen
Sitze 5 und 6 zu den Sitzen 6 und 7 (s. auch Anm. 2).

b) Bedeutung des Abs. 1 Satze 6 und 7

Grundsatz: Gewillkiirtes BV wird durch den Wechsel der Gewinnermittlungs-
art nicht zwangsldufig zu PV. Zu einer gewinnerh6henden Entnahme kommt es
nur, wenn der Stpfl. die Entnahme will und erklért. Dies gilt auch fiir Nut-
zungsanderungen, durch die das WG nicht zu notwendigem PV wird.

Bedeutung des Satzes 6: Die unzutreffenden Folgerungen, die die FinVerw. aus
dem Urt. des BFH v. 12.2.1976 (BFH v. 12.2.1976 - IV R 188/74, BStBL. II 1976,
663) gezogen hatte (Abschn. 13a Abs. 2 EStR 1978), fithrten zu erheblichen
StBelastungen der betroffenen Stpfl., insbes. der Land- und Forstwirte. Deshalb
fasste die BReg. am 15.8.1979 den Beschluss, eine Vorschrift einzufithren, durch
die die entstandenen Schwierigkeiten vermieden werden (vgl. RegE, BTDrucks.
8/3239, 14; Bordewin, DStZ 1979, 430). Nachdem der BFH die Bildung gewill-
kiirten BV auch bei Einnahmeniiberschussrechnung zugelassen hat (BFH v.
2.10.2003 - IV R 13/03, BStBI. II 2004, 985), kam der Vorschrift nur noch Be-
deutung fiir den Ubergang zur Durchschnittssatzgewinnermittlung nach § 13a
zu. Dementsprechend wurde nunmehr auch der Verweis auf Abs. 3 gestrichen.
Satz 6 hat uE nur deklaratorische Bedeutung, weil auch nach allgemeinen Re-
geln eine Entnahme das Vorliegen eines Entnahmetatbestands, insbes. einer
willentlichen Entnahmehandlung, fordert. Anders (unzutr.) BFH v. 12.2.1976 -
IV R 188/74, BStBL. II 1976, 663.

Tonnagebesteuerung: Fiir den Ubergang zur Tonnagebesteuerung (§ 5a) trifft
das Gesetz keine Regelung (Kanzler, FR 1999, 225 [226], fiir eine klarstellende
Regelung eintretend). Nach den Grundsitzen von BFH v. 12.2.1976 (BFH v.
12.2.1976 - IV R 188/74, BStBL. II 1976, 663) fithrt aber der Ubergang zur Ge-
winnermittlung nach § 5a nicht zu einer Zwangsentnahme von WG des gewill-
kiirten, unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Ver-
kehr dienenden BV, solange diese nicht zu notwendigem PV werden. Die stillen
Reserven dieser WG sind beim Ubergang nach § 5a Abs. 4 festzuhalten.
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Bedeutung des Satzes 7: Auch Satz 7 hat nur klarstellenden Charakter. Der der
Regelung zugrundeliegende Rechtsgedanke war daher auch schon vor Inkraft-
treten des Gesetzes zur Neuregelung der Einkommensbesteuerung der Land-
und Forstwirte anzuwenden (§ 52 Abs. 2¢c idF des Gesetzes zur Neuregelung
der Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft v. 25.6.1980,
BGBL. 1980, 400).

GIA BFH v. 4.11.1982 - IV R 159/79, BStBI. II 1983, 448; BFH v. 12.11.1992 - IV R
41/91, BStBL. II 1993, 430; BFH v. 10.12.1992 - IV R 115/91, BStBL. II 1993, 342; BFH
v. 15.4.1993 - IV R 12/91, BFH/NV 1994, 87; BFH v. 15.5.1997 - IV R 46/96, BFH/
NV 1997, 850; BFH v. 7.2.2002 - IV R 32/01, BFH/NV 2002, 1135.

Die Regelung war geboten, weil durch die unzutreffenden Folgerungen der Fin-
Verw. aus dem Urt. des BFH v. 12.2.1976 (BFH v. 12.2.1976 - IV R 188/74,
BStBI. II 1976, 663) in Abschn. 13a Abs. 2 Satz 9 EStR 1978 der landwirtschaftli-
che Pachtmarkt zusammenzubrechen drohte (BTDrucks. 8/3673, 16; s. auch
Kutscher, DStR 1980, 549).

c) VerfassungsmaBigkeit

Die Verfassungsmafligkeit der Regelungen steht aufler Frage, weil sie dem
Grundsatz der Gleichheit des Totalgewinns und damit Art. 3 Abs. 1 GG Rech-
nung tragen. Gewillkiirtes BV konnte daher auch bei einem Wechsel der Ge-
winnermittlungsart als sog. geduldetes BV beibehalten werden (BFH v. 10.12.
1992 - IV R 115/91, BStBI. II 1993, 342; BFH v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBI. I
1998, 665, beide zum Begrift des geduldeten BV bei Nutzungsidnderung; s. auch
BFH v. 10.11.2004 - XI R 31/03, BStBI. II 2005, 334; Anm. 175). Inzwischen hat
der BFH auch die Bildung gewillkiirten BV bei der Einnahmeniiberschussrech-
nung anerkannt (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03 BStBL II 2004, 985; s.
Anm. 61). Dem Gleichheitssatz entspricht es auch, Nutzungsdnderungen bei al-
len Gewinnermittlungsarten gleich zu beurteilen (glA Bordewin, DStZ 1979,
431).

263-264 Einstweilen frei.

265

2. Einzelfragen des Abs. 1 Satz 6
a) Wirtschaftsgut beim Ubergang zur Gewinnermittlung nach § 13a

Wirtschaftsgut: Nach Satz 6 wird ein WG nicht dadurch entnommen, dass der
Stpfl. zur Gewinnermittlung nach § 13a tbergeht. Wirtschaftsgut iSd. Satzes 6
ist idR ein Anlagegut des gewillkiirten BV, denn WG des notwendigen BV sind
auch bei der Gewinnermittlung nach § 13a grds. nicht entnahmefihig (zu Aus-
nahmen s. Anm. 175). Da es nach frither hM bei dieser Art der Gewinnermitt-
lung aber kein gewillkiirtes BV gab, wurden diese WG auch als ,,geduldetes BV
bezeichnet.

So der BFH: Vgl. BFH v. 12.11.1992 - IV R 41/91, BStBI. IT 1993, 430; BFH v. 10.12.
1992 - IV R 115/91, BStBL II 1993, 342; BFH v. 15.4.1993 - IV R 12/91, BFH/NV
1994, 87; BFH v. 22.4.1998 - XI R 28/97, BStBL. II 1998, 665, alle betr. Nutzungsinde-
rung. Zum Begriff des WG und seiner Bedeutung fiir die Bestimmung des BV, der
Entnahmen und Einlagen beim Bestandsvergleich und der Einnahmentberschuss-
rechnung s. Vor §$ 4-7 Anm. 101 ff.
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Die selbst genutzte Wohnung ist zwar grds. notwendiges PV und deshalb nicht
von Satz 6 erfasst. Aber auch soweit sie als Wohnung des Land- und Forstwirts
gewillkiirtes BV ist, findet Satz 6 keine Anwendung, weil diese Zuordnung fiir
alle Gewinnermittlungsarten gilt.

Der Steuerpflichtige geht zur Gewinnermittlung nach § 13a iiber: Nach der
Streichung des Abs. 3 betreffenden Satzteils kommt als klassischer Anwen-
dungsfall von Satz 6 der Ubergang vom BV-Vergleich zur Durchschnittssatz-
gewinnermittlung in Betracht. Nach dem Gesetzeswortlaut wird dies aber nicht
vorausgesetzt. Der Ubergang von der Uberschussrechnung nach Abs. 3 zur Ge-
winnermittlung nach § 13a lost daher ebenfalls keine Zwangsentnahme aus.
Unbeachtlich ist auch, ob der Wechsel der Gewinnermittlungsart freiwillig er-
folgt oder gesetzlich zwingend war (s. Vor §§ 4-7 Anm. 45f.).

Zum Wechsel der Gewinnermittlungsart s. Vor §§ 4-7 Anm. 40-80; insbes. zum
Ubergang vom BV-Vergleich zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssatzen (s.
Vor §§ 4-7 Anm. 75).

b) Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 6: Keine Zwangsentnahme des
Wirtschaftsguts

Die Regelung in Satz 6 kniipft an die vor Ergehen von BFH v. 12.2.1976 (BFH v.
12.2.1976 - IV R 188/74, BStBL. II 1976, 663) bestehende Rechtspraxis an. Jeder
Ubergang zur Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen fiihrt nicht zur Ent-
nahme solcher WG, die bei der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich
zum BV des Stpfl. gehorten; nach FinVerw. galt das Gleiche bei Verwerfung der
Buchfithrung als nicht ordnungsgeméfl und bei Vollschitzung (Abschn. 13a
Abs. 2 Satze 9f. EStR 1984). Danach konnte es also auch bei Stpfl. mit Gewinn-
ermittlung nach Durchschnittssiatzen gewillkiirtes BV geben (glA Siffing, StbJb.
1980/81, 451 [5201t.]). Es lie8 sich dadurch schaffen, dass der Stpfl. zunéchst
seinen Gewinn nach Abs. 1 oder § 5 ermittelt und sodann die Gewinnermitt-
lungsart wechselt.

Damit wird nicht der Tatbestand der Steuerumgehung (§ 42 AO) verwirklicht, weil
beim Wechsel der Gewinnermittlungsart nicht Gestaltungsmoglichkeiten des (biir-
gerlichen oder offentlichen Rechts) missbrauchlich verwendet, sondern zulissige
strechtl. Gestaltungsmoglichkeiten wahrgenommen wurden; auf diese findet § 42 AO
keine Anwendung. Allerdings ist ein willkiirlicher mehrfacher Wechsel der Gewinn-
ermittlungsart nicht zuldssig (BFH v. 9.11.2000 - IV R 18/00, BStBL. II 2001, 102; s.
auch Vor §§ 4-7 Anm. 45 mwN).

Nachdem der BFH die Willkiirung von BV auch bei Einnahmeniiberschuss-
rechnung zugelassen hat (BFH v. 2.10.2003 - IV R 13/03, BStBL II 2004, 985),
konnte die Bezugnahme auf Abs. 3 in Satz 6 gestrichen werden. Wiirde gewill-
kiirtes BV auch bei der Durchschnittssatzgewinnermittlung anerkannt, wie dies
vereinzelt im Schrifttum gefordert wurde (vgl. etwa Soffing, StbJb. 1980/81, 452
[520£.]; Kanzler, FR 1998, 233 [241]), wire Satz 6 auch in seiner geltenden Rest-
regelung gegenstandslos und verzichtbar.

266

Einstweilen frei. 267-269

HHR Lfg.295 Dezember 2019 Musil | E 161



270

271

§ 4 Anm. 270 | B. Abs. 1: Gewinn

3. Einzelfragen des Abs. 1 Satz 7
a) Nutzungsadnderung eines Wirtschaftsguts

Wirtschaftsgut: Die Nutzungsianderung eines WG, die bei der Gewinnermitt-
lung durch BV-Vergleich keine Entnahme ist, ist auch bei der Gewinnermitt-
lung nach Durchschnittssitzen keine Entnahme. Wirtschaftsgut iSd. Satzes 6 ist
ein Anlagegut des notwendigen BV (zB ein bisher vom Stpfl. selbst bewirtschaf-
tetes landwirtschaftliches Grundstiick), das durch Nutzungsidnderung (zB Ver-
pachtung) seine Zugehorigkeit zum notwendigen BV verliert und bisher nur
bei Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich (gewillkiirtes) BV bleiben konn-
te. Dieses WG wird wegen der Nutzungsdnderung auch bei Stpfl. mit Gewinn-
ermittlung nach § 13a nicht als entnommen behandelt, sondern bleibt (gewill-
kiirtes oder geduldetes) BV (dazu nunmehr ausdriicklich BFH v. 24.3.2011 - IV
R 46/08, BStBL. II 2011, 692).

Anderung der Nutzung: Nicht jede Nutzungsinderung fillt unter Satz 7, son-
dern nur die Anderung der Nutzung, durch die ein Anlagegut zu gewillkiirtem
BV, nicht aber zu notwendigem PV wird. Wird also eine ArbN-Wohnung an
einen fremden Dritten vermietet, so bleibt sie auch bei Durchschnittssatz-
gewinnermittlung im BV. Die zu notwendigem PV fithrende Nutzungsinde-
rung wiirde auch bei Gewinnermittlung durch BV-Vergleich eine Entnahme
bedingen, sodass Satz 7 auf diese Fille nicht anzuwenden ist. Zieht daher der
Unternehmer oder Gesellschafter in die ArbN-Wohnung, so fiihrt dies zur Ent-
nahme (zB BFH v. 12.3.1964 - IV 401/62, StRK EStG [bis 1974] § 6 Abs. 1
Ziff. 4 R. 40; BFH v. 18.11.1986 — VIII R 301/83, BStBL. II 1987, 261). Satz 7 er-
fasst auch nicht die Nutzungsédnderung, durch die (gewillkiirtes) AV zu UV
wird (s. BFH v. 31.5.2001 - IV R 73/00, BStBL. II 2001, 673).

P Die Finanzverwaltung hat fur Fille der Nutzungsidnderung vor Inkrafttreten
des Satzes 7 bestimmt, dass die Verpachtung eines Betriebs ohne Betriebs-
aufgabeerklarung oder die Einstellung der landwirtschaftlichen Nutzung ei-
nes Grundstiicks keine Nutzungsdnderung sei, die zu einer Entnahme fithre
(BMF v. 28.7.1983 - IV B 2 - S 2135 - 6/83, BStBL. I 1983, 383).

» Der BFH sieht im Ubergang zur Brachlage ebenfalls keine Nutzungsinde-
rung, die zur Annahme gewillkiirten BV fithrt (BFH v. 7.11.1996 - IV R 69/
95, BStBL. II 1997, 245, zu 3.; BFH v. 17.1.2002 - IV R 74/99, BStBI. II 2002,
356).

Die Entnahme eines WG aus Anlass einer Nutzungsidnderung liegt hiernach

nur vor,

- wenn der Stpfl. die Entnahme will und erklért oder

- wenn das WG infolge der Nutzungsinderung zum notwendigen PV gehort
(vgl. BFH v. 12.11.1964 - IV 99/63 S, BStBL. III 1965, 46; BFH v. 4.11.1982 -
IV R 159/79, BStBL 11 1983, 448; Bordewin, DStZ 1979, 431).

b) Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 7: Keine Zwangsentnahme des
Wirtschaftsguts

Grundsatz: Die Nutzungsidnderung, die zu gewillkiirtem BV fiihrt, ist auch bei
Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen keine Entnahme. Die zunichst zu
weit gehenden Folgerungen der FinVerw. aus der Entsch. des BFH v. 12.2.1976
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(BFH v. 12.2.1976 - IV R 188/74, BStBI. II 1976, 663) wurden durch den Ge-
setzgeber insoweit zuriickgenommen, als sie mit der bisherigen Rspr. des BFH
nicht in Einklang standen.

Zur alteren Rspr. s. BFH v. 9.1.1964 - IV 274/63 U, BStBL. III 1964, 97; BFH v. 4.10.1968
- IV 221/65, BStBL. II 1969, 35; der BFH stellte spater klar, dass sich BFH v. 12.2.1976 -
IV R 188/74, BStBL II 1976, 663, nur auf Nutzungsinderungen bezog, durch die BV
notwendiges PV wird (sodass auch bei Gewinnermittlung nach Abs. 1 eine Entnahme
vorlage), nicht aber auf Nutzungsédnderungen, durch die ein WG weder dem notwendi-
gen BV noch dem notwendigen PV zuzuordnen sei: ,,Die Finanzverwaltung hat also aus
dem Urteil ... Folgerung gezogen, die — was die Nutzungsidnderung betrifft - {iber die
Grundsitze der Entscheidung hinausgingen (BFH v. 4.11.1982 - IV R 159/79, BStBL. II
1983, 448; s. auch BFH v. 7.11.1996 - IV R 69/95, BStBL II 1997, 245, zu 2.c).

Als Rechtsfolge ergibt sich daher aus Abs. 1 Satz 7, dass

» auch bei Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a gewillkiirtes
Betriebsvermogen anzuerkennen ist: Allerdings ist ungeachtet des Abs. 1
Satz 7 noch nicht restlos gekldrt, inwieweit die Bildung gewillkiirten BV bei
der Durchschnittssatzgewinnermittlung moglich ist.

Génzlich abl. noch BFH v. 23.5.1991 - IV R 58/90, BStBL II 1991, 798; dagegen
weitgehend die Literatur: Sdffing, StbJb. 1980/81, 452 (520f.); Kanzler, FR 1998,
233 (241); Nacke in Bliimich, § 13a Rz. 4 (8/2018); Kulosa in Schmidt, 38. Aufl.
2019, § 13 Rz. 243; s. nunmehr auch BMF v. 10.11.2015 - IV C 7 - S 2149/15/
10001, BStBI. I 2015, 877, Rz. 44.

» Nutzungsinderungen bei der Gewinnermittlung fithren nach § 13a nur dann
zu Entnahmen, wenn das WG durch Nutzungsénderung zu notwendigem
PV wird; denn dann liegt auch bei der Gewinnermittlung nach Abs. 1 eine
Entnahme vor (s. Anm. 259).

Einstweilen frei. 272-289

VII. Einlage und Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand
(Abs. 1 Satz 8)

1. Struktur und Bedeutung der Norm

Abs. 1 Satz 8 zerfillt nach der Anderung durch das SEStEG in zwei Einzelrege-
lungen, denen die Aufteilung in zwei Halbsétze entspricht. Im ersten Halbsatz
findet sich die altbekannte Regelung iiber die Einlage (s. Anm. 281ff.). Im zwei-
ten Halbsatz ist seit dem VZ 2006 ein neuer allgemeiner Verstrickungstat-
bestand geregelt (s. Anm. 321ff.), der sich als Spiegelbildregelung zum allgemei-
nen Entstrickungstatbestand des Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 220ff.) versteht.

2. Einlage von Wirtschaftsgiitern (Abs. 1 Satz 8 Halbs. 1)
a) Voriiberlegungen zum Einlagebegriff
aa) Tatbestandsmerkmale

Der Begriff der Einlage ergibt sich aus der Umkehrung des Begriffs der Entnah-
me. Zu gemeinsamen Begriffsmerkmalen und Problemstellungen s. ausfiihrl.
Anm. 150ff.
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Einlagen sind gem. Abs. 1 Satz 8 Halbs. 1 alle WG, die der Stpfl. dem Betrieb zu
betrieblichen Zwecken aus der auflerbetrieblichen Sphére zufiihrt; sie sind
Wertzufithrungen zum Betrieb (s. allg. Schuhmann, StBp. 1997, 228). Der Ein-
lagebegriff umfasst mehrere Tatbestandsmerkmale. Zunichst sind die mdogli-
chen Gegenstinde der Einlage zu bestimmen (s. Anm. 295 ff.). Weiterhin ist zu
klaren, welche Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit der Einlagetat-
bestand gegeben ist. An dieser Stelle ist die Frage der Einlagehandlung und des
Einlagewillens zu erértern (s. Anm. 300f.). Parallel zur Entnahme stellt sich
auch bei der Einlage die Frage nach der Existenz eines finalen Einlagebegriffs
(s. Anm. 305). Der Gesetzgeber hat die Frage durch Schaffung des Abs. 1 Satz 8
Halbs. 2 geregelt. Zur allgemeinen Kennzeichnung des Begriffspaars Entnah-
men - Einlagen s. Anm. 150ff; zur Bedeutung fiir die Gewinnermittlung s.
Anm. 30.

bb) Verhiltnis der Einlage zu den Betriebseinnahmen

Ist eine Wertzufithrung betrieblich veranlasst, so handelt es sich um eine BE (s.
Anm. 31). Sie erfolgt dann nicht aus der auflerbetrieblichen Sphire und kann
begrifflich keine Einlage darstellen (Grundsitzliches zum Verhaltnis zwischen
BE und BA einerseits, zu Entnahmen und Einlagen andererseits s. Anm. 151).
Dagegen erhoht zB der auf auflerbetrieblichen Griinden beruhende Verzicht
des Gldubigers auf eine Forderung, wenn die entsprechende Schuld beim
Schuldner zum BV gehort, nicht den stl. Gewinn des Schuldners, sondern bildet
eine Einlage (BFH v. 12.3.1970 - IV R 39/69, BStBL. II 1970, 518, mit Hinweis
auf RFH v. 8.1.1936, RStBL. 1936, 416). Ob ein Zuwachs des BV aus der Einlage
privater Gegenstinde und ihrer anschliefenden Verduflerung oder aber aus
Schwarzgeschiften (bei der Gewinnermittlung nicht beriicksichtigten Geschif-
ten) herriihrt, ist eine Beweisfrage. Die Einlage von Schmuck durch zuverldssige
Stpfl. in der RM-Zeit war nach Ansicht des FG Hamb. (FG Hamb. v. 29.3.1951
- III 150/50, DB 1951, 358, rkr.) auch dann anzuerkennen, wenn der Stpfl. den
Kéufer nicht genau bezeichnen konnte.

cc) Keine Einlage bei unrichtiger Sachbehandlung

Keine Einlage liegt vor, wenn ein WG des notwendigen BV (zum Begriff s.
Anm. 55f.) von vornherein zu Unrecht als PV behandelt worden ist und in ei-
nem spiteren Wj. eingebucht wird; daher keine Bewertung mit dem Teilwert,
sondern Einbuchung zu den AHK (vgl. Schoor, DStZ 2007, 274 [278]; s.
Anm. 43 und ausfithrl. Anm. 431). Zur Frage, inwieweit frithere Bilanzen be-
richtigt werden kénnen, s. Anm. 431. Ebenso ist keine Einlage gegeben, wenn
WG des notwendigen BV zu Unrecht als entnommen behandelt wurden und
daher wieder eingebucht werden miissen.

Einstweilen frei.
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b) Gegenstand der Einlage
aa) Sacheinlage und Nutzungs-/Leistungseinlage

Begriff des Wirtschaftsguts: Einlagen sind in Abs. 1 Satz 8 alle WG (Barein-
zahlungen und sonstige WG), also ebenso wie bei Entnahmen (Abs. 1 Satz 2)
Waren, Nutzungen und Leistungen, ferner auch immaterielle WG.

Zum Begriff vgl. BFH v. 11.9.1969 - IV R 160/67, BStBL. II 1970, 317, betr. Erfindung
als BV eines gewerblichen Betriebs, in dem sie von einem sonst freiberuflich titigen
Erfinder verwertet wird; sie musste also ins gewerbliche BV ,eingelegt® sein, wozu
sich der BFH allerdings nicht dufSert.

Grundsitzlich sind nur bilanzierbare WG einlagefahig (vgl. BFH v. 26.10.1987 -
GrS 2/86, BStBI. I 1988, 348, s. Anm. 152 und zur Entnahme Anm. 171).

Sacheinlage: Im Rahmen einer Sacheinlage kénnen dementsprechend bilan-
zierbare WG aller Art in das BV eingelegt werden.

Nutzungs- und Leistungseinlage: Parallel zur Nutzungs- und Leistungsent-
nahme gibt es auch den Begriff der Nutzungs- und der Leistungseinlage. Wah-
rend Nutzungsrechte als WG grds. einlagefihig sind, gilt dies zunéchst nicht fiir
Nutzungen, denen kein WG korrespondiert (s. Anm. 152). Ausnahmsweise
kann aber auch der blofle Nutzungsaufwand eingelegt werden, wenn allgemeine
Besteuerungsprinzipien dies erfordern (vgl. BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86,
BStBL. II 1988, 348; Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 226; s. auch
Anm. 152). So kann also eine Nutzungseinlage erforderlich und mit dem fiir sie
zu veranschlagenden Aufwand zu beriicksichtigen sein (deshalb auch als Auf-
wandseinlage bezeichnet; vgl. etwa Groh, DB 1988, 514; Wied in Bliimich, § 4
Rz. 520 ,Aufwandseinlage® [11/2017]). Eine Aufwandseinlage kommt etwa in
Betracht, wenn ein privater Pkw. auch betrieblich genutzt wird und der betrieb-
liche Nutzungsanteil stl. erfasst werden muss (beachte aber § 12). Leistungsein-
lagen sind grds. im selben Umfang zu beriicksichtigen wie Nutzungseinlagen.

Mietvertrag: Verwendet der Stpfl. gemietete Rdume, die er bisher als Wohnung
benutzte, betrieblich und bringt er somit den Mietvertrag in das BV ein, so liegt
hierin eine Einlage nur insoweit, als der Stpfl. AK fiir ein Mietrecht aufgewen-
det (und noch nicht nach § 7 abgesetzt) hatte; was ein Erwerber des Betriebs im
Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir die freigewordenen Mietrdume als Abstand-
summe gezahlt hitte, ist unerheblich (BFH v. 16.5.1963 - IV 379/60 U,
BStBL. I1I 1963, 400).

Forderung: Forderungen teilen im Zeitpunkt ihrer Entstehung die Vermogens-
zuordnung ihres Entstehensgrundes. Allerdings sind Forderungen nach ihrer
Entstehung selbstdndig einleg- und entnehmbar (vgl. Anm. 133, 171). Nach FG
Miinchen (FG Miinchen v. 21.8.1963 - II 141/62, EFG 1964, 164, rkr.) kann
eine Forderung nur bei hinreichender Konkretisierung eingelegt werden, nicht
zB ein Anspruch auf Erstattung von ESt, solange die Forderung noch nicht
durch einen rechtskriftigen Bescheid festgestellt worden ist. Dies ist uE nicht
haltbar. Forderungen konnen auch dann eingelegt werden, wenn sie noch nicht
»konkretisiert“ sind, dh. wenn sie dem Grund und/oder der H6éhe nach noch
nicht feststehen. Sie sind dann nach kaufménnischen Grundsitzen zu bewerten,
dh. ggf. entsprechend ihrer Zweifelhaftigkeit wertzuberichtigen; sie sind aber
WG iSd. Abs. 1 Satz 3. Die Forderung auf {iberzahlte ESt entsteht mit Ablauf
des betreffenden VZ.
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Verbindlichkeiten, Geschiftsschulden: Die Tilgung einer Geschéftsschuld aus
privaten Mitteln bildet zunéchst eine Einlage, die anschlieflend zur Tilgung ver-
wendet wird (zust. BFH v. 7.5.1965 - VI 217/64 U, BStBL. III 1965, 445), ebenso
die Entnahme einer Geschiftsschuld. Einlegung einer privaten Schuld ist Ent-
nahme. Bei Vereinigung von Schuldner und Gldubiger in einer Person (zB
durch Erbschaft oder Schenkung) kann eine Einlage vorliegen; nicht bei Ge-
schiftsitbbernahme (FG Diiss. Sen. Koéln v. 21.3.1966 - VII 111/65 E, EDStZ
1966, 238, rkr.). Der Verzicht des Darlehensgldubigers auf seine Forderung aus
verwandtschaftlichen Griinden ist beim Schuldner eine Einlage (BFH v. 12.3.
1970 - IV R 39/69, BStBL II 1970, 518, unter Berufung auf RFH v. 8.1.1936,
RStBI. 1936, 416). Zur Entnahme von Verbindlichkeiten s. Anm. 171.

bb) Einlagefahigkeit von Wirtschaftsgiitern

Betriebsvermdgen/Privatvermégen: Grundsitzliches zur Entnahme- und Ein-
lagefahigkeit s. Anm. 153. Ein WG kann nur dann ins BV eingelegt werden,
wenn es BV sein kann; es muss also eine bestimmte Beziehung zum Betrieb ha-
ben (s. Anm. 55 und 60) und zum Vermogen des Stpfl. gehoren (s. Anm. 48).
Wirtschaftsgiiter, die notwendiges PV bilden (s. Anm. 57), kénnen nicht ein-
gelegt werden.

Betriebsschidliche Wirtschaftsgiiter/Risikogeschifte: Nach stRspr. des BFH
ist die Zuordnung von WG zum BV dann nicht méglich, wenn bereits bei ih-
rem Erwerb erkennbar ist, dass sie dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur
Verluste bringen (BFH v. 27.3.1974 - I R 44/73, BStBL II 1974, 488; BFH v.
15.11.1978 - I R 57/76, BStBL II 1979, 257; BFH v. 25.2.1982 - IV R 25/78,
BStBL IT 1982, 461; BFH v. 11.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399). Man
spricht hier von betriebsschédlichen WG (s. Anm. 62, 117). Das Vorliegen einer
Einlage ist demnach stl. dann nicht anzuerkennen, wenn ein WG (zB eine unsi-
chere Forderung, im Kurs sinkende Wertpapiere, eine Biirgschaftsverpflich-
tung) nur deswegen in das BV eingebucht wird, um den zu erwartenden Verlust
stl. geltend zu machen (zust. Hess. FG v. 25.9.1958 - III 657-658/57, EFG 1959,
85, rkr.; BFH v. 5.2.1970 - IV 186/64, BStBL. II 1970, 492, betr. Biirgschaftsver-
pflichtung). Diese WG sind trotz ihrer buchmifligen Behandlung als BV nicht
betrieblichen Zwecken gewidmet. Unter den Begriff der Risikogeschifte sind
solche WG zu fassen, denen ihrer Natur nach Risiken fiir den Betrieb anhidngen
(vgl. BFH v. 19.2.1997 - XI R 1/96, BStBL. II 1997, 399; ausfithrl. Anm. 62, 117).
Hier ist sorgfaltig zu priifen, ob ein betrieblicher Funktionszusammenhang her-
stellbar ist oder ob es sich um notwendiges PV handelt.

Origindrer Eigentumserwerb: Der Begriff der Einlage setzt voraus, dass der
Stpfl. bereits vor der Zufithrung in das BV das wirtschaftliche Eigentum an dem
WG besessen hat. An dieser Voraussetzung fehlt es regelméflig in den Féllen
des origindren Eigentumserwerbs iSd. § 958 BGB. Derartige WG bilden vom
Augenblick der Besitzergreifung an BV. Sie konnen daher nicht mehr eingelegt
werden (zB selbst gesammelter Schrott). Thre Bewertung hat mit den AK zu er-
folgen; soweit solche fehlen, kénnen sie nicht fingiert werden (Heuer, FR 1953,
266).

Wirtschaftsgiiter Dritter: Wirtschaftsgiiter, deren wirtschaftlicher Eigentiimer
nicht der Stpfl,, sondern ein Dritter ist, kann der Stpfl. nicht einlegen, wohl
aber Mittel, die aus einer privaten Darlehensaufnahme herrithren; denn das
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Geld selbst geht in das Eigentum des Stpfl. tiber (aA FG Hamb. v. 25.1.1952 - I
174-175/51, BB 1952, 189, rkr., das zu Unrecht die aus einer Darlehensauf-
nahme herrithrenden Barmittel den in fremdem Eigentum stehenden und da-
her als Einlage nicht geeigneten Sachgiitern gleichstellt).

Einstweilen frei. 297-299

c) Einlagetatbestand
aa) Einlagehandlung

Grundsitzliches zum Begriff Entnahme- und Einlagehandlung s. Anm. 155,
dort insbes. auch zu den formalen Anforderungen an eine Einlagehandlung
und die Bedeutung der bilanziellen Behandlung eines WG.

Gewillkiirtes Betriebsvermogen: Bei gewillkiirtem BV besteht die Einlage-
handlung in der Ausiibung des Wahlrechts (ein WG zum Betrieb zu ziehen
oder nicht). Dazu geniigt es nicht, dass der Stpfl. einen auf offensichtlich fal-
scher Auffassung eines Betriebspriifers beruhenden Bilanzansatz fortfithrt (BFH
v. 2.7.1969 - I R 143/66, BStBL. II 1969, 617; zweifelnd zu Unrecht Littmann,
DStR 1969, 609). Vielmehr muss sich aus seinem Verhalten eindeutig der Cha-
rakter als Einlagehandlung ableiten lassen. Eine Einlagehandlung kann aller-
dings auch in einem schliissigen Verhalten liegen.

Notwendiges Betriebsvermégen: ,Ein zum Vermdgen des Betriebsinhabers ge-
horiges Wirtschaftsgut kann, sofern es sich nicht um notwendiges Betriebsver-
mogen handelt, nur durch eine Einlagehandlung zum Betriebsvermogen wer-
den“ (BFH v. 2.7.1969 - I R 143/66, BStBL II 1969, 617). Diese Formulierung
des BFH erweckt den Eindruck, als sei beim notwendigen BV keine Einlage-
handlung erforderlich. Die tatsdchliche Zufithrung des WG zum Betrieb (zB
zur betrieblichen Nutzung) stellt uE aber auch beim notwendigen BV eine Ein-
lagehandlung dar.

Notwendiges Privatvermogen: Wirtschaftsgiiter des notwendigen PV kénnen
grds. nicht in das BV eingelegt werden (s. Anm. 155). Dies gilt nur dann nicht,
wenn ihr privater Funktionszusammenhang vollstindig gelost und ein neuer
betrieblicher Zusammenhang neu begriindet wird. Hier sind an die Einlage-
handlung hohe Anforderungen zu stellen.

Tatsédchlicher Vorgang: Die Einlagehandlung stellt einen tatsichlichen Vorgang
dar (s. Anm. 155), und zwar auch dann, wenn ihr ausnahmsweise ein Rechts-
geschift zugrunde liegt, wie zB bei Einbringung von WG in das Gesamthandsver-
mogen einer PersGes. Ist dieses Rechtsgeschift nichtig (zB Ubertragung von
GmbH-Anteilen ohne Einhaltung der vorgeschriebenen Form) und behandeln
die Beteiligten die WG als eingebracht, so liegt gleichwohl eine Einlage vor. Ein
Indiz fiir eine eindeutige Einlagehandlung kann weiterhin darin liegen, dass der
Stpfl. ein WG selbst bewirtschaftet oder zumindest die Absicht hat, das WG so
bald wie moglich selbst zu bewirtschaften (vgl. BFH v. 17.5.2018 - VI R 73/15,
BFH/NYV 2018, 1249; BFH v. 17.5.2018 - VI R 66/15, DStR 2018, 2135).

bb) Einlagewille

Allgemeines: Die Ausfiihrungen zum Entnahmewillen gelten beim Einlagewil-
len grds. entsprechend (ausfithrl. Anm. 176 ff.). Voraussetzung jeder Einlage ist
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der konkret gefasste Willensentschluss. Eines Rechtsfolgebewusstseins bedarf es
bei der Einlage ebenso wenig wie bei der Entnahme (s. Anm. 176). Motive und
Absichten, die der Einlage zugrunde liegen, sind unbeachtlich (Loschelder in
Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 235). Auch Irrtimer tiber die Folgen der Ein-
lagehandlung sind unbeachtlich. Jedoch fehlt es an einer willentlichen Einlage-
handlung, wenn der Stpfl. ein WG nur deshalb in die Buchfithrung aufnimmt,
weil er irrtiimlich von seiner Eigenschaft als notwendiges BV ausgeht (BFH v.
4.4.1973 - TR 159/71, BStBI. II 1973, 628; auch Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019,
§ 4 Rz. 103).

Mittelbare Einlagen/Rechtsvorginge: Hier gelten die Ausfithrungen zu Ent-
nahmen entsprechend (vgl. Anm. 177 ff.). Nur ausnahmsweise konnen Einlagen
ohne willentliche Einlagehandlung anerkannt werden. Dies gilt vor allem bei
Rechtsvorgingen, die eine Einlagehandlung substituieren kénnen. So stellt ein
Erbfall zwischen Mieter und Vermieter eines bisher fremdbetrieblich genutzten
Gebiudes einen solchen Rechtsvorgang dar (Wied in Bliimich, § 4 Rz. 509 [11/
2017]; Beispiele die Entnahme betr. bei Anm. 178). Reine Rechtsinderungen
(Gesetzes- oder Rechtsprechungsidnderungen) bewirken keine Einlage.

302 cc) Zeitpunkt der Einlage

Grundsatz: Es gilt das Entsprechende wie fiir Entnahmen; s. bereits allg.
Anm. 159. Zeitpunkt der Einlage ist also derjenige, in welchem das WG betrieb-
lichen Zwecken gewidmet wird. Gehort ein WG zum notwendigen BV, so ist es
mit dem Zeitpunkt der Anschaffung oder Herstellung oder, wenn es spiter die
Eigenschaft als notwendiges BV erlangte, mit diesem Zeitpunkt als dem BV zu-
gefithrt zu behandeln, ohne Riicksicht darauf, ob der Stpfl. es, etwa nach einem
Wertanstieg des WG, erst spiter als in den Betrieb iiberfithrt behandelt (zB erst
dann einbucht). Bei gewillkiirtem BV kommt es darauf an, ab wann der Stpfl.
seinen Willen, das WG zum BV zu ziehen, eindeutig (zB durch Einbuchung) er-
kennbar macht. Der BFH (BFH v. 26.9.1958 - VI 153/56 U, BStBL III 1958,
444) behandelt ein Geb4ude, das der Stpfl. zum Teil aus Mitteln einer Bauspar-
kasse errichtet hatte und das zum geringeren Teil gewerblichen, zum grofleren
Teil fremden Wohnzwecken diente, erst mit dem Beginn der tatsdchlichen Nut-
zung durch den Gewerbebetrieb hinsichtlich des betrieblich genutzten Teils als
BV; bis dahin hitten die Beteiligten ihren Plan - betriebliche oder private Nut-
zung - noch jederzeit dandern kénnen.

Keine Riickwirkung: Einlagen sind wie Entnahmen tatsdchliche betriebliche
Vorfille (s. Anm. 159). Sie konnen daher nicht auf einen fritheren Zeitpunkt
zuriickbezogen werden. Der Stpfl. kann daher auch nach Ablauf des Wj. nicht
rickwirkend eine Einlage einbuchen. Insbesondere kann der Stpfl. die mit ent-
nommenen Mitteln angeschafften WG, die er zunéchst als PV behandelt hat,
nicht riickwirkend zum BV ziehen (BFH v. 30.7.1964 - IV 109/60, HFR 1965,
454; BFH v. 22.6.1967 — 1 192/64, BStBI. II 1968, 4).

303-304 Einstweilen frei.
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d) Finaler Einlagebegriff
aa) Einlage zu betrieblichen Zwecken

Allgemeines: Eine Einlage liegt vor, wenn WG (aus der auflerbetrieblichen
Sphire) betrieblichen Zwecken zugefiihrt werden. Der Einlagebegriff hingt da-
mit vom Betriebsbegriff ab. Allgemeines s. Vor §§ 4-7 Anm. 85 ff.; zur Uberfiih-
rung von WG zwischen mehreren Einzelbetrieben des Stpfl. s. Anm. 197. Das
WG muss dem Betrieb auch tatsichlich zugefiihrt sein. Eine Einlage setzt vo-
raus, dass das WG fiir einen konkreten (wenn auch kurzen) Zeitraum dem Be-
trieb tiberlassen wird. Hat ein Stpfl. nur fiir einen ideellen Augenblick das (wirt-
schaftliche) Eigentum an einem WG besessen, so kann es nicht als eingelegt
und unmittelbar anschliefSend als entnommen behandelt werden.

Beispiel:

X vermietet ein Grundstiick an eine KG, an der er nicht beteiligt ist. Ein Gesellschafter
der KG erwirbt das Eigentum am Grundstiick von X und iibertrégt es unmittelbar an-

schlieflend auf den Nichtgesellschafter Y. Die Nutzungsiiberlassung durch Y schliefit sich
unmittelbar an diejenige durch X an, das Grundstiick war nicht zeitweilig BV.

Keine Einlagen: Stehengebliebene Gewinne sind keine Einlagen, da der Begriff
der Einlage die Zufiihrung von WG aus der auflerbetrieblichen Sphire in das
BV verlangt. Keine Einlage ist die personliche Arbeitsleistung des Stpfl.; sie geht
aber in den Teilwert der selbst erzeugten WG ein. Keine Einlage ist die Ein-
buchung von WG in das BV aufgrund gesetzlicher Vorschriften.

Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern zwischen mehreren Einzelbetrieben:
Die Frage, ob bei Uberfithrung eines WG aus einem Einzelbetrieb in einen an-
deren Einzelbetrieb desselben Stpfl. eine Entnahme aus dem einen und eine
Einlage in den anderen Einzelbetrieb vorliegt, kann nur einheitlich beantwortet
werden. Wird eine Entnahme bejaht (s. Anm. 197), so liegt auch eine Einlage
vor. Frither verneinte die stRspr. bereits den Tatbestand einer Entnahme und
damit auch einer Einlage (BFH v. 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBL II 1975, 168;
BFH v. 9.12.1986 - VIII R 26/80, BStBl. II 1987, 342; BFH v. 14.4.1988 - IV R
271/84, BStBIL. II 1988, 667; BFH v. 14.6.1988 — VIII R 387/83, BStBI. II 1989,
187). Unerheblich war hierbei, ob es sich um Betriebe derselben oder einer an-
deren Einkunftsart handelte. Seit 1999 geht § 6 Abs.5 Satz 1 von einer Ent-
nahme aus, schreibt aber im Gegenzug zwingend die Fortfithrung der Buch-
werte vor, sodass eine Aufdeckung stiller Reserven vermieden wird (dazu Henn-
richs in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 461; § 6 Anm. 1500ff; s.
auch Anm. 197).

bb) Uberfiihrung aus dem Ausland - finaler Einlagebegriff

Fiir die Frage, ob bei Uberfithrung von WG aus einem auslind. Betrieb oder ei-
ner auslind. BS eines Stpfl. in einen inldnd. Betrieb oder eine inldnd. BS eine
Einlage anzunehmen ist, miissen die Grundsitze entsprechend Anwendung fin-
den, die bei Uberfithrung aus einem inldnd. Betrieb (bzw. BS) ins Ausland gel-
ten (s. ausfithrl. Anm. 191 ff.). Der BFH hatte bei Uberfithrung in eine auslind.
BS bei Bestehen eines DBA eine Entnahme angenommen, da anderenfalls die
Besteuerung der stillen Reserven nicht gewdhrleistet sei (vgl. nur BFH v. 16.7.
1969 - I 266/65, BStBL. II 1970, 175). Die zugrunde liegende Theorie der finalen
Entnahme hat er nunmehr mit Urt. v. 17.7.2008 (BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06,
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BStBL. IT 2009, 464) aufgegeben. Damit ist auch der spiegelbildlich entwickelte
finale Einlagebegriff obsolet (s. aber ausfithrl. BFH v. 4.12.2006 - GrS 1/05,
BStBL II 2007, 508). Es wurde bereits dargelegt, dass die Rechtsprechungsdnde-
rung tberfillig war und zu begriflen ist (ausfithrl., auch zu den Schrifttums-
ansichten, s. Anm. 191ff.). Der Gesetzgeber hat nunmehr mit Abs.1 Satz 8
Halbs. 2 eine gesetzliche Regelung geschaffen, die aber ihrerseits zu Problemen
fihrt (s. Anm. 321).

cc) Einlage bei Mitunternehmern

Einlage von Wirtschaftsgiitern: Die Einlagevorschriften gelten auch bei Mit-
unternehmern (vgl. auch Dobelke, WPg 1963, 65). Samtliche Zufithrungen von
WG aus dem Bereich der Mitunternehmer zum Betrieb der Mitunternehmer-
schaft sind Einlagen. Das gilt auch, wenn der Zufithrung ein besonderes Rechts-
geschift (Kauf oder Tausch) zugrunde liegt. Eine Einlage ist gegeben, wenn ein
WG aus dem privaten Gesamthands- oder Bruchteilseigentum (oder wirtschaft-
lichen Eigentum) aller Mitunternehmer ins Gesamthandsvermégen der Pers-
Ges. eingebracht wird, aber auch, wenn ein WG, das einzelnen Mitunterneh-
mern gehort, dem Betrieb der PersGes. gewidmet wird, dh., wenn es der Gesell-
schaft als wirtschaftliches Eigentum oder zur Nutzung {iiberlassen wird.
Einlagen sind auch Vergiitungen der Gesellschafter fiir Leistungen der Gesell-
schaft.

Nutzungen: Uberlisst ein Gesellschafter (Mitunternehmer) einer PersGes., an
der er beteiligt ist, WG zur Nutzung, so liegt hierin eine Einlage der WG. An-
dert er den Nutzungszweck, iiberldsst er zB die Nutzung seinen nicht an der
Gesellschaft beteiligten Kindern, so liegt hierin eine Entnahme des WG.

Biirgschaft: Ubernimmt bei der Sanierung einer KG ein Kommanditist iiber
seine kommanditarische Haftung hinaus die Biirgschaft fiir Schulden der Ge-
sellschaft, so ist das eine Einlage, uE aber erst im Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme oder wenn die Inanspruchnahme droht und Ersatzanspriiche nicht
durchsetzbar erscheinen (RFH v. 23.11.1938 - VI 692/38, RStBI. 1939, 233,
spricht von ,bedingten“ Einlagen). Die Inanspruchnahme aus der Biirgschaft
ist fiir ihn eine BA und mangels Riickgriffs gegen die anderen Gesellschafter ein
Betriebsverlust (RFH v. 23.11.1938 - VI 692/38, RStBI. 1939, 233).

308-309 Einstweilen frei.

310

e) Rechtsfolge der Einlage

Bewertung: Ins BV eingelegte WG nehmen kiinftig (bis sie verduflert, ver-
braucht oder wieder entnommen werden) am BV-Vergleich teil; die Bewertung
im Zeitpunkt der Einlage ins BV richtet sich nach §6 Abs.1 Nr.5 (s. §6
Anm. 850ff.).

Griindung eines Betriebs: Mittel, die ein Stpfl. zur Griindung eines Betriebs
aufwendet, sind nicht Einlagen im Lauf eines Wj. Dagegen sind nach § 6 Abs. 1
Nr. 5 und 6 Einlagen bei einer Griindung und Einlagen in einen bestehenden
Betrieb in gleicher Weise zu bewerten.
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Ertrige und Aufwendungen im Zusammenhang mit WG, die ins BV eingelegt
wurden, sind vom Zeitpunkt der Einlage an (s. Anm. 302) BE und BA (soweit
nicht zB bei privaten Nutzungen Entnahmen vorliegen).

Einstweilen frei. 311-319

f) Wichtige Anwendungsfille der Einlagen

Aufwandseinlage: Der Begriff der Aufwandseinlage hat sich als Parallelbegrift
zu dem der Aufwandsentnahme zur Kennzeichnung solcher Vorginge heraus-
gebildet, bei denen nicht das WG selbst, sondern der fiir seine Nutzung angefal-
lene Aufwand in das BV eingelegt werden (vgl. BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86,
BStBL. I 1988, 348; s. Anm. 295). Uber das Instrument der Aufwandseinlage
werden betrieblich veranlasste Kosten, die bei der Nutzung betriebsfremder
WG entstehen, in den Bestandsvergleich einbezogen.

Bebauung: Die Bebauung ist fiir die Einordnung von Grund und Boden als PV
oder BV von entscheidender Bedeutung (BFH v. 25.11.1997 - VIII R 4/94,
BStBL. IT 1998, 461; s. ausfithrl. Anm. 71). Infolge der Bebauung eines Grund-
stiicks kann es zu dessen Einlage in das BV kommen, wenn némlich ein bisher
privat genutztes Grundstiick mit einem nunmehr betrieblich genutzten Ge-
baude bebaut wird und dieser Vorgang sich zweifelsfrei als Einlagehandlung
deuten ldsst (zum Parallelvorgang bei der Entnahme s. Anm. 210 ,,Bebauung®).

Betriebsstitte: Bei der Uberfithrung eines WG von der auslind. BS in das in-
lind. Stammhaus konnte nach der bisher vom BFH vertretenen finalen Einlage-
lehre eine Einlage vorliegen. Diese Lehre hat der BFH nunmehr aufgegeben
(BFH v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL. II 2009, 464; vgl. ausfiihrl. Anm. 191 ff. so-
wie Anm. 306). Die FinVerw. hatte bisher nur dann eine Einlage bejaht, wenn
in den DBA der beteiligten Staaten die Freistellungsmethode vereinbart war
(BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBL I 1999, 1076, Rz. 2.6.2).
Nunmehr ist in Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 ein allgemeiner Verstrickungstatbestand
geregelt (s. Anm. 321).

Bodenschatz: Wird ein Bodenschatz im PV des Stpfl. entdeckt, so ist fraglich,
was Gegenstand der Einlage ist, der Bodenschatz selbst als materielles WG oder
das Recht zu dessen Ausbeutung (vgl. BFH v. 19.7.1994 - VIII R 75/91, BStBL II
1994, 846; BFH v. 4.12.2006 - GrS 1/05, BStBL. II 2007, 508). Im Fall eines Kies-
vorkommens hat der BFH ein materielles WG angenommen (BFH v. 4.12.2006
— GrS 1/05, BStBI. II 2007, 508). Der Bodenschatz ist dann mit dem Teilwert an-
zusetzen. Eine Geltendmachung von Absetzungen fiir Substanzverringerung ist
im Zuge des Abbaus allerdings nicht zuldssig (BFH v. 4.12.2006 - GrS 1/05,
BStBL. IT 2007, 508; s. auch Schulze-Osterloh, BB 2007, 1323). Zur Einlage von
Bodenschitzen s. auch BMF v. 9.8.1993 - IV B 2 - S 2134 - 208/93, BStBL. I
1993, 678; BMF v. 24.6.1998 — IV B 2 - § 2134 - 36/98, BB 1998, 1685; BMF v.
7.10.1998 - IV B 2 - S 2134 - 67/98, BStBl. I 1998, 1221.

Buchung: Die Buchung als solche hat noch keine Bedeutung fiir die Annahme
einer Einlage. Vielmehr ist das Vorliegen eines Einlagetatbestands entschei-
dend. In diesem Zusammenhang kann aber die Buchung als BV ein Indiz fiir
das Vorliegen eines Einlagetatbestands bilden. Wurde ein WG fehlerhaft nicht
als BV gefiihrt, so wird der Fehler nicht im Wege der Einlage korrigiert, son-
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dern im Wege der Einbuchung mit dem fortentwickelten Wertansatz (BFH v.
24.10.2001 - X R 153/97, BStBL. II 2002, 75).

Biirgschaft: Wird eine betrieblich veranlasste Biirgschaftsverpflichtung aus pri-
vaten Mitteln getilgt, liegt eine Einlage vor. Eine aus betrieblicher Veranlassung
eingegangene Biirgschaftsverpflichtung, die aus privaten Mitteln getilgt wird, ist
Gegenstand einer Einlage. Fiir den Fall der Inanspruchnahme eines Gesellschaf-
ters aus Biirgschaften zugunsten der PersGes. s. BFH v. 12.7.1990 - IV R 37/89,
BStBL. II 1991, 64, mwN.

Dienstleistungen werden wie Nutzungsiiberlassungen behandelt. Sie stellen als
solche keine einlagefahigen WG dar (vgl. BFH v. 19.5.2005 - IV R 3/04, BFH/
NV 2005, 1784).

Eigene Arbeitsleistung: Eigene Arbeitskraft stellt fiir sich genommen kein WG
dar und ist deshalb auch keiner Einlage zugénglich (s. zur Entnahme Anm. 172
sowie Anm. 210 ,,Eigene Arbeitsleistung®).

Einlagehandlung: Die Einlage setzt als objektiven Einlagetatbestand eine Ein-
lagehandlung voraus, also einen tatsichlichen, willensgetragenen Vorgang,
durch den ein WG zum BV gezogen wird (s. ausfithrl. Anm. 300).

Einlagetatbestand: Der Einlagetatbestand besteht aus einem objektiven Teil,
der Einlagehandlung, und einer subjektiven Komponente, dem Einlagewillen.
Zu Einzelheiten s. Anm. 300 ff.

Einlagewille: Der Einlagewille ist die subjektive Komponente des Einlagetat-
bestands; ausfiihrl. s. Anm. 301.

Finaler Einlagebegriff: Der finale Einlagebegriftf wurde von der Rspr. parallel
zum finalen Entnahmebegriff entwickelt und zielt darauf ab, (zweckgerichtet)
die realitdtsgerechte stl. Erfassung von Wertzugdngen zum BV zu gewahrleisten.
So ist in Fillen der Uberfithrung von WG von einer auslind. BS in das inlind.
Stammhaus vor dem Hintergrund des finalen Einlagebegriffs eine Einlage zu
bejahen. Infolge der Aufgabe des finalen Entnahmebegriffs durch den BFH
(BFH v. 17.7.2008 - I R 77/06, BStBL. II 2009, 464; vgl. ausfithrl. Anm. 191ff,
306) diirfte auch der finale Einlagebegriff in diesen Fallen nicht mehr greifen.

Forderung/Forderungsverzicht: Forderungen sind nach ihrer Entstehung un-
abhingig von ihrem Entstehungsgrund in das BV einlegbar (s. ausfiihrl.
Anm. 295). Ein Forderungsverzicht, der aus privaten Griinden erfolgt, ist als
Einlage zu qualifizieren; demgegeniiber fithrt der Erlass aus betrieblichen Griin-
den zu BE (BFH v. 12.3.1970 - IV R 39/69, BStBL. II 1970, 518; vgl. auch BFH v.
12.4.1989 - 1 R 41/85, BStBL. II 1989, 612).

Gegenstand der Einlage: Den Gegenstand der Einlage bilden WG aller Art, zu-
mindest wenn sie bilanzierbar sind. Ob und inwieweit auch Giiter, die nicht bi-
lanzierbar sind, Gegenstand einer Einlage sein konnen, ist umstritten (s. aus-
fithrl. Anm. 295; vgl. auch BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348).
Leistungseinlage: Die Leistungseinlage ist eine besondere Form der Einlage, die
entsprechende der Nutzungseinlage zu behandeln ist (s. ausfithrl. Anm. 295).
Mitunternehmerschaft: Siehe ausfithrl. Anm. 307.

Nieflbrauch: Die durch unentgeltlichen Zuwendungsniefbrauch bzw. Vor-
behaltsniefSbrauch erlangten dinglichen Nutzungsrechte konnen nicht mit ih-

rem Teilwert in das BV eingelegt werden, obwohl es sich um WG handelt (BFH
v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348). Allerdings konnen die selbst ge-
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tragenen Aufwendungen des NiefSbrauchers im Zuge einer Aufwandseinlage als
BA geltend gemacht werden (BFH v. 16.12.1988 - III R 113/85, BStBL. II 1989,
763). Zu Einlagetatbestdnden im Zusammenhang mit NiefSbrauch s. auch Win-
keljohann, DStR 1985, 227.

Nutzungsinderung: Nutzungsinderungen von privatem Vermogen fithren
nicht ohne Weiteres zu BV (BFH v. 21.4.2005 — III R 4/04, BStBI. II 2005, 604;
dazu Kanzler, FR 2006, 186). Vielmehr muss der Wille, das WG kiinftig dauer-
haft fiir den Betrieb zu nutzen, unzweideutig im Zuge einer Einlagehandlung
hervortreten (vgl. Anm. 300).

Nutzungseinlage: Nach der Rspr. (BFH v. 26.10.1987 - GrS 2/86, BStBL II
1988, 348) sind zwar schlichte Nutzungsmoglichkeiten nicht einlageféhig, aber
Aufwendungen, die aufgrund der betrieblich veranlassten Nutzung betriebs-
fremden Vermdgens entstehen (s. auch ,,Aufwandseinlage®). Weiterhin ordnet
die Rspr. dingliche oder obligatorische Nutzungsrechte als WG ein (BFH v.
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348; s. zum Ganzen auch Anm. 295).

Rechtsinderungen: Blofle Rechtsinderungen konnen im Unterschied zu
Rechtsvorgingen nicht zu einer Einlage fithren (ausfithrl. Anm. 301).

Rechtsfolgebewusstsein: Der Stpfl. muss im Zuge seiner Einlagehandlung nicht
das Bewusstsein iiber die rechtl. Folgen der Einlage haben (vgl. Anm. 301).

Rechtsvorginge konnen unter bestimmten Umstinden eine Einlagehandlung
substituieren und zu einer sog. mittelbaren Einlage fithren (vgl. Anm. 301).

Verbindlichkeiten: Siche Anm. 295.

Verdeckte Einlage: Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter
oder eine ihm nahe stehende Person der KapGes./PersGes. einen einlagefihigen
Vermogensvorteil zuwendet oder verschafft, ohne dass der Gesellschafter dafiir
neue Gesellschaftsanteile erhilt, und diese Zuwendung ihren Grund im Gesell-
schaftsverhiltnis hat (vgl. Weber-Grellet, DB 1998, 1532). Im Rahmen eines
Fremdvergleichs ist zu priifen, ob ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns den Vermogensvorteil der Gesellschaft
nicht gewéhrt hitte (BFH v. 15.10.1997 - I R 80/96, BFH/NV 1998, 624; s. statt
vieler Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rz. 92). Als Rechts-
folge ist die verdeckte Einlage auflerhalb der Bilanz wieder abzuziehen, um den
zu hoch ausgewiesenen Gewinn der Gesellschaft zu korrigieren (§ 8 Abs. 3
Satz 3 KStG). Zur verdeckten Einlage s. ausfiihrl. § 8 KStG Anm. 460 ff.

Verstrickung: Ein allgemeines Verstrickungsprinzip kennt das deutsche Ertrag-
steuerrecht auch nach den Anderungen durch das SEStEG nicht. Nach der Auf-
gabe des finalen Entnahmebegriffs und damit auch des finalen Einlagebegriffs
durch den BFH ist im Fall einer Uberfithrung von WG vom Ausland ins Inland
zu priifen, ob der Tatbestand einer Einlage erfiillt ist. Im Ubrigen gilt als Son-
derregelung neuerdings Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 (s. Anm. 321).

Vorbereitungshandlungen: Werden WG in der von Einkiinfteerzielungs-
absicht getragenen Vorbereitungsphase der Betriebser6ffnung betrieblich ge-
widmet, so stellt dieser Vorgang eine Einlage dar (BFH v. 10.7.1991 - VIII R
126/86, BStBL II 1991, 840; BFH v. 26.11.1993 - III R 58/89, BStBL. II 1994, 293;
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 270 ,,Vorbereitungshandlungen®
mwN).
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Wirtschaftsgiiter/immaterielle Wirtschaftsgiiter: Zum WG-Begriff bei der
Einlage allg. s. Anm. 295. Immaterielle WG konnen trotz Aktivierungsverbots
(§ 5 Abs. 2) Gegenstand einer Einlage sein (vgl. BFH v. 24.3.1987 - I R 202/83,
BStBL II 1987, 705; BFH v. 25.10.1995 - I R 104/94, BFHE 179, 265 = DStR
1996, 617; beide zur [verdeckten] Einlage des Geschaftswerts).

Zeitpunkt: Siehe ausfithrl. Anm. 302.

3. Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand (Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2)
a) Uberblick

Allgemeiner Verstrickungstatbestand: Grundsétzlich spiegelbildlich zu Abs. 1
Satz 3 hat der Gesetzgeber mit dem SEStEG (Gesetz iiber steuerlichen Begleit-
mafinahmen zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften v. 7.12.2006, BGBL. I 2006, 2782; BStBI. I
2007, 4) in Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 einen allgemeinen Verstrickungstatbestand
geschaffen. Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 3 ist die Nutzung von WG allerdings
nicht erfasst. Auch ist in Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 nur von ,Begriindung® des Be-
steuerungsrechts, nicht von dessen ,,Stirkung“ die Rede (vgl. auch Loschelder in
Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 255). Insgesamt ist die Vorschrift damit enger
ausgestaltet als Abs. 1 Satz 3. Zu Recht wird dies von Teilen des Schrifttums als
systemwidrig kritisiert (Carlé, KOSDI 2007, 15403).

Historische Einordnung: Bis zum Inkrafttreten des SEStEG gab es keine Abs. 1
Satz 8 Halbs. 2 entsprechende Vorschrift. Auf der Grundlage der Rspr. des BFH
zum finalen Entnahmebegriff (s. ausfithrl. Anm. 191{f) existierte aber ein spie-
gelbildlicher finaler Einlagebegriff (s. Anm. 306), der dhnliche Ergebnisse zei-
tigte wie nun Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2.

b) Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2

Begriindung des Besteuerungsrechts: Die Vorschrift setzt voraus, dass erst-
mals ein Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland begriindet wurde.
Eine Starkung desselben reicht nicht aus. Es werden daher nur solche Fille er-
fasst, in denen zuvor tiberhaupt kein deutsches Besteuerungsrecht bestand. Ins-
besondere solche Fille sollen erfasst werden, in denen unter Geltung der Frei-
stellungsmethode ein WG aus einer auslind. BS oder einem ausldnd. Stamm-
haus in das inland. Stammbhaus oder eine inlind. BS Uberfithrt wird (dazu Wied
in Bliimich, § 4 Rz. 513 [11/2017]). Angesichts der vom BFH vertretenen Auf-
fassung zur Wirkung der abkommensrechtl. Freistellungsmethode (s. ausfiihrl.
Anm. 229) ist fraglich, ob es bei Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 in der genannten Fall-
konstellation tatsachlich immer zu einer erstmaligen Begr. des deutschen Be-
steuerungsrechts kommt. Zumindest im Fall der erstmaligen Uberfithrung nach
Deutschland wird man allerdings idR eine erstmalige Berithrung mit der deut-
schen Besteuerungshoheit annehmen miissen, weshalb die zu Abs. 1 Satz 3 ge-
duflerten Bedenken hier nicht entsprechend gelten. Bei beschrankter StPflicht
gilt Abs. 1 Satz 8 Halbs. 2 im Fall der Uberfithrung sowohl bei Freistellungs- als
auch Anrechnungsmethode. Nicht erfasst sind hingegen Félle, in denen das Be-
steuerungsrecht lediglich gestirkt wird, also etwa bei Uberfithrung aus einer
Anrechnungs-Betriebsstitte in das inldnd. Stammbhaus (vgl. die Gesetzesbegriin-
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dung, BTDrucks. 16/2710, 45). Darin liegt, wie bereits bemerkt wurde, ein Sys-
tembruch.

Veriduflerung: Der zweite Systembruch der Vorschrift ist darin zu sehen, dass
sie sich im Unterschied zu Abs. 1 Satz 3 nicht auf Nutzungen, sondern nur auf
den Gewinn aus der Verduflerung bezieht. Die Nutzung des WG durch die in-
lind. BS oder das inldnd. Stammhaus fithrt danach nicht zur Verstrickung
(Wied in Bliimich, § 4 Rz. 513 [11/2017]).

c) Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands 323

Rechtsfolge des Verstrickungstatbestands ist die Annahme einer fiktiven Ein-
lage. Diese ist nach dem neu geschaffenen § 6 Abs. 1 Nr. 5a mit dem gemeinen
Wert anzusetzen.

Einstweilen frei. 324-339

VIIl. Verweisung (Abs. 1 Satz 9) 340

Abs. 1 Satz 9 enthilt lediglich deklaratorische Regelungen. Danach sind bei der
Gewinnermittlung nach Abs. 1 die Vorschriften iiber die BA (s. Anm. 700ff.),
die Bewertung (s. § 6 Anm. 1ff.) sowie die AfA (s. § 7 Anm. 1{f.) zu beachten.
Eigenstindige Bedeutung besitzt die Verweisungsnorm nicht, da sich die An-
wendbarkeit der genannten Regelungen bereits aus der Gesetzessystematik er-
gibt.

Einstweilen frei. 341-349

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Bilanzberichtigung und
Bilanzdnderung

I. Einordnung des Abs. 2 und Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht

1. Systematische Einordnung
a) Abs. 2 als zentrale Regelung zur Anderung der Bilanz 350

Abs. 2 ermoglicht es dem Stpfl., die Bilanz zu berichtigen (Satz 1) oder - unter
engen Voraussetzungen — zu dndern (Satz 2).

Satz 1 ermdglicht dem Stpfl. in Halbs. 1 eine Anderung seiner Bilanzansitze,
wenn diese falsch sind. Insoweit spricht man von einer Bilanzberichtigung.
Diese soll gewihrleisten, dass die der Besteuerung zugrunde gelegte Bilanz rich-
tig ist. Nach Satz 1 Halbs. 2 ist die Berichtigung der Bilanz ausgeschlossen,
wenn sie einer StFestsetzung zugrunde liegt, die nicht mehr authebbar oder dn-
derbar ist. Damit kodifiziert Halbs. 2 den formellen Bilanzenzusammenhang,
wonach der Stpfl. bei der Gewinnermittlung eines Jahres als Anfangsvermogen
stets dasjenige BV des Vorjahres ansetzen muss, das der Besteuerung tatsichlich
zugrunde gelegen hat, und zwar selbst dann, wenn sich nach materiell-strechtl.
Grundsitzen fiir das Vorjahr eigentlich ein anderes BV ergibt (FG Sa.-Anh. v.
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27.2.2019 - 3 K 972/14, EFG 2019, 857, rkr., unter 1.b aa; so bereits zur Rechts-
lage vor der Kodifizierung: BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10, BStBl. I 2013, 317,
Rz. 68 und 77 mwN; zur seinerzeit vertretenen Gegenauffassung des materiellen
Bilanzenzusammenhangs und zur Kritik s. Anm. 354 der Vorkommentierung -
Stand August 2008 —, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv, www.ertragsteu
errecht.de/hhr_archiv.htm

Satz 2 will die Moglichkeit einschrianken, einen zuldssigen Bilanzansatz durch
einen anderen zuldssigen Bilanzansatz zu ersetzen. Auf diesem Wege sollen
nachtréglich auszunutzende Gestaltungsmoglichkeiten auf den Ausnahmefall
beschrankt werden.

Abs. 2 hat nur fiir die Steuerbilanz Bedeutung. Er besagt nichts dariiber,
wann und inwieweit die HBil. gedndert werden kann. Dies richtet sich allein
nach den handelsrechtl. Vorschriften (s. Nachweise in Anm. 351).

Abs. 2 gilt bei Gewinnermittlung durch Betriebsvermégensvergleich nach
Abs. 1 Satz 1. Auf Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, ist die Vor-
schrift nicht anzuwenden (BFH v. 21.6.2006 — XI R 49/05, BStBL. II 2006, 712;
Koschmieder, FR 1997, 130 [132]). Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des
Abs. 2, der ausdriicklich von der Vermdgensiibersicht spricht und dies durch
den Klammerzusatz ,Bilanz“ konkretisiert (ausfithrl. zum Begriff der Bilanz
Anm. 400). Eine solche wird bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 nicht auf-
gestellt (zur Verfassungsmafligkeit der unterschiedlichen Behandlung s.
Anm. 357 und 359). Gleiches gilt fiir die Ermittlung der Gewinne aus LuF nach
Durchschnittssitzen gem. § 13a, die zwar der Gewinnermittlung nach Abs. 1 ent-
spricht (vgl. § 13a Anm. 4), ohne dass aber eine Vermogensiibersicht (Bilanz)
aufgestellt wird. Auch im Bereich der Sondergewinne ist der BV-Vergleich nach
§ 13a Abs. 6 Satz 2 ausgeschlossen (Kanzler, DStZ 1999, 682 [691]). Zur Geltung
bei der Gewinnermittlung nach § 5a (Tonnagebesteuerung) s. Anm. 351.

b) Verhaltnis zu anderen Vorschriften des EStG und KStG

Verhiltnis zu § 4 Abs. 3, § 5a und § 13a: Abs. 2 gilt weder fiir die Einnahmen-
iiberschussrechnung des Abs. 3 noch fiir die Gewinnermittlung nach Durch-
schnittssatzen iSv. § 5a und § 13a (s. Anm. 350). Nach § 5a Abs. 4 hat der Stpfl.
jedoch vor dem Ubergang zur Tonnagebesteuerung eine Ubergangsbilanz mit
Teilwertansatz zu erstellen, die der Bilanzberichtigung oder -dnderung nach
Abs. 2 unterliegt. Zur Ungleichbehandlung von bilanzierenden und nicht bilan-
zierenden Stpfl. s. Anm. 357 und 359.

Verhiltnis zu § 4a EStG und § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG: Die Regelungen des
Abs. 2 und des § 4a sowie des § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG schlieflen einander aus
(Kanzler, FR 1997, 897 [899]). Die Anderung des Bilanzstichtags nach Einrei-
chung der Bilanz ist keine Bilanzdnderung, die nur den Austausch zuléssiger Bi-
lanzansitze erfasst (s. Anm. 460).
Verhiltnis zu § 5 Abs. 1 Satz 1 (Mafigeblichkeitsgrundsatz): § 5 Abs. 1 Satz 1
normiert den Grundsatz der Maf3geblichkeit der handelsrechtl. GoB fiir die stl.
Gewinnermittlung. Dieser Grundsatz hat fiir die Berichtigung oder Anderung
der StBil. folgende Auswirkungen:
P Keine Auswirkung der materiellen Mafsgeblichkeit auf Bilanzberichtigung und
-dnderung: Nach dem aus § 5 Abs. 1 Satz 1 abgeleiteten Grundsatz der mate-
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riellen Maf3geblichkeit miissen Stpfl, die nach §$§ 141, 140 AO iVm.
§$ 238 ff. HGB buchfiihrungspflichtig sind und ihren Gewinn entweder nach
§ 4 Abs. 1 oder nach § 5 Abs. 1 ermitteln, die abstrakten handelsrechtl. Vor-
gaben beachten (s. ausfithrl. § 5 Anm. 250ff.). Dies hat auf die Durchfiih-
rung der Bilanzberichtigung und -dnderung keine direkte Auswirkung, weil
der Grundsatz der materiellen Mafigeblichkeit gerade nicht die einzelnen Bi-
lanzansitze konkret betrifft, um deren Berichtigung oder Anderung es bei
Abs. 2 geht. Gleichwohl kann sich aus einem Verstof3 gegen den Grundsatz
der materiellen Maf3geblichkeit ein Bilanzierungsfehler iSd. Satzes 1 ergeben,
so zB wenn der Stpfl. einen handelsrechtl. auszuweisenden Posten in der
StBil. nicht ausgewiesen hat.

» Keine Auswirkung der formellen Mafgeblichkeit auf die Bilanzberichtigung:
Nach dem Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit sind Gewerbetreibende
iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1 bei der stl. Gewinnermittlung an den konkreten zulés-
sigerweise gebildeten handelsrechtl. Ansatz gebunden (s. ausfithrl. §5
Anm. 270ff).

D> Aufgabe der formellen MafSgeblichkeit durch das BilMoG? Die Rspr. leitete
den Grundsatz der formellen Mafigeblichkeit frither unmittelbar aus der
(heute in §5 Abs. 1 Satz 1 normierten) Ankniipfung der stl. Gewinn-
ermittlung an die GoB ab (BFH v. 17.9.1969 - I 189/65, BStBI. II 1970,
107, mwN). Nachdem dies in der Literatur zunehmend auf Ablehnung
gestoBen war (s. Schmidt in Schmidt, 8. Aufl. 1989, § 5 Rz. 9c), wurde
durch das WoBauFG und das Gesetz zur Ergidnzung des StReformG 1990
v. 22.12.1989 (BGBL. I 1989, 2408; BStBL. I 1989, 505) in § 5 Abs. 1 Satz 2
geregelt, dass stl. Wahlrechte wie in der HBil. auszuiiben sind. Dies galt
als Kodifizierung des Grundsatzes der formellen Mafigeblichkeit (s. § 5
Anm. 271). Durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. I 2009, 1102; BStBI. II
2009, 650) wurde mit Wirkung fiir die Bilanzen ab dem Wj. 2009 (s. § 5
Anm. 272) an § 5 Abs. 1 Satz 1 der Halbs. angehingt ,,... es sei denn, im
Rahmen der Ausiibung eines steuerlichen Wahlrechts wird oder wurde
ein anderer Ansatz gewédhlt“. Zudem wurde § 5 Abs. 1 Satz 2 in seiner ur-
spriinglichen Fassung aufgehoben und neu geregelt, dass Voraussetzung
fur die Austibung stl. Wahlrechte ist, dass die WG, die nicht mit dem
handelsrechtl. maf3geblichen Wert in der stl. Gewinnermittlung aus-
gewiesen werden, in besondere, laufend zu fithrende Verzeichnisse auf-
genommen werden. Dabei ist str., ob die Anderungen des § 5 Abs. 1 St-
zel und 2 ab dem Wj. 2009 zu einer vollstindigen Aufhebung des
Grundsatzes der formellen Mafigeblichkeit gefiihrt haben (so Weber-
Grellet in Schmidt, 38. Aufl. 2019, §5 Rz.26; s. zum Streitstand § 5
Anm. 272f. mwN) oder ob dieser Grundsatz bei solchen handelsrechtl.
Wabhlrechten fortbesteht, die im StRecht nicht explizit geregelt sind (so
fiir Bewertungswahlrechte BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001,
2010/0188935, BStBIL. I 2010, 239, Rz.5-7; R 6.3 Abs.5 EStH 2018 zu
Fremdkapitalzinsen; Reddig in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 5 Rz. 37; s. ins-
gesamt auch § 5 Anm. 272 mwN).

D> Geht man mit der Finanzverwaltung von einer Fortgeltung der formellen
MafSgeblichkeit aus, so gilt die bis einschlieSlich 2008 bestehende Rechts-
lage fort (zur zeitlichen Anwendung der Anderungen des § 5 Abs. 1 durch
das BilMoG s. § 5 Anm. 272; Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 130).
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Das bedeutet, dass die formelle Mafigeblichkeit selbst dann keine unmittel-
bare Auswirkung auf eine Bilanzberichtigung nach Satz 1 hat, wenn zwar
die StBil. berichtigt werden soll, nicht aber die HBil., deren Korrektur sich
nach den handels- und gesellschaftsrechtl. Vorgaben richtet.

Siehe dazu Schubert in Beck-BilKomm., 11. Aufl. 2018, § 253 HGB Rz. 802 ff.
und 830 ff; zur Abanderung eines aufgestellten Jahresabschlusses einer GmbH:
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 19. Aufl. 2016, § 42a GmbHG Rz. 45; Creze-
lius in Scholz, 12. Aufl. 2018, § 42a GmbHG Rz. 30; zur Abanderung eines fest-
gestellten, aber fehlerhaften Jahresabschlusses einer GmbH: Kleindiek in Lut-
ter/Hommelhoff, 19. Aufl. 2016, § 42 GmbHG Rz. 67; zur Anderung des auf-
gestellten Jahresabschlusses einer AG: Hiiffer/Koch, 13. Aufl. 2018, § 173 AktG
Rz.4 und 7ff. und § 172 Rz.9f. zur Anderung des festgestellten Jahres-
abschlusses einer AG; ferner Stapperfend, IFSt-Schrift Nr. 464, 49 ff.

Der Grundsatz der formellen Mafigeblichkeit besagt zwar, dass der An-
satz in der StBil. grds. mit demjenigen in der HBil. tibereinstimmen muss.
Diese Bindung besteht allerdings nur an einen zuldssigen handelsrechtl.
Bilanzansatz, also einen solchen, der den GoB entspricht (BFH v. 13.6.
2006 - I R 58/05, BStBI. II 2006, 928; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unter-
nehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 22; Krumm in Bliimich, § 5 Rz. 181 aE
[3/2018]; Weber-Grellet in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 5 Rz. 26), was im
Fall einer Bilanzberichtigung nach Satz 1 aber gerade nicht der Fall ist.
Daher kann es sein, dass die Bilanzansitze der HBil. und der StBil. nach
einer Berichtigung der StBil. gem. Satz 1 nicht mehr tbereinstimmen.
Dieses Erg. hat der Gesetzgeber bewusst in Kauf genommen (von Becke-
rath in DStJG 14 [1991], 65 [70], mit Hinweis auf die Anpassungsrege-
lung des § 60 Abs. 2 EStDV). Damit es nicht zwingend zu einer Abwei-
chung der HBIl. von der StBil. kommt, ist der Stpfl. nach Satz 1 nicht zur
Bilanzberichtigung verpflichtet. Thm steht lediglich ein Wahlrecht zu,
welches er auch abweichend ausiiben kann (ausfithrl. von Beckerath in
DStJG 14 [1991], 65 [71£], der in diesem Zusammenhang auf die vom
Gesetzgeber gewollte eigenstindige Bedeutung des Satzes 1 verweist).
Mittelbar kommt dem Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit aber
dann Bedeutung fiir die Bilanzberichtigung zu, wenn er stl. Wahlrechte
beseitigt und damit zur Fehlerhaftigkeit der StBil. fithrt (s. BFH v. 5.5.
2004 - XI R 43/03, BFH/NV 2005, 22, zur Einschrinkung des Wahlrechts
auf Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr.2 Satz 2, wenn handels-
rechtl. eine Abschreibung geboten ist).

> Geht man mit der in der Literatur vertretenen Auffassung von einer Auf-
hebung der formellen MafSgeblichkeit ab dem Wirtschaftsjahr 2009 aus, so
gelten die vorstehenden Ausfithrungen entsprechend, weil sich der
Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit gerade nicht auf die Bilanz-
berichtigung auswirkt.

P Bilanzinderung bei Fortgeltung der formellen Mafgeblichkeit: Geht man mit
der FinVerw. davon aus, dass der Grundsatz der formellen Maf3geblichkeit
durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBL. I 2009, 1102; BStBL II 2009, 650)
nicht génzlich aufgehoben worden ist (s. im Einzelnen oben), so gilt die bis
einschlieSlich 2008 bestehende Rechtslage fort (zur zeitlichen Anwendung
der Anderungen des § 5 Abs. 1 durch das BilMoG s. § 5 Anm. 272; Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 130). Fiir die Anderung der StBil.,, die nach
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Satz 2 nicht voraussetzt, dass die Bilanz gegen die GoB verstofit, ergeben sich
folgende Auswirkungen:

D> Anpassung der Handelsbilanz an die gednderte Steuerbilanz: Ist der Stpfl.
Gewerbetreibender iSd. § 5 Abs. 1 Satz 1, muss er wegen des dort nor-
mierten Grundsatzes der formellen Maflgeblichkeit bei einer Anderung
der StBil. auch die HBil. dndern. Das kann auch noch nach der Anderung
der StBil. erfolgen (BFH v. 24.3.1998 - I R 20/94, BStBL. II 1999, 272). Die
Anderung der HBil. muss formgerecht erfolgen, dh., es miissen alle han-
dels- und gesellschaftsrechtl. Anforderungen an die Anderung der HBil.
erfiillt sein.

Siehe im Einzelnen: Schubert in Beck-BilKomm., 11. Aufl. 2018, § 253 HGB
Rz. 802 ff. und 8301t,; zur Abdnderung eines aufgestellten Jahresabschlusses ei-
ner GmbH: Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 19. Aufl. 2016, § 42a GmbHG
Rz. 45; Crezelius in Scholz, 12. Aufl. 2018, § 42a GmbHG Rz. 30; zur Abinde-
rung eines festgestellten, aber fehlerhaften Jahresabschlusses einer GmbH:
Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 19. Aufl. 2016, § 42 GmbHG Rz. 67; zur Ande-
rung des aufgestellten Jahresabschlusses einer AG: Hiiffer/Koch, 13. Aufl. 2018,
§ 173 AktG Rz.4 und 7ff. und § 172 Rz. 9f. zur Anderung des festgestellten
Jahresabschlusses einer AG; ferner Stapperfend, IFSt-Schrift Nr. 464, 49 ff.

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Anderung der HBil. nicht vor, kann
die StBil. grds. wegen des formellen Mafgeblichkeitsgrundsatzes trotz der
Vorschrift des Satzes 2 nicht gedndert werden. Das gilt auch, wenn der
Stpfl. innerhalb einer Bilanzposition (zB Maschinen) einzelne berichtigte
Bilanzansitze des Betriebspriifers iibernimmt, diese aber durch eine An-
derung anderer Bilanzansitze derselben Bilanzposition derart ausgleicht,
dass die Bilanzposition (Maschinen) insgesamt unverdndert bleibt, denn
der Grundsatz der formellen Mafigeblichkeit erfordert nicht nur, dass die
Bilanzansitze betragsmifig iibereinstimmen, sondern auch, dass die kon-
kreten Absetzungsmethoden identisch sind (BFH v. 24.1.1990 - I R 17/
89, BStBI. II 1990, 681).

D> Ausnahmefille: Eine Anpassung der HBil. an die gednderte StBil. ist nicht
erforderlich, wenn in der StBil. ein Bilanzansatz gedndert werden soll,
den die HBIl. nicht kennt, wie zB das SonderBV der Gesellschafter einer
PersGes. oder des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA (BFH
v. 21.6.1989 - X R 14/88, BStBI. IT 1989, 881 [886]; BFH v. 21.1.1992 -
VIII R 72/87, BStBL II 1992, 958 [960]; Miihlberger, DStR 1977, 526
[527]).

D> Die Anpassung der Handelsbilanz muss fiir dasselbe Wirtschaftsjahr erfol-
gen (BFH v. 24.1.1990 - I R 17/89, BStBI. II 1990, 681).

D> Satz 2 als Sperre fiir die Anderung der Handelsbilanz: Die Anderung der
HBil. hangt nicht von den in Satz 2 normierten Voraussetzungen ab, weil
sich diese Norm nur auf die StBil. bezieht (Miihlberger, DStR 1977, 526
[527]; vgl. auch Anm. 400). Liegen die Voraussetzungen des Satzes 2 fiir
eine Anderung der StBil. nicht vor, so darf allerdings wegen des Mafigeb-
lichkeitsgrundsatzes auch die HBil. nicht gedndert werden.

» Bilanzinderung bei Aufgabe der formellen Mafgeblichkeit: Geht man mit der
in der Literatur vertretenen Auffassung davon aus, dass der Grundsatz der
formellen Mafgeblichkeit durch das BilMoG v. 25.5.2009 (BGBL I 2009,
1102; BStBL. II 2009, 650) aufgehoben worden ist, so kann der Stpfl. ab dem
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Wj. 2009 bestehende Wahlrechte in der StBil. abw. von der HBil. ausiiben
(Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 130). Die Verfahrensvorschrift des
§ 5 Abs. 1 Satz 2 ist zu beachten. Erfolgt die Wahlrechtsausiibung (gedndert
oder erstmalig) im Rahmen einer Anderung der StBil., so muss der Stpfl.
keine gednderte HBil. mehr vorlegen (OFD Chemnitz v. 29.12.2011 - S 1505
- 61/2 - 211, DB 2012, 376; Bode in Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 130,
abw. aber fiir Bewertungswahlrechte: Fortgeltung der alten Rechtslage).

352-353 Einstweilen frei.

354 ) Verhaltnis zu Vorschriften der Abgabenordnung

Die in den §§ 140, 141 AO, § 242 HGB normierte Pflicht zur Aufstellung
von Jahresabschliissen soll nach einer zT im Schrifttum vertretenen Ansicht
solange bestehen bleiben, bis der Stpfl. eine richtige Bilanz erstellt und beim FA
eingereicht hat. Abs. 2 komme damit nur deklaratorische Bedeutung zu (so Sof-
fing, DB 1969, 185 [186]; Charlier, Stb]b. 1977/78, 387 [398]; Stadie, StuW 1985,
101 [103]). Dem ist uE nicht zu folgen. Die §$ 140, 141 AO und § 242 HGB be-
stimmen nicht, dass ein Stpfl. seiner Bilanzerstellungspflicht nur dann nach-
kommt, wenn er eine fehlerfreie Bilanz erstellt. Gegen eine solche Annahme
spricht zudem § 158 AO, wonach die Buchfithrung und die Aufzeichnungen
des Stpfl., die den §$ 140-148 AO entsprechen, der Besteuerung zugrunde zu
legen sind, soweit nach den Umstidnden des Einzelfalls kein Anlass besteht, ihre
sachliche Richtigkeit zu beanstanden (so zutr. von Beckerath in DStJG 14
[1991], 65 [76]). Damit kann es bei den §§ 140, 141 AO nur auf die Erstellung
einer formell ordnungsgemiflen Bilanz ankommen. Das lasst sich auch aus
Abs. 2 Satz 1 ersehen, der dem Stpfl. selbst bei einer fehlerhaften Bilanz nur das
Recht einrdumt, diese zu berichtigen. Wollte man bei fehlerhaften Bilanzen von
einer Fortgeltung der Pflicht zur Aufstellung einer Bilanz ausgehen und damit
eine nur deklaratorische Wirkung des Abs. 2 annehmen, so diirfte die Bilanz-
berichtigung nicht im Ermessen des Stpfl. stehen, sondern miisste zwingend
sein (so auch von Beckerath in DStJG 14 [1991], 65 [76]).

§ 153 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 AO normiert fiir den Stpfl. die zwingende Pflicht,
eine nachtréglich als falsch erkannte, aber bereits abgegebene Erklarung richtig
zu stellen. Diese Norm hat keine Auswirkungen auf Bilanzberichtigung und
-anderung (Schlotter, FR 2013, 835 [838]; aA wohl Bode in Kirchhof, 18. Aufl.
2019, § 4 Rz. 118), denn Abs. 2 ist lex specialis zu § 153 AO, der nur allgemein
die Richtigstellung von Erkldrungen behandelt. Abgesehen davon ist fraglich,
ob die Bilanz eine Erkldrung iSd. § 153 Abs. 1 AO ist. Jedenfalls handelt es sich
nicht um eine StErklarung (glA von Beckerath in DSt]G 14 [1991], 65 [74]). Das
ergibt sich aus § 60 Abs. 1 Satz 1 EStDV, wonach der StErklarung eine Abschrift
der Bilanz beizufiigen ist (vgl. Seer in Tipke/Kruse, § 150 AO Rz. 54 [4/2017]; s.
auch Anm. 423). Hat der Stpfl. in seiner StErkldrung allerdings das Erg. einer
unrichtigen Bilanz tibernommen, so kann er nach § 153 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO
selbst dann verpflichtet sein, die StErklarung zu berichtigen, wenn er die Bilanz
nicht berichtigt (zum Auseinanderfallen von StErklarung und Bilanz s. auch
Anm. 423; Schick, BB 1987, 133 [135]; Schuhmann, StBp. 1996, 39 [41], der aus
§ 153 AO eine Berichtigungspflicht fiir die StBil. nur dann ableiten will, wenn
diese einen Fehler enthélt, der zu einer Steuerverkiirzung fiihrt).
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Die Anderungsvorschriften der AO (§$ 164 und 172ff. AO) haben auf die Bi-
lanzanderung oder die Bilanzberichtigung iSd. Abs. 2 keinen direkten Einfluss.
Umgekehrt ist auch Abs. 2 keine Anderungsvorschrift idS, sondern Gewinn-
ermittlungsvorschrift (vgl. BFH v. 22.11.1972 - I R 22/71, BStBL. II 1993, 195
[196]). Den §$ 164 und 172 ff. AO kommt im Zusammenhang mit einer Bilanz-
berichtigung oder -dnderung aber insoweit eine Bedeutung zu, als eine Bilanz-
berichtigung nach Satz 1 Halbs. 2 ausgeschlossen ist, wenn der StBescheid des
betroffenen Jahres nicht mehr dnderbar ist (s. Anm. 414 ff.). Gleiches gilt nach
der Rspr. fiir die Bilanzdnderung (s. Anm. 475).

Einstweilen frei. 355-356

2. VerfassungsmaBigkeit

a) Verstol3 des Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 gegen den Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 verstofit uE gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3
Abs. 1 GG (glA Soffing, DB 1969, 187). Satz 1 Halbs. 2 bewirkt, dass eine fehler-
hafte Bilanz nur dann berichtigt werden darf, wenn die StFestsetzung, die auf
der fehlerhaften Bilanz beruht, noch énderbar ist. Ist dies nicht der Fall, wird
der Fehler in dasjenige Folgejahr transportiert, dessen Veranlagung als erstes
noch dnderbar ist, und dort durch einen gleich grof3en entgegengesetzten Fehler
ausgeloscht (s. ausfithrl. Anm. 429). Die Grundsitze der Verjihrung und der
Bestandskraft von StBescheiden werden damit durchbrochen. Bei Stpfl., die ih-
ren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, ist dies nicht der Fall. Sie kénnen ihre Ge-
winnermittlung auch nachtriglich dndern, und zwar unabhingig davon, ob die
StBescheide fiir die betroffenen Jahre noch anderbar sind oder nicht (s. dazu
auch BFH v. 11.6.2014 - IV B 46/13, BFH/NV 2014, 1369, Rz. 11). Diese Un-
gleichbehandlung ldsst sich uE nicht mit den grundsitzlichen Unterschieden
rechtfertigen, die zwischen der Gewinnermittlung nach Abs. 1 und derjenigen
nach Abs. 3 bestehen, denn auch bei der Gewinnermittlung nach Abs. 3 er-
geben sich - wenn auch vereinzelt — Folgewirkungen fiir die Gewinnermittlung
in spéteren Jahren, so zB bei der Frage der Zugehorigkeit eines WG zum BV
und der damit zusammenhdngenden AfA (krit. auch Wied in Bliimich, § 4
Rz. 1024 [11/2017]).

b) VerstoB des Abs. 2 Satz 2 gegen den Grundsatz der
Widerspruchsfreiheit

Die Neuregelung des Satzes 2 verstofit uE teilweise gegen den verfassungsrechtl.
Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung und benachteiligt bi-
lanzierende Stpfl. im Gegensatz zu Stpfl., die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermit-
teln.

Nachtriégliches Entstehen eines Wahlrechts: Hauptanwendungsfall der Bilanz-
anderung ist, dass der Stpfl. ein ihm zustehendes Ansatz- oder Bewertungswahl-
recht erst nach Einreichung der Bilanz beim FA ausiibt und damit einen bislang
zuldssigen Bilanzansatz durch einen anderen zuldssigen Bilanzansatz ersetzt
(vgl. Anm. 460). Dies ist nach Satz 2 nur zulissig, wenn die Anderung in einem
engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit einer Bilanzberichtigung
iSd. Satzes 1 steht und soweit die Auswirkung der Bilanzberichtigung auf den
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Gewinn reicht. Fraglich ist dabei, ob die Bilanzinderung damit auch in denjeni-
gen Fillen ausgeschlossen ist, in denen der Stpfl. das Wahlrecht zur Zeit der Er-
stellung der Bilanz noch gar nicht ausiiben konnte, weil aus seiner Sicht die Vo-
raussetzungen hierfiir nicht vorlagen.

Der BFH ldsst in diesen Fillen die (nachtrégliche) Ausiibung des Wahlrechts
zu. Sofern die Nichtausiibung des Wahlrechts in der urspriinglichen Bilanz
nicht mindestens auf einem fahrldssigen Verhalten des Stpfl. beruhe, iibe er die-
ses nach Bekanntwerden seiner Voraussetzungen erstmals aus. Das fillt nach
Auffassung des BFH nicht in den Anwendungsbereich des Satzes 2, sodass der
Stpfl. das Wahlrecht unabhéngig von der Frage ausiiben kann, ob die Voraus-
setzungen fiir eine Bilanzinderung vorliegen (BFH v. 25.1.2006 — IV R 14/04,
BStBI. IT 2006, 418 [419]; BFH v. 27.9.2006 - IV R 7/06, BFH/NV 2007, 326, je-
weils zur Riicklage nach § 6b; BFH v. 12.9.2006 - I B 169/05, BFH/NV 2007, 48,
zur Sonder-AfA nach FordG; BFH v. 11.6.2010 - IV S 1/10, BFH/NV 2010,
1851, Rz. 16 zu Investitionszuschiissen).

Ahnlich Kanzler, FR 1999, 833 (836), fiir den Fall, dass der StBescheid unter Vor-
behalt der Nachpriifung steht und noch kein Folgebescheid ergangen ist; krit. dazu
Eisgruber/Schallmoser, DStR 1999, 1936 (1937); Roser, FR 1999, 837 (838).

Stellungnahme: Dem BFH ist uE nur im Erg. zuzustimmen.

» Der Anwendungsbereich des Satzes 2 ist auch dann erdffnet, wenn die Aus-
iibung eines Wahlrechts erst nachtrdglich méglich wird. Insoweit ist dem BFH
nicht zu folgen, denn der Umstand, dass die Voraussetzungen fiir die Aus-
iibung des Wahlrechts - jedenfalls aus der Sicht des Stpfl. - zum Zeitpunkt
der Aufstellung der Bilanz noch nicht vorlagen, fithrt dazu, dass die erstellte
Bilanz nicht fehlerhaft ist, zumal der Stpfl. das Wahlrecht nicht ausiiben
muss (s. auch Anm. 481).

» Die verfassungskonforme Auslegung des Satzes 2 gebietet es uE aber gleich-
wohl, eine nachtrigliche Wahlrechtsausiibung in den Fillen zuzulassen, in
denen der Stpfl. das Wahlrecht bei der Bilanzerstellung noch nicht ausiiben
konnte.

> Nach der Rechtsprechung des BVerfG verpflichtet das Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG alle rechtsetzenden Organe des Bundes und der
Lander, Regelungen jeweils so aufeinander abzustimmen, dass kein Wi-
derspruch entsteht. Daher ist die Ausiibung der Steuergesetzgebungs-
kompetenz zur Lenkung in einem anderweitig geregelten Sachbereich
nur zuldssig, wenn dadurch die Rechtsordnung nicht widerspriichlich
wird (BVerfG v. 7.5.1998 - 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106 [118]).

D> Satz 2 fiihrt zu einem solchen verfassungsrechtlich nicht zuldssigen Wider-
spruch in den Fillen, in denen der Stpfl. das Wahlrecht bei der Bilanzer-
stellung noch nicht ausiiben konnte, denn Satz 2 widerspricht damit den
Vorschriften, die die Wahlrechtsausiibung ausdriicklich zulassen, wie
etwa § 6b. Aus den Vorschriften zur Wahlrechtsausiibung lasst sich zwar
nicht entnehmen, dass der Stpfl. in der Lage sein muss, dieses Recht
dauerhaft abweichend ausiiben zu diirfen. Er muss uE aber immerhin die
Moglichkeit haben, dieses beim Vorliegen der Voraussetzungen in An-
spruch zu nehmen. Dieses Recht beschrankt Satz 2 indes dann, wenn die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Wahlrechts - sei es auch nur aus
seiner Sicht - bei der Erstellung der Bilanz noch nicht vorgelegen haben,
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sich diese Fehleinschétzung aber spiter — zB im Rahmen einer Betriebs-
priffung - herausstellt. Da es gerade dem Zweck der Wahlrechte ent-
spricht, dem Stpfl. aus wirtschaftslenkenden Gesichtspunkten StErleichte-
rungen in Form von Wahlrechten zuzugestehen (s. zu den Gestaltungs-
moglichkeiten, eine Riicklage nach §6b dauerhaft steuerwirksam
einzusetzen, Kanzler, FS Beisse, 1997, 251 [262ff.]), darf diesem durch
Satz 2 die erstmalige Moglichkeit der Ausiibung dieser Wahlrechte beim
Vorliegen der Voraussetzungen nicht genommen werden. Dies gilt ins-
bes. vor dem Hintergrund, dass derjenige Stpfl., der seinen Gewinn nach
Abs. 3 ermittelt, keinen Beschriankungen bei der Ausiibung von Wahl-
rechten unterliegt.

D> Satz 2 ist verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass die dortige
Regelung dann keine Anwendung findet, wenn sich erst nach der Einrei-
chung der Bilanz beim FA die Mdglichkeit fiir eine erstmalige Geltend-
machung eines Wahlrechts eroffnet. Dies wird oftmals der Fall sein,
wenn sich im Rahmen einer Betriebspriifung Anderungen ergeben, die
die Ausiibung eines Wahlrechts ermdglichen, das vor diesen Anderungen
nicht bestanden hatte.

» Lagen die Voraussetzungen fiir eine Wahlrechtsausiibung bereits zur Zeit der
Einreichung der Bilanz beim Finanzamt vor und hat der Stpfl. dies mindes-
tens fahrldssig nicht erkannt, so ist die Beschrinkung der Bilanzinderung
durch Satz 2 verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (hinsichtlich der Fahr-
lassigkeit im Erg. glA BFH v. 27.9.2006 - IV R 7/06, BEH/NV 2007, 326; wei-
tergehend wohl Kanzler, FR 1999, 833 [836]). Weder aus den die Wahlrechte
betreffenden Vorschriften noch aus dem Grundsatz der Widerspruchsfrei-
heit ldsst sich ndmlich ableiten, dass der Stpfl. in der Lage sein muss, die ihm
gesetzlich zugebilligten Wahlrechte jederzeit ausiiben zu diirfen. Dies gilt uE
selbst dann, wenn die Ausiitbung des Wahlrechts zur Zeit der Aufstellung
der Bilanz wirtschaftlich sinnlos war, weil die sich ergebende Steuer ohnehin
0 € betrug. Diese grds. bestehende erstmalige Moglichkeit der Geltendma-
chung von Wahlrechten geniigt dem Gebot der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung selbst dann, wenn das FA spiter Gewinnerh6hungen vor-
nimmt, zumal die im Wege der Wahlrechtsausiibung zB geltend zu machen-
den Sonderabschreibungen selbst dann nicht verloren gewesen wéren, wenn
der Stpfl. sie bereits bei der Erstellung der Bilanz beriicksichtigt hatte. Sie
hitten vielmehr zu einem Verlustriicktrag gefithrt (zur Ungleichbehandlung
zwischen bilanzierenden und nicht bilanzierenden Stpfl. in diesen Fillen s.
Anm. 357).

c) VerstoB3 des Abs. 2 Satz 2 gegen den Grundsatz der
Gesamtgewinngleichheit

Steuerpflichtige, die ihren Gewinn nach Abs. 3 ermitteln, unterliegen den Be-
schriankungen des Satzes 2 nicht; sie konnen insbes. Wahlrechte auch nachtrig-
lich ausiiben. Im Vergleich zu einem bilanzierenden Stpfl., dem dies nach Satz 2
untersagt ist, fithrt das idR zu einem im VZ abweichenden Gewinn, was verfas-
sungsrechtl. allerdings so lange nicht zu beanstanden ist, wie beide Gewinn-
ermittlungsarten von der Er6ffnung bis zur Aufgabe oder Verduflerung des Be-
triebs zu demselben Erg. fithren.
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Sog. Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit; ausfiihrl. s. Anm. 531 mwN zur Rspr.;
vgl. auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, 448 ff.; wei-
tergehend Driien, Periodengewinn und Totalgewinn, 1998/99, 116 ff., der selbst dann
keinen Verstofl gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG annimmt, wenn die
unterschiedlichen Gewinnermittlungsarten zu unterschiedlichen Totalgewinnen fith-
ren; aA wohl Kanzler, FR 1999, 225 (242), der einen Verstof3 gegen den Gleichheits-
satz bereits dann zu bejahen scheint, wenn sich fiir den jeweiligen VZ eine Schlechter-
stellung fiir den bilanzierenden Stpfl. ergibt.

Das ist hier der Fall, zumal etwaig durch nachtrégliche Bilanzanderungen ent-
stehende stille Reserven spitestens im Fall einer Betriebsaufgabe oder -verdufie-
rung aufzudecken sind (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 2).

Zu unterschiedlichen stl. Auswirkungen durch Ausnutzung besonderer Gestaltungs-
moglichkeiten s. Kanzler, FS Beisse, 1997, 251 (262ff.). Siehe auch BFH v. 14.2.2007 -
XI R 16/05, BFH/NV 2007, 1293 (1296): kein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG, weil
der Gesetzgeber an die ,anspruchsvollere Gewinnermittlungsart® hohere Anfor-
derungen stellen und der Stpfl. die Bilanz vor der Einreichung beliebig dndern darf;
glA BFH v. 16.12.2009 - IV B 103/07, BFH/NV 2010, 865; BFH v. 11.6.2010 - IV S 1/
10, BFH/NV 2010, 1851.

360-397 Einstweilen frei.

398

399

Il. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 2
Satz 1 (Bilanzberichtigung)

1. Begriff der Bilanzberichtigung

Satz 1 lisst die Anderung der Vermdgensiibersicht zu, soweit diese den GoB
unter Befolgung der Vorschriften des EStG nicht entspricht. Im stl. Sprach-
gebrauch hat sich hierfiir der Begriff der Bilanzberichtigung herausgebildet (Sei-
ler in KSM, § 4 Rz. C 10 [6/2013]). Dies beruht auf dem allgemeinen sprach-
lichen Verstindnis, nach dem eine Berichtigung stets eine Fehlerkorrektur be-
inhaltet, um die es in Satz1 geht. Welche Fille im Einzelnen von der
Bilanzberichtigung erfasst werden, besagt die Norm nicht.

2. Steuerpflichtiger als Berechtigter

Das Recht zur Bilanzberichtigung steht nach Satz 1 dem Stpfl. zu.

Steuerpflichtiger ist im Fall der Bilanzberichtigung derjenige, fir dessen Be-
steuerung die erstellte Bilanz herangezogen werden soll. Damit ist der Begriff
des Stpfl. in Satz 1 enger als derjenige des § 33 Abs. 1 AO (Seiler in KSM, § 4
Rz. C 21 [6/2013]).

Das Finanzamt ist zur Bilanzberichtigung nicht berechtigt. Satz 1 rdumt die-
ses Recht nur dem Stpfl. ein.

BFH v. 4.11.1999 - IV R 70/98, BStBI. 11 2000, 129 (131); BFH v. 5.6.2007 — I R 47/06,
BStBL. 1T 2007, 818; BFH v. 11.3.2008 — II R 84/05, BFH/NV 2008, 1454; BFH v. 31.1.
2013 - GrS 1/10, BStBL II 2013, 317, Rz. 73; FG Sa.-Anh. v. 27.2.2019 - 3 K 972/14,
EFG 2019, 857, rkr., unter 1.b aa; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 979 (11/2017); von Becke-
rath in DStJG 14 (1991), 65 (77f.); R 4.4 EStH 2018; s. auch BFH v. 14.3.2006 - I R
83/05, BStBL. II 2006, 799 (801), zur ausschliefSlichen Befugnis des Stpfl., eine von
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mehreren Moglichkeiten der Bilanzberichtigung zu wihlen; zur eventuellen Pflicht
des Stpfl,, eine Bilanzberichtigung vorzunehmen, s. Anm. 423.

Hélt das FA eine vom Stpfl. eingereichte Bilanz fiir fehlerhaft, darf es die falsche
Bilanz zwar der Besteuerung nicht zugrunde legen (BFH v. 4.11.1999 - IV R 70/
98, BStBL. IT 2000, 129 = FR 2000, 268, mit Anm. Weber-Grellet). Das folgt aber
nicht aus Satz 1, sondern aus § 85 AO, wonach die FinBeh. die Steuern nach
Maf3gabe der Gesetze gleichmifig festzusetzen und zu erheben haben. Uber-
nimmt der Stpfl. die vom FA ermittelten Werte, fithrt er selbst eine Bilanz-
berichtigung durch, deren Zuldssigkeit nach Satz 1 zu beurteilen ist (BFH v.
4.11.1999 - IV R 70/98, BStBI. II 2000, 129 = FR 2000, 268, mit Anm. Weber-
Grellet; BFH v. 9.2.2012 - IV B 30/11, BFH/NV 2012, 965, Rz. 8). Ubernimmt
der Stpfl. die Werte nicht und stellt sich heraus, dass diese falsch waren, muss
seine richtige Bilanz fiir den BV-Vergleich im Folgejahr herangezogen werden.
Das fehlerhafte Abweichen von der richtigen Bilanz des Stpfl. kann nicht in ei-
nem spiteren VZ korrigiert werden. Eine Korrektur kann nur in demselben
Jahr erfolgen, soweit dies nach den Vorschriften der AO zuléssig ist (BFH v.
4.11.1999 - IV R 70/98, BStBI. II 2000, 129 = FR 2000, 268, mit Anm. Weber-
Grellet; s. auch Anm. 414ff.).

Eine im Rahmen einer Auflenpriifung erstellte abweichende Priiferbilanz ist
ebenfalls keine berichtigte Bilanz iSd. Satzes 1. Sie dient nur dazu, die Besteue-
rungsgrundlagen festzustellen. Der Stpfl. ist grds. nicht verpflichtet, aufgrund
der abweichenden Priiferbilanz eine Bilanzberichtigung vorzunehmen und ab-
weichende Bilanzansitze zu iibernehmen und in der Zukunft fortzufithren
(BFH v. 5.6.2014 - IV R 29/11, BFH/NV 2014, 1538; FG Sa.-Anh. v. 27.2.2019 -
3 K 972/14, EFG 2019, 857, rkr., unter 1.b aa fiir eine falsche Priiferbilanz). Dies
gilt auch, wenn die vom Stpfl. erstellte Bilanz den GoB nicht entspricht, da
Satz 1 dem Stpfl. lediglich die Befugnis zur Bilanzberichtigung einrdumt, ohne
aber eine Verpflichtung dazu vorzusehen (s. zu Ausnahmen Anm. 423). Es steht
dem FA in diesen Fillen aber frei, die Besteuerungsgrundlagen anhand der Prii-
ferbilanz nach § 162 AO zu schitzen.

3. Begriff der Vermogensiibersicht (Bilanz)

Gegenstand der Berichtigung nach Satz 1 ist die Vermdgensiibersicht, dh. die
Bilanz, wie die Vorschrift dies durch den Klammerzusatz verdeutlicht.

Satz 1 erfasst nur die Steuerbilanz, nicht aber die HBIil. (Seiler in KSM, § 4
Rz. C 31 [6/2013]). Das folgt unmittelbar aus dem Wortlaut des Satzes 1, der
darauf abstellt, dass bei der Erstellung der Bilanz die Vorschriften des EStG zu
beachten sind, was nur bei der StBil. der Fall ist (von Beckerath in DStJG 14
[1991], 65 [73]). Dariiber hinaus ist nur die StBil. Grundlage fiir die Besteue-
rung (vgl. insgesamt BFH v. 22.12.1972 - I R 22/71, BStBL. II 1973, 195; BFH v.
5.6. 1985 — I R 183/84, BStBI. IT 1986, 84; aA BFH v. 30.3.1983 — I R 178/79,
BStBL. II 1983, 512 [515]).

Der Begriff der Steuerbilanz umfasst zunichst die eigens fiir die Besteuerung
erstellte Bilanz (vgl. § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV; s. zur Anwendbarkeit auf die stl.
Anpassungsrechnung auch FG Meckl.-Vorp. v. 21.2.2018 - 3 K 329/15, EFG
2018, 1272, nrkr., Az. BFH XI R 12/18). Da das StRecht aber keine Pflicht zur
Aufstellung einer eigenstindigen StBil. kennt (vgl. Raupach in Mellig/Moxter/
Ordelheide, Handelsbilanz und Steuerbilanz, Beitrdge zum neuen Bilanzrecht,
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Bd. 2, 1989, 105 [107]), ist auch die an die stl. Vorschriften angepasste oder un-
verandert ibernommene HBIl. eine StBil. im weiteren Sinne (aA, uE aber zu
eng von Beckerath in DStJG 14 [1991], 65 [73]).

Satz 1 erfasst jede Steuerbilanz, die fiir die Besteuerung von Bedeutung ist.
Dazu gehéren ua. Erdffnungs-, Anfangs-, Schluss-, Liquidations- und Uber-
gangsbilanzen bei Anderung der Gewinnermittlungsarten (vgl. BFH v. 12.11.
1992 - IV R 59/91, BStBL. II 1993, 392; 5. auch Anm. 351 zum Ubergang zur Ge-
winnermittlung nach § 5a), aber auch die fiir die Gewinnfeststellung bei Pers-
Ges. notwendigen Sonder- und Erginzungsbilanzen (ebenso Seiler in KSM, § 4
Rz. C 30 [6/2013]). Auch die Zwischenbilanz, die bei einem Gesellschafterwech-
sel erstellt wird, ist Bilanz iSd. Satzes 1. Sie ist Schlussbilanz fiir den ersten Teil
des Wj., sodass ihr die Bedeutung einer Schlussbilanz iSd. Abs.1 Satz1 zu-
kommt (BFH v. 30.4.1991 - VIII R 50/86, BFH/NV 1991, 676). Satz 1 gilt auch
fir die nach dem UmwStG zu erstellenden Bilanzen. Nach der Rspr. des BFH
sollen auch BV-Ansitze, die nicht aus einer Bilanz, sondern aus einer vom Be-
triebspriifer gefertigten Vermdgensaufstellung hervorgehen, Gegenstand einer
Bilanzberichtigung sein kénnen (BFH v. 29.11.1967 - I 221/64, BStBL. II 1968,
261; BFH v. 12.11.1992 - IV R 105/90, BFH/NV 1993, 315). Dies kann jedoch
nur gelten, wenn der Stpfl. die Vermogensaufstellung als Bilanz tibernimmt.

Eine Nicht-Bilanz liegt vor, wenn ein nicht vertretungsberechtigtes Organ
beim FA eine Bilanz einreicht und diese spater nicht vom eigentlichen Vertreter
genehmigt wird. Da die Nicht-Bilanz rechtl. nicht existent ist, ist sie auch keine
Bilanz iSd. Satzes 1 (glA Wied in Bliimich, § 4 Rz. 973 [11/2017]).

Eine aus einer nichtigen Handelsbilanz abgeleitete Steuerbilanz ist berichti-
gungsfihig iSd. Satzes 1. Dies folgt aus der Trennung zwischen HBil. und StBil.
(BFH v. 28.5.2008 - I R 98/06, BStBI. IT 2008, 916; BFH v. 8.10.2008 - I R 61/
07, BStBL. II 2011, 62; Wied in Bliimich, § 4 Rz. 973 [11/2017]; Seiler in KSM,
§ 4 Rz. C 32 [6/2013]). Die Berichtigung der StBil. kommt dabei nur in Be-
tracht, wenn fiir die HBil. materielle Nichtigkeitsgriinde vorliegen, zB weil ein
Bilanzposten iiber- oder unterbewertet wurde (§ 256 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2
AktG). Liegen fiir die HBil. formelle Nichtigkeitsgriinde vor (s. § 256 Abs. 1
Nr. 2 und 3, Abs. 2-4 AktG), wirkt sich dies auf die StBil. nicht aus, weil das
StRecht keine Formvorschriften fiir die Aufstellung der StBil. kennt (RFH v.
8.3.1932, RStBI. 1932, 408).

Eine vorldufige Bilanz ist keine Bilanz iSd. Satzes 1; ihre Korrektur ist keine Bi-
lanzberichtigung (so jetzt auch Seiler in KSM, § 4 Rz. C 32 [6/2013]), weil der
Stpfl. mit einer Bilanz, die er insgesamt oder hinsichtlich einzelner Ansétze als
vorldufig bezeichnet, seiner StErklarungspflicht nicht nachkommt. Damit liegt
auch keine wirksame StErklarung vor. Das gilt allerdings nicht, wenn ein zur
Vertretung berechtigtes Organ eine nicht als vorldufig gekennzeichnete Bilanz
einreicht, die von den zustindigen Organen aber noch nicht genehmigt wurde.
Es liegt gleichwohl eine Bilanz iSd. Satzes 1 vor, was zur Folge hat, dass sich Be-
richtigungen und Anderungen nach dieser Vorschrift richten. Auf die Einhal-
tung von - insbes. handelsrechtl. - Formvorschriften kommt es stl. nicht an
(BFH v. 28.5.2008 — I R 98/06, BStBI. II 2008, 916 [919]; BFH v. 8.10.2008 - I R
61/07, BStBL. II 2011, 62 [64f.]; Seiler in KSM, § 4 Rz. C 32 [6/2013]; aA Knob-
be-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 3 V; FG Miins-
ter v. 27.11.1953 - Ib 70-71/52, EFG 1954, 155, rkr., die verlangen, dass der
Stpfl. eine giiltige Bilanz erstellt).
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Die nicht rechtzeitig aufgestellte Bilanz ist ebenfalls eine Bilanz iSd. Satzes 1.
Der BFH (BFH v. 6.12.1983 — VIII R 110/79, BStBL II 1984, 227) hat zwar ent-
schieden, dass eine ordnungsgemafle Buchfithrung dann nicht vorliegt, wenn
der Stpfl. die Bilanz nicht innerhalb eines Jahres nach dem Bilanzstichtag er-
stellt. Damit behandelt der BFH die nicht rechtzeitige Bilanzierung wie eine un-
terlassene Bilanzerstellung. Gleichwohl fiithrt er aus, dass auch die nicht recht-
zeitig erstellte Bilanz der Besteuerung zugrunde zu legen ist (BFH v. 6.12.1983 -
VIII R 110/79, BStBL. II 1984, 227 [231]). Das gilt auch fiir Satz 1.

Einstweilen frei. 401-402

4. Widerspruch zu den Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung
unter Befolgung der Vorschriften des EStG

a) Widerspruch der Vermogensiibersicht zu den Grundsatzen 403
ordnungsmaBiger Buchfiihrung

Satz 1 setzt voraus, dass die Vermogensiibersicht den GoB unter Befolgung der
Vorschriften des EStG widerspricht. Das ist nicht nur der Fall, wenn ein Ansatz
eines WG fehlerhaft ist, sondern auch, wenn andere Bilanzposten fehlerhaft
sind

Zum Eigenkapitalausweis: BFH v. 11.2.1988 - IV R 19/87, BStBL II 1988, 825; zum
fehlerhaften Ausweis betrieblicher Beteiligungen an einer vermogensverwaltenden
PersGes.: BFH v. 25.6.2014 - I R 29/13, BFH/NV 2015, 27, mwN; s. auch BFH v. 8.2.
2017 - X B 138/16, BFH/NV 2017, 579: ernstliche Zweifel an der gewinnerh6henden
Korrektur eines Kapitalkontos in der Schlussbilanz des ersten offen Jahres mit der
Begr., dass der Stpfl. in einem bestandskriftig veranlagten und festsetzungsverjahrten
fritheren VZ zu Unrecht eine Riicklage nach § 6b gebildet hat; BFH v. 17.6.2019 - IV
R 19/16, DStR 2019, 1909: Formeller Bilanzenzusammenhang ist keine Grundlage fiir
die Nachholung eines im Vorjahr zu Unrecht unterbliebenen Ausweises einer Ein-
lage, weil es nicht wegen der Zweischneidigkeit der Bilanz zur Nachholung eines Bi-
lanzansatzes kdme, sondern zur Nachholung des richtigen Unterschiedsbetrags als
Saldoposten der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 und Teil des auszuweisen-
den Eigenkapitals.

oder dem Stpfl. bei der Erfassung von Entnahmen, Einlagen oder des Gewinns
ein Fehler unterlaufen ist.

BFH v. 31.5.2007 - IV R 25/06, BFH/NV 2007, 2086; BFH v. 31.5.2007 - IV R 54/05,
BFH/NV 2007, 1973 = FR 2008, 85, mit Anm. Wendt; so nun auch BMF v. 13.8.2008
-1V C 6 - §2141/07/10004, 2008/0385127, BStBI. I 2008, 845; aA BFH v. 22.10.2003
- I R 23/03, BFH/NV 2004, 667, zur verdeckten Einlage; BFH v. 30.1.2013 - I R 54/
11, BFH/NV 2013, 1031, Rz. 16f. fiir den Fall, dass kein Bilanzierungsfehler vorliegt,
sondern eine unrichtige Ermittlung des Unterschiedsbetrags nach Abs. 1 Satz 1; BFH
v.23.3.2011 - IV B 68/10, BFH/NV 2011, 1129: kein fehlerhafter Bilanzposten betrof-
fen, wenn Freibetrag nach § 14a Abs. 4 zu Unrecht gewiéhrt wird; s. auch BFH v. 7.8.
2008 - I B 161/07, BFH/NV 2008, 2053: blofle Zweifel an den selbst gewéhlten Bilanz-
ansdtzen geniigen nicht; BFH v. 2.6.2014 - III B 101/13, BFH/NV 2014, 1374: keine
Bilanzberichtigung, wenn Einbuchung einer Verbindlichkeit den GoB entspricht, die
Einbuchung aber filschlicherweise gewinnneutral erfolgt.

Denn zu den zu beachtenden Vorschriften des EStG gehoren auch diejenigen
tiber die Entnahmen und Einlagen sowie tiber den Gewinn, wie § 5 Abs. 2 EStG
1934 (s. Anm. 2) dies frither fiir die Bilanzberichtigung ausdriicklich bestimmte.
Dass sich durch den in § 4 Abs. 2 EStG 1938 (s. Anm. 2) vollzogenen Wechsel
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zur heute noch geltenden Formulierung auch eine inhaltliche Anderung er-
geben sollte, ist nicht ersichtlich (BFH v. 31.5.2007 - IV R 25/06, BFH/NV
2007, 1973 = FR 2008, 85, mit Anm. Wendt).

b) Verkniipfung zwischen handelsrechtlichen Grundsatzen
ordnungsmaBiger Buchfiihrung und Vorschriften des EStG

Als Voraussetzung fiir eine Bilanzberichtigung verkniipft Satz 1 die aus dem
Handelsrecht stammenden GoB mit den stl. Bilanzierungsvorschriften. Gleich-
wohl soll nach BFH (BFH v. 14.3.2006 — I R 83/05, BStBL. I 2006, 799 [801])
eine Berichtigung der Bilanz nach Satz 1 auch dann méglich sein, wenn ein da-
rin enthaltener Ansatz zwar nicht gegen die GoB, wohl aber gegen stl. Vor-
schriften verstoflt (glA Wied in Bliimich, § 4 Rz. 983 [11/2017] mwN; Bode in
Kirchhof, 18. Aufl. 2019, § 4 Rz. 116; Seiler in KSM, § 4 Rz. C 40 [6/2013];
Loschelder in Schmidt, 38. Aufl. 2019, § 4 Rz. 281; R 4.4 Abs.1 Satz2 EStH
2018). Dem ist uE angesichts des eindeutigen Wortlauts des Satzes 1 nicht zu
folgen. Zwingend erforderlich ist danach fiir jede Bilanzberichtigung ein Ver-
stofl gegen die GoB. Dieser fithrt aber stl. nur dann zur Bilanzberichtigung,
wenn er nicht durch spezialgesetzliche Vorschriften des EStG vorgesehen ist.

Grundsitze ordnungsmifliger Buchfiihrung: Siehe zu den Grundlagen, zur
Ermittlung sowie zu den einzelnen Grundprinzipien ordnungsméafliiger Bilan-
zierung § 5 Anm. 200 ff. und insbes. § 5 Anm. 250 ff.

Die Vorschriften des EStG modifizieren die GoB zT, sodass ein Verstof§ gegen
die GoB folgerichtig nur dann zu einer falschen, zu berichtigenden Bilanz fiih-
ren kann, wenn die Vorschriften des EStG keine Abweichungen von den GoB
vorsehen (zur Auswirkung des Maf3geblichkeitsgrundsatzes s. Anm. 351). Der-
artige Abweichungen enthalten aber die folgenden Vorschriften:

- Abzugsverbot bestimmter BA nach § 4 Abs. 5;

- Rickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen diirfen nur unter den Vo-
raussetzungen des § 5 Abs. 3 Satz 1 gebildet werden (Einschrinkung von
§ 249 HGB);

- Riickstellungen wegen der Verpflichtung einer Jubildumszuwendung sind
nur nach den Voraussetzungen des § 5 Abs. 4 zuléssig (Einschrinkung von
§ 249 HGB);

- Rickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften diirfen
nach § 5 Abs. 4a nicht gebildet werden (Einschrinkung von § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB);

- nach § 5 Abs. 4b dirfen Riickstellungen, die AHK fiir ein WG sind, nicht ge-
bildet werden. Riickstellungen fiir die Verpflichtung zur schadlosen Verwer-
tung radioaktiver Reststoffe sowie ausgebauter oder abgebauter radioaktiver
Anlagenteile diirfen ebenfalls nicht gebildet werden, soweit Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Bearbeitung oder Verarbeitung von Kernbrenn-
stoffen stehen, die aus der Aufarbeitung bestrahlter Kernbrennstoffe gewon-
nen worden sind und keine radioaktiven Abfille darstellen;

- Pensionsriickstellungen diirfen nur dann ausgewiesen werden, wenn die Vo-
raussetzungen des § 6a vorliegen (Einschriankung von § 249 HGB);

- stfreie Riicklagen sind nur unter den Voraussetzungen der §$ 6b bis 6d zu

bilden.
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Einstweilen frei. 405-408

c) Objektiver MaBstab bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit der Bilanz

Ob die Bilanz den GoB unter Befolgung der Vorschriften des EStG wider-
spricht, ist nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen, und zwar unabhan-
gig davon, ob der Stpfl. den Fehler der Bilanz bei einer pflichtgeméaflen und ge-
wissenhaften Priifung aufgrund der bei der Bilanzerstellung bestehenden Er-
kenntnisméglichkeiten tiber die rechtl. Verhiltnisse am Bilanzstichtag hitte
erkennen mussen (BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10, BStBL II 2013, 317 = FR 2013,
699, mit Anm. M. Prinz). Demnach kann die Bilanz auch dann (objektiv) feh-
lerhaft sein, wenn die tatsdchliche und rechtl. Beurteilung des Stpfl. zum Zeit-
punkt der Aufstellung der Bilanz aus der Sicht eines ordentlichen und gewissen-
haften Kaufmanns vertretbar war und ggf. sogar der seinerzeit praktizierten
Auffassung von Verwaltung und Rspr. entsprach (BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10,
BStBL. I1 2013, 317, Rz. 56 und 66 in Erweiterung der Vorlagefrage). Dies beruht
darauf, dass die Verwaltung und die Gerichte nach Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 3, 28
Abs. 1 Satz 1 und 97 Abs. 1 GG verpflichtet sind, ihrer Entsch. die objektiv rich-
tige Rechtslage zugrunde zu legen. Das erfordert es, fiir die Besteuerung grds.
von der objektiven Rechtslage auszugehen, sodass dem Stpfl. auch unter Be-
riicksichtigung des Grundsatzes des formellen Bilanzenzusammenhangs (s.
Anm. 350) hinsichtlich bilanzieller Rechtsfragen kein Wahlrecht zwischen meh-
reren vertretbaren Rechtsansichten eingerdumt werden darf (BFH v. 31.1.2013
- GrS 1/10, BStBL. II 2013, 317, Rz. 61ff. und Rz. 68ff; s. zu den Auswirkungen
des Beschl. auf die HBil. Schulze-Osterloh, ZHR 179 [2015], 9; zum bis zur
Entsch. des Groflen Senats von der Rspr. vertretenen subjektiven Fehlerbegriff
und zur Kritik daran s. Anm. 409 der Vorkommentierung - Stand November
2013 -, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm).

d) Auswirkungen des objektiven MaBstabs

Ermessen des Steuerpflichtigen: Der objektive Mafistab fiir die Beurteilung der
Fehlerhaftigkeit der Bilanz fiihrt nicht zu stindigen Bilanzberichtigungen. Selbst
wenn sich die Kenntnisse iiber die am Bilanzstichtag bestehenden Verhiltnisse
dndern, muss der Stpfl. keine Bilanzberichtigung vornehmen. Sie steht vielmehr
in seinem Ermessen (,,darf*, s. Anm. 423). Er darf aber Bilanzansitze berichtigen,
die zwar zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung subjektiv richtig waren, sich spater
aber als objektiv falsch erwiesen haben (glA von Beckerath, FR 2011, 349 [358]).

Objektive Fehlerhaftigkeit in Bezug auf rechtliche Beurteilungen: Dass es fiir
die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit der Bilanz auf einen objektiven Maf3stab
ankommt, hat der BFH bislang nur fiir vom Stpfl. vorgenommene rechtl. Beur-
teilungen entschieden (BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10, BStBL II 2013, 317,
Rz. 56). Die auf Rechtsfehlern beruhende Bilanz darf der Stpfl. damit dndern,
sofern die tibrigen Voraussetzungen des Satzes 1 vorliegen (zur Aufhebbarkeit
und Anderbarkeit der Festsetzung als Voraussetzung fiir die Bilanzberichtigung
s. Anm. 414ft)).

Objektive Fehlerhaftigkeit in Bezug auf Tatsachen: Ausdriicklich offen gelas-
sen hat der BFH bislang die Frage, ob der objektive Fehlerbegrift auch dann zur
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Anwendung gelangt, wenn der Stpfl. bei der Bilanzierung von unzutreffenden
Tatsachen ausgegangen ist, ohne dabei gegen die ihm obliegenden Sorgfalts-
pflichten verstof3en zu haben (BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10, BStBL. I 2013, 317,
Rz. 78). Dabei ist uE zu differenzieren.

B Steht dem Steuerpflichtigen hinsichtlich des Ansatzes kein kaufmdnnisches Er-
messen zu, so gilt fiir die fehlerhafte Zugrundelegung von Tatsachen in der
Bilanz ebenfalls der objektive Fehlerbegriff, weil auch die Beriicksichtigung
unzutreffender Tatsachen zu einer falschen StFestsetzung fithrt, die es aus
Griinden der Gleichméfligkeit der Besteuerung zu vermeiden gilt. Das ist al-
lerdings nur gewihrleistet, wenn die FinVerw. und die Gerichte nicht nur
verpflichtet sind, ihrer Entsch. die objektiv richtige Rechtslage zugrunde zu
legen, sondern sie auch von den objektiv richtigen Tatsachen auszugehen
haben (glA Weber-Grellet, DStR 2013, 729 [732]; so im Anschluss an die hie-
sige Kommentierung auch Wied in Bliimich, §4 Rz. 985 [11/2017]; aA
Schlotter, FR 2013, 835 [837]). Folglich kommt eine Bilanzberichtigung in
Betracht, wenn der Stpfl. in der Bilanz zB eine Riickstellung fiir ungewisse
Verbindlichkeiten bildet und fi