III. Besondere Verzeichnisse (Sitze 2 und 3) Anm. 883-886 §5

Laufend gefiihrt wird ein Verzeichnis, wenn es spitestens mit dem Jahres-
abschluss erstellt wird und die betroffenen WG chronologisch oder systematisch
so verzeichnet sind, dass die Ausiibung der Wahlrechte nachvollzogen werden
kann.
Vgl. BFH v. 9.8.1984 — IV R 151/81, BStBL 11 1985, 47, unter 2.b; Strant, KOSDI
2009, 16642 (166406).
Verzeichnispflichtige WG sind solange in dem Verzeichnis zu fithren, wie sich
das Wahlrecht auswirkt, also idR bis zur Ubereinstimmung der Werte in HBil.
und StBil. (Prinz, DStJG 34 [2011], 135 [157]; weitergehend, bis zum Ausschei-
den der betroffenen WG: OrRT™MANN-BaBEL/BoLik, BB 2010, 2099 [2101]).

5. Inhaltliche Anforderungen (Abs. 1 Satz 3)

Tag der Anschaffung oder Herstellung: Tag der Anschaffung ist der Tag der
Erlangung der Verfiigungsmacht (s. § 6 Anm. 264). Tag der Herstellung ist der
Tag der Fertigstellung (s. § 6 Anm. 266).

Anschaffungs- oder Herstellungskosten: Die WG sind mit den fortgefiihrten
AHK iSd. § 6 (zum Begriff der AK s. § 6 Anm. 284; zum Begriff der HK's. § 6
Anm. 459) in das Verzeichnis aufzunehmen (vgl. § 6c Anm. 42; RICHTER,
GmbHR 2010, 505 [511]).

Vorschrift des ausgeiibten steuerlichen Wahlrechts ist die gesetzliche
Grundlage des Wahlrechts. Bei Billigkeitswahlrechten — etwa auf der Grundlage
des § 163 Satz 2 AO — kann zusitzlich auf die Verwaltungsvorschrift hingewie-
sen werden.

Vorgenommene Abschreibungen sind nach dem Zweck der Regelung Son-
derabschreibungen, Teilwertabschreibungen, AfA, AfaA, erthohte Absetzungen
und Wertinderungen aufgrund von Bewertungsfreiheiten (§§ 7-7i, 81-82i
EStDV) des betreffenden Jahres und die kumulierten Wertinderungen der Vor-
jahre.

6. Entbehrlichkeit des besonderen Verzeichnisses und Erleichterungen

Wenn sich die vorgeschriebenen Informationen vollstindig aus einem anderen
Verzeichnis ergeben (zB Anbauverzeichnis nach § 142 AO), ist kein besonderes
Verzeichnis erforderlich (BMF v. 12.3.2010, BStBL. I 2010, 239 — T=z. 20). Dart-
ber hinaus sind nach § 148 AO weitere Erleichterungen durch die Finanzbehor-
den zu bewilligen, soweit ein gesondertes Verzeichnis im Finzelfall unverhiltnis-
milig wire. Das ist nach § 148 Satz 2 AO auch riickwirkend méglich (vgl.
DruEn in Tipke/Krusk, § 148 AO Ra. 1, 19).

7. Folge fehlerhafter Verzeichnisse und Berichtigung

Grundsitzliche Rechtsfolge regelwidriger Verzeichnisse:
> VVersagung des Wablrechts:

> Febler im Jabr der Wablrechtsausiibung: Eine Abs. 1 Sitze 2 und 3 nicht entspre-
chende Dokumentation der Wahlrechtsausiibung fiihrt fir GoB-widrige
Wabhlrechte grds. zu einem unzulissigen Ansatz der betroffenen WG in der
stl. Gewinnermittlung, der im Rahmen des Festsetzungsverfahrens durch An-
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§5 Anm. 886-899 B. Abs. 1: Mal3geblichkeit der GoB

passung an den Ausweis in der HBIil. zu korrigieren ist, soweit dieser strechtl.
zuldssig ist. Enthilt die HBIl einen strechtl. unzuldssigen Ansatz, ist der
strechtl. Regelansatz zugrunde zu legen (zB lineare Abschreibung nach §7
Abs. 1, HErziG/BrIesEMEISTER, DB 2010, 917 [924]). Andere stl. Wahlrechte
sind nicht wirksam ausgetibt, wenn sie nicht ordnungsgemif3 in dem besonde-
ren Verzeichnis dokumentiert werden, weil das Verzeichnis der WG, die ab-
weichend von den handelsrechtl. GoB ausgewiesen werden, als zusitzliche
Voraussetzung neben die speziellen Voraussetzungen der jeweiligen stl. Wahl-
rechte tritt (BMF v. 12.3.2010, BStBI. I 2010, 239 — T. 21). In diesem Fall ist
durch Auslegung des Wahlrechts, die Grundregel der stl. Gewinnermittlung
zu bestimmen und anzuwenden. Bei der Auslegung des Wahlrechts ist der
Grundsatz der Maf3geblichkeit der GoB als Wertentscheidung des Gesetz-
gebers zu berticksichtigen.

> Abbruch des Verzeichnisses: Ein spiterer Abbruch des Verzeichnisses bertihrt die
Wirksamkeit der Austibung des Wahlrechts nicht. Die Gegenauffassung, die
im bewussten Abbruch des Verzeichnisses ein Mittel der Steuerbilanzpolitik
erkennt,
OrTMANN-BABEL/BoLik, BB 2010, 2099; abwigend HEerzic/BriesemEeisTeER, DB
2010, 917 (924).
iiberzeugt ull nicht, weil nach Abs. 1 Satz 2 das in einem Wahlrecht zum
Ausdruck kommende Gestaltungsrecht des Stpfl. abhingig von einer ord-
nungsgemiBen Dokumentation sein soll und jede Anderung der Bilanzierung
wieder eine Austibung des Gestaltungsrechts darstellt, die nachvollziechbar
dokumentiert werden soll. Ein Abbruch des Verzeichnisses kann daher kein
Gestaltungsinstrument sein, sondern friert das gewihlte Wahlrecht ein.

» Ordnungswidrigkeit: Das Verzeichnis ist Teil der stl. Buchfithrung iSd. §§ 145 ff.
AO. Witrd es nach wirksamer Wahlrechtsaustibung nicht entsprechend Abs. 1
Sitze 2 und 3 iVm. §§ 145 ff. AO fortgefiihrt, stellt dies eine Vetletzung der Mit-
witkungspflichten des Stpfl. dar, die unter den weiteren Voraussetzungen des
§ 379 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO buligeldrechtl. geahndet werden und Zwangsmal-
nahmen (Zwangsgeld) begriinden kann (allgemein zur Durchsetzung der stl.
Buchfihrungspflichten DrUEN in Tipke/Krusg, Vor § 140 AO Rn. 22, 25).

Anerkennung regelwidriger Verzeichnisse durch die Finanzbehétrde: Die
Finanzbehorde kann nach § 148 Satz 2 AO riickwirkend von der Verzeichnis-
pflicht befreien oder ein nicht ordnungsgemifies Verzeichnis anerkennen, wenn
der Zweck des Abs. 1 Satz 2, die Ausiibung stl. Wahlrechte in der Gewinner-
mittlung nachvollzichbar zu dokumentieren, auf andere Weise sichergestellt ist.
Die Rechtsfolge einer Versagung des Wahlrechts tritt dann nicht ein.

Berichtigung: Das besondere Verzeichnis ist nicht Teil der Bilanz iSd. § 4 Abs. 2
und kann daher nach den allgemeinen Regeln vor Bestandskraft der Festsetzung
bis zum Schluss der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz be-
richtigt werden (ebenso Krumm in Brimmics, § 5 Rn. 203b; Prinz, DB 2010, 2069
[2072]). Ein wegen eines Verzeichnisfehlers unwirksam ausgetbtes Wahlrecht
kann dariiber hinaus im Zusammenhang mit einer deswegen durchgefithrten Bi-
lanzberichtigung im Rahmen einer dann nach § 4 Abs. 2 Satz 2 zulissigen Bilanz-
inderung erneut ausgeiibt und das Verzeichnis auf diesem Weg ebenfalls im Er-
gebnis berichtigt werden (zutr. OrTMANN-BaBEL/BoLik, BB 2010, 2099 [2100]).

887—899 FEinstweilen frei.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 900-908 §5

Anhang zu Abs. 1:
Aktivierung und Passivierung von wichtigen Rechts-
verhiltnissen

A. Aktivierung und Passivierung von Arbeitsverhidltnissen

Autor: Dipl.-Kfm. Markus Schulz, Rechtsanwalt/Steuerberater,
Freshfields Bruckhaus Deringer, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Uberblick

Arbeitsverhiltnisse sind schwebende Dauerschuldverhiltnisse, fiir die die Ver-
mutung gilt, dass sich Leistung des AtbG (Lohnzahlung) und Gegenleistung des
ArbN (Erbringung von Arbeitsleistung) in jeder Phase des Geschifts wertmifBig
ausgeglichen gegeniiberstehen (zB BFH v. 27.6.2001 — I R 11,00, BStBI. II
2001, 758; v. 25.2.1986 — VIII R 377/83, BStBI. 11 1986, 465). Infolgedessen be-
steht handelsrechtl. (und tber Abs. 1 auch strechtl)) grundsitzlich das Verbot,
den Anspruch auf Erbringung von Arbeitsleistung zu aktivieren und die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Arbeitslohn und zur Erbringung von Nebenleistun-
gen zu passivieren (Herzig, StbJb. 1985/86, 61).

Fehlt es zum Bilanzstichtag als dem fir die Beurteilung maligebenden Zeitpunkt
an der Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung, greifen Aktivierungs-
und Passivierungsverbot nicht ein. Eine bessere Kenntnis bis zum Zeitpunkt
der Bilanzaufstellung ist nach dem Grundsatz der Wertaufthellung zu bertck-
sichtigen (s. § 6 Anm. 82). Vom Bilanzstichtag aus gesehen ist mithin zu ent-
scheiden, ob der ArbG mit Ablauf der Leistungsperiode (sog. Periodenbetrachinng)
seine sdmtlichen Leistungspflichten erftllt (andernfalls Erfiillungsriickstand, s.
Anm. 485 , Erfillungsriickstand* sowie Anm. 922 ff.) und die daftr geschuldete
Arbeitsleistung  vollumfinglich erhalten hat (andernfalls Vorleistung, s.
Anm. 910).

900

Einstweilen frei. 901-907

II. Aktivierung von Aufwendungen anlisslich der Begriindung
von Arbeitsverhéltnissen

Leistungen des Arbeitgebers an einen anderen Arbeitgeber, damit der
ArbN sein bisheriges Arbeitsverhiltnis 16sen und ein neues Arbeitsverhiltnis
mit dem Stpfl. begrinden kann, sind grundsitzlich nicht als AK eines immate-
riellen WG zu aktivieren, da es insoweit an der fir die Qualifizierung als WG er-
forderlichen Verkehrsfihigkeit fehlt (glA Korn/Schirrers, § 5 Rn. 228; vel. zB
auch BFH v. 9.2.1978 — TV R 201/74, BStBl. II 1978, 370; v. 3.2.1969 — GtS
2/68, BStBL. IT 1969, 291; aA frither hier bis Lfg. 145 unter Berufung auf BFH
v. 25.1.1979 — IV R 21/75, BStBL II 1979, 369, Abschn. 2a). Etwas anderes gilt
bei ciner Transferentschidigung, die beim Wechsel eines LizenzfuBballspielers
(hierzu auch FinMin. NRW v. 26.7.1974, StEK EStG § 5 Bil. Nr. 29) bei vorzei-
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§5 Anm. 908-922 Arbeitsverhiltnisse

tiger Vertragsbeendigung an den abgebenden Verein gezahlt wird. Die Transfer-
entschidigung ist als AK des immateriellen WG ,,Spielererlaubnis® zu aktivieren
(BFH v. 26.8.1992 — I R 24/91, BStBl. IT 1992, 977, HortEMANN, DStR 1994,
490; Lupensacu/Horemann, DB 2004, 1442; aA Kaiser, DB 2004, 1109; Ste1-
NER/GRoss, StuB 2005, 531; auch STrOrEr, BB 1982, 1087). Die AfA erfolgt
uber die voraussichtliche Dauer des Arbeitsverhiltnisses.

Leistungen des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer im Zusammenhang
mit dessen Einstellung (zB Handgeld oder Abfindung zum Ausgleich der
dem ArbN anderweitig entgehenden Vorteile) sind als BA sofort abziehbar. Ei-
ne Aktivierung scheidet mangels entgeltlichen Erwerbs eines immateriellen WG
aus (s. Abs. 2). Dies gilt ebenso fur Leistungen an Dritte (2B fiir Stellenanzeigen,
Gutachten und Reisekosten fiir Vorstellungsgespriche).

909-915 Rinstweilen frei.

III. Aktivierung von Vorleistungen und Passivierung von
Erfiillungsriickstinden wihrend des Arbeitsverhiltnisses

916 1. Aktivierung von Vorleistungen des Arbeitgebers

Hat zwar der ArbG bis zum Bilanzstichtag die ihm obliegenden Leistungspflich-
ten erfiillt, der ArbN seinerseits aber die geschuldete Arbeitsleistung nicht er-
bracht, fehlt es an der Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung. Die
Vorleistung des ArbG ist als Rechnungsabgrenzungsposten (zB Urlaubsriick-
stand, Urlaubsentgelt, s. Anm. 2000; BFH v. 7.11.1963 — IV 396,/60 S, BStBI. 111
1964, 123; auch BFH v. 26.6.1980 — IV R 35/74, BStBI. 11 1980, 506) oder als
Forderung zu aktivieren.

917-921 FEinstweilen frei.

2. Passivierung von Erfiillungsriickstanden

922 a) Grundsitzliches

Riickstindige Gegenleistung fiir bereits geleistete Arbeit: Soweit der ArbG
sich am Bilanzstichtag mit der Zahlung des Arbeitslohns fiir bereits geleistete
Arbeit in Riickstand befindet, muss der Riickstand als (gewisse oder ungewisse)
Verbindlichkeit des vergangenen Wj. passiviert werden. Der Riickstand ist als
Rickstellung zu passivieren, wenn der ArbN wihrend des vergangenen Wij. kei-
ne ausreichende Vergiitung erhalten hat und nicht anzunehmen ist, dass der
ArbN seine Leistung unentgeltlich erbringen wollte (BFH v. 8.2.1962 — IV
303/58 S, BStBL I1I 1962, 412 betr. Arbeitsverhiltnis mit Kindern). SchlieBlich
kann eine Bilanzierung auch dann geboten sein, wenn eine zum Bilanzstichtag
einseitige Verpflichtung des ArbG aus einem schwebenden Geschift vorliegt,
die nach dessen Beendigung und daher zu einem Zeitpunkt zu erfillen sein
wird, in dem ein Anspruch auf die Gegenleistung nicht mehr besteht, der dieser
Verpflichtung ausgleichend gegeniiberstehen konnte (sog. Verpflichtungsiiberbang,
vgl. dazu BFH v. 30.1.2002 — I R 71/00, BStBL. 11 2003, 279; v. 2.10.1997 — IV
R 82/96, BStBI. 11 1998, 205 aE).

Zusage kunftiger Leistungen: Stellt die Zusage einer kiinftigen Leistung des
ArbG Entgelt fiir eine am Bilanzstichtag bereits erbrachte Leistung des ArbN
dar und besteht insoweit eine Verpflichtung des ArtbG (zB Verbindlichkeit aus
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 922-925 §5

der Zusage von Jubiliumsgeschenken), ist diese als (gewisse oder ungewisse)
Verbindlichkeit am Bilanzstichtag zu passivieren.

Einstweilen frei. 923-924

b) ABC der Erfiillungsriickstinde

Abfindung bei Auflésung des Arbeitsverhiltnisses: Die Abfindung cines
ArbN wegen vereinbarter Auflosung des Arbeitsverhiltnisses zu einem nach
dem Bilanzstichtag liegenden Zeitpunkt ist als Verbindlichkeit zu passivieren,
wenn diese der Hohe nach sicher ist, andernfalls als (Verbindlichkeits-)Riickstel-
lung (vgl. E. Scamipt, FR 1979, 504). Dagegen gilt die Gleichwertigkeitsver-
mutung, wenn Abfindungen nach §§ 9 ff. KSchG gezahlt werden, weil das Ar-
beitsgericht eine auBerordentliche Kiindigung fiir begriindet oder eine
ordentliche Kiindigung fiir sozial nicht gerechtfertigt hilt; hier dturfen Rickstel-
lungen nicht gebildet werden, auch nicht, wenn es in der Vergangenheit zu Ab-
findungszahlungen gekommen ist (BFH v. 9.5.1995 — IV B 97/94, BFH/NV
1995, 970; v. 7.9.1954 — 1 50/54 U, BStBI. 111 1954, 330).

Altersteilzeit: Bei Arbeitsfreistellung des ArbN nach dessen Vorleistungen
(sog. Blockmodell) ist bereits wihrend der Beschiftigungsphase des ArbN ab Be-
ginn des Altersteilzeitverhiltnisses fiir die Verpflichtung zur Zahlung eines be-
stimmten Prozentsatzes des bisherigen Arbeitsentgelts bis zum Beginn der Frei-
stellungsphase eine ratierlich aufzubauende Ruckstellung unter Einbeziehung
der Aufstockungen iSd § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und b AItTZG zu bilden
(BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBI. II 2007, 251; ScamipT/WEBER-GREL-
LeT XXVIIL § 5 Rn. 550 ,,Arbeitszeit™; WEBER-GRELLET, BB 2007, 35; BLomicH/
ScHREIBER, §5 Rn. 920 ,,Arbeitsverhiltnis®; Prinz, WPg. 2006, 953; EuLer/
Binger, DStR 2007, 177; Hecer, BB 2007, 1043; nunmehr auch BMF v. 28.3.
2007, BStBL. I 2007, 297; aA allerdings noch BMF v. 11.11.1999, BStBL. T 1999,
959; auch IDW RS HFA 3 v. 18.11.1998, WPg. 1998, 1063). Der Erstattungs-
anspruch nach § 4 AlItTZG fir die Wiederbesetzung des Arbeitsplatzes ist nicht
gegenzurechnen, da er in keinem unmittelbaren Zusammenhang mit der Alters-
teilzeitverpflichtung steht (glA Prinz, WPg. 2006, 953; HeGer, BB 2007; auch
BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBI. II 2007, 251 mwN zur Rechtslage vor
Einfithrung von § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. ¢; aA allerdings BMF v. 28.3.2007,
BStBL. I 2007, 297; Scamipt/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 550 ,,Arbeits-
zeit®; BLomicH/ScHREIBER, §5 Rn. 920 , Arbeitsverhiltnis®). Die Bewertung
richtet sich grundsitzlich nach versicherungsmathematischen Grundsitzen
(BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBL. II 2007, 251). Die Riickstellung ist
wihrend der Freistellungsphase aufzulésen. Soweit nach BMF v. 28.3.2007
(BStBL. I 2007, 297) die Grundsitze des BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04
(BStBL II 2007, 251) erst auf nach dem 30.11.2005 aufgestellte Bilanzen anzu-
wenden seien, fehlt es insoweit an einer entsprechenden Rechtsgrundlage
(grundlegend Prinz/Scrurz, DStR 2007, 776; OrTtMANN-BABEL/BoLik, DStR
2007, 1139). Die vorgenannten Grundsitze gelten nach BMF v. 11.11.1999
(BStBI. I 1999, 959) entsprechend fiir Vereinbarungen nach dem Altersteilzeit-
gesetz v. 23.7.1996 (BGBL 1 1996, 1078).

Arbeitnehmerdarlehen: Darlehensforderungen sind ertragstl. grundsitzlich
mit den AK anzusetzen (s. § 6 Abs. 1 Nr. 2; vgl. auch § 255 Abs. 1 HGB). AK
sind mindestens die ausgezahlten Darlehensbetrige, unabhingig davon, ob das
Datlehen unverzinslich oder niedrig verzinslich ist. Die Unverzinslichkeit oder
die niedrige Verzinslichkeit betreffen nicht die AK, sondern den Teilwert der
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§5 Anm. 925 Arbeitsverhiltnisse

Forderung (zB. BFH v. 24.1.1990 — I R 157/85, BStBL II 1990, 639 mwN).
Werden unverzinsliche oder niedrig verzinsliche Darlehen an Betriebsangehori-
ge vergeben, scheidet eine Teilwertabschreibung (s. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2) nach
stRspr. aus. Denn es ist davon auszugehen, dass ein Erwerber des Unterneh-
mens die mit dem niedrigen Zinssatz angestrebten unternehmerischen Zwecke
(Verbesserung des Betriebs- und Arbeitsklimas) zum MafBstab seiner Preisvor-
stellungen machen und fiir dieses Darlehen daher den Nennwert vergtiten wiir-
de. Daher ist der Teilwert eines solchen unverzinslichen Darlehens an Betriebs-
angehorige nicht niedriger als seine AK (BFH v. 22.1.1991 — VIII R 7/86,
BFH/NV 1991, 451 mwN).

Arbeitslosengeld: Fur Erstattungsanspriiche der BfA nach § 147a SGBIII
(vormals § 128 AFG; hierzu BMF v. 10.12.1991, BStBL. I 1991) sind Riickstel-
lungen zu bilden (Bauer/DiLLer, BB 1992, 2283; HFA IDW WPg 1995, 56)
und nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e abzuzinsen (s. Hovos/M. RinG in Beck-
BilKomm. VI. § 249 Rn. 100 ,,Arbeitslosengeld®).

Ausbildungskosten: Wegen der zu erwartenden Ausbildungskosten im Rah-
men eines Berufsausbildungsverhiltnisses konnen Rickstellungen grundsitzlich
nicht gebildet werden, da die beiderseitigen kiinftigen Verpflichtungen noch
von keiner Seite voll erfiillt worden sind und sich ausgewogen gegeniiberstehen
(BFH v. 25.1.1984 — I R 7,/80, BStBL. II 1984, 344). Das gilt auch dann, wenn
das ausbildende Unternehmen aus sozialen, arbeitsmarkt- oder wirtschaftspoliti-
schen Griinden mit mehr Personen Ausbildungsvertrige abgeschlossen hat, als
es zur Sicherung eines ausreichenden Bestands an im eigenen Unternehmen aus-
gebildeten Fachkriften voraussichtliche benotigen wird (Fall des ,,Uber-
bestands® an Berufsausbildungsverhiltnissen; BFH v. 3.2.1993 — I R 37/91,
BStBI. 11 1993, 441; aA KessLer, DStR 1994, 1289).

Gewinnbeteiligungen (Tantiemen, Gratifikationen usw.): Ist die Gewinn-
beteiligung Gegenleistung fiir ein in der Vergangenheit liegendes Verhalten des
ArbN und unabhingig von dessen kiinftigem Verhalten, stellt sie zusitzlichen
Arbeitslohn dar. Fir sie ist eine entsprechende Verbindlichkeitstiickstellung in
dem Wj. zu bilden, fir das die Gewinnbeteiligung zugesagt wurde, und zwar
auch dann, wenn die Gewinnbeteiligung erst im folgenden Geschiftsjahr zuge-
sagt und ausbezahlt wird (BFH v. 2.12.1992 — I R 46,/91, BStBL. II 1993, 109;
glA Kircunor/CrezeLivs VIIL § 5 Rn. 166 ,, Tantiemen®). Nach BFH v. 7.7.
1983 — IV R 47/80 (BStBI. II 1983, 753) gilt dies auch, wenn die Gewinnbetei-
ligung nur unter der Voraussetzung weiterer Betriebszugehorigkeit gewihrt, aber
nach Merkmalen der Vergangenheit (zB erbrachte Arbeitsleistung, gezeigte Be-
triebstreue) bemessen wird. Wird die Gewinnbeteiligung nur unter der Voraus-
setzung weiterer Betriebszugehorigkeit gewihrt, ist bei der Bewertung der Riick-
stellung ein Abschlag fir die Fluktuation und den Zinsanteil vorzunehmen
(BFH v. 7.7.1983 — IV R 47/80, BStBL 1I 1983, 753; Herzig, Stb]b. 1985/80,
61; Gron, BB 1988, 1919). Wird dem ArbN ecine sog. Erfolgsprimie zugesagt,
welche erst nach langer Zeit und dann nur nach Malgabe der spiteren Ertrags-
und Liquidititslage des Unternehmens ratenweise zu zahlen ist, so fehlt es an ei-
ner gegenwirtigen wirtschaftlichen Belastung, die in der StBil. als (Verbindlich-
keiten-)Riickstellung zu passivieren ist (BFH v. 18.6.1980 — I R 72/76, BStBl. 11
1980, 741).

Gleitzeitiiberhang: Wird bei gleitender Arbeitszeit ein Gleitzeitiberhang auf
das folgende Wij. tibertragen, so hat der ArbG in diesem neuen Wj. Arbeitslohn

ohne Gegenleistung des ArbN zu zahlen und daher eine entsprechende Riick-
stellung zu bilden (glA ScamipT/WEBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 550 ,,Gleit-
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 925 §5

zeit™; Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249 Rn. 100 ,,Gleitzeittiiberhin-
ge%)-

Jubildumszuwendungen: s. Anm. 1830 ff.

Lohnfortzahlung im Krankheitsfall: Fir die Verpflichtung, Angestellten im
Krankheitsfall das Gehalt fiir eine bestimmte (kiinftige) Zeit weiter zu zahlen,
ist eine Riickstellung nicht zu bilden, da der ArbN mit seiner Arbeitsleistung vor
dem Bilanzstichtag nicht fir kinftige Anspriche auf Gehaltsfortzahlung im
Krankheitsfall vorgeleistet hat und sich daher zum Bilanzstichtag Leistung und
Gegenleistung ausgeglichen gegentiberstechen (BFH v. 27.6.2001 — I R 11/00,
BStBL 11 2001, 758; v. 7.6.1988 — VIII R 296,/82, BStBI. 11 1988, 886; aA Bobk,
DB 1990, 333). Hat ein ArbN am Bilanzstichtag einen Anspruch auf Lohnfort-
zahlung wegen bereits eingetretener Krankheit, ist der Arbeitsvertrag insoweit
nicht ausgeglichen; dem Anspruch auf Lohn steht kein gleich hoher Anspruch
des ArbG auf Dienstleistungen gegentiber. Der nach dem Bilanzstichtag wih-
rend der Krankheit und eines etwaigen Erholungsurlaubs zu zahlende Lohn ist
daher zuriickzustellen (glA Brezing, Stb]b. 1977/78, 374; MEiLicke, DB 1978,
2481; Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249 Rn. 100 ,,Lohnfortzahlung
im Krankheitsfall”; aA Scumipt/WEBER-GRELLET XX VIIL. § 5 Rn. 550 ,,Lohn-
fortzahlung®).

Mutterschutz: Liegt am Bilanzstichtag eine Meldung der Schwangerschaft gem.
§ 5 MuSchG vor, sind uE entgegen BFH fir die kinftige Verpflichtung des
ArbG zur Zahlung von Leistungen nach dem MuSchG Riickstellungen wegen
drohender Verluste zu bilden (glA Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249
Rn. 100 ,,Mutterschutz; auch Hartung, BB 1995, 2573; Brezing, Stb]b.
1977/78, 374; aA BFH v. 2.10.1997 — IV R 82/96, BStBL. 1T 1998, 205, wonach
fir die kiinftige Verpflichtung des ArbG zur Zahlung von Leistungen nach dem
MuSchG eine Riickstellung wegen drohender Verluste oder fir ungewisse Ver-
bindlichkeiten selbst dann nicht gebildet werden koénne, wenn eine Mitteilung
tber den Eintritt der Schwangerschaft vorliege; glA ScamiDT/WEBER-GRELLET
XXVIIL. §5 Rn. 550 ,,Soziallasten®; Korn/Schrrrers, §5 Rn. 230 ,,Mutter-
schutz*; vgl auch BMF v. 9.9.1996, BB 1996, 2243 zur Frage der Ruckstellung
fir Leistungen bei schwerer Krankheit).

Pensionsriickstellung: s. § 6a.

Pensionssicherungsverein: Fine Rickstellung ist nur fiir bereits eingetretene
Beitragsschuldverpflichtungen des abgelaufenen Wj. zu bilden (Scumipt/WE-
BER-GRELLET XXVIII. §5 Rn. 550 ,,Pensionssicherungsverein®). Fur kiinftige
Beitridge an den Pensionssicherungsverein darf eine Rickstellung mangels wirt-
schaftlicher Verursachung in der Vergangenheit nicht gebildet werden (zB BFH
v. 6.12.1995 — I R 14/95, BStBL II 1996, 406; v. 13.11.1991 — I R 102/88,
BStBI. 11 1992, 336; BMF v. 13.3.1987, BStBI. 1 1987, 365).

Schwerbehinderte: Eine Verlustriickstellung kommt in Betracht, wenn der
Wert der Leistungen des schwerbehinderten ArbN wihrend der voraussicht-
lichen Dauer des Arbeitsverhiltnisses wahrscheinlich hinter dem Wert der vom
ArbG zu erbringenden Gegenleistungen zuriickbleiben wird (glA Hovos/M.
Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249 Rn. 100 ,,Schwerbehinderten-Pflichtplitze®;
SUNNER, AG 1984, 176; aA ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIII. § 5 Rn. 550 ,,S0-
ziallasten®).

Sozialplan: Fir kiinftige Leistungen aufgrund des Sozialplans nach §§ 111, 112
BetrVG sind nach BMF v. 2.7.1977 (BStBL I 1977, 280; auch R 5.7 Abs. 6
EStR) Riickstellungen zu bilden, wenn der Unternechmer den Betriebsrat vor
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§5 Anm. 925 Arbeitsverhiltnisse

dem Bilanzstichtag tiber die geplanten Betriebsinderungen gem. § 111 Satz 1
BetrVG unterrichtet hat. Dartber hinaus ist eine Riickstellung auch zu bilden,
wenn der Betriebsrat erst nach dem Bilanzstichtag, aber vor Aufstellung oder
Feststellung der Bilanz unterrichtet wird, und der Unternehmer sich bereits vor
dem Bilanzstichtag zur Betriebsidnderung entschlossen hat oder vor dem Bilanz-
stichtag eine wirtschaftliche Notwendigkeit bestanden hat, eine zur Aufstellung
eines Sozialplans verpflichtende Manahme durchzufihren (BMF v. 2.7.1977,
BStBL. I 1977, 280). Die rechtl. Verpflichtung entsteht frithestens mit dem Ab-
schluss des Sozialplans und der damit verbundenen Kollektivzusage an die Be-
legschaft insgesamt. Entgegen der Auffassung der FinVerw. kann die Unterrich-
tung des Betriebsrats uE allerdings nur als Beweisanzeichen dafiir gewertet
werden, wann die Verbindlichkeiten aus dem Sozialplan wirtschaftlich durch
den Entschluss des Unternechmers zu Betriebsinderungen entstanden sind und
ist daher keine notwendige Voraussetzung fur die wirtschaftliche Entstehung
der Verbindlichkeiten. Der Entschluss des Unternehmers kann auch auf andere
Weise nachgewiesen werden (glA H. VogeL, JbFfStR 1977/78, 254; Herzig,
StbJb. 1985/86, 61; M. Prinz, DB 2007, 353; Hovos/M. Ring in Beck-Bil-
Komm. VI. § 249 Rn. 100 ,,Sozialplan®; aA FinVerw., R 5.7 Abs. 6 EStR; BLU-
MICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 920 ,,Sozialplan®). Die Wahrscheinlichkeit von Be-
triebsinderungen reicht nicht aus (OFD Disseldorf v. 15.11.1989, DStR 1990,
148; M. Prinz, DB 2007, 353; Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIIL § 5 Rn. 550
,»oozialplan®).

Sozialversicherungsabgaben: Die Verpflichtung des AtbG zur Zahlung von
Sozialversicherungsbeitrigen ist eine dem Grunde und der Hohe nach gewisse
Verbindlichkeit. Rickstindige Sozialabgaben sind daher als Verbindlichkeiten
zu passivieren (BFH v. 16.2.1996 — I R 73/95, BStBI. 11 1996, 592).

Treuepriamien: s. Jubiliumszuwendungen, Anm. 1830 ff.

Urlaubsriickstand: Hat der ArbN im abgelaufenen Geschiftsjahr (= Kj.) vor-
geleistet, sind nach dem Bilanzstichtag anfallende riickstindige Utlaubsverpflich-
tungen, denen keine Arbeitsleistung gegentibersteht, als Erfillungsriickstand in
Hohe des Urlaubsentgelts zurtickzustellen, welches der ArbG hitte aufwenden
miissen, wenn er seine Zahlungsverpflichtung bereits am Bilanzstichtag erfiillt
hitte (BFH v. 6.12.1995 — I R 14/95, BStBL. II 1996, 406; v. 10.3.1993 — I R
70/91, BStBL II 1993, 440). Anderungen des Entgelts, die erst im Folgejahr
wirksam werden, sind nicht zu berticksichtigen (Stichtagsprinzip; 2B BFH v. 8.7.
1992 — XI R 50/89, BStBI. 1T 1992, 910; BLomicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 920 ,,Ur-
laub*; aA TonNER, DB 1992, 1592). Bei vom Geschiftsjahr abweichendem Kj.
kann eine noch offene Verpflichtung des ArbG zur Zahlung von Urlaubsentgelt
(Arbeitslohn, ArbGAnteil zur Sozialversicherung und Urlaubsgeld) nur insoweit
als Verbindlichkeit bilanziert werden, als sie Utlaub betrifft, der auf den vor
dem Bilanzstichtag liegenden Teil des Urlaubsjahrs entfillt (BFH v. 26.6.1980 —
IV R 35/74, BStBL. 11 1980, 506; LBP /Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1280).

Verdienstsicherung fiir éltere Arbeitnehmer: Eine tatif- oder einzelvertragli-
che Zusage gegeniiber dem ArbN, seinen bisherigen Lohn auch dann in gleicher
Hohe fortzuzahlen, wenn er aus altersbedingten oder sonstigen betrieblichen
Grunden auf einen niedriger bewerteten und bezahlten Arbeitsplatz umgesetzt
wird, rechtfertigt grundsitzlich keine Verlustriickstellung (BFH v. 25.2.1986 —
VIII R 377/83, BStBI. IT 1986, 465; FinMin NRW v. 7.3.1997, BB 1997, 1411).
Eine Riickstellung wegen drohender Verluste aus einem Arbeitsvertrag ist aber
ausnahmsweise dann zuldssig, wenn das Arbeitsverhiltnis den Betrieb in einem
ungewohnlichen Mal3e belastet, weil der ArbN keinen oder keinen nennenswer-
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ten Erfolgsbeitrag mehr erbringt (zB vollige Freistellung mangels betrieblicher
Beschiftigungsmoglichkeiten oder Weiterbeschiftigung aus moralischen Grin-
den trotz Arbeitsunfihigkeit, BFH v. 25.2.1986 — VIII R 377/83, BStBl. 11 1986,
465).

Weihnachtsgratifikationen: Grundsitzlich ist die Zahlung von Weihnachts-
geld (Weihnachtsgratifikation) als zusitzliches Entgelt fur die das ganze Jahr
tber geleistete Arbeit des ArbN anzusehen (BFH v. 26.6.1980 — IV R 35/74,
BStBL II 1980, 506; v. 16.6.1972 — III R 94/71, BStBL. II 1972, 821). Als Ver-
pflichtung aus einem schwebenden Geschift kann sie aber nur insoweit bilan-
ziert werden, als das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung durch Leis-
tungsriickstinde gestort ist. Bei vom Geschiftsjahr abweichendem Kj. ist daher
die Verpflichtung des ArbG auf Zahlung riickstindigen Weihnachtsgelds nur in
Hohe des Betrags zu passivieren, der bei zeitproportionaler Aufteilung des
Weihnachtsgelds auf die Zeit vor dem Bilanzstichtag entfillt (BFH v. 26.6.1980
—1IV R 35/74, BStBI. 1T 1980, 500).

Finstweilen frei. 926-954

IV. Aktivierung von Arbeitslohn als Anschaffungs- oder
Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern

1. Allgemeines

Der Aufwand aus der Zahlung laufender Arbeitslohne und aus der Bildung von
Rickstellungen aus Arbeitsverhiltnissen kann im Jahr der Verursachung von
der Erfolgswirksamkeit ausgeschlossen sein, wenn er in die AHK von Erzeug-
nissen oder WG des Anlagevermogens eingeht und als Teil hiervon zu aktivie-
ren ist. Solche als AHK aktivierte Aufwendungen werden erst bei VeriuBlerung
der Erzeugnisse bzw. durch die AfA gem. § 7 auf WG des Anlagevermdgens er-
folgswirksam.

Uber Lohne
— als Teil der AK eines WG s. § 6 Anm. 292, 294 und
— als Teil der HK eines WG s. § 6 Anm. 978-982, 984, 986.

Einstweilen frei.

2. Problematik der Aktivierung von Diensterfindungen

Begriff: Nach § 4 Abs. 1 des Gesetzes tber Arbeitnehmererfindungen v. 25.7.
1957 (,,AtbNErfG*, BGBIL. 1 1957, 756) konnen Erfindungen eines ArbN ge-
bundene oder freie Erfindungen sein. Gebundene Erfindungen (Diensterfindun-
gen) sind wihrend der Dauer des Arbeitsverhiltnisses gemachte Erfindungen,
die entweder aus der dem ArbN im Betrieb oder in der 6ffentlichen Verwaltung
obliegenden Titigkeit entstanden sind, oder maf3geblich auf Erfahrungen oder
Arbeiten des Betriebs oder der 6ffentlichen Verwaltung beruhen. Sonstige Erfin-
dungen des ArbN sind freie Erfindungen. Der ArbG kann die Diensterfindung
unbeschrinkt oder beschrinkt in Anspruch nehmen (§ 6 ArbNE«fG).

Vergiitung fiir die Diensterfindung: Nimmt ein Unternechmer die Dienster-
findung eines ArbN uneingeschrinkt in Anspruch, hat der ArbN gegen den
ArbG nach den Vorschriften des AtbNEffG einen Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergiitung. Nach FG Minchen v. 20.10.1978 (EFG 1979, 71,
rkr.) soll insoweit ein zur Aktivierung fithrender entgeltlicher Erwerb eines im-
materiellen WG vorliegen, so dass der ArbG die Diensterfindung mit den AK —
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(nur) den an den ArbN gezahlten Erfindervergiitungen — zu aktivieren habe (glA
LBP/Horrmany, §§ 4, 5 Rn. 1293). Diese Ansicht ist uE abzulehnen. Denn
Diensterfindungen, die der ArbG in Anspruch nimmt, sind selbst geschaffene
immaterielle WG und daher nicht aktivierbar (s. Abs. 2; auch BFH v. 8.11.1979
— IV R 145/77, BStBL. 1T 1980, 146). Ein Anschaffungsvorgang liegt nicht vor.
Die Aufwendungen des ArbG sind daher Teil der HK (s. niher MLLer-Dorr,
StbJb. 1983,/84, 265; glA DOLLERER, BB 1969, 505).

958-959  Einstweilen frei.

B. Aktivierung und Passivierung bei Bauleistungen

Autoren: Dipl.-Kfm. Dr. Rainer Schick, Rechtsanwalt/Steuerberater,
KPMG, Koln
Dr. Einiko Benno Franz, LI..M., Rechtsanwalt/Steuerberater, KPMG, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

Schrifttum: Backnaus, Die Gewinnrealisation bei mehrperiodigen Lieferungen und Leis-
tungen in der Aktienbilanz, ZfbF 1980, 347; Ociermany, Die Bilanzierung unfertiger Auf-
trige im Bauunternehmen, Koln 1981; Korn, Steuerfragen bei Bauunternehmen, KOSDI
1984, 5728; ScHINDLER, Die Probleme bei langfristiger Fertigung nach derzeitigem und zu-
kunftigem Handelsrecht, BB 1984, 574; Fremank, Erfolgsrealisierung bei langfristigen
Fertigungsprozessen, DB 1989, 1197; KonLer, Mehrjihrig schwebende Geschifte des In-
dustrieanlagenbaus, Frankfurt 1989; Ziecer, Gewinnrealisierung bei langfristiger Fer-
tigung, Wiesbaden 1990; ScHArER, Besteuerungsprobleme bei der Ausfithrung (teilweise)
unentgeltlicher Bauleistungen durch Kapitalgesellschaften an ihre Gesellschafter bzw. ih-
nen nahestehende Personen, DStZ 1991, 40; HiLLENBrRAND/Brosig, Der Zeitpunkt der
Gewinnrealisierung bei der VeriduBerung von zu erstellenden Eigentumswohnungen, BB
1994, 1397; Siecer, Der Auftragsbestand — Immaterieller Vermogensgegenstand oder
schwebendes Geschift?, DB 1997, 941; Paus, Besteuerung von , kleinen® Arbeitsgemein-
schaften, FR 1998, 994; RemuART, Bilanzierung langfristiger Fertigungsauftrige nach IAS
und HGB, RIW 1999, 417; Horemann, Bilanzierung und Bewertung der ,,Halbfertigen
Bauten auf fremden Grund und Boden® bei Bauunternchmen nach dem Wegfall der
Drohverlustriickstellungen, DStR 2000, 1338; KtmreL, Gewinnrealisierung bei langfristi-
ger Fertigung nach deutscher und US-amerikanischer Rechnungslegung, Lohmar 2000;
Horer, Die Bilanzierung nicht kostendeckender Bauauftrige in der Handels- und Steuer-
bilanz der Bauunternehmen, DStR 2001, 635; WuLr/RogssLe, Bilanzierung und Bewer-
tung unfertiger Bavauftrige bei Verlustgeschiften, DB 2001, 393; Duske/StaLk, Vetluste
aus unfertigen Bauauftrigen auf dem Prifstand: Abschied vom Grundsatz der Vorrangs
der verlustfreien Bewertung vor der Drohverlustriickstellung?, DStR 2003, 533; Sypow,
Steuerliche Behandlung von Public-Private-Partnership-Konzessionsmodellen, NWB F. 2,
8187; FaBian/Farcg, Bilanzielle Beurteilung von ,,Public Private Partnerships® am Beispiel
des ,,A-Modells®, DStR 2004, 929; Horn/PETERS, Vertragsgestaltung bei Public Private
Partnership (PPP)-Projekten, BB 2005, 2421; Fasian/rarLE, Das BMF-Schreiben zur er-
tragsteuerlichen Behandlung des ,,A-Modells*, DStR 2006, 169; Frieprich, Bilanzierung
von Public-Private-Partnership-Projekten beim Auftragnehmer nach HGB und IFRS, BB
20006, 1492; ReNarT/PETRAK, Steuerwirksame Bertcksichtigung von Vetlusten bei teilfer-
tigen Bauauftrigen, WPg 20006, 612; WiNNEreLD, Sonderfragen der Rechnungslegung der
Arbeitsgemeinschaften (ARGE), in: Bilanz-Handbuch, 4. Aufl. Minchen 2006, 1579;
KoHLER, Buchung und Bilanzierung bei unfertigen Etzeugnissen und Leistungen und bei
Anzahlungen, StBp. 2007, 332 und 349; Sauren, Steuerrecht in der immobilienwirtschaft-
lichen Praxis, NZM 2007, 115; WeBer-GreLLET, BilMoG — Wo bleibt die Reform des Bi-
lanzsteuerrechts?, DB 2008, 2451; KOHLER, Buchung und Bilanzierung bei unfertigen Er-
zeugnissen und Leistungen und bei Anzahlungen, StBp. 2008, 16, 43 und 79.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 960-962 §5
I. Allgemeine Erlduterungen

1. Begriff und Rechtsgrundlagen

Bauleistungen werden gemeinhin sehr umfassend definiert als ,,Arbeiten jeder
Art, durch die eine bauliche Anlage hergestellt, instand gehalten, geindert oder
beseitigt wird“ (§ 1 VOB/A). Der Begriff der ,,baulichen Anlage® ist ebenfalls
sehr weit auszulegen und kann als eine erbaute Anlage, die in einer auf Dauer
gedachten Weise kiinstlich mit dem Erdboden verbunden ist und eine gewisse
planungsrechtl. Relevanz besitzt, definiert werden. Hierunter kénnen nicht nur
Gebiude, Stralen und andere typische ,,Bauleistungen® fallen, sondern zB auch
groflere Warenautomaten (OVG NRW v. 4.6.2007 — 7 B 573 /07, nv.). Ebenfalls
gelten die Fertigung von Schiffen und Flugzeugen, fir die Werkvertragsrecht
anwendbar ist, als Bauleistungen iwS. Diese Leistungen werden idR durch Bau-
unternehmer ausgefiihrt, die wiederum selbst andere Unternehmer (Subunter-
nehmer, s. Anm. 975) mit einzelnen Teilleistungen beauftragen konnen. Rechts-
grundlage ist regelmiBig ein Werkvertrag gem. § 631 BGB.

Werkvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, durch den sich der Unternechmer da-
zu verpflichtet, dem Auftraggeber das versprochene Werk zu errichten, und der
Auftraggeber zur Entrichtung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet wird
(§ 631 Abs. 1 BGB). Beim Bauvertrag werden regelmiBig die ,,Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen® (VOB) zum Vertragsbestandteil gemacht.
Der Auftraggeber verpflichtet sich dazu, das vertragsgemidl3 hergestellte Werk
abzunehmen (§ 640 BGB), wobei die Abnahme sowohl ausdriicklich als auch
durch konkludentes Handeln, zB Nutzung des errichteten Bauwerks, erfolgen
kann. Bis zum Zeitpunkt der Abnahme trigt der Bauunternechmer die Gefahr
fir das Gelingen des Bauwerks (§ 644 Abs. 1 BGB). Mit der Abnahme erfolgt
der Ubergang der Gefahr auf den Auftraggeber sowie eine Beweislastumkehr
fir etwaige Mingel (Paranpt/Sprau, BGB, 68. Aufl. 2009, § 640 Rn. 11, § 634
Rn. 12). Auch die Filligkeit der Zahlungsverpflichtung hingt von der Abnahme
durch den Auftraggeber ab, wobei bei Vorliegen von Teilleistungen (s.
Anm. 971) bereits bei Vollendung und Abnahme einer jeweiligen Teilleistung
die Zahlungsverpflichtung eintritt (§ 641 Abs. 1 BGB). Bei der uU schwierigen
Abgrenzung vom Kaufvertrag sind nicht die Bezeichnungen im Vertrag maQ3-
geblich, sondern ob der Vertrag die o.g., fur einen Werkvertrag in Form eines
Bauvertrags typischen Regelungen aufweist. Indiz fiir einen Werkvertrag ist zB,
ob die zu tibertragenden Bauten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits fer-
tig gestellt sind (ndher BuscHE in Miinchener Komm. zum BGB, 4. Aufl,, § 631
Rn. 111 ff;; BFH v. 19.2.2009 — IV R 10,/06, DStR 2009, 737).

Werklieferungsvertrag (§ 651 BGB): Dieser liegt bei Bauleistungen nur in
Ausnahmefillen vor, da idR nicht die Lieferung einer bestimmten Sache, wie zB
der Baumaterialien, sondern die méngelfreie Errichtung des Gebiudes im Vor-
dergrund steht.

Einstweilen frei.

2. Wirtschaftliches Eigentum bei Bauleistungen

Zivilrechtl. und wirtschaftliches Eigentum fallen im Hauptanwendungsfall, also
bei Bauleistungen auf einem Grundstiick des Auftraggebers, regelmiBig nicht
auseinander.

Unstrittig geht das unfertige Bauwerk nach und nach in das zivilrechtl. Eigen-
tum des Bauherrn iiber, da Gebiude als wesentlicher Bestandteil des Grund-
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stiicks dem Grundstiickseigentiimer zuzurechnen sind (§ 94 Abs. 1 BGB). Das
gilt auch fiir das wirtschaftliche Eigentum; dieses ist nach BFH auch dann nicht
ausnahmsweise dem Bauunternchmen zuzuordnen, wenn dieses noch gewisse
Einwirkungsmoglichkeiten auf das halbfertige Bauwerk hat (BFH v. 8.3.1968 —
III 85/65, BStBI. 1T 1968, 575).

Nach aA bleibt bei Bauleistungen auf fremdem Grund und Boden der Bauunter-
nehmer bis zur Abnahme der wirtschaftliche Eigentiimer des unfertigen Bau-
werks, da er bis dahin die Leistungsgefahr und damit das wirtschaftliche Risiko
trage sowie den Bauherrn regelmifig bis zur Abnahme der Bauleistung von der
Nutzung ausschlieBen kénne (Horer, DStR 2001, 635 [636]). UE kann im Regel-
fall der Bauunternehmer den zivilrechtl. Eigenttimer fur die gewohnliche Nut-
zungsdauer nicht von der Einwirkung auf das unfertige Bauwerk ausschlieBen
(§39 Abs.1 Abs. 1 Nr. 2 AO); dies kann uE lediglich in Ausnahmefillen bei
Vorliegen entsprechender Vertragsklauseln im Werkvertrag angenommen wer-
den. Auch die Argumentation, das wirtschaftliche Risiko aus dem halbfertigen
Bauwerk liege allein beim Bauunternchmer, tiberzeugt nicht, weil der Auftrag-
geber ebenfalls zahlreiche wirtschaftliche Risiken aus dem nicht fertig gestellten
Bauwerk trigt (zB Insolvenz des Bauunternechmers nach geleisteter Anzahlung).

3. Bauleistungen als Gegenstand schwebender Geschifte

Bis zur vertragsgemilen Erftllung der Pflichten aus dem Werkvertrag liegt ein
schwebendes Geschift vor. Es handelt sich um einen gegenseitigen, auf Leis-
tungsaustausch gerichteten Vertrag, den der leistungspflichtige Bauunternechmer
wihrend der Herstellungsphase noch nicht vollstindig erftllt hat (BFH v. 7.9.
2005 — VIII R 1/03, BStBL 11 2000, 298).

Die Qualifizierung als schwebendes Geschift hat zur Folge, dass zur Wahrung
des Realisationsprinzips beim Bauunternehmer entsprechend den allgemeinen
Grundsitzen zur Bilanzierung schwebender Geschiifte keine Gewinnrealisierung
erfolgen darf (s. Anm. 290). Zur Neutralisierung des schwebenden Geschifts
hat grds. lediglich eine Aktivierung der Auftragsaufwendungen im Umlaufver-
mogen unter dem Posten ,,Unfertige Erzeugnisse und Leistungen® zu erfolgen
(s. im Folgenden Anm. 964 ff.).

II. Bilanzierung beim Bauunternehmer

1. Aktivierung teilfertiger Bauten beim Bauunternehmer

a) Ausweis teilfertiger Bauten

Unter den Begriff , teilfertige Bauten™ bzw. ,,unfertige Bauten® kénnen simitli-
che noch nicht vom Bauherrn abgenommene Bauleistungen subsumiert werden
(OcrermMaNN, Die Bilanzierung unfertiger Auftrige im Bauunternehmen, 1981,
18). Es sind dabei verschiedene Konstellationen denkbar, in denen es zu einer
Bilanzierung der noch nicht fertigen Leistung mit dem Ziel der Neutralisierung
des angefallenen Aufwands kommen kann:
Beispiel 1 (Bau auf Grundstiick des Auftraggebers/Bauherrn): Bauunternehmer H be-
ginnt am 15.4. mit der Errichtung einer neuen Lagerhalle fir die GroB3handelskette K.
Der Bau erfolgt auf dem eigens hierfiir von K erworbenen Grundstiick und soll laut
Vertrag am 30.6. des Folgejahres fertig gestellt sein.

Der Bauunternehmer ist weder zivilrechtl. noch wirtschaftlicher Eigentiimer der unfer-
tigen Lagerhalle (vgl. Anm. 962). Allerdings ist in dem schwebenden Geschift ein zu
bilanzierender Vermogensgegenstand in Form einer entstechenden Forderung enthal-

E 486/4 Schick/ Franz,



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 964-965 §5

ten. Diese ist nach hM im Vorratsvermégen unter den ,,Unfertigen Leistungen® (§ 266
Abs. 2 B.1.2 HGB) auszuweisen (ebenso ADS VI. § 266 HGB Rn. 109). Die friihere
Ansicht der FinVerw. (BMF v. 14.11.2000, BStBL. T 2000, 1514; OFD Kiel v. 30.3.
2000, DStR 2000, 1143), dass unfertige Bauten auf fremdem Grund und Boden unter
den Forderungen (§ 266 Abs. 2 B.1.3 HGB) auszuweisen sind, ist uE abzulehnen, da
bilanzrechtl. eine Forderung noch nicht realisiert ist (BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03,
BStBL. 1T 2006, 298). Dieses Vorgehen entspricht auch der anerkannten Bilanzierungs-
praxis groBer deutscher Bauunternehmen, die regelmifig einen gesonderten Posten
fiir unfertige Bauleistungen zur Abgrenzung vom iibrigen Vorratsvermégen ausweisen.
Dieser kann zum Beispiel als ,,Nicht fertig gestellte Bauarbeiten* oder als ,,Nicht abge-
rechnete Bauten bezeichnet werden.

Beispiel 2 (Bau auf Grund und Boden des Auftragnehmers): Spezialmaschinenherstel-
ler A erhilt am 1.11. einen Auftrag zum Bau einer Hightech-Produktionsanlage im
Wert von 15 Mio. €. A fiihrt die Konstruktion des Systems, welches als bauliche Anla-
ge angeschen werden kann (vgl. Anm. 960), in der betriebseigenen Produktionsstitte
durch und rechnet mit der Auslieferung am 15.3. des Folgejahres. Zum 31.12. hat Auf-
tragnehmer A die teilfertige Bauleistung in seiner Bilanz auszuweisen. Da die Anlage je-
doch zur Auslieferung und nicht fiir die eigene Nutzung bestimmt ist, hat gem. § 266
Abs. 2 B.1.2 HGB ecin Ausweis im Umlaufvermogen unter den Vortiten als ,,Unfer-
tiges Erzeugnis“ zu erfolgen.

Beispiel 3 (Bauunternchmer ist Bauherr): Bauunternehmer X beginnt am 1.9. zur Er-
weiterung des Geschiftsbetriebs mit der Errichtung eines neuen Biirogebdudes auf sei-
nem Betriebsgelinde. Zum Zeitpunkt des Bilanzstichtages am 31.12. hat X das noch
nicht fertige Bauwerk in seiner Bilanz auszuweisen. Hierbei ist das Biirogebiude im
Anlagevermogen unter dem Posten ,,Geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau*
gem. § 266 Abs. 2 AIL.4 HGB aufzunehmen, wobei zur Wahrung der Ubersichtlich-
keit eine Untergliederung dieses Postens in ,,Geleistete Anzahlungen® und ,,Anlagen
im Bau“ sinnvoll erscheint.

b) Bewertung teilfertiger Bauten

Die Bewertung der teilfertigen Bauleistung hat grds. mit den produktionsbezo-
genen HK der Arbeiten zu erfolgen, dh. simtliche bis zum Bilanzstichtag ange-
fallenen Kosten der Produktion sind zu aktivieren.

Abweichungen zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz: Die anzusetzen-
den HK in der StBil. stimmen hdufig nicht mit den HK in der HBIl. tberein (s.
nachfolgende Tabelle). Die Bewertungsuntergrenze im Steuerrecht ist hoher als
nach HGB und der Ermessenspielraum durch Bewertungswahlrechte folglich

geringer.
HGB (§ 255 Abs. 2 HGB), Steuerrecht (vgl. R 6.3 EStR
Stand: vor BilMoG 2008)

Aktivierungs- | Materialeinzelkosten * Materialeinzelkosten

pflichtige HK

(zB Baumaterial)

* Fertigungseinzelkosten

* Sondereinzelkosten der
Fertigung
(zB besondere Gutachten)

* Fertigungseinzelkosten
Sondereinzelkosten der
Fertigung
Fertigungsgemeinkosten

(zB Gemeinkosten fur Werk-
stattbetrieb, Fuhrpark, Lager-
platz)

Wertverzehr des Anlage-
vermogens, soweit durch die
Fertigung veranlasst
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HGB (§ 255 Abs. 2 HGB),
Stand: vor BilMoG

Steuerrecht (vgl. R 6.3 EStR
2008)

Aktivierungs- |* Materialgemeinkosten
wabhlrecht * Pertigungsgemeinkosten
fiir (zB Lagerhaltung, Transport

und Prifung des Fertigungs-
materials)

Wertverzehr des Anlage-
vermogens, soweit durch die
Fertigung veranlasst

Kosten der allgemeinen Ver-
waltung (zB Datenverarbeitung)
Aufwendungen fiir soziale
Einrichtungen des Betriebs
Aufwendungen fir freiwillige
soziale Leistungen
Aufwendungen fiir betriebliche
Rentenversorgung

(zB Pensionsriickstellungen)
Fremdkapitalzinsen (unter
bestimmten Voraussetzungen)

Kosten der allgemeinen
Verwaltung

Aufwendungen fiir soziale
Einrichtungen des Betriebs
Aufwendungen fiir freiwillige
soziale Leistungen
Aufwendungen fiir betriebliche
Rentenversorgung

Fremdkapitalzinsen (unter
bestimmten Voraussetzungen)

Fremdkapital, das nicht zur Finanzierung der Herstellung eines
Vermogensgegenstands verwendet wird

Fremdkapitalzinsen, die nicht auf den Zeitraum der Herstellung
entfallen

Vertriebskosten diirfen nicht einbezogen werden

Aktivierungs- |
verbot
fur

Zur korrekten Ermittlung der angefallenen HK ist ein Ruckgriff auf Daten der
internen Kosten- und Leistungsrechnung unabdingbat, wobei jedoch auch zwi-
schen den ,,internen HK* und den stl. HK Differenzen bestehen kénnen (vgl.
auch KoHLER, StBp. 2007, 349 [352 ff.]). Daraus lassen sich besondere Anforde-
rungen an das Bauunternehmen ableiten. Zentrale Voraussetzung ist das Vorlie-
gen einer ordnungsgemifen Kosten- und Leistungsrechnung, wobei sich eine
Aufzeichnung in Form von Baukonten empfiehlt, um eine zuverlissige Erfas-
sung simtlicher HK der einzelnen Projekte sicherzustellen. Ebenso haben sich
Fertigungsablaufpline zum Nachweis des Fertigstellungsgrads als zweckmif3ig
erwiesen (wie hier KOHLER, StBp. 2008, 16).

Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Ubersteigen die bisher angefallen HK den
Teilwert des halbfertigen Bauwerks (zB durch fehlerhafte Kalkulation oder nicht
vorhersehbare Kostensteigerungen), hat zur Wahrung des Imparititsprinzips ei-
ne Bewertung mit dem niedrigeren Teilwert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 zu er-
folgen. Dies ist nicht erst nach Beendigung des schwebenden Geschifts mog-
lich.
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 76, 451, 270 fertige Erzeugnisse* und
unfertige Erzeugnisse®; Horrmann, DStR 2000, 1338; Horer, DStR 2001, 635 ff.;
KonLEr, StBp. 2008, 16 (20); aA Siecer, DB 1997, 941 (943); MauTe/WAGNER, DStR
1995, 549 (550).
Zwar ist seit 1997 eine Riickstellung fiir drohende Verluste (Drohverlustriick-
stellung) stl. gem. Abs. 4a Satz 1 nicht mehr zulissig, doch dieses Ansatzverbot
begrenzt eine mogliche Teilwertabschreibung nicht (BFH v. 7.9.2005 — VIII R
1/03, BStBI. 1T 2006, 298). Eine Teilwertabschreibung darf jedoch nur bei einer
dauerhaften Wertminderung und auch dann nur bis auf Null vorgenommen
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werden. Dartiber hinaus sind die Verluste stl. aufgrund des Passivierungsverbots
des Abs. 4a Satz 1 unbeachtlich.

Bei der Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert ist nicht nur der bis zum Bi-
lanzstichtag entsprechend dem Fertigstellungsgrad angefallene anteilige Verlust
zu berticksichtigen, sondern der gesamte aus dem Auftrag drohende Verlust.
BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL 11 20006, 298; Horer, DStR 2001, 635 (638);
‘Wure/RogssLe, DB 2001, 393; Duske/StaLe, DStR 2003, 533 (534); Horemann, DStR
2005, 1981; RemnarT/PETRAK, WPg. 2006, 612; KOHLER, StBp. 2008, 16 (20); kritisch
ScumipT/WEBER-GRELLET XX VIII. § 5 Rn. 270 ,,Unfertige Erzeugnisse®.
Die frither von der FinVerw. vertretene Ansicht, eine Teilwertabschreibung nur
beziiglich des bis zum Bilanzstichtag abgewickelten Geschifts zuzulassen (BMF
v. 14.11.2000, BStBL. I 2000, 1514), ist abzulehnen, da ein gedachter Erwerber
auch die Risiken des Bauauftrags in der Zukunft in seine Preiskalkulation einflie-
Ben lassen wiirde. Diese Sichtweise trigt dem Imparititsprinzip Rechnung, da
die Verluste beim Bauunternehmer bereits entstanden, wenn auch noch nicht
realisiert sind. Zudem hat eine aktivische Abwertung in der StBil. Vorrang vor
einer Riickstellungsbildung (wie hier BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1,/03, BStBI. 11
2006, 298; IDW RS HFA 4, WPg. 2000, 716 Rn. 21; aA Tjarks, FR 2002, 329

Der Teilwert umfasst die bis zum Bewertungsstichtag angefallenen HK zzgl. der
Gemeinkosten und der Vertriebskosten, nicht aber den anteiligen Gewinn (BFH
v. 8.3.1968 — 111 85,65, BStBL. II 1968, 575). Der Umfang der Teilwertabschrei-
bung ist retrograd zu ermitteln, dh. von den voraussichtlichen Erlosen sind der
durchschnittliche Gewinn und die Selbstkosten abzuziehen (ScamipT/WEBER-
GreLrer XXVIIL § 5 Rn. 270 ,,Unfertige Erzeugnisse®; WEBER-GRELLET, DB
2008, 2452; kritisch SteGeL, StuB 20006, 61).

Beispiel: Die Bau AG erhilt am 1.1.2008 einen Auftrag zum Bau einer neuen Multi-
funktionsarena zu einem Festpreis von 100 Mio. €. Die Arena soll zum 1.1.2010 in Be-
trieb genommen werden. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses rechnet die Bau AG
mit HK iHv. 80 Mio. €. Zum 31.12.2008 sind bei der Bau AG bei einem Fertigstel-
lungsgrad von 50 % aufgrund sprunghaft gestiegener Beschaffungsmarktpreise bereits
Produktionskosten iHv. 60 Mio. € angefallen. Da ein Preisrickgang auf dem Beschaf-
fungsmarkt im kommenden Jahr nicht zu erwarten ist, rechnet die Bau AG auch in
2009 mit HK iHv. 60 Mio. €.

Trotz des stl. Verbots einer Drohverlustriickstellung wirkt sich der verlusttrichtige
Bauauftrag iiber die Vornahme einer Teilwertabschreibung auf die aktivierten HK
(60 Mio. €) aus. Im Einklang mit BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03 ist der Verlust aus
dem gesamten Bauauftrag zu berticksichtigen, so dass entsprechend den GoB der nied-
rigere Teilwert iHv. 40 Mio. € anzusetzen ist, der bereits den insgesamt erwarteten
Verlust des Auftrags iHv. 20 Mio. € antizipiert.

Einstweilen frei. 966-968

2. Aktivierung des Anspruchs auf Gegenleistung (Gewinnrealisierung)
beim Bauunternehmer

a) Gewinnrealisierung im Regelfall

Grds. (zu Ausnahmen s. Anm. 970-974) erfolgt beim Bauunternehmer eine Ge-
winnrealisierung erst zum Zeitpunkt der Abnahme des Bauwerks gem. § 640
BGB, da der Auftrag bis dahin als schwebendes Geschift behandelt wird (s.
Anm. 963). Nach Abnahme und Gefahribergang (s. Anm. 960) hat er in Hohe
seines Werkleistungsanspruchs eine Forderung aus Lieferung und Leistung gem.
§ 266 Abs. 2 B.IL.1 HGB zu aktivieren. Gleichzeitig ist die entstandene For-
derung aus dem bisher noch nicht fertig gestellten Bauwerk (s. Anm. 964, Bei-

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Schick/ Frang E 489

969



970

971

§5 Anm. 969-971 Bauleistungen

spiel 1) aus den Vorriten auszubuchen. Die Differenz zwischen vereinbartem
Werklohn und dem Buchwert der halbfertigen Leistung und evtl. noch anfallen-
den Kosten fihrt zu einem entsprechenden Ertrag des Bauunternehmers.

b) Gewinnrealisierung bei Eigentumswohnungen

Wohneigentum besteht aus dem Sondereigentum (zB Sanitiranlagen der Woh-
nungen) und dem Gemeinschaftseigentum (2B Grundstick, Treppenhaus, tra-
gende Bauwerkteile) und kann zivilrechtl. getrennt abgenommen werden (Hrr-
LENBRAND/Brosig, BB 1994, 1397 mwN). MunpT (Dt. Steuerberatertag 1984,
141) nimmt aufgrund der Verzahnung von Sonder- und Gemeinschaftseigentum
einen einheitlichen Gewinnrealisierungszeitpunkt mit Abnahme des Sonder-
eigentums an, wihrend UELNER (Dt. Steuerberatertag 1984, 142) fiir das Ge-
meinschaftseigentum und das Sondereigentum von unterschiedlichen Realisati-
onszeitpunkten ausgeht, da es sich um abgrenzbare Teilleistungen (vgl.
Anm. 971) handele. Ebenso wire es auch denkbar, eine einheitliche Gewinnrea-
lisierung entsprechend der zivilrechtl. Betrachtung erst mit Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums bzw. der Abnahme der letzten Wohnung anzunehmen
(vgl. BFH v. 13.11.1985 — VIII R 391/83, BFH/NV 1986, 531).

Der BFH fingiert den Realisationszeitpunkt beim VerduBernden regelmiBig
dann, wenn mehr als 50 % der Erwerber das Gemeinschaftseigentum ausdriick-
lich oder durch mindestens drei Monate riigelose Ingebrauchnahme konkludent
abgenommen haben. Die Gewinnrealisierung umfasst dann allerdings nur das
bereits abgenommene Wohnungseigentum (BFH v. 8.9.2005 — IV R 40/04,
BStBL 11 2006, 26; glA 0.V., DStR 2005, 1895; BranpT, INF 20006, 3; HEUER-
MANN, StBp. 2006, 28; WenpTt, BFH-PR 20006, 16).

Stellungnahme: Einheitlich auf die Abnahme des Sondereigentums abzustel-
len, wird der Bedeutung des Gemeinschaftseigentums nicht gerecht und wire
auch nicht mit dem Vorsichtsprinzip des HGB vereinbar. Die Losung von UEgL-
NER wirde in der Praxis zu unzumutbaren Schwierigkeiten bei der Aufteilung
des Zahlungsanspruchs fithren. Eine Gewinnrealisierung beim Bauunternchmer
erst zum Zeitpunkt der Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch den letz-
ten Erwerber zu unterstellen, wirde méglichen Missbrauch durch Hinauszogern
der letzten Abnahme er6ffnen. Deshalb erscheint die ,,Kompromisslosung® des
BIFH aus praktischen Griinden akzeptabel, auch wenn sie zivilrechtl. angreifbar
1st.

c) Gewinnrealisierung bei Teilleistungen

Die ertragstl. Definition von Teilleistungen lehnt sich eng an die ustl. Kriterien
gem. Abschn. 180 UStR an. Teilleistungen liegen danach vor, wenn

— die Leistung wirtschaftlich teilbar ist (zB Auftrag zum Ausbau einer Auto-
bahn an 6 verschiedenen Streckenabschnitten),

— bestimmte Teile gesondert abgenommen/vollendet werden,

— dies gesondert vereinbart ist (zwischen den Vertragspartnern muss Einigkeit
bestehen, dass die jeweilige Leistung in Teilleistungen unterteilt wird) und

— eine gesonderte Abrechnung erfolgt.

Vgl. auch OFD Karlsruhe v. 19.9.2005, DStR 2005, 1736; Korx, KOSDI 1984,
5728 (5731).

Abgrenzbare Teilleistungen sind als eigenstindige Bauten zu behandeln (Hiv-
LENBRAND/BRrosic, BB 1994, 1397 [1398]). Die Gewinnrealisation durch Aktivie-

E 490 Schick/ Franz,



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 971-972 §5

rung einer entsprechenden Forderung tritt hier ein, wenn die Teilleistung fertig

gestellt und vom Auftraggeber abgenommen wurde oder als abgenommen gilt.
BFH v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBL. I 1983, 369; Komver, StBp. 2008, 16 (19); Hiv-
LENBRAND/BRrosig, BB 1994, 1397; Scuirer, DStZ 1991, 40 (47); aA Fremank, DB
1989, 1197 (1199), der cine Teilgewinnrealisierung nur dann als zuldssig betrachtet,
wenn andernfalls der Jahresabschluss eine nicht unerhebliche Verzerrung der Ertrags-
lage des Unternehmens aufweist.

Eine Gewinnrealisation unterbleibt auch dann nicht, wenn fiir die gesamte Bau-

leistung ein Verlust zu erwarten ist, da Teilleistungen als eigenstindige Bauten

und damit losgelost von einer Gesamtbetrachtung des Projekts zu behandeln

sind (aA KOHLER, StBp. 2008, 79 [83]).

d) Langfristige Fertigung ohne Teilleistungen

Langfristige Fertigung bezeichnet Fertigungsauftrige, deren Dauer mehrere Be-
richtsperioden umfasst (REmNuHART, RIW 1999, 417). Typische Beispiele sind der
Schiffs-, Flugzeug- oder Industrieanlagenbau. Nach Handels- und Steuetrecht
ist ein Ausweis von anteiligen Ertrigen entsprechend dem Fertigungsgrad grds.
nicht moglich, sofern die Teilleistungskriterien (vgl. Anm. 971) nicht erfiillt sind.
Man spricht in diesem Fall von der so genannten ,,completed-contract-Metho-
de®, da der Gewinn des gesamten Auftrags einmalig nach Fertigstellung der Ver-
tragsleistung aufgedeckt wird. Dies bedeutet, dass wihrend der Fertigung ledig-
lich eine Aktivierung der unfertigen Bauleistung zu den HK erfolgen darf (vgl.
Anm. 965) mit der Folge, dass der Bauunternehmer wihrend der Bauphase re-
gelmifBig aus dem schwebenden Geschift einen Verlust ausweist, auch wenn
der Auftrag gewinntrichtig ist (ebenso ScHINDLER, BB 1984, 574). Bei Einhal-
tung des strengen Realisationsprinzips vermittelt der Jahresabschluss bei einer
langfristigen Fertigung allerdings ein nicht den tatsdchlichen Verhiltnissen ent-
sprechendes Bild der Ertragslage, insbes. wenn wenige langfristige Groprojekte
die meisten Ressourcen eines Bauunternchmens in Anspruch nehmen (ScHIND-
LER, BB 1984, 574; Backnaus, ZfbIF 1980, 347 [351]).
Da zudem eine hohe Ertragsteuerbelastung beim Bauunternehmer im Jahr der Fertig-
stellung entsteht (Fremank, DB 1989, 1197 [1198]), sollte man zumindest de lege
ferenda dartiber nachdenken, den Ansatz des Fertigungsauftrags unter dem Posten
Unfertige Erzeugnisse® auf der Aktivseite — tber die HK gem. § 253 Abs. 2 und
Abs. 3 HGB hinaus — bis zu den Selbstkosten zu erhShen. Diese Vorgehensweise wire
uE mit dem Vorsichtsprinzip vereinbar, wenn tberschaubar ist, dass mit dem Projekt
insgesamt kein Verlust erwirtschaftet wird und KapGes. diese Mainahme im Anhang
des Jahresabschlusses dokumentierten (ebenso Fremank, DB 1989, 1197 [1203]). Un-
ter geltendem Recht ldsst sich eine derartige Vorgehensweise uE wohl nicht recht-
fertigen, da ein Ausweis der gesamten Selbstkosten § 255 Abs. 2 HGB widerspriche
(wie hier KtmpeL, Gewinnrealisierung bei langfristiger Fertigung nach deutscher und
US-amerikanischer Rechnungslegung, 2000, 169 ff.).
Aufgrund des besonderen Augenmerks der IFRS auf die Informationsfunktion
der Bilanz sicht IAS 11.22 im Gegensatz zum HGB cine Ertragsrealisation ent-
sprechend dem Leistungsfortschritt am Bilanzstichtag vor (,,percentage-of-com-
pletion-Methode®), sofern die Voraussetzungen des TAS 11.23 erfiillt sind. Ge-
mil3  dieser Methode werden die entsprechend dem Fertigstellungsgrad
angefallenen Auftragskosten den Auftragserlosen zugeordnet und ergebniswirk-
sam erfasst, wodurch dem Bilanzleser entscheidungsniitzliche Informationen ge-
geben werden (IAS 11.25). Die aus dieser Methode resultierende Glittung des
Erfolgsausweises ist uE jedoch nur in seltenen Fillen mit dem Vorsichtsprinzip
des deutschen Handelsrechts vereinbar, wenn mit ausreichender Sicherheit ein
Gewinn aus dem Auftrag zu erwarten ist (zB bei Vorliegen einer Kosten-
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zuschlagsvereinbarung mit ausreichender Absicherung der Forderung) und der
anteilig realisierte Ertrag mit einer Ausschiittungssperre versehen wird (vgl. Zie-
GER, Gewinnrealisierung bei langfristiger Fertigung, 1990, 346 ff.).

e) Gewinnrealisierung bei ,,Public-Private-Partnership“~-Modellen
(PPP-Modelle)

Auf einen langen Zeitraum angelegte vertragliche Bindungen zwischen privaten
Unternehmern (idR eine Projektgesellschaft) und dem 6ffentlichen Sektor zur
effizienteren Erstellung und Entwicklung 6ffentlicher Infrastrukturmanahmen
werden unter dem Begtiff ,,PPP-Modelle® zusammengefasst.

Thre Ausgestaltung ist nicht einheitlich. Das hidufigste PPP-Modell, das sog.
A-Modell, zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Konzessionsnehmer (idR
eine Projektgesellschaft) vertraglich gegeniiber dem Konzessionsgeber (6ffent-
lich-rechtl. Korperschaft) verpflichtet, eine festgelegte Konzessionsstrecke
(Autobahnstrecke) zu bauen bzw. auszubauen und fiir den jeweiligen Konzessi-
onszeitraum zu betreiben und zu erhalten. Im Gegenzug erhilt der Konzessi-
onsnehmer vom Konzessionsgeber eine Beteiligung an den Mauteinnahmen
und ggf. eine Anschubfinanzierung. Nach Ablauf des Konzessionszeitraums ist
der Konzessionsnehmer verpflichtet, die Konzessionsstrecke in einem Mindest-
zustand, der tiber die reinen Erhaltungsmal3nahmen hinausgeht, an den Konzes-
sionsgeber zurtickzugeben.

Aufwendungen zum Bau der Konzessionsstrecke (abztiglich einer Anschub-
finanzierung) stellen nach Ansicht der FinVerw. eine Vortleistung des Konzes-
sionsnehmers dar. Dieser hat die Votleistung und die Anschubfinanzierung bis
zur Fertigstellung der Strecke gewinnneutral als ,,Anzahlung® zu behandeln und
nach Fertigstellung und Abnahme der Strecke in einen aktiven RAP einzustel-
len. Dieser ist dann bis zum Ende des Konzessionszeitraums gleichmiBig auf-
zulosen (BMFE v. 4.10.2005, BStBL. I 2005, 916 Tz. 13f.). Fasian/FarLe (DStR
2006, 169 [171]) wollen den auf die Vorleistungen entfallenden Aufwand dage-
gen als ,unfertige Leistung® aktivieren. Dies tberzeugt uE mehr, da es sich bei
dem Ausbau des Streckenabschnitts nicht um eine Ausgabe iSd. Abs. 5 Satz 1
handelt, die zu einem kiinftigen Aufwand fithrt. Vielmehr liegt eine Ausgabe des
Konzessionsnehmers vor, die zu Ertrag (anteilige Mauteinnahmen) fiihrt. Au-
Berdem werden bei PPP-Modellen regelmiBig Arbeitsgemeinschaften (vgl.
Anm. 974) als Konzessionsnehmer auftreten, die die bendtigten Leistungen bei
verschiedenen Mitgliedsunternehmen einkaufen. Die Zahlungen an diese Unter-
nehmen werden spitestens mit Vollendung des Ausbaus zu Aufwand. Es liegt
somit kein Vorauszahlungscharakter vor, der zur Bildung eines aktiven RAP
notwendig ist (ScamipT/WEBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 241). UE sind die
gleichen Bilanzierungsgrundsitze wie bei Bauten auf fremdem Grund und Bo-
den (s. Anm. 964) anzuwenden, da der Konzessionsnehmer weder als zivilrechtl.
noch als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen ist (s. auch Anm. 962).

Forderungen auf Mauteinnahmen: Durch Abschluss eines PPP-Vertrags
wird ein Dauerschuldverhiltnis begrindet, welches als schwebendes Geschift
grundsitzlich nicht zu bilanzieren ist (BMF v. 4.10.2005, BStBL. I 2005, 916
Tz. 12; FaBian/Farcg, DStR 2004, 929). Nach Sypow sind die Voraussetzungen
fir eine Aktivierung der Forderung auf Mauteinnahmen bereits mit der Abnah-
me des Bauwerks im burgerlich-rechtl. Sinne erfillt, da der wirtschaftliche
Schwerpunkt des Vertrags auf dem reinen Ausbau der Strecke liege, so dass ein
Dauerschuldverhiltnis abzulehnen sei (vgl. Syopow, NWB F. 2, 8187 [8190]). Da
die Gewihrung der Mautweiterleitung noch von zukiinftig zu erbringenden Er-
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haltungs- und Erneuerungspflichten abhingt, reicht die Abnahme des Ausbaus
allein uE nicht zur Aktivierung einer Forderung beim Konzessionsnehmer, also
zur Gewinnrealisierung aus (so auch Fasian/Farie, DStR 2004, 929 [930]). Die
spiteren Finnahmen aus der Beteiligung an den Mautgebtihren sind als laufende
Ertrige zu erfassen.

Laufende Aufwendungen des Konzessionsnehmers fir Betrieb und Erhal-
tung der Strecke sind als laufende BA zu behandeln. Falls Mautzahlungen be-
reits vor Fertigstellung der BaumaBnahme an den Konzessionsnehmer anteilig
abgefiihrt werden, sind diese gewinnneutral als ,,Anzahlung® zu passivieren, so-
weit ihr Anteil an der Konzessionsstrecke durch eine sachgerechte Schitzung er-
mittelt werden kann. Von der FinVerw. wird jedoch auch nicht beanstandet,
wenn die Einnahmen bis zur Hohe der laufenden Ausgaben erfolgswirksam er-
fasst und lediglich die dartiber hinaus gezahlten Betrige als ,,Anzahlung® passi-
viert werden (BMF v. 4.10.2005, BStBL. I 2005, 916 T=z. 18).

Riickgabeverpflichtung: Fir die Pflicht, die Konzessionsstrecke in einem
Mindestzustand zurtckzugeben, hat der Konzessionsnehmer eine Riickstellung
fir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden (Abs. 1 Satz 1). Die Dotierung der
Rickstellung basiert auf einer Schitzung der zu erwartenden Kosten. Nur Auf-
wendungen fiir MaBlnahmen, die tiber die vertragliche Erhaltungsverpflichtung
hinausgehen, sind riickstellungsfihig. Der Riickstellungsbetrag ist nach §6
Abs. 1 Nr. 3a Buchst. d anzusammeln und nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e ab-
zuzinsen (BMF v. 4.10.2005, BStBL. I 2005, 916 Tz. 15f.; FaBian/Farce, DStR
2004, 929 [931 £.]).

Die Erlduterungen zum PPP- bzw. sog. A-Modell gelten sinngemil auch fur die
weiteren Modelle (s. Horn/PETERS, BB 2005, 2421 ff.).

f) Gewinnrealisierung bei Arbeitsgemeinschaften (Arge)

Hiufig schlieen sich im Baugewerbe mehrere Unternehmen zur Realisation ei-
nes GroBprojekts zu einer Arbeitsgemeinschaft (Arge) zusammen. Grundsitz-
lich tritt eine Arge in Form einer GbR auf. Liegt jedoch ein in kaufminnischer
Weise eingerichteter Geschiftsbetrieb vor, so ist die Arge zwingend als OHG
zu qualifizieren (vgl. OLG Dresden v. 20.11.2001, NJW RR 2003, 257). Dabei
ist zwischen folgenden Ausgestaltungen zu unterscheiden:

Die sog. ,,AuBen-Arge” schlieBt den Bauvertrag direkt mit dem Auftraggeber
ab. Falls die Mitglieder gegeniiber der Arge Leistungen erbringen, sind die erziel-
ten Erlose der Mitglieder als Umsatzerlose und ihre jeweiligen Aufwendungen
unter dem entsprechenden Aufwandsposten beim jeweiligen Mitgliedsunterneh-
men zu berticksichtigen. Besteht der Vertrag nur zwischen dem Auftraggeber
und einem Mitgliedsunternehmen der Arge, das die verschiedenen Auftrige auf
die restlichen Unternehmen verteilt, so handelt es sich um eine sog. ,,Innen-Ar-
ge. SchlieBen die einzelnen Mitglieder direkt mit dem Auftraggeber Vertrige
tber die Erledigung von Teilen des Auftrags, bestehen beziiglich der Gewinn-
realisierung grds. keine Unterschiede zu Einzelbauunternehmen.

Sowohl ,,Innen-Arge als auch ,,Auflen-Arge* sind in kleine und groBe Arge zu
unterteilen. Beschrinkt sich die Aufgabe der Arge auf die Erfillung eines ein-
zigen Bauvorhabens (sog. ,.kleine Arge®), so findet gem. § 180 Abs. 4 AO keine
gesonderte und einheitliche Feststellung der Finkiinfte statt. Die FinVerw. leitet
aus dieser Vorschrift ab, dass die Leistungen der jeweiligen Mitglieder an die Ar-
ge stl. wie Fremdleistungen zu behandeln sind mit der Konsequenz, dass Ge-
winne mit der Leistungserbringung realisiert werden (BMF v. 17.1.1998, BStBI. 1
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1998, 251; ebenso WiNNEFELD in WINNEFELD, Bilanz Handbuch, 4. Aufl. 2000,
Kap. L Rn. 194; wohl auch Korn, KOSDI 1984, 5728 [5737]). Gegeniiber der
groBBen Arge, die sich zur Erfillung mehrerer Bauauftrige zusammenschlief3t, ist
die kleine Arge durch den fritheren Besteuerungszeitpunkt benachteiligt.

g) Gewinnrealisierung bei Subunternehmern

Wird ein Bauauftrag an einen Generalunternehmer vergeben und erteilt dieser
verschiedene Teilauftrige in eigenem Namen an weitere Unternehmer, so
spricht man von Subunternehmervertrigen. Diese begriinden keine Mitunter-
nehmerschaft (wie hiet FG Diss. v. 23.9.1971, EFG 1972, 136). Die vom Sub-
unternehmer erbrachten Leistungen bilanziert der Generalunternehmer unter
., Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen®. Die erbrachten Bauleis-
tungen konnen beim General- und beim Subunternehmer unter ,,Forderungen
aus Lieferungen und Leistungen® oder ,,Unfertige Leistungen® erfasst werden.
Fir die jeweilige Bilanzierung ist auf die Vertragsgestaltung zwischen Sub- und
Generalunternechmer abzustellen.

3. Passivierung beim Bauunternehmer

Erhaltene Anzahlungen des Auftraggebers sind Vorleistungen, die der Bauunter-
nehmer mit dem Nennwert als Verbindlichkeit auszuweisen hat. Aktiviert der
Bauunternehmer seine Entgeltforderung, so ist die erhaltene Anzahlung mit
dem Forderungsbetrag zu saldieren (BFH v. 20.5.1992 — X R 49/89, BStBI. 1T
1992, 904; ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 316; BLUMICH/SCHREI-
BER, § 5 Rn. 765). Fur Gewihrleistungsanspriiche der Auftraggeber kommt die
Bildung einer Individual- und/oder Pauschalrickstellung in Betracht (BFH v.
17.1.1963 — 1V 165/59 S, BStBI. 111 1963, 237; v. 7.10.1982 — R 39/80, BStBI. 11
1983, 104). Individualriickstellungen sind fir die bis zum Bilanzstichtag bekannt
gewordenen einzelnen Garantiefille zu bilden. Pauschalrickstellungen diirfen
gebildet werden, soweit aus den Erkenntnissen der Vergangenheit unternch-
mens- oder branchenspezifisch mit einer wahrscheinlichen Inanspruchnahme
des Bauunternehmers gerechnet werden muss (BFH v. 30.6.1983 — IV 165/59
S, BStBL. 11 1984, 263).

Schadensstatistiken entfalten hier eine gewisse Aussagekraft. Je nach Sparte und
dem darin enthaltenen spezifischen Risiko kann die Hohe der Riickstellung vari-
ieren. Steuerbilanziell dirfen nur die Einzelkosten und die notwendigen Ge-
meinkosten angesetzt werden. Ferner dirfen nur am Abschlussstichtag abge-
nommene und abgerechnete Bauleistungen (ggf. auch Teilleistungen) in die
Berechnung einbezogen werden. Besteht eine Riickgriffsmoglichkeit auf Dritte
(zB bei Subunternehmer- oder Arge-Leistungen), sind diese Gewihtleistungs-
anspriiche rickstellungsmindernd zu berticksichtigen (OFD Koblenz v. 12.5.
2004, DStR 2004, 1606).

Fir die Abrechnungsverpflichtungen gem. § 14 VOB/B sind ebenfalls Riickstel-
lungen zu bilden, wenn die Bauleistung beteits abgenommen wurde und die
Kosten erst nach dem Bilanzstichtag entstehen. Hier liegt kein schwebendes Ge-
schift vor, da der Anspruch des Bauunternehmers auf den Werklohn bereits
entstanden ist. Die Hohe der Riickstellung muss den tatsichlich zu erwartenden
Kosten (Vollkosten) entsprechen (vgl. BFH v. 18.1.1995 — I R 44/95, BStBL. 11
1995, 742; v. 25.2.1986 — VIII R 134,/80, BStBL. II 1986, 788).

Falls die Riickstellungen nicht in Anspruch genommen wurden, sind sie gewinn-
erhohend aufzulésen (BFH v. 27.11.1997 — IV R 95/96, BStBL. 1I 1998, 375).
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III. Bilanzierung beim Auftraggeber

1. Aktivierung von Bauleistungen beim Auftraggeber

a) Aktivierung von fertigen Bauten oder Teilleistungen

Nach erfolgter Abnahme sind fertige Bauten beim Auftraggeber im Anlage-
vermoégen innerhalb der Sachanlagen (§ 266 Abs.2 Al HGB) unter dem
entsprechenden Posten zu aktivieren. Lediglich bei vorhandener Weiterverdufle-
rungsabsicht kann eine Aktivierung im Umlaufvermégen als ,sonstiger Ver-
mogensgegenstand® (§ 266 Abs. 2 B.I1.4. HGB) in Betracht kommen.

Die Bewertung erfolgt grds. zu AK, wobei auch Anschaffungsnebenkosten (2B
Aufwendungen fiir die Baubetreuung an Dritte bei unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Errichtung der baulichen Anlage) sowie nachtrigliche AK und
Anschaffungspreisminderungen zu berticksichtigen sind (§ 255 Abs. 1 HGB).
Nicht aktivierungsfihig sind grds. Eigenkapitalvermittlungsprovisionen (zutr.
FG Miinster v. 13.3.2009, EFG 2009, 1109, ntkr., Rev. Az. BEFH IV R 15/09).
Bei Eigenherstellung eines Bauunternehmers erfolgt die Bewertung nach den
HK des § 255 Abs. 2 HGB. Eine Aktivierung darf auch vorgenommen werden,
sofern noch unwesentliche Nebenleistungen (zB Abrechnungsverpflichtung
nach § 14 VOB/B) ausstehen (BFH v. 25.2.1986 — VIII R 134/80, BStBI. II
1986, 788).

Die oben dargestellten Grundsitze gelten ebenfalls fiir bereits fertig gestellte,
abgenommene Teilleistungen (vgl. Anm. 971).

b) Aktivierung unfertiger Bauten

Das noch nicht fertig gestellte Bauwerk kann bei Herstellung auf Grund und
Boden des Bauunternehmers nicht in der Bilanz des Auftraggebers aktiviert wer-
den, da sich das Bauwerk noch in der Verfiigungsmacht des Bauunternehmens
befindet und dieses somit als wirtschaftlicher Eigentiimer den teilfertigen Bau
zu aktivieren hat (vgl. Anm. 964, Beispiel 2).

Handelt es sich um einen unfertigen Bau auf dem Grund und Boden des Bau-
herrn, hat dieser als wirtschaftlicher Eigentiimer des zu erstellenden Bauwerks
(vgl. Anm. 962) eine Aktivierung vorzunehmen. Der Ansatz hat im Sachanlage-
vermégen unter dem Posten ,,Geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau® zu
erfolgen (§ 266 Abs. 2 A.I1.4. HGB). Sofern eine Abgrenzung von den Anzah-
lungen (Anm. 979) moglich ist, bietet es sich an, die ,,Anlagen im Bau® geson-
dert auszuweisen (ADS VI. § 266 HGB Rn. 64 £t.).

c) Behandlung von geleisteten Anzahlungen

Geleistete Anzahlungen auf zu erstellende Bauten sind bis zur Abwicklung des
schwebenden Geschifts im Anlagevermdgen unter dem Posten ,,Geleistete An-
zahlungen und Anlagen im Bau® (§ 266 Abs. 2 A.Il.4. HGB) zu aktivieren. Ein
darin enthaltener abzichbarer Vorsteuerbetrag ist tiber einen aktiven RAP gem.
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 zu bertcksichtigen. Dagegen ist die nicht abziehbare Vor-
steuer auf geleistete Anzahlungen dem Nettobetrag der Anzahlung unter ,,Ge-
leistete Anzahlungen und Anzahlungen im Bau® hinzu zu addieren (ebenso
KoHLER, StBp. 2008, 43 [45]).

Leistet der Auftraggeber bei Bauten auf seinem eigenen Grund und Boden An-
zahlungen, hat die Bilanzierung aufgrund der Eigentimerstellung des Bauherrn
unter dem Posten ,,Anlagen im Bau* (vgl. Anm. 978) zu erfolgen. Der Ansatz

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Schick/ Frang E 495

977

978

979



980

981

982

§5 Anm. 979-999 Bauleistungen

erfolgt gem. § 9b Abs. 1 mit dem Nettobetrag der Anzahlung, soweit die Vor-
steuer abzichbar ist, andernfalls mit dem Bruttobetrag.

d) Beriicksichtigung von Abschreibungen

Der Beginn der planmiBigen Abschreibungen (§ 7) auf Bauten des Sachanlage-
vermogens ist der Zeitpunkt der Abnahme, da das schwebende Geschift dann
abgewickelt ist und der fertige Bau beim Auftraggeber im Sachanlagevermdégen
aktiviert wird (vgl. Anm. 977).

Auf unfertige Bauten darf dagegen keine regulire Abschreibung vorgenommen
werden, da noch keine (Ab-)Nutzung vorliegt. Denkbar ist jedoch eine aufler-
planmiBige Abschreibung, insbes. wenn die vereinbarte Bauleistung, zB auf-
grund der Insolvenz des Bauunternehmers, nur zum Teil oder gar nicht erbracht
wurde (BFH v. 4.7.1990 — GrS 1/89, BStBL II 1990, 830). Eine Teilwert-
abschreibung ist auch vorzunehmen, soweit der Wert der Bauleistung dauerhaft
unter den Betrag der TeilHK gesunken ist (wie hier K6HLER, StBp. 2008, 43
[48£)).

2. Passivierung beim Auftraggeber

a) Passivierung von fertigen Bauleistungen oder Teilleistungen

Nach Abnahme des Werks hat der Auftraggeber eine Verbindlichkeit zu passi-
vieren, falls der Endpreis bekannt ist.

Ist die Hohe der Rechnung nicht zuverldssig bestimmbar und ist die Abnahme
bereits erfolgt, so ist eine Riickstellung zu passivieren. Eine Ruckstellung iSd.
Abs. 4a Satz 1 liegt nicht vor. Eine Riickstellung fiir den Erwerb einer schon ak-
tivierten Bauleistung fillt nicht in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift
(OFD Miinchen v. 19.7.2000, DStR 2000, 1348). Die Hohe dieser Riickstellung
entspricht grds. dem nach vernilinftiger kaufminnischer Beurteilung bestimm-
ten, den AHK entsprechenden Betrag (BLt/MICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 804). Glei-
ches gilt sinngemal fiir die Passivierung von Teilleistungen (vgl. Anm. 971).

b) Passivierung von unfertigen Bauten

Erfolgt die Herstellung des Bauwerks auf dem Grund und Boden des Auftrag-
nehmers, kann der Auftraggeber bis zur Abnahme keine Passivierung vorneh-
men.

Bei unfertigen Bauten auf dem Grundstiick des Auftraggebers sind fiir noch
ausstechende Rechnungen, soweit keine Anzahlungen geleistet wurden, Riickstel-
lungen zu bilden.

983-999  Einstweilen frei.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1000-1001 §5
C. Aktivierung und Passivierung bei Dienstleistungen

Autor: Dipl.-Kfm. Markus Schulz, Rechtsanwalt/Steuerberater,
Freshfields Bruckhaus Deringer, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Uberblick

1. Begriff und Rechtsgrundlagen

,»Dienstleistungen bezeichnen hier Leistungen, die in Form von Titigkeiten
(nicht Geld, Sachwerten oder Nutzungen) gegeniiber Dritten erbracht werden.
Geschuldet wird entweder allein die Tdtigkeit (Dienstvertrag, s. §§ 611 ff. BGB)
oder aber auch ihr Arbeitserfolg (Werkvertrag, s. §§ 631 ff. BGB), soweit dieser
unkorperlicher Art ist (zB Erstellung von Plinen oder Gutachten; zu korper-
lichen Arbeitserfolgen s. zB Anm. 960 ff. ,Bauleistungen®). Die Leistungen
miissen von Selbstindigen iSd. § 18 oder Gewerbetreibenden iSd. § 15 erbracht
werden (zur Abgrenzung von Nichtselbstindigen bei Dienstverhiltnissen s. § 18
Anm. 19; auch Anm. 900 ff. zur Frage der Aktivierung und Passivierung von Ar-
beitsverhiltnissen). Neben Dienst- und Werkvertrag konnen auch ein Ge-
schiftsbesorgungsvertrag oder ein gemischter Vertrag Rechtsgrundlage der
Dienstleistung sein, zB Architektenvertrag, Arztvertrag, Vertrag mit Baubetreu-
ungsunternehmen oder Bautrigern (soweit auf Geschiftsbesorgungen be-
schrinkt), Vertrag mit Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer, Steuerberater; Vertrag
mit Werbeagentur (zB weitere Einzelheiten s. ParaNnpT/WEIDENKAFE, BGB,
68. Aufl. 2009, Einf. vor § 611; Paranpt/Sprau, BGB, 68. Aufl. 2009, Einf. vor
§ 631; § 675 Rn. 3).

2. Bilanzielle Behandlung

Dienstleistungsvertrige unterliegen den Regelungen fiir schwebende Geschiifte
(zur Ausgestaltung von Dienstleistungsverhiltnissen als Dauerschuldverhaltnis-
se vgl. zB BFH v. 3.7.1980 — IV R 138/76, BStBI. 11 1980, 648); es gilt die Ver-
mutung, dass Leistung und Gegenleistung in jeder Phase des Geschifts sich ei-
nander ausgeglichen gegentiber stehen (zB BFH v. 27.6.2001 — I R 11/00,
BStBIL. II 2001, 758: Atbeitsverhiltnisse; v. 23.6.1997 — GtS 2/93, BStBI. 11
1997, 735; v. 26.6.1980 — IV R 35/74, BStBL II 1980, 506; s. Anm. 288 ff.).
Strechtl. darf daher grundsitzlich der Anspruch auf Erbringung der Dienstleis-
tung nicht aktiviert bzw. die Verpflichtung zur Zahlung des Entgelts nicht passi-
viert werden. Fehlt es aber zum Bilanzstichtag als dem fiir die Beurteilung mal3-
gebenden Zeitpunkt (sog. Periodenbetrachtung; zur Berticksichtigung besserer
Kenntnis bis zur Bilanzaufstellung s. § 6 Anm. 82) an der Ausgeglichenheit von
Leistung und Gegenleistung, greifen Aktivierungs- und Passivierungsverbot
nicht ein (s. Anm. 1002-1007).

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Schulz, E 497

1000

1001



1002

1003

1004

§5 Anm. 1002-1004 Dienstleistungen

II. Bilanzierung beim Dienstleistungsverpflichteten

1. Aktivierung unfertiger Dienstleistungen beim Dienstleistungs-
verpflichteten

Hat der Dienstleistungsverpflichtete seine Leistung noch nicht voll erbracht und
liegt auch keine selbstindig abrechenbare Teilleistung (hierzu s. Anm. 1004) vor,
kommt grundsitzlich nur eine Aktivierung von Aufwendungen, nicht aber des
Entgeltanspruchs in Betracht. Danach sind Aufwendungen fir ,,unfertige Leis-
tungen® als HK (des Entgeltanspruchs) zu aktivieren, wenn sie von einigem Ge-
wicht sind und sich einem bestimmten Auftrag zuordnen lassen (BFH v. 28.1.
1960 — IV 226/58 S, BStBI. 111 1960, 291; v. 13.12.1979 — IV R 69/74, BStBL. 11
1980, 239 aE; dem Wortlaut nach weitergehend BMF v. 16.3.1979, DB 1979,
625; Scamipt/WEBER-GRELLET XXVIIL §5 Rn. 270 ,,Unfertige Leistungen®;
auch BrtmicH/ScHREIBER, {5 Rn. 740 ,Unfertige Leistungen®; ELLROTT/ST.
Ring in Beck-BilKomm. VI. § 247 Rn. 64f.). Zur Frage der Aktivierung der zu
Entstchung des Entgeltanspruchs gemachten Aufwendungen s. DOLLERER, BB
1974, 1545.

2. Aktivierung des Anspruchs des Dienstleistungsverpflichteten auf die
Gegenleistungen, insbes. Honoraranspriiche (Gewinnrealisierung)

a) Zeitpunkt der Gewinnrealisierung im Regelfall

Eine Aktivierung des Entgeltanspruchs fiir Dienstleistungen und damit Gewinn-
realisierung ist zuléssig, wenn der Dienstleistungsverpflichtete die von ihm ge-
schuldete Erfillungshandlung — abgesehen von unwesentlichen Nebenleistun-
gen — vollumfinglich erbracht, dh. seine Verpflichtung ,,wirtschaftlich erftllt™
hat (BFH v. 29.11.2007 — IV R 62/05, BStBI. 11 2008, 557; v. 14.10.1999 — IV R
12/99, BStBL. 11 2000, 25; v. 28.1.1960 — IV 226/58 S, BStBl. 111 1960, 291,
auch BFH v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBI. II 1983, 369). Bei Werkvertrigen
iSd. § 631 BGB bedatf es zusitzlich der Abnahme des Werks durch den Bestel-
ler (BFH v. 8.9.2005 — IV R 40,04, BStBL. II 2006, 26 mwN; auch OFD Miins-
ter v. 27.8.1998, EStG-Kartei NW § 5 . 1 Nr. 3000). Die Aktivierung ist grund-
sitzlich unabhingig von Rechnungserteilung, Abrechnungsperiode oder
Filligkeit des Anspruchs (vgl. BFH v. 3.8.2005 — I R 94/03, BStBL. 1T 2000, 20,
v. 10.9.1998 — IV R 80/96, BStBL. II 1999, 21; auch BFH v. 28.1.1960 — IV
226/58 S, BStBL 111 1960, 291; FG Berlin v. 24.3.2003, EFG 2003, 980, rkr.; s.
aber BFH v. 26.4.1995 — I R 92/94, BStBl. II 1995, 594 zu Wechseldiskont;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIII. §5 Rn. 618 mwN). Ist die Hohe der For-
derung ungewiss, muss der Stpfl. schitzen (BFH v. 24.3.1960 — IV 93/58 U,
BStBL. I1I 1960, 268). Im Fall von Unsicherheiten aufgrund von Abnahme unter
Vorbehalt (§ 640 Abs. 2 BGB) oder drohendem Ausfall sind Wertberichtigun-
gen vorzunchmen. Schadensersatz- oder Gewihrleistungsanspriche sind geson-
dert als Verbindlichkeit oder Riickstellung auszuweisen (BFH v. 28.1.1960 — IV
226/58 S, BStBL. 111 1960, 291).

b) Gewinnrealisierung bei selbstindig abrechenbaren Teilleistungen

Ist eine vor Leistungsvollendung erbrachte Teilleistung selbstindig abrechenbar
und gesondert vergiitungsfihig, sind die insoweit gemachten Aufwendungen als
gesicherter Anspruch auf einen Teil des Entgelts zu aktiveren, wenn ein vertrag-
licher Anspruch auf Vergiitung der erhaltenen Teilleistungen besteht (BFH v.
29.11.2007 — IV R 62/05, BStBL II 2008, 557; v. 28.1.1960 — IV 226/58 S,
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BStBL IIT 1960, 291); es darf sich nicht nur um einen Anspruch auf Zahlung ei-
nes Abschlags oder Vorschusses handeln (BFH v. 13.12.1979 — IV R 69/74,
BStBI. 11 1980, 239; v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBI. 11 1983, 369; s. auch BFH
v. 2.9.1954 — IV 159/53 U, BStBL. 111 1954, 314: freie Berufe; v. 28.1.1960 — IV
226/58 S, BStBL III 1960, 291: Gartenarchitekt; v. 24.3.1960 — IV 93/58 U,
BStBI. 111 1960, 268: Kassenarzt; v. 13.3.1964 — 111 208/61 U, BStBL. III 1964,
297: Ingenieure; v. 6.2.1964 — IV 205/60, DB 1964, 1093: Steuerberater; v.
13.12.1979 — IV R 69/74, BStBI. 11 1980, 239: Architekt; FG Berlin v. 29.4.1991,
EFG 1992, 62, rkr.: Teilleistungen beim Werkvertrag). Gegen Aktivierung nicht
abgerechneter Leistungen bei Werbeagentur mit Full-Service-Betreuung eines
Werbungstreibenden DorNBERG/WENDLER, DB 1979, 1862; vgl. auch GUNTHER,
DB 1971, 877, WenNER, BB 1984, 1133.

Gebiihrenordnung oder Honorarvereinbarung: Der Entgeltanspruch fiir ei-
ne selbstindig abrechenbare und vergtitungsfihige Teilleistung kann entstehen
aufgrund besonderer Vereinbarung oder aufgrund Gebiithrenordnung (zB BFH
v. 13.12.1979 — IV R 69/74, BStBI. 11 1980, 239; v. 28.1.1960 — IV 226/58 S,
BStBI. 111 1960, 291; auch BFH v. 14.3.1986 — 111 R 179,/82, BStBL. 1I 1986, 66).
Eine selbstindig abrechenbare und vergiitungsfihige Teilleistung wird idR vor-
liegen, wenn fiir bestimmte Teile einer wirtschaftlich teilbaren Leistung das Ent-
gelt gesondert vereinbart worden ist und es sich nicht lediglich um einen An-
spruch auf Zahlung eines Abschlags oder eines Vorschusses handelt (BFH v.
13.12.1979 — IV R 69/74, BStBL. 11 1980, 239). Die Gebiihr nach Gebiihrenord-
nung ist idR erst entstanden mit Vollendung der vertragsgemifen Dienste (vgl.
PoNDER, BB 1961, 524; daher keine Teilaktivierung von kiinftigen Honorarfor-
derungen aus noch laufenden Verhiltnissen). FEtwas anderes gilt aber, wenn die
Gebiihrenordnung eine gesonderte Gebtihrenabrechnung vorsicht; dann gilt je-
de Teilleistung als eigenstindiger Vertragsgegenstand (FG Berlin v. 24.3.2003,
EFG 2003, 980, rkr.).

Pauschalhonorar: s. Anm. 1005 aE.

Pensionsanwartschaft als Entgelt fiir Dienstleistungen: Zur Frage der Aktivie-
rung beim Berechtigten s. BFH v. 14.12.1988 — I R 44,/83, BStBI. 11 1989, 323.

c) Gewinnrealisierung bei zeitraumbezogenen Leistungen
(Dauerschuldverhiltnissen)

Sind Dienstleistungen zeitraumbezogen, so gelten Besonderheiten (vgl. BFH v.
20.5.1992 — X R 49/89, BStBI. 11 1992, 904). Es werden zwei Fallgruppen unter-
schieden (s. FG Berlin v. 24.3.2003, EFG 2003, 980, rkr.):

Dauerverpflichtung: Besteht tber einen lingeren Zeitraum eine qualitativ
gleichbleibende Dauerverpflichtung (zB bei Miet- oder Pachtverhiltnissen oder
Arbeitsvertrigen [Dauerschuldverhiltnisse]; vgl. hierzu BFH v. 20.5.1992 — X R
49/89, BStBL 1T 1992, 904), konkretisiert sich die zeitraumbezogene Leistung in
jedem Augenblick des Vertragszeitraums, und zwar unabhingig von gesetzlich
oder vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraumen fiir die Gegenleistung. Es
kommt zu einer zeitproportionalen Gewinnrealisierung (vgl. zB BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBL II 1998, 505 mwN; FG Betlin v. 24.3.2003, EFG
2003, 980, rkr.).

Mehrere Einzelleistungen: Etwas anderes gilt, wenn lediglich ein zeitlicher
Rahmen fiir mehrere ihrem Charakter nach selbstindige Einzelleistungen vor-
gegeben wird. Die Dauerhaftigkeit der Leistung bildet hier nur den zeitlichen
Rahmen fiir einzelne Leistungen (zB auch bei Sukzessivlieferungen und Wieder-
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kehrschuldverhiltnissen), haftet aber nicht der Leistung selbst an; die (anteilige)
Realisierung tritt bei Erfllung jeder einzelnen vereinbarten Teilleistung ein (vgl.
BFH v. 10.9.1998 — IV R 80/96, BFH/NV 1999, 260) und ist entsprechend (an-
teilig) zu bilanzieren (vgl. auch BFH v. 14.10.1999 — IV R 12/99, BFH/NV
2000, 369: Leistungsspektrum eines Versicherungsunternehmens; FG Berlin v.
24.3.2003, EFG 2003, 980, rkr., unter Hinweis auf BFH v. 25.10.1994 — VIII R
65/91, BStBL II 1995, 312). Dies gilt auch fiir vereinbarte Pauschalhonorare,
wenn der Anspruch, auf den geleistet wird, rechtl. entstanden ist (BFH v. 14.3.
1986 — IIT R 179/82, BStBL II 1986, 669; zu vereinbarten Pauschalhonoraren
bei Dauerschuldverhiltnissen auch BFH v. 3.7.1980 — IV R 138/76, BStBL. 11
1980, 648) und wenn diese nicht im Zeitpunkt des Zuflusses als Anzahlung
(hierzu s. BFH v. 4.8.1976 — 1 R 145/74, BStBL. 11 1976, 675) zu qualifizieren
sind (FG Betlin v. 24.3.2003, EFG 2003, 980, tkr.). Zur Frage der Gewinnreali-
sierung bei langfristiger Fertigung s. ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL § 5
Rn. 270 ,,Langfristige Fertigung* mwN.

3. Passivierung beim Dienstleistungsverpflichteten

Passivierung erhaltener Anzahlungen: Erhaltene Anzahlungen auf noch zu
erbringende Dienstleistungen sind beim Dienstleistungsverpflichteten als Ver-
bindlichkeiten grds. zum Nennbetrag nebst USt. (brutto) zu passivieren und
beim Votleistenden zu aktivieren (zB BFH v. 14.10.1999 — IV R 12/99,
BStBI. 1T 2000, 25; v. 3.7.1997 — IV R 49/96, BStBI. 11 1998, 244; v. v. 3.7.1980
— IV R 138/76, BStBL. II 1980, 648; BLUuMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 765 mwN).
Mit Erbringung der selbstindig abrechenbaren (Teil-)Leistung ist die erhaltene
Anzahlung mit der (anteilig) zu aktivierenden Forderung zu verrechnen
(ScamipT/WEBER-GRELLET XX VIIL § 5 Rn. 550 ,,Anzahlungen® unter Hinweis
auf BFH v. 20.5.1992 — X R 49,/89, BStBI. 11 1992, 904; s. auch Anm. 292).

Hat der Stpfl. eine abrechenbare Teilleistung erbracht, aber bereits das gesamte
Entgelt erhalten, ist der Gewinn insoweit verwirklicht, als das Entgelt auf die
Teilleistung entfillt; der Rest ist erhaltene Anzahlung (BFH v. 27.6.1996 — IV B
69/95, juris; v. 2.9.1954 — 1V 159/53 U, BStBL. 111 1954, 314).

Bildung von Riickstellungen: Hat der Dienstleistungsverpflichtete die zum
Bilanzstichtag fillige Dienstleistung nicht erbracht, gleichwohl aber das fallige
Entgelt erhalten, besteht ein sog. Erftllungsrickstand. Dieser ist entsprechend
den allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 295) zu passivieren. Die Bewertung er-
folgt stl. zu FEinzelkosten und angemessenen Teilen der Gemeinkosten
(ScumipT/GLANEGGER XX VIIL § 6 Rn. 404; Hovos/M. RiNG in Beck-BilKomm.
VI. § 253 Rn. 158; im Einzelnen s. § 6 Anm. 1172 ff.). Muss der Dienstleistungs-
verpflichtete das Entgelt zuriickzahlen, wenn er die Dienstleistung endgtltig
nicht erbringt, so ist die erhaltene Zahlung wie ein Vorschuss zu passivieren.

Beispiele fur die Aktivierung und Passivierung aufgrund von Dienstleistungs-
verhiltnissen s. Anm. 662 (Priifung des Jahresabschlusses); Anm. 1485 ff. (Ver-
treterverhiltnisse). Uber Arbeitsverhiltnisse s. Anm. 900 ff.

ITI. Aktivierung und Passivierung beim Auftraggeber
Passivierung der Entgeltverbindlichkeit erfolgt wihrend des Dienstverhiltnis-
ses bei Erfiillungsrickstand des Auftraggebers, insbes. also, wenn der Anspruch

des Dienstleitungsverpflichteten (ganz oder teilweise) entstanden, aber noch
nicht erfillt ist (s. Anm. 1003 ff.).
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Aktivierung des gezahlten oder passivierten Entgelts erfolgt, soweit es Gegen-
leistung fiir die Anschaffung oder Herstellung eines WG von einem Dritten ist.
Zur Aktivierung von geleisteten Anzahlungen s. Anm. 291.

Einstweilen frei. 1008-1031

D. Aktivierung und Passivierung bei dinglichen Rechten,
insbes. Erbbaurecht und Nief3brauch

Autoren: Dipl.-Kfm. Dr. Rainer Schick, Rechtsanwalt/Steuerberater,
KPMG, Koln

Dr. Einiko Benno Franz, LL..M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
KPMG, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

Schrifttum: ArMBRUST, Riickstellungen fiir Erneuerungs-, Entfernungs- und Heimfallver-
pflichtungen (II), DB 1979, 2096; MartiN, Das Erbbaurecht in der Bilanz, DB 1982,
1077; LonMEYER, Die einkommen- und gewerbesteuerliche Behandlung der Erbbauzinsen,
DStZ 1983, 144; DOLLERER, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhiltnisse, BB 1984,
2034; D. MEever, Einkommensteuerliche Behandlung des Nief3brauchs und anderer Nut-
zungsiiberlassungen, Miinchen 1984; WinkeLjonaNN, Der NieSbrauch an Grundstiicken
im betrieblichen Bereich, DStR 1985, 227; Paus, Bilanzierungsfragen bei betrieblichen
Erbbaurechten, FR 1987, 163; CrezeLius, Das sogenannte schwebende Geschift in Han-
dels-, Gesellschafts- und Steuerrecht, Festschr. Dollerer, Diisseldotrf 1988, 81; Gron, Nut-
zungseinlage, Nutzungsentnahme und Nutzungsausschiittungen (Teil I), DB 1988, 514;
MartHiak, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhiltnisse, Festschr. Dollerer, 1988, 397;
Worrny, Zur Behandlung der Grunderwerbsteuer als Teil der Anschaffungskosten beim
Erwerb eines bebauten Grundstiicks, BB 1988, 1572; HErRrMANN, Rechtsprechung zur Be-
steuerung von FEinkiinften aus Vermietung und Verpachtung, StuW 1990, 179; L.
Scumipt, Entgeltliche VeriuBerung eines bebauten Betriebsgrundstiicks unter Nie(3-
brauchsvorbehalt, DStR 1990, 611; MEYER-SCHARENBERG, Zweifelsfragen bei der Bilanzie-
rung transitorischer Rechnungsabgrenzungsposten, DStR 1991,754; WULLENKEMPER, Steu-
erliche Folgen der unentgeltlichen Bestellung eines NieB3brauchs an einem zum
Betriebsvermogen gehorenden Grundstick, FR 1991, 101; Martniak, Rechtsprechung
zum Bilanzsteuerrecht, DStR 1992, 449; Stracke, Zur Behandlung der durch den Erbbau-
berechtigten getragenen und gezahlten ErschlieBungskosten beim Grundstiickseigentii-
mer, FR 1992, 461; Kaurmann, Die Bilanzierung schwebender Geschifte am Beispiel von
Erbbaurechten, DB 1993, 290; StaprperrenD, Die Bilanzierung entgeltlicher Nutzungs-
rechte bei Einmalzahlung, FR 1993, 525; SPINDLER, Zur steuerrechtlichen Behandlung der
vom Erbbauberechtigten tibernommenen ErschlieBungskosten, DB 1994, 650; WEHL-
MANN, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Nutzungsrechts Erbbaurecht, Aa-
chen 1995; BaseL, Zur Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrechten, BB 1997, 2261; Mox-
TER, Die BFH-Rechtsprechung zur Aktivierungspflicht von beim Erwerb von
Nutzungsrechten anfallenden Nebenkosten, DStR 1999, 51; Carve/BauscHatz, Nief3-
brauch bei Betriebsvermégen — zivil- und steuerrechtliche Probleme und Losungen, KOS-
DI 2001, 12872; Hasstocn, Uberblick iiber das Richtlinien-Umsetzungsgesetz, DStR
2004, 2121; KempErMANN, Anmerkung zum Urteil des BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02,
HFR 2004, 439; MiLatz/KrucHEN, Einmalzahlung von Erbbauzinsen als Gestaltungs-
ansatz, DStZ 2004, 635; WeBER-GRELLET, Zusitzliche Nutzungsvergiitung bei entschidi-
gungslosem Ubergang des vom Erbbauberechtigten errichteten Gebédudes, StuB 2004,
596; Jansen/Jansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl. Berlin 2005;
Durst, Erbbaurecht: Zivil- und steuerrechtliche Gestaltungen, KOSDI 2006, 15250;
Magrx, Zweckadidquate Bilanzierung von Erbbaurechtsvereinbarungen, FR 2006, 797; RiT-
ke, Die Bilanzierung des Erbbaurechts in Handels- und Steuerbilanz, BBK, F. 12, 6961;
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§5 Anm. 1032-1036 Dingliche Rechte

SPIEGELBERGER/SPINDLER/WALzHOLZ, Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, Koln
2008.

I. Aktivierung und Passivierung bei dinglichen Rechten

1. Begriff und Arten der dinglichen Rechte

Begriff: Unter dinglichen Rechten werden gegentiber jedermann wirkende

Rechte (sog. absolute Rechte) verstanden, die threm Inhaber als subjektives

Recht die Herrschaft tiber eine Sache (§§ 854 ff. BGB) oder ein sonstiges Recht

(zB das Urheberrecht) gewihren.

Arten: Dingliche Rechte sind entweder unbeschrinkt (Eigentum) oder be-

schrinkt (zB Hypothek). Letztere sind Belastungen des Eigentums durch Nut-

zungs- oder Verwertungsrechte, die das umfassende Recht des Eigentiimers ein-

schrinken. Sie lassen nur einen beschrinkten, nach der Art des jeweiligen

Rechts ausgestalteten, rechtl. Zugriff auf die Sache zu.

Estrechtl. von Bedeutung sein kann die Unterscheidung, ob das dingliche Recht

den Betroffenen

— zu ciner reinen Duldung oder Unterlassung (zB Erbbaurecht, dingliche
Grunddienstbarkeiten [§ 1018 BGB, zB Wegerecht], NieBbrauch [§ 1030
BGB], Dauerwohnrecht und Dauernutzungsrecht iSd. § 31 WEG, allgemein
dingliche Nutzungsrechte genannt — sie sind abzugrenzen von rein schuld-
rechtl. Nutzungsrechten, s. dazu Anm. 1687) oder

— zu einer Leistung bzw. Sicherung (zB Hypothek [§ 1113 BGB], Grundschuld
[§ 1191 BGB], Rentenschuld [§ 1199 BGB], Reallast [§ 1105 BGB]) verpflich-
tet.

S. zu dieser Unterscheidung auch § 6 Anm. 384-399.

Einstweilen frei.

2. Grundsitze zur bilanziellen Behandlung

a) Dingliche Rechtsverhiltnisse als schwebende Geschifte

Nach nunmehr stRspr. und hM zihlen dingliche Rechtsverhiltnisse — insbes.
dingliche Nutzungsrechte — bilanzrechtl. zu den schwebenden Geschiften (BFH
v. 19.6.1997 — IV R 16/95, BStBL. 11 1997, 808; v. 7.4.1994 — IV R 11/92,
BStBL II 1994, 796 mwN; BLomicH/SCHREIBER, § 5 Rn. 590; ToONNER in BORDE-
wiN/BranDT, § 5 Rn. 340; CrezeLius, Festschr. Dollerer, 1988, 81 [88]; Paus, FR
1987, 163).

Schwebende Geschifte (zum Begriff s. Anm. 288) werden vor Beendigung des
Schwebezustands grds. nicht bilanziert (s. dazu Anm. 290). Dingliche Rechtsver-
hiltnisse sind nur dann zu aktivieren bzw. passivieren, wenn sich Leistung und
Gegenleistung nicht ausgeglichen gegeniiberstehen (s. Anm. 291-297). Auf-
grund der Qualifizierung als schwebende Geschifte fallen drohende Verluste
unter das Riickstellungsverbot des Abs. 4a; s. dazu im Einzelnen Anm. 473.

FEinstweilen frei.

b) Aktivierung von Aufwendungen zum Erwerb dinglicher Rechte

Dingliche Rechte sind grds. selbstindig erwerbbare WG. Ausnahmen bilden
NieB3brauch und beschrinkt personliche Dienstbarkeiten; sie sind zwar nicht
tbertragbar, aber ihre Austibung kann Dritten tiberlassen werden (§§ 1059, 1092
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BGB). Ist dieses Ausiibungsrecht entgeltlich erworben, so ist es zu aktivieren.
Zur Reallast vgl. § 1111 BGB. Zur Aktivierbarkeit von Nutzungsrechten als im-
materielle WG insgesamt s. auch Anm. 1687.

Erwerb durch Bestellung des Rechts: Die AK sind zu aktivieren und nach
§ 7 linear abzuschreiben. Dabei ist zwischen den Aufwendungen zur unmittel-
baren Entstehung des Rechts, wie zB Notarkosten, und den Gegenleistungen
fir die Bestellung zu unterscheiden. Erstere sind zu aktivierende AK, wihrend
letztere als vorausgezahltes Nutzungsentgelt gelten, fiir das ein aktiver RAP zu
bilden ist (BFH v. 14.9.1999 — IX R 31/96, DStRE 2000, 397; v. 7.10.1960 — VI
120/60U, BStBL III 1960, 491; BLoMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 590); s. auch § 7
Anm. 120 1.

Erwetb eines bereits bestehenden Rechts von einem Dritten: Die AK sind
voll zu aktivieren und nach § 7 linear abzuschreiben (glA BLMICH/SCHREIBER,
§ 5 Rn. 590; DOLLERER, BB 1984, 2034 [2039]).

Finstweilen frei. 1037-1039

c) Passivierung dinglicher Lasten

Dingliche Lasten sind Belastungen, die den Eigentiimer aufgrund dinglicher
Rechte eines Dritten zu Leistungen verpflichten (zB Rentenschuld) oder den
Nutzwert des Eigentums mindern (zB Erbbaurecht). Sie sind grundsitzlich kei-
ne sog. negativen WG (wie zB Schulden) und daher nicht passivierbar.
HM; vel. BEFH v. 17.11.2004 — I R 96,/02, BStBI. 11 2008, 296 mwN; BLomICcH/SCHREI-
BER, {5 Rn. 780; DoLLERER, BB 1984, 2034; D. MEever, Einkommensteuerliche Be-
handlung des Nief3brauchs und anderer Nutzungsiiberlassungen, 1984, 318; MATHIAK,
Festschr. Dollerer, 1988, 397 (402); Kauremann, DB 1993, 290 (291); aA — wenn auch
insoweit im Ergebnis gleich — unter genereller Verneinung der abstrakten Bilanzierbar-
keit von dinglichen Nutzungsrechten LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 706; ScamipTt/WE-
BER-GRELLET XXVIIL §5 Rn. 319; WeHLMANN, Die einkommensteuerrechtliche Be-
handlung des Nutzungsrechts Erbbaurecht, 1995, passim.
Dingliche Lasten, die zu einem Dulden oder Unterlassen verpflichten (2B
Erbbaurecht): Die fehlende Passivierbarkeit folgt fir diese dinglichen Lasten aus
ihrer untrennbaren Verknipfung mit dem Grundstiick, kraft derer sie regel-
miBig keine greifbaren Einzelbelastungen, sondern nur Bestandteile der Bewer-
tung des belasteten WG sind. Dies gilt auch fiir Grunddienstbarkeiten, be-
schrinkte personliche Dienstbarkeiten und das dingliche Wohntecht iSd. § 1093
BGB (BFH v. 17.11.2004 — I R 96,/02, BStBI. IT 2008, 296; v. 9.8.1989 — X R
20/86, BStBL II 1990, 128; v. 17.10.1968 — IV 84/65, BStBL. II 1969, 180; v.
24.3.1982 — IV R 96,/78, BStBI. 11 1982, 643). Als Element der Bewertung kon-
nen sie jedoch bei entsprechender Wertminderung eine Teilwertabschreibung
des belasteten Grundstiicks rechtfertigen.

Dingliche Lasten, die der Sicherung einer Leistung dienen (also Hypothek,
Grundschuld, Rentenschuld und Reallast): Bei diesen dinglichen Lasten wird
ausschlieBlich die zugrunde liegende Geld- oder Sachleistungsschuld passiviert
(BFH v. 26.3.1991 — VIII R 315/84, BStBL. 11 1992, 472; v. 24.7.1990 — VIII R
226/84, BFH/NV 1991, 588 mwN).

Einstweilen frei.

d) Abfindung fiir die Befreiung von einer dinglichen Last

Abfindungen fiir die Befreiung von einer dinglichen Last stellen nachtrigliche AK
fir das belastete WG dar. So hat der BFH (v. 1.10.1975 — I R 243/73, BStBL 1T
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1976, 184) entschieden, dass Aufwendungen fur die Ablosung eines dinglichen
Nutzungstechts im Jahr der Fertigstellung zu den HK des neu errichteten Ge-
biudes gehoren, wenn sie im Veranlassungszusammenhang mit dem Abbruch
eines Altgebdudes und der Errichtung eines neuen Gebiudes geleistet werden.

Fir die Befreiung von einem Erbbaurecht bzw. von einem Niefbrauch s.
Anm. 1052 und 1065.

10431049 FEinstweilen frei.

1050

1051

II. Aktivierung und Passivierung beim Erbbaurecht

1. Zivilrechtlicher Inhalt des Erbbaurechts

Gemil § 1 Abs. 1 ErtbbauVO ist das Erbbaurecht das Recht, auf oder unter der
Oberfliche eines fremden Grundstiicks ein Gebdude zu haben. Es entsteht
durch Bestellung; es kann verduB3ert und vererbt werden.

Rechtsfolgen fir den Erbbauberechtigten gemal3 EtbbauVO: Der Erbbau-
berechtigte darf das Grundstiick auf eigene Kosten bebauen, entrichtet dafiir
Erbbauzinsen, wird — abweichend von §{§ 93, 946 BGB — Eigentiimer des Ge-
biudes, verliert bei Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses das Eigentum am
Gebiude und erhilt uU bei Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses eine Ent-
schidigung fiir das Gebiude.

Rechtsfolgen fiir den Erbbauverpflichteten: Der Erbbauverpflichtete stellt
sein Grundstiick fiir die Bebauung fiir bestimmte Zeit zur Verfiigung, bleibt Ei-
gentiimer des Grundstiicks, wird bei Beendigung des Erbbaurechts Eigentiimer
des Gebiudes und muss bei Beendigung des Erbbaurechts uU eine Entschadi-
gung flir das Gebédude zahlen.

Die Beendigung des Erbbaurechts kann auf drei Arten erfolgen:

» Durch Zeitablanf bei vertraglich vereinbarter Dauer des Erbbaurechts (§ 27
ErbbauVO); der gesetzlich vorgesehene Entschidigungsanspruch kann vertrag-
lich ausgeschlossen werden.

» Durch vertragliche Aufhebung (§ 26 ErbbauVO), die nur bei entsprechender ver-
traglicher Vereinbarung eine Entschidigungspflicht auslost.

» Durch Heimfall (§2 Nr. 4, §3 EtbbauVO): Bei der Bestellung des Erbbau-
rechts bestimmen die Vertragspartner, unter welchen Voraussetzungen das Erb-
baurecht auf den Erbbauverpflichteten zu ibertragen ist. Dazu gehoren idR
Verzug mit der Zahlung von mindestens zwei Jahresbetridgen der Erbbauzinsen
(§9 Abs. 4 ErbbauVO) oder unterbliebene Errichtung des Bauwerks und In-
standhaltung (§ 2 Nr. 1 ErbbauVO). Als Ausgleich hat der Erbbauverpflichtete
eine angemessene Entschidigung zu leisten, die den realen Wert des Gebiudes
abdeckt (§ 32 ErbbauVO); diese Entschidigung kann aber vertraglich aus-
geschlossen werden.

2. Grundsitze der bilanzrechtlichen Behandlung des Erbbaurechts

Die Grundsitze der bilanzrechtl. Behandlung des Erbbaurechts sind als unmit-
telbare Folge der kontroversen Diskussion um die richtige Bilanzierung von
Nutzungsrechten (s. Anm. 1687) umstritten.

Rechtsprechung: Nach der Rspr. steht das Erbbaurecht aufgrund seines Leis-
tungsinhalts eher einem tein schuldrechtl. Nutzungsverhiltnis wie Miete oder
Pacht gleich, weil es nicht nur das Recht umfasst, auf dem Grundstiick ein Ge-
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biude zu errichten, sondern auch das Recht, den Grund und Boden zu nutzen
,,verdinglichte Miete). Entsprechend seiner Einordnung als schuldrechtl. Nut-
zungsverhiltnis wird das Erbbaurecht bilanziell als schwebendes Geschift ge-
wertet (BFH v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BStBL. 11 1994, 796 [797]; v. 20.1.1983 —
IV R 158/80, BStBL II 1983, 413). Die Besonderheit des Erbbaurechts bestehe
nur darin, die Rechtsbeziechungen zu verdinglichen, so dass diese auch zwischen
den Nachfolgern im Erbbaurecht und im Grundstiickseigentum gelten. Daher
will die Rspr. die jeweiligen Erbbauzinsen als Ertrag bzw. Aufwand gewinnwirk-
sam erfassen (BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBI. II 2005, 159; v. 17.4.1985
— 1R 132/81, BStBI. 1T 1985, 617; v. 20.1.1983 — IV R 158,80, BStBI. 11 1983,
413; v. 20.11.1980 — IV R 126,/78, BStBL II 1981, 398). Obwohl sich dies aus-
zuschlieBen scheint, wird das Erbbaurecht von der Rspr. gleichzeitig als immate-
rielles WG behandelt. Es ist danach in Hoéhe der einmaligen Anschaffungs-
nebenkosten (zB Notar-, Gerichtsgebithren ui.) zu aktivieren und iber die
Nutzungsdauer abzuschreiben. Das aufgrund des Erbbaurechts etrichtete Ge-
biude ist gem. § 266 Abs. 2 Satz 1 HGB als Gebiude auf fremdem Grund und
Boden im Sachanlagevermogen zu aktivieren.

Schrifttum: Dagegen sprechen sich Teile des Schrifttums dafiir aus, das Erb-
baurecht als einen vom Grundstiickseigentum abgespalteten, selbstindigen ma-
teriellen Vermogensgegenstand des Anlagevermogens zu erfassen und mit sei-
nen gesamten AK zu aktivieren (MaTHIAK, Festschr. Déllerer, 1988, 397 [402];
Marx, FR 20006, 797 [803 £.]). Beim Erbbauberechtigten habe danach im Regel-
fall der periodischen Entrichtung des Erbbauzinses eine Aktivierung des Erb-
baurechts mit dem Barwert — berechnet fiir die gesamte Laufzeit — zu erfolgen;
dem stehe ein gleich hoher Passivposten fiir die Summe der zuktnftig zu erbrin-
genden Erbbauzinsen gegentiber, so dass der Anschaffungsvorgang erfolgsneu-
tral abgebildet werde.

Beim Grundstiickseigentiimer ergebe sich durch die Erbbaurechtsbestellung ei-
ne Rechtsspaltung, augrund derer der bislang einheitlich bilanzierte Vermogens-
gegenstand Grund und Boden aufzuspalten und der Barwert des gesamten zu-
kiinftigen Erbbauzinsanspruchs dem Anschaffungskostenteil des Grundstiicks
gegeniiber zu stellen sei. Der Wert des Grund und Bodens verringere sich durch
die Rechtsspaltung und ziehe eine periodische Wertauftholung mit der jihrlich
verringerten Restlaufzeit des Erbbaurechts nach sich, bis mit Beendigung des
Erbbaurechts schliefllich wieder der Ausgangswert des Grund und Bodens er-
reicht sei.

Stellungnahme: Das Erbbaurecht schrinkt zwar als beschrinkt dingliches
Recht die Rechte des Grundstiickseigentiimers ein, bildet damit jedoch noch
keinen eigenstindigen FEigentumsausschnitt, der eine Aktivierung des dinglichen
Rechts als materielles WG zulassen konnte. Gegen eine solche Bilanzierung
spricht auch der Vergleich mit der Vermietung, die ebenfalls zu einem voriiber-
gehenden ,,Verlust des Nutzungsrechts® fuhrt, ohne dass grundsitzlich ein akti-
vierungsfihiges WG entsteht. Die zeitliche Begrenzung des Erbbaurechts steht
der Annahme eines materiellen WG entgegen. Dass das Erbbaurecht durch die
Eintragung in das Grundbuch einen weitergehenden Schutz gewihrt, berechtigt
uE nicht zu abweichenden bilanziellen Ergebnissen. Der Erbbauberechtigte ist
weiterhin auf die Duldung der Nutzung angewiesen und muss diese bei Verwei-
gerung der Nutzung wie ein Mieter ggf. einklagen.
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3. Einrdumung und laufende Behandlung des Erbbaurechts

a) Behandlung beim Erbbauberechtigten

Keine Aktivierung von Grund und Boden: Der Erbbauberechtigte datf den
Grund und Boden des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstiicks idR nicht
aktivieren; denn er erlangt durch die Bestellung des Erbbaurechts grundsitzlich
nicht das wirtschaftliche Eigentum am Grundstiick iSv § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
AO (vgl. BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBL. II 2004, 353). Ausnahmswei-
se kann wirtschaftliches Eigentum begrindet werden, so zB wenn der Erbbau-
berechtigte zu einem spiteren Zeitpunkt zivilrechtl. Eigentiimer des Grund-
stiicks werden soll und sowohl der entsprechende Kaufvertrag bereits
abgeschlossen ist als auch der Nutzen- und Lastenwechsel schon stattgefunden
hat (vgl. BFH v. 2.5.1984 — VIII R 276/81, BStBL. 1T 1984, 820).

Aktivierung des Gebiudes: Errichtet der Erbbauberechtigte nach der Bestel-
lung des Erbbaurechts an einem unbebauten Grundstiick ein Gebdude, sind sei-
ne Aufwendungen zur Herstellung aufgrund des zivilrechtl. Eigentums am neu-
en Gebiude als HK des Gebdudes gem. § 255 Abs. 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 zu
aktivieren (glA FrROTSCHER, § 5 Rn. 191; Ritke, BBK, F. 12, 6961 [6967]).

Bei der Bestellung eines Erbbaurechts an einem bereits bebauten Grundstiick
geht das Eigentum am Gebidude auf den Erbbauberechtigten tiber (§ 12 Erbbau-
VO), so dass dieser das Gebiude zu aktivieren hat. Hinsichtlich der Bewertung
ist zu differenzieren: Bezahlt der Erbbauberechtigte fir das Gebdude ausdriick-
lich ein gesondertes einmaliges Entgelt, ist der entsprechende Betrag als Gebdu-
de-AK zu aktivieren (glA Durst, KOSDI 2006, 15250 [15256]). Wird fiir das
Gebidude kein gesondertes Entgelt, sondern nur laufender Erbbauzins entrich-
tet, ist der Erbbauzins im Rahmen einer Schitzung in einen Anteil fir die lau-
fende Nutzung und in einen Anteil als Kaufpreis fiir den Ubergang des Eigen-
tums am Gebdude aufzuspalten (BFH v. 10.10.2000 — IX R 86/97, BStBL 11
2001, 183; FroTscHER, § 5 Rn. 191). Die Leistungen fiir die Nutzung stellen BA
dar, withrend die kapitalisierte Kaufpreisverbindlichkeit zu passivieren ist.

Aktivierung der Anschaffungsnebenkosten: Das Bilanzierungsverbot reicht
nach Grund und Umfang nicht weiter als die fir die Dauer des Schwebezustands
vermutete ,,Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung™ (BFH v. 4.6.1991
— X R 136/87, BStBL 11 1992, 70; zustimmend WoLLny, BB 1988, 1572 [1574];
MoxTer, DStR 1999, 51 [53]). Die abstrakte Bilanzierungsfihigkeit des Erbbau-
rechts als immaterielles WG konkretisiert sich, sobald aulerhalb des Dauernut-
zungsverhiltnisses ein Aufwand in Form von Anschaffungsnebenkosten ent-
steht. Zu diesen zidhlen Grunderwerbsteuer, eine vom Erwerber zur Erlangung
des Erbbaurechts zu leistende Maklerprovision, Notar- und Gerichtsgebtihren
sowie Vermessungskosten. Diese Zahlungen stellen kein vorweggenommenes
oder zusitzliches Nutzungsentgelt dar, weil sie rechtl. und wirtschaftlich auf ei-
ner Rechtsgrundlage beruhen, die nicht vom Leistungsaustausch erfasst wird.
BFH v. 4.6.1991 — X R 136/87, BStBL 1I 1992, 70; v. 20.1.1983 — IV R 158/80,
BStBL 11 1983, 413; v. 20.11.1980 — IV R 126/78, BStBL. 11 1981, 398; v. 30.11.1976 —
VIII R 202/72, BStBL 11 1977, 384; v. 31.1.1964 — VI 252/62, BStBL. 111 1964, 187; aA
MEYER-SCHARENBERG, DStR 1991, 754: Behandlung als sofort abzichbare BA.
Erbbauzinsen: Die bilanzrechtl. Einordnung des Erbbaurechts als schweben-
des Geschift durch die Rspr. fithrt dazu, dass keine Aktivierung der Erbbauzins-
verpflichtung erfolgen darf (vgl. BFH v. 7.4.1994 — IV R 11/92, BStBL II 1994,
796). Die Entrichtung der Erbbauzinsen fthrt zu laufenden BA (BFH v 20.9.
2006 — IX R 17,04, BStBL. II 2007, 112). Werden die Erbbauzinsen als Einmal-
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betrag vorausgezahlt, sind sie zu aktivieren (Abs.5 Satz 1 Nr. 1), soweit die
Laufzeit des Erbbaurechts zumindest bestimmbar oder objektivierbar (s. dazu
Anm. 1062, 1580) ist.
BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL 11 2005, 159; zustimmend Miratz/KrUCHEN,
DStZ 2004, 635 (639); ebenso MatHiak, Festschr. Dollerer, 1988, 397 (405f.); Gron,
BB 1982, 133 (139); LabpemManN/PrLEwka/ScumipT, §5 Rn.761; FrotscHer, §5
Rn. 191; aA BMF v. 10.12.1996, BStBL. I 1996, 1440: Aktivierung als AK fur das Erb-
baurecht; so auch StappErFEND, FR 1993, 525, MarTIN, DB 1982, 1077.
Seit 1.1.2004 gilt im Anwendungsbereich des § 11, also nicht bei BV-Vergleich
gem. § 4 Abs. 1, § 5 (vgl. § 11 Abs. 2 Satz 6), hinsichtlich Vorauszahlungen und
Einmalzahlungen § 11 Abs. 2 Satz 3, der zwingend die gleichmiBige Verteilung
auf den Zeitraum vorschreibt, fiir den die Vorauszahlung geleistet wird (s. § 11
Anm. 124). Zur Anwendung von BFH v. 23.9.2003 — IX R 65/02 aaO auf
gleichgelagerte Steuerfille s. auch OFD Frankfurt/Main v. 3.2.2006, NWB
Dok.-ID JAAAB — 79094.

ErschlieBungskosten: Die bilanzrechtl. Behandlung der ErschlieBungskosten
ist umstritten.

» Nach stindiger Rechtsprechung und Teilen des Schrifttums fithrt die vertragliche
Ubernahme von ErschlieBungsbeitrigen durch den Erbbauberechtigten als zu-
sitzliches Entgelt fur die Nutzung des Grundstiicks zu einer Vermehrung des
BV des Grundstickeigentiimers. Der Erbbauberechtigte soll danach fiir die Er-
schlieBungskosten einen aktiven RAP bilden und anschlieend tber die Laufzeit
des Erbbaurechts linear auflésen missen (BFH v. 19.10.1993 — VIII R 87/91,
BStBL 11 1994, 109; v. 17.4. 1985 — 1 R 132/81, BStBL. 11 1985, 617; v. 8.12.1988
— 1V R 33/87, BStBL. 11 1989, 407, OFD Disseldotf v. 10.11.1992, juris; Frot-
scHER, §5 Rn.191; KSM/Bauer, § 5 Rn. F 368, Rirke, BBK, F. 12, 6961
[6966 £.]; LonmeyER, DStZ 1983, 144 [145]). Dies gilt fur vom Erbbauberechtig-
ten geleistete Erginzungsbeitrige, also Beitrige fiir die Ersetzung oder Moderni-
sierung bereits vorhandener ErschlieBungsanlagen, nach BFH v. 19.10.1993 —
VIII R 87/91 (BStBL. II 1994, 109) entsprechend.
Anders BFH v. 14.9.1999 — IX R 31/96, DStRE 2000, 397: ErschlieBungskosten aus-
nahmsweise dann AK fir das Erbbaurecht, wenn sie das einzige Entgelt fur die Bestel-
lung des Erbbaurechts darstellen (zweifelhaft, s.u.).
» Schrifttum: Nach aA sollen die vom Erbbauberechtigten iibernommenen Eir-
schlieBungskosten AK fiir das Erbbaurecht sein, da sie einmalig anfielen und
Voraussetzung fiir eine sinnvolle Bebauung seien. Es sei kein Bezug zur Dauer
des Erbbaurechts ersichtlich. Die ErschlieBungskosten dienten in erster Linie
dazu, das betreffende Grundstiick bauteif zu machen, weshalb der Erbbaube-
rechtigte diese regelmilBig im eigenen Interesse trage. Auch nihme ausschlie3-
lich der Erbbauberechtigte die ErschlieBungsanlagen in Anspruch.
SpiNDLER, DB 1994, 650 (652); HErRrMANN, StuW 1992, 179 (183f.); MarHiak, DStR
1992, 449 (452); differenzierend Stracke, FR 1992, 461 (466) — Zurechnung der Er-
schlieBungskosten wihrend der Laufzeit zum Erbbauberechtigten und nach Beendi-
gung zum Erbbauverpflichteten.
» Stellungnabme: Der Erbbauberechtigte ist zwar der Erste, der die Erschlie-
Bungsanlagen faktisch nutzt, aber sie kommen letztlich dem Erbbauverpflichte-
ten nach Beendigung des Erbbaurechts zugute, was auch die Verwertbarkeit des
Grundsttcks verbessert. Denn Beitrige zur Errichtung erstmaliger Erschlie-
Bungsanlagen dienen der allgemeinen Erweiterung der Nutzbarkeit des Grund-
und Bodens — insbes. der Erlangung der Baureife — und bewirken damit letztlich
eine bleibende Werterhohung des Grund und Bodens. An dieser Beurteilung dn-
dert sich auch nichts durch § 134 Abs. 1 Satz 2 BauGB, nach dem der Erbbau-
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berechtigte Beitragsverpflichteter fiir die ErschlieBungsbeitrige ist. Diese Rege-
lung bestimmt lediglich die 6ffentlich-rechtl. Bezichungen zwischen dem Erb-
bauberechtigten und der Gemeinde als Beitragsgldubiger. Entgegen der Ansicht
des IX. Senats des BIFH sind uE ErschlieBungskosten auch dann nicht AK des
Erbbaurechts, wenn diese laut Vertragsinhalt die einzige Gegenleistung fiir die
Bestellung des Erbbaurechts darstellen. Gerade der Verzicht auf die Entrichtung
eines FErbbauzinses spricht daftr, die ErschlieBungskosten als Nutzungsentgelt
und damit als Gegenleistung fiir die Duldung zu qualifizieren. Die Erschlie-
Bungskosten sind folglich auch in diesem Fall in einen aktiven RAP einzustellen
und tber die Dauer des Erbbaurechts linear aufzulésen.

Erwerb des Erbbaurechts von einem Dritten: Erwirbt der Erbbauberechtig-
te von einem Dritten ein bereits bestehendes Erbbaurecht, so muss er simtliche
AK einschlielich Anschaffungsnebenkosten aktivieren und tber die Restlauf-
zeit linear abschreiben (BFH v. 27.7.1994 — X R 97/92, BStBL II 1994, 934;
v. 23.11.1993 — IX R 84/92, BStBL II 1994, 292; v. 20.3.2002 — X R 34,00,
BFH/NV 2002, 914; Ritke, BBK, F. 12, 6961 [69651f]). Diese AK bestehen idR
im Wesentlichen aus dem Kaufpreis fiir das im Figentum des urspriinglichen
Erbbauberechtigten stehende Gebidude, aus der Grunderwerbsteuer sowie nota-
riellen, behordlichen und gerichtlichen Gebiithren (s. auch Miratz/KRUCHEN,
DStZ 2004, 635 [640]). Zu den AK gehort aber auch die Ubernahme der vom
Rechtsvorginger bereits geleisteten ErschlieBungskosten (BFH v. 27.7.1994 —
X R 97/92, BStBL. 11 1994, 934; v. 23.11.1993 — IX R 84,92, BStBL. II 1994, 292).

Erwerb des Grundstiicks durch den Erbbauberechtigten: Erwirbt der Erb-
bauberechtigte zu einem spiteren Zeitpunkt das Grundstick, so geht das Erb-
baurecht nicht automatisch unter, sondern wird nur auf seinen Antrag aus dem
Grundbuch geléscht. Der neue Eigentiimer und vormalige Erbbauberechtigte
muss den Grund und Boden aktivieren. Soweit er ErschlieBungskosten getragen
hat, sind diese als vorgezogene AK zu aktivieren (BFH v. 17.4.1985 — I R
132/81, BStBL II 1985, 617; FROTSCHER, § 5 Rn. 191). Der Restwert des fiir die
ErschlieBungskosten gebildeten aktiven RAP wird aufgelést und betragsmilig
dem Grund und Boden hinzugerechnet.

Nach Paus (FR 1987, 163 [166]) ist der Restwert des aktiven RAP tiber das Auf-
wandskonto auszubuchen, weil das geltende Recht keine Umdeutung in AK er-
mogliche. UE ist dem BFH zuzustimmen. Da der vormals Erbbauberechtigte die
ErschlieBungskosten zu tragen hatte (s.o. ,,ErschlieBungskosten®), wiren die Er-
schlieBungskosten AK des Grund und Bodens geworden, wenn anstelle der Be-
stellung des Erbbaurechts sogleich eine Verduflerung des Grund und Bodens statt-
gefunden hitte. Durch den ,,Umweg® tiber das Erbbaurechtsverhiltnis kann sich
die grundsitzliche bilanzrechtl. Behandlung der ErschlieBungskosten nicht dndern.

FEinstweilen frei.

b) Behandlung beim Erbbauverpflichteten

Erbbauzinsen sind BE des Erbbauverpflichteten, soweit sich das Erbbau-
grundstiick im BV befindet (BFH v. 20.9.2006 — IX R 17/04, BStBL. II 2007,
112). Fur Einmalzahlungen und vorausgezahlte Erbbauzinsen ist ein passiver
RAP zu bilden und entsprechend der Restlaufzeit des Erbbaurechts linear als
Ertrag aufzulésen (Durst, KOSDI 20006, 15250 [15254]).

Grund und Boden: Der Erbbauverpflichtete bleibt idR wirtschaftlicher Eigen-
timer des Grund und Bodens und hat diesen unverindert in seiner Bilanz aus-
zuweisen. Die Belastung des Grundstiicks mit dem Erbbaurecht fithrt nicht zur
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Entnahme aus dem BV (BFH v. 22.4.1998 — XI R 28/97, BStBL. II 1998, 665; v.
1.3.1994 — VII R 35/92, BStBL 1I 1995, 241 mwN).

Ausnahmsweise wird das Grundstiick gem. § 4 Abs. 1 Satz 2 entnommen, wenn
das Erbbaurecht unentgeltlich bestellt wird (FG Minster v. 16.5.2008, EFG
2008, 1939; OFD Diiss. v. 17.3.1995, MittRhNotK 1995, 218; Durst, KOSDI
2006, 15250 [15254]). Im Hinblick auf die Ertraglosigkeit fehlt die Eignung des
Erbbaurechts, den Betrieb zu fordern. Nach BFH v. 26.2.1970 — I R 42/68
(BStBL. II 1970, 419) gilt ein Grundstiick durch die Bestellung eines Erbbau-
rechts nur solange als nicht entnommen, als keine Entnahmehandlung vorliegt,
insbes. keine weitere betriebliche Nutzung in der Vereinnahmung des Erbbau-
zinses gewihtleistet ist. Bei einem teilentgeltlich bestellten Erbbaurecht kann
das Grundstiick jedenfalls bis zur Unterschreitung der auch von der FinVerw.
anerkannten (vgl. R 4.2 Abs. 1 EStR) 10 %-Grenze im gewillkiirten BV verblei-
ben (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBL. I 2004, 985; aA [Grenze der Teil-
entgeltlichkeit bei 50 %] OFD Diiss. v. 17.3.1995 2aO; DursT 220).

Die durch Zahlung der ErschlieBungskosten bedingte Wertsteigerung des
Grund und Bodens ist in der Bilanz des Grundstiickseigentimers als Ver-
mogenszugang beim Grund und Boden zu aktivieren (BFH v. 12.1.1995 — IV R
3/93, BStBL II 1995, 632; v. 17.4.1985 — I R 132/81, BStBL II 1985, 617; v.
20.11.1980 — IV R 126/78, BStBL II 1981, 398). Als Ausgleich fiir seine eigentli-
che Beitragszahlungspflicht (s. Anm. 1052 unter ,,ErschlieBungskosten®) hat der
Grundstickseigentiimer einen passiven RAP zu bilden und diesen linear wih-
rend der Laufzeit des Erbbaurechts aufzulosen (BFH v. 20.11.1980 — IV R
126,/78, BStBL. 11 1981, 398; v. 4.9.1997 — IV R 40/96, BFH/NV 1998, 569;
FrOTSCHER, § 5 Rn. 191).

Bestellung des Erbbaurechts an einem bebauten Grundstiick fithrt zu ei-
ner VerduBerung des Gebiudes durch den Erbbauverpflichteten. Das Veriul3e-
rungsentgelt besteht aus dem — kapitalisierten — Erbbauzins, soweit er auf das
Gebidude entfillt, und wirkt sich ggf. im Jahr der VerduBerung gewinnerhthend
aus. In dieser Hohe ist eine jedes Jahr neu zu bewertende Forderung zu aktivie-
ren und mit den jihrlichen Erbbauzinsen zu verrechnen (BFH v. 10.10.2000 —
IX R 86/97, BStBL. 1I 2001, 183; FrROTSCHER, § 5 Rn. 191).

Erwerb eines mit einem Erbbaurecht bereits belasteten Grundstiicks: Da-
durch koénnen fir den neuen Grundstiickseigentiimer (nachtrigliche) AK entste-
hen, wenn sich dieser von der Erbbaurechtsbelastung freikauft und dadurch die
vollstindige rechtl. und wirtschaftliche Verfiigungsmacht tiber das Grundstiick
erhilt (BFH v. 21.12.1982 — VIII R 215/78, BStBI. 11 1983, 410).

Tritt der Erwerber nicht in den Erbbaurechtsvertrag ein und wird er auch nicht
an den vom Erbbauberechtigten im Voraus geleisteten Erbbauzinsen beteiligt,
so aktiviert der Erwerber nur den belasteten Grund und Boden in Hoéhe des
Kaufpreises und der Anschaffungsnebenkosten (BFH v. 17.4.2004 — I R 96/02,
BStBL II 2008, 296). Der VeriuBierer hat den Grund und Boden auszubuchen.
Der aufgrund der Vorauszahlung des Erbbauzinses gebildete RAP ist bis zur
VeriuBerung zeitanteilig aufzuldsen und bleibt im Ubrigen unberiihrt (ebenso
BromicH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Erbbaurecht®).

4. Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses

a) Behandlung beim Erbbauverpflichteten

Dem Grundstiickseigentiimer fliet mit Beendigung des Erbbaurechts der Wert-
zuwachs zu; er hat das Bauwerk mit dem gemeinen Wert zu aktivieren (BFH v.
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21.11.1989 — IX R 170/85, BStBL IT 1990, 310; OFD Diss. v. 10.11.1992,
juris).

Entschiadigung: Ist der Grundstiickseigentiimer verpflichtet, eine Entschidi-
gung an den Erbbauberechtigten zu zahlen, so hat er bei Beendigung des Erb-
baurechts eine entsprechende Verpflichtung zu passivieren und in gleicher Hohe
die AK des Gebiudes zu aktivieren. Auf die AK kann er AfA nach § 7 Abs. 4,5
vornehmen (so auch Durst, KOSDI 2006, 15250 [15255]; Rirke, BBK, F. 12,
6961 [6970]).

Wendet der Erbbauverpflichtete gegentiber dem Erbbauberechtigten eine Ablo-
sesumme auf, um das Erbbaurecht aufzuheben und auf dem Grundstiick ein
neues Gebiude zu errichten, so gehort neben den Kosten fir den Abriss des zu-
vor vom Erbbauberechtigten errichteten Gebiudes auch die Ablésesumme zu
den HK des neuen Gebidudes (BFH v. 13.12.2005 — IX R 24/03, BStBl. 1I 2000,
461).

Wird das Erbbaurecht vor der Bebauung durch den Erbbauberechtigten gegen
Entschidigung des Erbbauverpflichteten aufgehoben, handelt es sich uE um
(nachtrigliche) AK fir den Grund und Boden.

Entschidigungsloser Ubergang des Gebiudes: Der Erbbauverpflichtete
kann wihrend des Bestehens des Erbbaurechts mangels rechtl. oder wirtschaftli-
chen Figentums das Gebiude (noch) nicht aktivieren. Im Ubrigen ist zu diffe-
renzieren:

> [olgt die Entschidignngslosigkeit ans dem Gesetz, kann ein Nutzungsentgelt nicht
angenommen werden. Fiur den Grundstiickseigentiimer ergeben sich erst bei
Zeitablauf oder Heimfall bilanzielle Konsequenzen. Es erfolgt dann ein unent-
geltlicher Erwerb des Gebiudes, der zur Aktivierung des Gebdudes mit dem ge-
meinen Wert (§ 6 Abs. 4) und zu AfA nach § 7 Abs. 4, 5 fiihrt.

» [st die Entschidignng vertraglich ansgeschlossen, gelten die folgenden Grundsitze:

> Bei der Beendigung durch Zeitablauf (§ 27 ErbbauVO) stellt die Entschadi-
gungslosigkeit ein (nachtrigliches) Nutzungsentgelt dar, das perioden-
gerecht zu verteilen ist (BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBL. II 2004,
353; v. 31.10.1990 — I R 77/86, BStBL II 1991, 471; Loumeyer, DStZ
1983, 144 [145]). Der BFH hat sich allerdings nicht dazu geduf3ert, wie die-
se Vorgabe umzusetzen ist. Viel spricht dafiir, dass der Erbbauverpflichte-
te nach der Erbbaurechtsbestellung erfolgsneutral seinen (kiinftig) falligen
Ubertragungsanspruch als Forderung und gleichzeitig einen passiven RAP
in entsprechender Hohe zu bilden hat (ebenso WEBER-GRELLET, StuB
2004, 596 [599]; Rarke, BBK, F. 12, 6961 [69701£.]). Die Hohe beider Pos-
ten sollte sich uE nach dem gemeinen Wert des Gebiudes richten, den
dieses voraussichtlich bei Beendigung des Erbbaurechts haben wird (so
auch Ritke, BBK, F. 12, 6961 [6970f]; ggf. aA WEBER-GRELLET, StuB
2004, 596 [599]), wenngleich eine realistische Schitzung gerade angesichts
der regelmiBig langen Laufzeit des Erbbaurechts nur schwer méglich ist.
Uber die Jahre erfolgt dann eine erfolgswirksame lineare Auflésung nur
des RAP entsprechend der vereinbarten Dauer des Erbbaurechts. Am En-
de der Laufzeit besteht der RAP folglich nicht mehr; der Ubertragungs-
anspruch wird ausgebucht und das Gebiude mit seinem gemeinen Wert
zum Ubertragungszeitpunkt eingebucht. Wird das Gebiude vor Beendi-
gung des Erbbaurechts zerstort, erfolgt eine erfolgsneutrale Ausbuchung
des verbliebenen RAP und des Ubertragungsanspruchs.
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> Bei Heimfall (§ 2 Nr. 4, § 3 ErbbauVO) gelten die gleichen Grundsitze. Da
die Heimfallgriinde (zB Verzug) individuell zu vereinbaren sind, ihr Ein-
tritt ungewiss ist und die Vertragsparteien regelmiflig nicht von ihrem Ein-
treten ausgehen, kann keine kiirzere als die vereinbarte Laufzeit zugrunde
gelegt werden; der mogliche Heimfall hat also bis zu seinem FEintritt keine
bilanziellen Auswirkungen. Tritt der Heimfall ein, wird der Ubertragungs-
anspruch und der verbliebene passive RAP ausgebucht und das Gebidude
zu seinem gemeinen Wert eingebucht.

b) Behandlung beim Erbbauberechtigten

Der Erbbauberechtigte muss das bislang bilanzierte Gebdude ausbuchen. Die
Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf, Authebung oder Heimfall fithrt
zum Eigentumstibergang des Gebdudes auf den Grundstickseigentiimer.

Entschiadigung: Soweit der Erbbauberechtigte gegentiber dem Erbbauver-
pflichteten einen Entschidigungsanspruch fir den Verlust des Gebiudeeigen-
tums hat, ist dieser als Forderung gewinnerhéhend zu aktivieren.

Entschidigungsloser Ubergang des Gebiudes: Grundsitzlich entfillt der
Entschidigungsanspruch gem. § 26 ErbbauVO bei Aufhebung des Erbbau-
rechts sowie bei vertraglichem Ausschluss auch bei Zeitablauf und Heimfall. Bi-
lanziell ist zu differenzieren:

> Entschidignngsloser Ubergang kraft Gesetzes: Hier ergeben sich erst bei Zeitablauf
oder Heimfall bilanzielle Konsequenzen. Dann ist ein ggf. noch vorhandener
Restbuchwert des Gebéudes erfolgswirksam auszubuchen.

> Im Fall des vertraglichen Aunsschlusses des Entschidigungsanspruchs sind die Fille
der Beendigung des Erbbaurechts durch Heimfall bzw. Zeitablauf gleich zu be-
handeln, da die kiinftige Heimfallverpflichtung regelmiflig von Umstinden ab-
hingig ist, deren Eintritt im Zeitpunkt der Bilanzierung noch nicht absehbar ist.
Insoweit kann bis zu ihrem tatsichlichen Eintritt bilanzrechtl. nicht die (mogli-
che) Heimfallverpflichtung, sondern nur die Beendigung durch Zeitablauf be-
riicksichtigt werden.

> Periodengerechte Verteilung: Der entschidigungslose Ubergang des Gebiudes auf
den Erbbauverpflichteten stellt wirtschaftlich betrachtet eine (weitere) Gegen-
leistung des Erbbauberechtigten fir die vorangegangene Nutzung dar. Dieses
,»Nutzungsentgelt™ ist nach Auffassung des BFH bei Beendigung des Erbbau-
rechts ab Errichtung des Gebdudes periodengerecht auf die gesamte Laufzeit
des Erbbaurechts zu verteilen (BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02, BStBL. 1I 2004,
353; ebenso WEBER-GRELLET, StuB 2004, 596 [599]; DursT, KOSDI 2006, 15250
[15255]). Im Fall der Vereinbarung einer unangemessen niedrigen Entschidi-
gung gelten die Grundsitze zum entschidigungslosen Ubergang sinngemil3.

Zur praktischen Umsetzung dieser periodengerechten Verteilung schweigt der
BFH allerdings; diese ist entsprechend umstritten. Teilweise wird eine nach der
gewihlten AfA-Methode (§ 7 Abs. 4 Satz 1 oder 2) differenzierende Losung ver-
treten. Wird die AfA gem. § 7 Abs. 4 Satz 2 nach der vereinbarten Dauer des
Erbbaurechts als voraussichtlich tatsdchlicher Nutzungsdauer bemessen, schlage
sich der Aufwand bereits vollstindig in der AfA nieder. Im Fall der typisieren-
den, niedrigeren AfA nach §7 Abs. 4 Satz 1 sei in Hohe des am Ende der Erb-
baurechtslaufzeit voraussichtlich verbleibenden Restbuchwerts des Gebiudes
eine Ansammlungsriickstellung (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. d) zu bilden (Bro-
MICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Erbbaurecht®; tendenziell ebenso, jedoch gleich-
zeitig die Aktivierung eines Heimfallanspruchs erwigend Kempermann, HFR
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2004, 439). Andere wollen die Verpflichtung zur entschidigungslosen Ubertra-
gung des Gebiudes ausschlieflich iiber die AfA — ohne Bildung einer Riickstel-
lung — in der Bilanz darstellen (Scamipt/WEeBER-GRELLET XX VIIL § 5 Rn. 550
,,Heimfallverpflichtung®; Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249 Rn. 100
,,Heimfall“; Kircunor/Crezerus VIII. §5 Rn. 166 ,,Heimfallverpflichtung®;
LBP/Horrmann, §§4, 5 Rn. 1499 , Heimfallverpflichtung®; ArmBRrusT, DB
1979, 2096 [2100] — letzterer nur bei Erneuerungsverpflichtungen fir Riickstel-
lungsbildung). RiTke (BBK, . 12, 6961 [6969]) will die auch seines Erachtens
ab Errichtung des Gebiudes zu bildende Riickstellung durch einen aktiven RAP
neutralisieren. Der RAP wire dann erfolgswirksam tiber die Dauer des Erbbau-
rechts linear aufzulosen. Bei Beendigung des Erbbaurechts wiren die Riickstel-
lung und ein etwaiger Restbuchwert des Gebidudes gegeneinander auszubuchen;
die Differenz beider Werte wire gewinnwirksam.

Stellungnabme: Fine Rickstellung ist jedenfalls insoweit zuldssig, wie durch den
entschidigungslosen Ubergang des Gebiudes zusitzliche Kosten entstehen, die
der Erbbauberechtigte zu tragen hat. Dagegen kommt eine Riickstellung in Ho-
he des voraussichtlichen gemeinen Werts des Gebdudes am Ende der Laufzeit
selbst als Ansammlungsriickstellung nicht in Betracht, da es in dieser Hohe nicht
zu einem fiir eine Verbindlichkeitsrickstellung erfordetlichen kiinftigen Auf-
wand kommt. Zudem wird die Ansicht von RATKE im Regelfall zumindest teil-
weise zu einer doppelten Berticksichtigung des Aufwands fithren (iber AfA und
ratietliche Auflosung des aktiven RAP). Damit scheidet uE eine Ansammlungs-
rickstellung aber nicht insgesamt aus, sondern nur dann, wenn es voraussicht-
lich zu keinem Verpflichtungsiiberhang kommt. Gegen die alleinige Berticksich-
tigung des ,,Nutzungsentgelts™ tiber die AfA spricht, dass diese am Ende der
Laufzeit nicht der Héhe des gemeinen Werts des Gebiudes entsprechen muss
und dann entsprechend eine andere Hohe des ,,Nutzungsentgelts® beim Erb-
bauberechtigten berticksichtigt wiirde als beim Erbbauverpflichteten.

Ubersteigt der voraussichtliche gemeine Wert des Gebiudes am Laufzeitende
die bis dahin voraussichtlich geltend gemachte AfA (was regelmiBig nur in selte-
nen Fillen eintreten wird), so ist uE in Hohe der Differenz eine Ansammlungs-
riickstellung zuldssig. Sie ist zeitanteilig in gleichen, die Laufzeit des Erbbau-
rechts widerspiegelnden Raten aufzubauen. Dabei sind Umstinde, die den
voraussichtlichen gemeinen Wert am Laufzeitende dndern, am jeweiligen Bilanz-
stichtag zu berticksichtigen.

1057-1059  Einstweilen frei.

ITI. Aktivierung und Passivierung beim Nief3brauch

1060 1. Zivilrechtlicher Inhalt des Niel3brauchs

1061

Eine Legaldefinition des Nie3brauchs findet sich in § 1030 Abs. 1 BGB:

,Eine Sache kann in der Weise belastet werden, dass detjenige, zu dessen Gunsten die
Belastung erfolgt, berechtigt ist, die Nutzungen der Sache zu zichen (NieB3brauch).“

Er steht wirtschaftlich einem Mietverhiltnis gleich. Wihrend der Laufzeit des
NieBbrauchs ist der Eigenttimer verpflichtet, die Nutzung durch den NieBbrau-
cher gegen Entgelt zu dulden (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54,/74, BStBI. 11 1979,
332; KSM/BAUER, § 5 Rn. F 373).

Zu den einzelnen Arten des NieBSbrauchs: s. § 2 Anm. 201.

Einstweilen frei.
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2. Behandlung beim NieB3brauchsberechtigten (Niebraucher)

a) Entgeltlicher und teilentgeltlicher Erwerb

Entgeltlich bestellter Nie3brauch: Der Nie3brauch ist nur, wenn er entgelt-
lich bestellt ist, ein immaterielles WG und zugleich ein schwebendes Geschift
(vgl. BFH v. 26.10.1987 — G1S 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

> Aktivierung des Grundstiicks: Der Nie3braucher kann ein von ihm im Rahmen
seines Unternehmens durch den NieBbrauch genutztes Grundstick nicht als BV
aktivieren, da er grds. nicht wirtschaftlicher Eigentimer wird (s. auch Anm. 1065).
Zu aktivieren hat er jedoch ggf. das immaterielle WG ,NieSbrauchsrecht®. Als AK
hat er dabei den Wert der Aufwendungen anzusetzen, die er fiir das Nutzungsrecht
aufwenden musste, soweit diese auflerhalb des schwebenden Geschifts stehen, al-
so Anschaffungsnebenkosten sind; s. hierzu Anm. 1052 zur Aktivierung von An-
schaffungsnebenkosten des Erbbaurechts (vgl. auch Mathiak, Festschr. Déllerer,
1988, 397 [408]; MEver, Einkommensteuerliche Behandlung des NiefSbrauchs und
anderer Nutzungsiiberlassungen, 1984, 317; SPIEGELBERGER/SPINDLER/WALZHOLZ,
Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, 2008, Kap. 7 Rn.24ff; kritisch
L. Scamipt, DStR 1990, 611 [615]; aA Baser, BB 1997, 2261 [2267 £.]; fiir die voll-
stindige Aktivierung aller AK WinkeLjonann, DStR 1985, 227 [228]). Das WG
NieBbrauchsrecht ist linear tiber die (voraussichtliche) Nutzungsdauer abzuschrei-
ben, soweit die Nutzungsdauer begrenzt ist (s. dazu ,,NieSbrauchsentgelt als Be-
triebsausgabe®), im Ubrigen kommt nur eine Teilwertabschreibung in Betracht.

> Aktivierung des Gebindes: Errichtet der Niebraucher auf dem Grundstick ein
Gebiude, ist dieses zivilrechtl. ein Scheinbestandteil iSv. § 95 Abs. 1 Satz 1
BGB mit der bilanzrechtl. Folge, dass der Niebraucher das Gebiude in seiner
Bilanz zu aktivieren hat (wie hier CarLE/BauscHaTz, KOSDI 2001, 12872
[12875]).

» Nieflbranchsentgelt als Betriebsausgabe: Das vom Nieflbraucher an den Grund-
stiickseigentiimer als Gegenleistung fir den NieB3brauch entrichtete Entgelt
stellt eine BA dar, unabhingig davon, ob es in einer Einmalzahlung oder in lau-
fenden Betrigen geleistet wird. Ein in einem Einmalbetrag gezahltes Nutzungs-
entgelt ist beim NieBbraucher aktiv abzugrenzen, soweit der Niefbrauch fir
einen rechnerisch bestimmten Zeitraum bestellt wurde (BMF v. 24.7.1998,
BStBL. I 1998, 914 Tz. 26). Sofern das Niebrauchsrecht auf die Lebenszeit des
Berechtigten bestellt ist, sind die Erwerbsaufwendungen des NieB3brauchsbe-
rechtigten auf die mutmafliche Lebenszeit (Schitzung erforderlich, zB anhand
der Sterbetafel des Statistischen Bundesamts, der versicherungsmathematisch
berechneten Lebenserwartung oder der Tabelle 6 zu § 12 BewG) des Berechtig-
ten zu verteilen (so auch SPIEGELBERGER/SPINDLER/WALzHOLZ, Die Immobilie
im Zivil- und Steuerrecht, 2008, Kap. 7 Rn. 31). Wird die Einmalzahlung dage-
gen fiir einen immerwihrenden Niefbrauch geleistet, ist keine Rechnungs-
abgrenzung moglich (glA Mathiak, Festschr. Déllerer, 1988, 397 [409]; KSM/
Bauer, § 5 Rn. F 373; Tonner in B/B, § 5 Rn. 340). Es entstehen AK fiir das
NieB3brauchsrecht.

Teilentgeltliche Bestellung: Dafiir gelten die o.a. Grundsitze ausschlieBlich
fir den Anteil des Nie3brauchs, der entgeltlich bestellt wurde. Vom Nie3brau-
cher getragene Grundstiickslasten kénnen ebenso nur entsprechend dem Ent-
geltverhiltnis angesetzt werden (glA. BMF v. 24.7.1998, BStBL. T 1998, 914
Tz. 31; WinkeLjoHANN, DStR 1985, 227 [228]).

Ein vorbehaltener Nie3brauch ist nach stRspr. keine Gegenleistung des Et-
werbers des belasteten Gegenstands (s. Anm. 1063).
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§5 Anm. 1063-1065 Dingliche Rechte

b) Unentgeltliche Bestellung

Die Qualifizierung des NieBbrauchs als immaterielles WG hat zur Folge, dass
der unentgeltliche Erwerb des NieSbrauchs gem. Abs. 2 nicht aktiviert werden
darf. Als unentgeltlicher Erwerb gilt auch der Verkauf unter Vorbehaltsnie(3-
brauch, da der Nie3brauch in diesen Fillen nach der Rspr. nur ein wertbildender
Faktor der Sache ist; nur letztere ist (beim NieB3brauchsverpflichteten) zu akti-
vieren.
BEH v. 7.6.1994 — TX R 33-34,/92, BStBL. 11 1994, 927; v. 26.2.1987 — IV R 325/84,
BStBL 11 1987, 772; v. 30.7.1985 — VIII R 71/81, BStBL. 11 1986, 327; v. 5.7.1984 — IV
R 36/81, BStBL. II 1984, 771; v. 7.12.1982 — VIII R 153/81, BStBL II 1983, 627; v.
28.7.1981 — VIII R 124/76, BStBL. 11 1982, 378; Tonner in B/B, § 5 Rn. 340; LaDE-
MANN/PLEWKA/ScHMIDT, § 5 Rn. 977.
Soll ein Grundstiick aus dem PV des NieBbrauchsbestellers durch einen unent-
geltlich bestellten NieBbrauch vom Nief3braucher betrieblich genutzt werden, so
muss dieser das Nutzungsrecht als abschreibbares WG in sein BV einlegen
(BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. IT 1988, 348; v. 22.1.1980 — VIII R
74,77, BStBL. 11 1980, 244; v. 20.11.1980 — VIII R 117,79, BStBL. 11 1982, 68;
v. 2.8.1983 — VIII R 170/78, BStBI. IT 1983, 735; v. 2.8.1983 — VIII R 57/80,
BStBL. II 1983, 739; vgl. auch WinkeLjoHANN, DStR 1985, 227 [229 £]).

Einstweilen frei.

3. Behandlung beim Nie3brauchsbesteller (Eigentiimer)

a) Entgeltliche und teilentgeltliche Bestellung

Grundsitzlich sind Niebrauchslasten aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einem
schwebenden Geschift nicht passivierbar (s. Anm. 1062; JanseN/JaNsEN, Der
NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 444).

Grundstiick: Das mit dem NieB3brauch belastete Grundstiick ist nach wie vor
in der Bilanz des Figentiimers auszuweisen. Die Bestellung eines entgeltlichen
Nief3brauchs an einem zum BV gehorenden Grundstiick fithrt — vorbehaltlich
einer Entnahmeerklirung — nicht zur Entnahme, weil das Grundstiick dem Un-
ternehmen nach wie vor Nutzen stiftet (s. auch WuLLENKEMPER, FR 1991, 101
[102 ff]; WinkeLjonann, DStR 1985, 227 [228]). Uberlisst der NieBbraucher
dem Niel3brauchsbesteller im Rahmen eines Zuwendungsnie3brauchs das belas-
tete Grundstiick mietweise zur Nutzung (quasi zuriick), fihrt auch dies nicht zu
einer Entnahme des Grundstiicks (BFH v. 4.5.2000 — IV R 10/99, BFH/NV
2000, 1039). Die Mietzahlungen des Nie3brauchsbestellers stellen BA dar (glA.
CariE/Bauscratz, KOSDI 2001, 12872 [12876]). Bei entsprechender Wertmin-
derung durch die NieSbrauchsbelastung ist eine Teilwertabschreibung mdglich
(s. Anm. 1040).

NieBlbrauchsentgelt: Das vom NieB3braucher gezahlte Entgelt ist beim Niel3-
brauchsbesteller als BE zu erfassen. Empfingt der NieSbrauchsbesteller das
Entgelt in laufenden Betrigen, sind diese Zahlungen als Ertrag zu buchen (KSM/
Bauer, {5 Rn. F 373; Tonner in B/B, § 5 Rn. 340). Bei Einmalzahlung ist ein
passiver RAP zu bilden, der entsprechend der Laufzeit des Niebrauchs ertrags-
witksam aufzul6sen ist.

Bei einer teilentgeltlichen Bestellung gelten diese Grundsitze ausschlieBlich
fir den Anteil des NieBbrauchs, der entgeltlich bestellt wurde (wie hier BMF v.
24.7.1998, BStBI. I 1998, 914 Tz. 31). Betrdgt das Entgelt fiir die Nief3brauchs-
bestellung maximal 10 % des tblichen Entgelts, liegt insgesamt eine unentgelt-
liche NieB3brauchsbestellung (s. hierzu Anm. 1066) vor.
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b) Unentgeltliche Bestellung

Bei unentgeltlicher Bestellung erfolgt eine Entnahme, weil das Betriebsgrund-
stick fir die Dauer des NieBbrauchs nicht meht oder nur noch unerheblich fur
die betriebliche Nutzung zur Verfiigung steht. Es hat seinen wirtschaftlichen
Wert fir den Betrieb und damit seine Aktivierungsfihigkeit verloren. Das gilt
selbst dann, wenn der Betrieb das nieBbrauchsbelastete Grundstiick weiterhin,
zB aufgrund eines mit dem Nief3braucher abgeschlossenen Miet- oder Pachtver-
trags, nutzt (so auch WINKELJOHANN, DStR 1985, 227 [228]).

4. Ablosung des Nieflbrauchsrechts

Zahlungen zur Ablosung eines NieSbrauchs sind grundsitzlich als nachtrigliche
AK des NieBbrauchsbestellers zu qualifizieren. Dies gilt sowohl fiir Einmalzah-
lungen als auch fur wiederkehrende Leistungen.
BFH v. 22.2.2007 — IX R 29/05, BEH/NV 2007, 1100; v. 21.7.1992 — IX R 14/89,
BStBI. 1T 1993, 484; v. 15.12.1992 — IX R 323/87, BStBL 11 1993, 488; BMF v. 24.7.
1998, BStBI. T 1998, 914 Tz. 62; Jansen/JanseN, Der NieBBbrauch im Zivil- und Steuer-
recht, 7. Aufl. 2005, Rn. 520 f.; SPIEGELBERGER/SPINDLER/WiLzHOLZ, Die Immobilie im
Zivil- und Steuerrecht, 2008, Kap. 7 Rn. 82 ff.
Bei der Ablosung eines unentgeltlich eingerdumten Niebrauchs an einem
Grundstuck ist jedoch Voraussetzung, dass die Vereinbarungen sowohl tber die
Einrdumung als auch die Ablésung des Nief3brauchs strechtl. anzuerkennen
sind, insbes. darf kein Missbrauch rechtl. Gestaltungsméglichkeiten iSv. § 42
AO vortliegen (BFH v. 6.7.1993 — IX R 112/88, BStBL. 1T 1998, 429).

Auch Zahlungen, die ein Grundstiickseigentiimer leistet, um die Wiedereintra-
gung cines bereits geloschten Nie3brauchs zu verhindern, stellen — wie Aufwen-
dungen zur Ablosung eines VorbehaltsnieBbrauchs — nachtrigliche AK dar.
Dies gilt selbst dann, wenn das Grundstiick an den ablésenden Eigentiimer un-
entgeltlich tibertragen oder das Nutzungsrecht — im Rahmen einer Erbauseinan-
dersetzung — unentgeltlich eingerdumt wurde (BFH v. 21.7.1992 — IX R 72/90,
BStBI. 11 1993, 4806; v. 28.11.1991 — XI R 2/87, BStBI. 11 1992, 381). Die Fin-
Verw. stimmt dieser Rspr. in den Fillen des VermichtnisnieBbrauchs ausdriick-
lich zu (BMF v. 24.7.1998, BStBL. I 1998, 914 Tz. 65); beztglich der anderen
NieB3brauchsarten liegt bisher keine ausdriickliche Stellungnahme der FinVerw.
vor.

1066

1067

Einstweilen frei. 1068-1069

E. Aktivierung und Passivierung von Finanzprodukten

Autor: Martin L. Haisch, Rechtsanwalt,
Linklaters LLP, Frankfurt/M.

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Uberblick

Als Folge der Vernetzung und Globalisierung der Wirtschafts- und Finanzmirk-
te hat sich eine gro3e Anzahl von Finanzprodukten entwickelt. Der Begriff der
Finanzprodukte umfasst dabei als Oberbegtiff das gesamte Spektrum der finanz-
wirtschaftlichen Instrumente. Nachfolgend wird die Aktivierung und Passivie-
rung der in der Praxis wichtigsten Finanzprodukte dargestellt, nimlich Optionen
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§5 Anm. 1070-1072 Finanzprodukte

(Anm. 1071 ff)), Zinsbegrenzungsvereinbarungen (Anm. 1074ff)), unbedingte
Termingeschifte (Anm. 1077f), Swapgeschifte (Anm. 1079f.), Kreditderivate
(Anm. 1081), Anleihen (Anm. 1082ff.), strukturierte Produkte (Anm. 1085 ff.)
und Investmentanteile (Anm. 1092 ff.).

Die Aktivierung und Passivierung von Wertpapierdarlehens-, Pensions- und Re-
pogeschiften ist in Anm. 1550 ff. dargestellt.

Im Hinblick auf die Aktivierung und Passivierung von Genussrechten wird auf
§ 8 KStG Anm. 173 ff. verwiesen.

II. Optionen

1. Begriff ,,Optionen®

Optionen sind Geschifte, bei denen der einen Partei (Inhaber) das Recht einge-
rdumt wird, mit der anderen Partei (Stillhalter) ein bestimmtes Vertragsverhilt-
nis einzugehen bzw. vom Stillhalter die Zahlung eines bestimmten Geldbetrags
zu verlangen (IDW BFA 2/1995, WPg. 1995, 421; zu Optionen auf Zahlung ei-
nes Geldbetrags [insbes. Differenzausgleich] Scrarpe/Luz, Risikomanagement,
Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 421 f. und zu Op-
tionsstrategien [zB straddles, strangles und spreads] HAUSELMANN /WIESENBART, DB
1990, 641; KrumNow ua., Rechnungslegung der Kreditinstitute, 2. Aufl. 2004,
§ 340e HGB Rn. 442; Scuarer/Luz 220, 431f.). Die wichtigsten Grundformen
von Optionen sind (ScHarPE/Luz 22O, 343 ff.):

Optionen auf Lieferung des Basiswerts: Bei dieser Grundform erwirbt der
Inhaber vom Stillhalter gegen Bezahlung einer Optionsprimie (gpzion preminm)
das Recht (er hat aber keine Pflicht), cine festgelegte Anzahl cines Basiswerts
zum Basispreis (exercise bzw. strike price) entweder vom Stillhalter zu kaufen
(Kaufoption oder ¢a/l), oder an ihn zu verkaufen (Verkaufsoption oder pui).

Optionen auf Zahlung eines Geldbetrags: Bei dieser Grundform erwirbt der
Inhaber vom Stillhalter gegen Bezahlung einer Optionsprimie das Recht, die
Zahlung cines bestimmten Geldbetrags zu vetrlangen. Eine Unterform dieser
Grundform sind Optionen auf Differenzausgleich (cash-settlement), bei deren
Austibung die Zahlung der Differenz zwischen Basispreis und Marktwert des
Basiswerts erfolgt. Eine weitere Unterform dieser Grundform bilden Optionen,
bei deren Ausiibung ein festgelegter Geldbetrag zu zahlen ist (zB. binary option
bzw. digital options).

2. Bilanzierung von Optionen

a) Bilanzierung beim Inhaber

Der Inhaber hat Kaufoptionen (fong calls) und Verkaufsoptionen (long puts) mit den
Primien zzgl. von Erwerbskosten als AK zu aktivieren (BLomIiCH/SCHREIBER, § 5
Rn. 740 ,,Finanzprodukte®). Aufgrund einer Folgebewertung kénnen Optionen
nach MaBgabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 auf den Teilwert zu berichtigen
sein. Fine Abschreibung aufgrund planmiBiigen Wertverzehrs kommt hingegen
selbst bei Optionen im Anlagevermdgen nicht in Betracht (HiuseLmann, DB
1987, 1745; ErseLe/KnosLocH, DStR 1993, 577; aA KSM/Bauer, § 5 Rn. F 310a).

Der Inhaber kann die Optionen austben, verkaufen, glattstellen oder verfallen
lassen:

Im Fall der Austbung von Kaufoptionen sind die erworbenen Basiswerte mit
der Summe der Basispreise (s#r7ke price) und der Buchwert der Optionen zu akti-
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vieren. Der Buchwert der Optionen stellt Anschaffungsnebenkosten der Basis-
werte dar (RFH v. 28.6.1932, RStBl. 1933, 651; FG Ba.-Wurtt. v. 30.6.1993,
EFG 1994, 197, tkr.; HAuseLmann, Ubg. 2008, 391; aA Scamip/ReENNER, DStR
2005, 815). Die Ausiibung von Optionen ist keine VerduBlerung und kein Tausch
(FrROTSCHER, § 5 Rn. 134; ScamipT/GraNecGer XX VIII. § 6 Rn. 140 ,,Optionen®;
HZAuseLmann, Ubg. 2008, 391; aA BogenscHUTZ, Festschr. Schaumburg, 2009,
209; DinkeLBacH, DB 20006, 1642).

Im Fall der Ausiibung von Verkaufsoptionen sind die Basiswerte und die Optio-
nen auszubuchen und die erhaltenen Basispreise zu aktivieren. In Hohe der Dif-
ferenz zwischen den Basispreisen abzgl. der Buchwerte der Optionen einerseits
und dem Buchwerten der Basiswerte andererseits entsteht ein Gewinn oder ein
Verlust. Bei den Buchwerten der Optionen handelt es sich um VerduBerungs-
kosten der Basiswerte (FrRoTscHER 2aQ; ScamipT/WEBER-GRELLET XX VIIL § 5
Rn. 144; HiuseLmann, Ubg. 2008, 391; aA Scamip/ReNNER, DStR 2005, 2059).

Bei der VeriuBerung von Optionen entsteht in Hohe der Differenz zwischen
den Buchwerten der Optionen und den VerduBerungspreisen abzgl. von Ver-
duBerungskosten ein Gewinn oder Verlust.

Gleiches gilt bei einer rechtl. Glattstellung, bei der die gekauften und verkauften
Optionen zivilrechtl. aufgehoben werden. Eine wirtschaftliche Glattstellung (dh.
der Stpfl. neutralisiert wirtschaftlich die Optionen durch Verkauf von entspre-
chenden Optionen, ohne dass es zu einer zivilrechtl. Aufhebung kommt) fithrt
demgegeniiber nicht zu einer Ausbuchung der Optionen (§ 246 Abs. 2 HGB),
macht allerdings ecine Folgebewertung der Optionen innerhalb einer Bewer-
tungseinheit grds. entbehtlich (Bieg, StB 2003, 324; HAuseLMaNN, Die steuer-
bilanzielle Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 19 und 100f; zu
Bewertungseinheiten allgemein IDW, WP-HdB, Bd. I, E Rn. 54; ScHareF in K-
TING/WEBER, Kap. 6 Rn.865; zu {5 Abs.la BromicH/SCHREIBER, §5
Rn. 229 ff.; FrRoTscHER, § 5 Rn. 143 ff.; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 501 ff,; § 5
Anm. ] 06-5 ff.; zu Bewertungseinheiten bei Optionen ScHarpr/Luz, Risikoma-
nagement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 427 {f.).

Bei Verfall sind Optionen aufwandswirksam abzuschreiben und auszubuchen
(BLtMicH/SCHREIBER 220).

b) Bilanzierung beim Stillhalter

Der Stillhalter von Kaufoptionen (short calls) und Verkaufsoptionen (short puts)
hat die Primien abzgl. von Kosten nach der Rspr. des BFH und der neueren Ver-
waltungsansicht als Verbindlichkeiten zu passivieren (BFH v. 18.12.2002 —
IR 17/02, BStBL II 2004, 126; BMF v. 12.1.2004, BStBI. I 2004, 192; aA noch
BMF v. 3.9.1996 — IV B 2 -8 2133 — 17/96, nv.). Bei den zu passivierenden Pri-
mien handelt es sich nicht um unverzinsliche Verbindlichkeiten, da die Primien
auch eine Zinskomponente enthalten. Fine Abzinsung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 ist daher nicht erforderlich (HiuseLmann, Die steuerliche Erfassung von
Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 104; Haune/Lierorp, DB 20006, 1329). Im
Zuge der fortlaufenden bilanziellen Behandlung ist umstritten, ob ein die Pri-
mien tbersteigendes Risiko aus einer spiteren Ausiibung der Optionen (Risiko-
tiberhang) durch eine gem. § 5 Abs. 4a stl. nicht anzuerkennende Riickstellung
fur drohende Verluste aus schwebenden Geschiften (BMF v. 12.1.2004 aaO)
oder durch eine stl. anzuerkennende Zuschreibung der Verbindlichkeiten auf den
Teilwert (FrotscHERr, §5 Rn. 134; ScumipT/Granecger XXVIIL. §6 Rn. 140
,Optionen®; BLimICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Finanzprodukte®) abzubilden ist.
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Aus Sicht des Stillhalters gibt es die Szenarien der Austibung, der Glattstellung
und des Verfalls der Optionen:

Im Fall der Austibung von Kaufoptionen sind die zu liefernden Basiswerte und
die passivierten Primien auszubuchen sowie die erhaltenen Basispreise zu akti-
vieren. In Hohe der Differenz zwischen den Basispreisen zzgl. des Erloses aus
der Ausbuchung der Primien einerseits und den Buchwerten der Basiswerte an-
dererseits entsteht ein Verlust oder ein Gewinn. Die auszubuchenden Primien
erhéhen den VeriuBerungserlos (FROTSCHER 2aO; BLMICH,/SCHREIBER 220).

Im Fall der Austibung von Verkaufsoptionen sind die fiir die Pramien passivier-
ten Verbindlichkeiten auszubuchen und die gelieferten Basiswerte zu aktivieren.
Die AK der Basiswerte sind die Basispreise abzgl. des Betrags der ausgebuchten
Verbindlichkeiten (FroTscHEr 2aO; HAuseLmanN, Ubg. 2008, 391).

Bei ciner rechtl. Glattstellung ergibt sich in Hohe der Differenz zwischen den
erhaltenen und den gezahlten Primien ein Gewinn oder Verlust (HAUSELMANN,
Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 107). Hin-
gegen ist eine wirtschaftliche Glattstellung uE nicht erfolgswirksam, macht aber
eine Folgebewertung entbehtlich.

Bei Verfall der Optionen sind die passivierten Primien ertragswirksam auszubu-
chen (BromicH/SCHREIBER 2a0).

Stellungnahme: Ein Risikotiberhang ist uE durch die stl. anzuerkennende Zu-
schreibung der fiir die Primien passivierten Verbindlichkeiten auf den Teilwert
auszuweisen. Eine Drohverlustriickstellung iSd. §§ 249 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
HGB iVm. § 5 Abs. 4a wiirde das Bestechen von schwebenden Geschiften vo-
raussetzen. Nach dem Utrteil des BFH v 18.12.2002 — I R 17/02 (aaO) stellen
Optionen keine schwebenden Geschifte dar, weil der Inhaber durch Zahlung
der Primien seinen Teil des Vertrags bereits vollstindig erftllt hat (krit. ScHUL-
ze-OsterLOH, BB 2003, 1009; WeBErR-GRELLET, FR 2003, 514; bestitigt aber
durch BFH v. 15.6.2004 — I R 5/04, BFH/NV 2005, 421). Nach BFH v. 18.12.
2002 — IR 17/02 aaO liegt aber beim Stillhalter ein Erfullungsrickstand vor, da
er die Primien bereits vereinnahmt hat, wihrend er seine eigene Verpflichtung
zum Stillhalten bis zum Verfallstag noch erbringen muss (aA wohl CHRISTIAN-
seN, DStR 2007, 869; dagegen wiederum HErziG/BriesemEIsTER, DB 2002,
1570). BFH v. 18.12.2002 — I R 17/02 hat offengelassen, in welcher Position ein
Risikotiberhang abzubilden ist. Er hat allerdings betont, dass die fir die Primien
passivierten Verbindlichkeiten gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3 iVm. Nr. 2 mit den AK
oder dem hoherem Teilwert zu bewerten sind. Aufgrund der Einheitlichkeit der
Verpflichtung des Stillhalters ist hieraus uE der Schluss zu ziehen, dass ein Risi-
kotiberhang durch eine Zuschreibung der Verbindlichkeiten auf den Teilwert
auszuweisen ist (glA Hanng, BB 2005, 819; Haune/Lierorp, DB 2006, 1329;
Haune/Stevert, DStR 2003, 1992; WacGNeRr, Der Konzern 2005, 147; WEHR-
HemM/Krause, BB 2003, 1552; aA FG Bremen v. 26.8.2004, EFG 2004, 1588,
aufgeh.; HiuseLmann, Ubg. 2008, 391; erneut offengelassen durch BFH v. 11.10.
2007 — IV R 52/04, DB 2008, 267).

Neuerdings wird teilweise auch angenommen, dass eine Drohverlustriickstellung
im Hinblick auf das bei Optionsausiibung abgeschlossene Basisgeschift zu erfol-
gen habe (HiuseLmann, Ubg. 2008, 391). Fraglich erscheint aber, ob aufgrund
der Bedingtheit des Basisgeschiifts insoweit bereits ein schwebendes Geschift
vorliegt (vgl. Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. § 249 HGB Rn. 55).
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III. Zinsbegrenzungsvereinbarungen

1. Begriff ,,Zinsbegrenzungsvereinbarungen*

Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind vertraglich festgelegte Grenzen der Ver-
zinsung (Zinsobergrenzen — aps — und Zinsuntergrenzen — floors), bezogen auf
einen bestimmten Nominalbetrag mit einer bestimmten Laufzeit (Hurt, Opti-
ons, Futures, and other Derivatives, 6. Aufl. 2006, 619 ff.; zu Kombinationen
von Zinsbegrenzungsvereinbarungen [zB collars und corridors) HiuseLmann, BB
1990, 2149).

2. Bilanzierung von Zinsbegrenzungsvereinbarungen

a) Bilanzierung beim Kiufer

Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind entsprechend ihrem wirtschaftlichen Ge-
halt grds. wie Optionen zu bilanzieren IDW BFA 2/1995, WPg. 1995, 421).
Der Kiufer hat die Zinsbegrenzungsvereinbarungen als WG mit den AK zu ak-
tivieren (FG Miinchen v. 25.3.2003, EFG 2003, 1072, rkr.; KSM/Baukr, § 5 Rn.
F 310d; FroTscHER, § 5 Rn. 135; aA ADS VI. § 246 HGB Rn. 382). Die AK be-
stimmen sich bei einmalig gezahlten Primien nach deren Betrag bzw. bei auf die
Laufzeit verteilten Primien nach deren Barwert (HAuseLmanN, Die steuetliche
Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 117). Im Anlagevermogen
aktivierte Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind im Verlauf der Folgebilanzie-
rung gem. §§ 6 Abs. 1 Nr. 1, 7 Abs. 1 tber die Laufzeit aufwandswirksam abzu-
schreiben. Entsprechend ihrem wirtschaftlichen Gehalt handelt es sich bei Zins-
begrenzungsvereinbarungen nimlich um abnutzbare WG, da an jedem sog. ro//
over date eine Teiloption verfillt (Bieg, StB 2003, 377; LBP/Horrmann, §§ 4, 5
Rn. 1325; RATKE, StuB 2004, 34). Bei Zinsbegrenzungsvereinbarungen im Um-
laufvermogen kommen hingegen keine Abschreibungen in Betracht (FG Miin-
chen v. 25.3.2003 2a0; HiuseLmann, BB 1990, 2149, auch zu einer Teilwert-
berichtigung gem. §6 Abs.1 Nr. 1 bzw. Nr. 2; zu Bewertungseinheiten bei
Zinsbegrenzungsvereinbarungen ScHARPF/Luz, Risikomanagement, Bilanzie-
rung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 576).

b) Bilanzierung beim Verkiufer

Der Verkdufer von Zinsbegrenzungsvereinbarungen hat die Primien entspre-
chend der bilanziellen Behandlung von Optionen als Verbindlichkeiten mit den
AK zu passivieren (FROTSCHER, § 5 Rn. 135; E1seLe/KnosLoch, DStR 1993, 577;
HZAuseLmann, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl.
2005, 117; aA KSM/BAUER, § 5 Rn. F 310c; Scuarer/Luz, Risikomanagement,
Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 572). Im Verlauf
der Folgebilanzierung sind die Verbindlichkeiten tiber die Laufzeit aufzul6sen.
Dies ergibt sich ebenfalls aus dem wirtschaftlichen Verstindnis der Zinsbegren-
zungsvereinbarungen als Serie von Optionen, von denen an jedem ro// over date
eine Teiloption verfillt (HAuseLmanN, BB 1990, 2149; Scuarer/Luz 220, 573;
aA ErseLe/KnosrocH aa0). Ist damit zu rechnen, dass der Verkidufer am folgen-
den ro// over date zu einer Ausgleichszahlung verpflichtet sein wird, ist dem nach
hM durch Passivierung einer gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohver-
lustriickstellung Rechnung zu tragen (HAuseLmann, Die steuetliche Erfassung
von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 118; Rau, DStR 2003, 1769). UE ist in
diesem Fall die fiir die Primien zu passivierende Verbindlichkeit entsprechend
zuzuschreiben (glA LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1325; s.o. Anm. 1073).
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IV. Unbedingte Termingeschifte

1. Begriff und Arten von unbedingten Termingeschiften

Unbedingte Termingeschifte (auch Festgeschifte) beinhalten fir die Vertrags-
parteien unbedingte Erftllungspflichten. Zu ihnen gehoren insbes. Forwards
und Futures (zu Forward Rate Agreements LADEMANN/PLEWKA/ScHMIDT, § 5
Rn. 929).

Forwards sind individualvertraglich (over the counter — OTC) eingegangene Ver-
pflichtungen, zugrunde liegende Handelsobjekte (Basiswerte) zu im Zeitpunkt
der Begriindung der Verpflichtungen festgelegten Preisen (Terminpreise), aber
zu einem in der Zukunft liegenden Zeitpunkt (Liefertag) zu kaufen oder zu ver-
kaufen. Basiswerte konnen lieferbar oder nicht lieferbar sein (IDW BFA
2/1993, WPg. 1993, 517).

Futures: Bei Futures handelt es sich um an Terminbérsen mit Clearing-Syste-
men eingegangene Verpflichtungen, Basiswerte mit standardisierten Kontrakt-
groflen zu Terminpreisen am Liefertag zu kaufen oder zu verkaufen. Sie konnen
withrend der Laufzeit borsentiglich durch rechtl. Glattstellung beendet werden.
Im Zeitpunkt des Kaufs oder Verkaufs von Futures sind die Parteien verpflich-
tet, (Geld- oder Wertpapier-) Sicherheiten zu leisten (initial margins). Wahrend
der Laufzeit von Futures werden weitere Einschiisse abgerechnet (variation mar-
gins). Hierfiir werden borsentiglich die offenen Positionen bewertet und die Dif-
ferenz zwischen Tages- und Vortageskurs dem Finschusskonto (wargin acconnt)
jeder Partei gutgeschrieben oder belastet (Bieg, StB 2003, 92; Scuarer in Ku-
TING/WEBER, Kap. 6 Rn. 830).

2. Bilanzierung von unbedingten Termingeschiften
Forwards:

» Geschaftsabschiuss: Forwards sind als schwebende Geschifte bei Geschiifts-
abschluss nicht zu bilanzieren (ADS VI. § 246 HGB Rn. 377; HAUSELMANN/
WacnNEeRr, BB 2002, 2170; zu Bewertungseinheiten bei Forwards WagNEr, INF
2006, 538). Mit Forwards verbundene Anzahlungen (Prepaid Forwards) sind
nicht aufzuzinsen (HAuseLmMaNN in GROTHERR [Hrsg.], Internationale Steuerpla-
nung, 2. Aufl. 2003, 885).

» Lanfzeit: Am jeweiligen Bilanzstichtag sind drohende Verluste aus Forwards
durch die Bildung von gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohver-
lustriickstellungen auszuweisen (ADS VI. 2aO; HAUSELMANN/WAGNER 2aO).
Vetluste drohen dann, wenn die fiir die Restlaufzeit der Forwards geltenden
Terminkurse fir den Terminverkidufer (Terminkdufer) tber (unter) den verein-
barten Terminpreisen liegen (PrRanL/Navumann in HdJ, Abt. I1/10 Rn. 76 ff.).

» Beendignng des Geschdfts: Forwards werden idR durch Lieferung der Basiswerte
beendet. Im Fall der Lieferung der Basiswerte sind diese beim Terminverkiufer
auszubuchen sowie die erhaltenen Kaufpreise zu aktivieren. In Hohe der Diffe-
renz zwischen den Terminpreisen einerseits und den Buchwerten der Basiswerte
andererseits entsteht dem Terminverkdufer ein Verlust oder ein Gewinn. Beim
Terminkaufer sind die Basiswerte mit den Terminpreisen als AK zu aktivieren.
Dies gilt selbst dann, wenn die Marktwerte der Basiswerte im Lieferungszeit-
punkt unter den Terminpreisen liegen (Harscu/Danz, DStZ 2005, 850; HAUsEL-
MANN/WAGNER 22a0; aA ADS VI. § 255 HGB Rn. 75). Im Lieferungszeitpunkt
sind gebildete Drohverlustriickstellungen ertragswirksam aufzulosen; dieser
Auflésungsertrag ist fur stl. Zwecke in entsprechender Anwendung des Abs. 4a
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nicht zu beriicksichtigen (HAUSELMANN/WAGNER 220O; zur Beendigung von For-
wards durch Barausgleich s. sogleich unten).

Futures:

» Geschaftsabschluss: Futures sind als schwebende Geschifte bei Geschifts-
abschluss grds. nicht zu bilanzieren. Allerdings sind in Geld geleistete bzw. er-
haltene znitial margins (s. Anm. 1077) erfolgsneutral zu aktivieren bzw. zu passi-
vieren (Bieg, StB 2003, 377; EiseLe/KnosrocH, DStR 1993, 621; IDW BFA
2/1993, WPg. 1993, 517; zu Bewertungseinheiten bei Futures ScHarpr in Ku-
TING/WEBER, Kap. 6 Rn. 871).

» Laufzeit: Geleistete bzw. ethaltene variation margins (s. Anm. 1077) sind eben-
falls zu aktivieren bzw. zu passivieren. Nach hM scheidet bei ihnen eine erfolgs-
wirksame Behandlung aus (Biec 2aO; EiseLe/KNosrLocH 2aO; FROTSCHER, § 5
Rn. 136; IDW BFA 2/1993 2a0O; aA GraaB/WERNETH/ZIMMER, ZIP 1984, 158).
Drohen aus Futures am jeweiligen Bilanzstichtag Verluste, ist dem durch Bil-
dung von gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohverlustriickstellungen
Rechnung zu tragen. Statt der Bildung von Drohverlustriickstellungen ist auch
die stl. anzuerkennende Teilwertberichtigung von aktivierten variation margins zu-
lissig IDW BFA 2/1993 2aO; ScaarpF 220 Kap. 6 Rn. 839; aA Biec aa0).

» Beendigung des Geschifts: Futures werden idR durch Barausgleich oder rechtl.
Glattstellung beendet. Im Fall des Barausgleichs sind sdmtliche bis dahin auf-
gelaufenen Bewertungsergebnisse erfolgswirksam zu berticksichtigen, dh. erhal-
tene (gezahlte) und passivierte (aktivierte) variations margins sind wie der Baraus-
gleich erfolgswitksam zu vereinnahmen. Auch gebildete Drohverlustrickstellun-
gen sind ertragswirksam aufzuldsen; fir stl. Zwecke ist ein solcher Auflésungs-
ertrag jedoch nicht zu bertcksichtigen (s.0.). Demgegentber werden die znitial
margins erfolgsneutral zurtickgezahlt bzw. zuriickiibertragen (Brec aaO; PranL/
Naumann in HdJ, Abt. I1/10 Rn. 92). Werden Futures durch rechtl. Glattstel-
lung beendet, gilt das Vorstehende entsprechend. Im Fall der ausnahmsweisen
Beendigung durch Lieferung der Basiswerte gelten die Ausfiihrungen zu For-
wards mit der Mal3gabe entsprechend, dass die erhaltenen (gezahlten) variation
margins beim Futurekdufer die AK der Basiswerte mindern (erhchen) und beim
Futureverkdufer den Verduflerungserlos erhohen (mindern) (Bieg aaO; SCHARPF
220 Kap. 6 Rn. 834 1. und 840; aA ADS VI. § 255 HGB Rn. 75).

V. Swapgeschifte

1. Begriff und Arten von Swapgeschiften

Swapgeschifte (swaps) sind Vereinbarungen zum Austausch kinftiger Zahlungs-
strome. Bei diesen kann es sich sowohl um Zahlungsverbindlichkeiten (Zability
swaps) als auch um Zahlungsanspriiche (asset swaps) handeln. Swaps werden zwi-
schen den Parteien O7C abgeschlossen. Dabei kommen aber regelmiBig Stan-
dardvertragsdokumentationen zur Anwendung (zB ISD.A-Master-Agreement). Die
wichtigsten Grundformen von Swaps sind (vgl. Hurt, Options, Futures, and
other Derivates, 6. Aufl. 2006, 149 ff. und 697 ff.):

Zinsswaps (interest rate swaps): Bei Zinsswaps vereinbaren die Parteien, zu be-
stimmten Zahlungsterminen (ro// over dates) wihrend der Laufzeit Zinsbetrige in
gleicher Wihrung auszutauschen, die aus Forderungen oder Verbindlichkeiten
aus Grundgeschiften mit Dritten resultieren. Der Austausch der Zinsbetrige et-
folgt dabei bezogen auf Kapitalbetrige mit identischem Nominalbetrag. Die Ka-
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pitalbetrige werden allerdings nicht rechtl. auf die jeweils andere Partei tibertra-
gen, sondern dienen nur als Berechnungsgrundlage fur die Zinsbetrdge (notional
anount).

Wihrungsswaps (cross currency swaps): Bei Wihrungsswaps vereinbaren die
Parteien, zu bestimmten Zahlungsterminen wihrend der Laufzeit Kapitalbetrige
in unterschiedlichen Wihrungen und die daraus resultierenden Zinsbetrige aus-
zutauschen. Wihrungsswaps lassen sich in drei Teiltransaktionen aufteilen: Aus-
tausch der Kapitalbetrige in unterschiedlichen Wihrungen, wobei sich das
Tauschverhiltnis nach dem Devisenkassakurs zu Beginn der Laufzeit bestimmt
(Anfangstransaktion), Austausch der Zinsbetrige aus den ausgetauschten Kapi-
talbetrigen (Zinstransaktion) und Riicktausch der Kapitalbetrige, wobei das
Tauschverhiltnis dem der Anfangstransaktion entspricht (Schlusstransaktion).

Zins-/Wiahrungsswaps (cross currency interest rate swaps): Zins-/Wihrungs-
swaps vereinen die Charakteristika von Zins- und Wihrungsswaps, so dass die
im Rahmen der Wihrungsswaps zu erbringenden Zinsaustauschzahlungen auf
unterschiedlicher Zinsbasis erfolgen. Die Zahlungen kénnen sowohl den Aus-
tausch fester (fixed rate) oder variabler (floating rate) als auch den Tausch fester ge-
gen variable Zinsen (fixed o floating rate) in unterschiedlichen Wihrungen vor-
sehen.

2. Bilanzierung der Swapgeschifte

Geschiftsabschluss: Bei Geschiftsabschluss sind Swaps nach hM als schwe-
bende Geschifte grds. nicht zu bilanzieren (MAULSHAGEN/MAULSHAGEN, BB
2000, 243; LADEMANN/PLEWKA/ScHMIDT, § 5 Rn. 1001; BLOMICH/SCHREIBER, § 5
Rn. 740 ,,Finanzprodukte™; aA Jurz, Swaps und Financial Futures und ihre Ab-
bildung im Jahresabschluss, 1989, 73 ff.; dagegen wiederum WENGER/KASERER/
Bayver, DStR 1995, 948). Im Grundsatz fithrt der Geschiftsabschluss von Swaps
nicht zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den zugrunde liegenden
Kapitalbetrigen (FroTscHER, § 5 Rn. 145). Eine Ausnahme besteht fiir Wih-
rungs- und Zins-/Wihrungsswaps mit effektivem Kapitalaustausch, bei denen
es im Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses zu einem erfolgsneutralen Aktiv-
bzw. Passivtausch kommt (Scuarpr in KoTing/WEBER, Kap. 6, Rn. 852; PraHL/
Nauvmann in HdJ, Abt. 1I/10 Rn. 100; zu Bewertungseinheiten bei Swaps
Scuarer/Luz, Risitkomanagement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderi-
vaten, 2. Aufl. 2000, 493 ff.).

Laufzeit: Wihrend der Laufzeit periodisch zu leistende bzw. zu empfangende
Zahlungen sind nach hM zum Bilanzstichtag aufwands- bzw. ertragswirksam ab-
zugrenzen (KornN/ScHirrers, §5 Rn.264; MAULSHAGEN/MAULSHAGEN 2aO);
Scuarrr/Luz 220, 486 und 505; teilw. aA HiuseLmann, Die steuerliche Erfas-
sung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 127). Fir vorschiissig gezahlte
bzw. erhaltene aperiodische Zahlungen (up front payments) sind aktive bzw. passi-
ve RAP zu bilden, die iiber die Laufzeit verteilt erfolgswirksam aufzulésen sind
(HAuseLmanN aaO, 126). Nachschiissige aperiodische Zahlungen (balloon pay-
ments) sind durch entsprechende Forderungen bzw. Verbindlichkeiten, die eben-
falls zeitanteilig realisiert werden, auszuweisen (FroTscHERr, § 5 Rn. 145). Ver-
pflichtungstiberhinge aus Swaps sind durch die Bildung von gem. Abs. 4a stl.
nicht anzuerkennenden Drohverlustrickstellungen am jeweiligen Bilanzstichtag
zu berticksichtigen (Korn/Scuirrers, §5 Rn. 263; MAULSHAGEN,/MAULSHAGEN
2a0; teilw. aA LaDEMANN/PLEWKA, § 5 Rn. 1781; Wiese/Dammer, DStR 1999,
867). Solche Verpflichtungsiiberhinge bestehen, soweit Swaps negative Markt-
werte aufweisen.
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Beendigung des Geschifts: Swaps konnen durch Verfall (expiration), durch
vorzeitige Vertragsauflosung (cose onf), durch Ubertragung aller Rechte und
Pflichten auf einen Dritten (assignment) oder Glattstellung durch Abschluss eines
Gegenswaps fiir die Restlaufzeit (reversal) beendet werden.

» Bei Verfall sind gebildete Drohverlustrickstellungen, soweit sie nicht durch da-
bei zu zahlende Ausgleichszahlungen verbraucht werden, ertragswirksam aufzu-
l6sen; fir stl. Zwecke ist dieser Ertrag nicht zu berticksichtigen (s.o. Anm. 1078).

» Im Fall eines close out hat die Partei, deren Ende des Swaps cinen negativen
Marktwert aufweist, eine Ausgleichszahlung (close out payment) zu leisten. Gezahlte
bzw. erhaltene close ont payments sind sofort aufwands- bzw. ertragswirksam (Hiu-
SELMANN 220, 121) aufzul6sen. Entsprechendes gilt uE bei einem assignment.

» Im Fall einer Glattstellung durch einen reversal kommt es demgegeniiber nicht zu
einer sofortigen Gewinn- bzw. Verlustrealisierung. Die Glattstellung fithrt je-
doch dazu, dass eine Folgebewertung grds. entbehrlich wird (Bieg, StB 2003,
259; HAUusELMANN 220, 128; s.0. Anm. 1072).

VI. Kreditderivate

Begriff und Arten: Kreditderivate sind Instrumente, mittels derer die mit Dar-
lehen, Schuldverschreibungen oder anderen Marktrisikopositionen (Referenz-
Aktiva) verbundenen Kreditrisiken vom Inhaber der Referenz-Aktiva (Siche-
rungsnehmer) auf eine andere Person (Sicherungsgeber) wirtschaftlich
iibertragen werden, ohne dass es zu einer rechtl. Ubertragung der Referenz-Ak-
tiva kommt (JauN in ScHiMansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,
3. Aufl. 2007, § 114 Rn. 24). Die wichtigsten Arten von Kreditderivaten sind
Credit Default Options (CDO) und Credit Default Swaps (CDS), Total Return
Swaps (TRS) sowie Credit Linked Notes (CLN) (Jaun aaO, § 114 Rn. 24, auch
zu den entsprechenden Begtiffen; zu Credit Spread Options und Credit Spread
Swaps Konnie, WPg. 2002, 288).

Bilanzierung:

» Credit Default Options und Credit Defanlt Swaps: CDO und CDS sind nach wohl
hM entsprechend den Grundsitzen tber die Bilanzierung von Optionen zu bi-
lanzieren (HAuseLmann, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten,
10. Aufl. 2005, 136; KtuNLE aaO; PrarL/Naumann in HdJ, Kap. 6 Rn. 116 und
127; aA Ggeurts, DB 2001, 1163; Wiese/Dammer, DStR 1999, 867, fur CDS,
auch zu weiteren Einzelheiten; zu Bewertungseinheiten WagNer, INF 2000,
538).

» Total Return Swaps: TRS sind entsprechend den Grundsitzen tiber die Bilanzie-
rung von Swaps zu bilanzieren (BdB, WPg. 2000, 677; GeurTs 2aO; HAUSEL-
MANN 220, 127; HiAuseLmanN/WaGNer, BB 2002, 2170; Joumannemann, BB
2004, 2438; KtunLE 2a0O; PraHL/Naumann in HdJ, Kap. 6 Rn. 108, auch zu
weiteren Einzelheiten; zu Bewertungseinheiten WAGNER 2aO).

» Credit Linked Notes: UE sind CLN als echte strukturierte Produkte als einheit-
liche WG bzw. Schulden zu bilanzieren (glA Geurts aaO; HAUSELMANN 22O,
135; WacGNeR, StuB 2004, 1085; Wiese/Dammer, DStR 1999, 867; aA IDW RS
BFA 1, WPg. 2002, 195, auch zu weiteren Einzelheiten; s. Anm. 1085 ff.).
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VII. Anleihen

1. Begriff ,,Anleihe*

In der Praxis hat sich eine kaum mehr zu tiberblickende Vielzahl von Arten und
Typen von Anleihen, dh. Schuldverschreibungen iSv. § 793 BGB, herausgebildet
(Geurts in B/B, § 20 Rn. 460 ff.; zu Zertifikaten Harsca/Danz, FB 2005, 819;
zu CLN und strukturierten Produkten s. Anm. 1081 und 1085 ff.). Daher werden
nachfolgend nur die Grundsitze der Anleihebilanzierung und die steuerbilanziel-
le Behandlung spezieller Anleiheformen dargestellt (zur Anleihebilanzierung allg.
BREUNINGER/FREY in HaBERsAcK/MULBERT/ScHLITT, Unternchmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, 2. Aufl. 2008, § 17 Rn. 1 ff. und zu Kombi-Zinsanleihen LBP/
Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1331).

2. Grundsitze zur Bilanzierung von Anleihen

Bilanzierung beim Inhaber: Der Inhaber hat Anleihen mit den AK gem. § 6
Abs. 1 Nr. 1 bzw. 2, § 8 Abs. 1 KStG, § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB zu aktivieren.
Beim Ersterwerber entsprechen die AK dem Ausgabebetrag zzgl. Nebenkosten.
Dies gilt auch fiir Anleihen mit einem (Emissions-) Abgeld; eine Aktivierung
mit dem hoheren Riickzahlungsbetrag kommt nicht in Betracht (LBP/Hore-
MaNN, §§ 4, 5 Rn. 1327; BLUoMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Schuldverschreibun-
gen®; aA IDW HFA 1/1983, WPg. 1992, 699). Beim Erwerb von verzinslichen
Anleihen besonders in Rechnung gestellte Zinsen (Stiickzinsen) gehoren nicht
zu den AK der Anleihen, sondern stellen ein selbstindiges WG in Gestalt einer
Zinsforderung dar (BFH v. 13.12.1963 — IV 22/61 S, BStBI. III 1964, 184;
ErLroTT/BRENDT in Beck-BilKomm. VI. § 255 HGB Rn. 250). Hingegen schei-
det bei einem Erwerb von Anleihen ohne einen Ausweis von Stiickzinsen (flat-
Handel) der Ansatz einer gesonderten Zinsforderung aus (Birck/MEYER, Die
Bankbilanz, 3. Aufl. 1989, S. V 269; HAuseLmaNN, Die steuerliche Erfassung
von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 21; aA jetzt HAuseLmann, Ubg. 2009,
225).

Bilanzierung beim Emittent: Der Emittent hat Anleihen gem. § 253 Abs. 1
Satz 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 mit dem Riickzahlungbetrag zu passivieren. Dies
gilt auch fiir Anleihen mit einem (Emissions-) Abgeld. Wihrend fiir das Abgeld
in der HBil. gem. § 250 Abs. 3 HGB ecin aktiver RAP gebildet werden kann
(Wahlrecht), ist die Bildung eines aktiven RAP in der StBil. gem. §5 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1 zwingend (BFH v. 29.11.2006 — I R 46/05, DB 2007, 718; krit.
WaGNER, StuB 2007, 509; aA LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 899). Der aktive RAP
ist tber die Laufzeit der Anleihen aufwandswirksam aufzuldsen (Bromicu/
SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Disagio®).

3. Bilanzielle Behandlung spezieller Anleiheformen
Null-Kupon-Anleihen (zero bonds) sind Schuldverschreibungen, die mit einem
(Emissions-) Abgeld ausgegeben und am Ende der Laufzeit zum Nennbetrag
zuriickgezahlt werden. Auf Null-Kupon-Anleihen werden wihrend der Laufzeit
keine Zinsen gezahlt.

» Inhaber: Der Ersterwerber hat Null-Kupon-Anleihen mit dem Ausgabebetrag
zu aktivieren. Der jihrliche Aufzinsungsbetrag ist den AK der Null-Kupon-An-
leihen ertragswirksam zuzuschreiben (BMF v. 5.3.1987, BStBL 1 1987, 394,
IDW, WPg. 1986, 248; BromicH/ScHREIBER, §5 Rn.740 ,Zerobonds™; aA
LapemanN/PLEwka/ScuMmiDT, § 5 Rn. 1010; zum Zweiterwerber Kussmaur, BB
1987, 1562).
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» Emittent: Der Emittent hat Null-Kupon-Anleihen korrespondierend mit dem
Ausgabebetrag zu passivieren. Diese Verbindlichkeit ist jahrlich aufwandswirk-
sam um den Aufzinsungsbetrag zu erthéhen (BMF v. 5.3.1987 aaO; IDW aaO;
BromicH/ScHREIBER 220; aA LADEMANN /PLEWKA/SCHMIDT 220).

Zerlegbare Anleihen: Bei zerlegbaren Anleihen (s#ripped bonds) handelt es sich
um Anleihen, bei denen Kapitalforderungen und Zinsforderungen durch den
Inhaber getrennt und separat voneinander unter verschiedenen Wertpapierkenn-
nummern (WKN) gehandelt werden kénnen. Besonderheiten fir die steuer-
bilanzielle Behandlung von stripped bonds ergeben sich nur fur deren Inhaber:
Vor der Trennung in einzelne sog. s#ips (separate trading of registered interest and prin-
cipal securities) hat der Inhaber stripped bonds als ein WG mit den AK zu aktivieren
(HiuseLmann, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl.
2005, 173; aA wohl ADS VI. § 246 HGB Rn. 368). UE folgt dies daraus, dass die
zuktnftigen Zinsanspriiche als schwebende Geschifte grds. nicht bilanzierungs-
fihig sind und die Kupons erst im Zeitpunkt der Trennung zu eigenstindigen
WG erstarken (glA wohl Gorrcens, WPg. 1998, 567). Die Trennung stellt keinen
Realisationsvorgang dar (GotrGENs aaO; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1329;
IDW RH BFA 1001, WPg. 1998, 1009), so dass die Buchwerte der Anleihen
vor Trennung auf die s#7jps im Verhiltnis ihrer Teilwerte aufzuteilen sind (GoTT-
GeNs 220; IDW RH BFA 1001 aaO). Auch die Rekonstruktion ist kein Realisa-
tionsvorgang. Ab dem Zeitpunkt der Rekonstruktion sind die s#7ps wiederum als
ein WG mit der Summe der gesamten Buchwerte zu aktivieren (GOTTGENS 2aO;
IDW RH BFA 1001 aaO). Die strips sind wihrend der Laufzeit nach den
Grundsitzen tber die Bilanzierung und Bewertung von Null-Kupon-Anleihen
zu behandeln (GoTTGENS 220; IDW RH BFA 1001 2a0; s.0.). Bei Verkauf oder
Rickzahlung der s#rips entsteht dem Inhaber in Hohe der Differenz zwischen
dem zu aktivierenden Verkaufs- oder Riickzahlungsbetrag ecinerseits und den
auszubuchenden Buchwerten andererseits ein Gewinn oder Verlust.

VIII. Strukturierte Produkte

1. Begriff und Ausstattung von strukturierten Produkten

Strukturierte Produkte (combined/componnd instruments) sind Instrumente mit
Forderungscharakter, die aus finanzokonomischer Sicht Kombinationen aus
mehreren Bausteinen darstellen. Entsprechend definiert das IDW strukturierte
Finanzinstrumente in der RS HFA 22 als Vermdgensgegenstinde mit Forde-
rungscharakter bzw. entsprechende Verbindlichkeiten, die im Vergleich zu den
nicht strukturierten Finanzinstrumenten hinsichtlich ihrer Verzinsung, ihrer
Laufzeit und/oder ihrer Rickzahlung besondere Ausstattungsmerkmale aufwei-
sen (IDW-FN 2008, 455). Allgemein wird zwischen unechten und echten struk-
turierten Produkten unterschieden (BriesemEersTer, Hybride Finanzinstrumente
im Ertragsteuerrecht, 2006, 175; HAuseLmann, Die steuerliche Erfassung von
Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 142 und 144):

Als unechte strukturierte Produkte werden Instrumente bezeichnet, die im
Rechtsverkehr zwar als ein Instrument gehandelt, die aber durch den Inhaber
ohne Mitwirkung des Emittenten in zwei oder mehrere selbstindig (handelbare)
Instrumente zerlegt werden kénnen.

Unter echten strukturierten Produkten werden demgegentiber Instrumente
verstanden, bei denen mehrere Bausteine zu einem einzigen (handelbaren) In-
strument zusammengefiigt werden, das nicht physisch in Rechenpositionen zer-
legt werden kann.
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2. Grundsitze zur Bilanzierung strukturierter Produkte

a) Unechte strukturierte Produkte

Unechte struktutierte Produkte sind in ihre Bausteine zu zetlegen und die Bau-
steine unter den jeweils mal3geblichen Bilanzpositionen zu erfassen (HAUSEL-
MANN, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 144;
Scuarer/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderi-
vaten, 2. Aufl. 2000, 677). Eine getrennte Bilanzierung hat uE dabei schon vor
einer tatsichlichen Trennung der Bausteine zu erfolgen (glA HAuseLMANN/WaAG-
NER, BB 2002, 2431; § 6 Anm. 307 ,,Optionsanleihe; aA ADS VI. § 246 HGB
Rn. 365; vgl. auch Entwurf eines BMF-Schreibens zur Abgeltungsteuer, Stand
21.7.2009, Tz. 8; anders aber fiir zerlegbare Anleihen, s. Anm. 1084).

b) Echte strukturierte Produkte

Die Diskussion tiber die Behandlung von echten strukturierten Produkten wur-
de bislang tberwiegend im handelsrechtl. Schrifttum gefithrt (dazu BrIesEmErs-
TER, Hybride Finanzinstrumente im Ertragsteuerrecht, 2006, 175f.). Im Wesent-
lichen werden folgende Ansitze vertreten:

Einheitsansatz (integration approach): Nach dieser Ansicht sind echte strukturier-
te Produkte als Einheit unter einer Bilanzposition auszuweisen (HACHMEISTER in
HdJ, Abt. II/3 Rn. 71; PranrL/Navmann in HdJ, Abt. II/10 Rn. 12; SCHERRER,
DStR 1999, 1205).

Zerlegungsansatz (bifurcation approach): Danach sind echte strukturierte Produk-
te unter bestimmten Voraussetzungen in ihre Bausteine zu zetlegen und die Bau-
steine unter den jeweils mafligeblichen Bilanzpositionen auszuweisen (BErRTscH,
KoR 2003, 550; KrumNow ua., Rechnungslegung der Kreditinstitute, 2. Aufl.
2004, § 340e HGB Rn. 460 ff.; ScHarpF in KOTING/WEBER, Kap. 6. Rn. 861 {f.).

» Handelsrecht: Das IDW hat sich zur Bilanzierung von echten strukturierten
Produkten bei Banken erstmals in den Rechnungslegungshinweisen des BFA
1003 geduflert (IDW RH BFA 1003, WPg. 2001, 916; dazu Domsex, WPg.
2002, 1065). Danach sind solche Produkte grds. als Einheit zu bilanzieren. Unter
bestimmten Voraussetzungen (insbes. unterschiedliche Marktpreisrisiken der
Bausteine) hat jedoch eine getrennte Bilanzierung zu erfolgen. Das IDW hat am
2.9.2008 die RS HFA 22 veroffentlicht, die die RH BFA 1003 ersetzen und in
Zukunft fir alle Unternehmen gelten soll. Die RS HFA 22 basiert auf dem glei-
chen Konzept wie die RH BFA 1003, sicht aber ein komplexes System von
Ausnahmen und Riickausnahmen vom Einheitsansatz zugunsten des Zetle-
gungsansatzes vor (IDW RS HFA 22, IDW-FN 2008, 455; dazu ScHABER/REHM/
Mirkr, Handbuch strukturierter Finanzinstrumente — HGB — IFRS — 2008,
4 £f.; WiecHENs/VaraIN, BB 2008, 2338).

» Stewerrecht: Im stl. Schrifttum wurde die Frage, ob fiir die Besteuerung von
echten strukturierten Produkten der Einheits- oder der Zerlegungsansatz An-
wendung zu finden hat, bislang kaum konzeptionell erortert und ist ungelést
(dazu BrieseMEISTER aaO, 175 ff.; Haiscu, FR 2009, 65ff.). Wihrend tberwie-
gend der Einheitsansatz vertreten wird (DREYER/HERRMANN, DB 2001, 1637;
Evser/JETTER, FB 2005, 625; HaarMANN, JbFfStR 1991/92, 469; HAUSELMANN,
Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 144), finden
sich vereinzelt auch Stimmen, die den Zerlegungsansatz favorisieren (MIHM in
Hapersack/MULBERT/ScHLITT, Unternechmensfinanzierung am Kapitalmarkt,
2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 5; Rau, DStR 2006, 627). Rspr. und FinVerw. haben sich
zu dieser Fragestellung noch nicht geduBert. Im PV werden echte strukturierte
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Produkte allerdings als einheitliches WG besteuert (BFH v. 4.12.2007 — VIII R
53/05, DB 2008, 438; FG Berlin v. 22.4.2004, EFG 2004, 1450, rkr.; BMF v.
2.3.2001, BStBI. I 2001, 206).

Stellungnahme: UE sind echte strukturierte Produkte fir steuerbilanzielle
Zwecke als Einheit unter einer Bilanzposition zu erfassen (glA BRIESEMEISTER
220, 175 ff., mit umfangr. Begr.). Mit Ausnahme des § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB
enthilt weder das Handelsrecht noch das Steuerrecht spezielle Regelungen zu
ihrer Behandlung, so dass die GoB mafgebend sind (§5 Abs. 1, § 8 Abs. 1
KStG). Nach dem Einzelbewertungsgrundsatz und Vollstindigkeitsgebot der
§§ 240 Abs. 1, 246 Abs. 1, 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB ist entscheidend, ob echte
strukturierte Produkte einheitliche WG oder eine Mehrzahl von WG sind. Der
BFH hat fiir verbundene Objekte entschieden, dass diese dann einheitliche WG
sind, wenn sie als einheitliches Ganzes in Erscheinung treten (BFH v. 16.12.
1958 — 1 286,/56, BStBI 111 1959, 77). Dies ist der Fall, wenn zwischen den ein-
zelnen Objekten ein Nutzungs- und Funktionszusammenhang besteht (BFH v.
9.8.2001 — IIT R 30,00, BStBL. II 2001, 842). Anhaltspunkte fiir einen solchen
Zusammenhang sind insbes. die rechtl. Abgrenzung und die Verkehrsanschau-
ung (PranL/NavmanN, WPg. 1992, 709). Danach spricht bereits die Untrenn-
batkeit von echten strukturierten Produkten und die Verkehrsanschauung, die
in ihrem Handel unter einer WKN zum Ausdruck kommt, fiir die Qualifizierung
als einheitliches WG. Ausschlaggebend ist allerdings, dass bei der Konstruktion
von echten strukturierten Produkten gerade die Wirkungsweisen ihrer Bausteine
aufeinander abgestimmt werden. Zwischen den einzelnen Bausteinen besteht
daher ein Nutzungs- und Funktionszusammenhang, was zur Einstufung als ein-
heitliches WG fiihrt (glA im Erg. BFH v. 4.12.2007 — VIII R 53/05 aaO; FG
Berlin v. 22.4.2004 2aaO; BMF v. 2.3.2001 aaO, fiir PV; dies muss auch fiir BV
gelten, da der Begriff der WG nach der Rspr. fiir alle Einkunftsarten identisch
ist (BFH v. 9.8.2001 — III R 30,00, BStBL. II 2001, 842).

Demgegentiber weist der Zerlegungsansatz als theoretisches Konzept erhebliche
Schwiichen auf (insbes. fehlende Objektivierbarkeit und Nichtberticksichtigung
von wirtschaftl. Synergien; vgl. Briesemerster aaO, 205 ff.; ErseLe/KnosLocH, ZfbF
55, 749; Herzig, IStR 2000, 482). Aufgrund dieser Schwichen ist der Zerlegungs-
ansatz ulE nicht in der Lage, die Vermogens-, Finanz-, und Ertragslage eines Un-
ternehmens zutreffend darzustellen, und lasst sich deshalb auch nicht durch den
true and fair view Grundsatz bzw. die wirtschaftliche Betrachtungsweise rechtfer-
tigen (glA Danz/KIENINGER/PATZzNER in ZEREY, AuBerborsliche [OTC]| Finanzderi-
vate, 2008, § 22 Rn. 48; dazu Hawsch, StbJb. 2006,/2007, 317 [341ff]; aA Rau
220). Aus diesen Griinden kénnen die RS HFA 22 inhaltlich nicht tiberzeugen.
Sie basieren im Kern auf dem risk-and-reward approach von IFRS 39 bzw. FAS 133,
der der deutschen HBil. und StBil. wesensfremd ist. Schlieflich sind die RS HFA
22 uE auch nicht als spezielle GoB einzustufen (glA ErseLe/KnosrocH aaOj; ELseEr/
JeTTER 220; Hatscu/Danz, DStZ 2005, 850; aA Bertsch 2aO, jeweils zu RH BFA
1003; allgemein zur fehlenden Qualifikation von Rechnungslegungsstellungnah-
men des IDW als GoB Hurrer in GK-HGB, 1. Aufl. 2002, § 238 HGB Rn. 45).
Die weitere Entwicklung im Hinblick auf die RS HFA 22 bleibt aber abzuwarten.

3. Bilanzielle Behandlung speziell strukturierter Produkte

a) Optionsanleihen

Begriff: Optionsanleihen (bonds with warrants) sind Anleihen, die dem Inhaber
neben einem festen Zins zusitzlich das Recht einriumen, nach den Anleihebe-
dingungen junge Aktien des Emittenten — ggf. einer Konzerngesellschaft — in-
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nerhalb eines bestimmten Zeitraums zu einem vorher festgelegten Preis zu be-
ziehen. Die Anleihebedingungen sehen idR die Verbriefung und die Abtrenn-
barkeit der Optionsrechte von den Anleihen vor, so dass die Optionstrechte ge-
trennt unter einer eigenen WKN gehandelt werden kénnen. Die Ausiibung der
Optionsscheine fithrt nicht zum Erléschen der Anleihen (HaBersack in Miin-
chener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 221 Rn. 24 und 31 ff,, auch zu be-
sonderen Ausstattungsmerkmalen).

Bilanzierung:

» Inbaber: Optionsanleihen sind als zwei WG (Anleihen ex und Optionsscheine)
gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. 2, § 8 Abs. 1 KStG, § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB jeweils
mit den AK zu aktivieren. Im Einzelnen gilt Folgendes:

> Optionsanleihen mit marktiiblicher Verzinsung (offenes Aufgeld): In diesem Fall sind
die Anleihen ex mit dem Ausgabebetrag der Optionsanleihen und die Opti-
onsscheine mit dem offenen Aufgeld zu aktivieren (Geurts in B/B, § 20
Rn. 568). Im Hinblick auf die Ausiibung oder den Verfall der Optionsscheine
gelten die Ausfiihrungen zu Optionen entspr. (s. Anm. 1072).

> Optionsanteihe mit niedriger Verzinsung (verdecktes Aujgeld): In diesem Fall kommt
es fur den Ersterwerber darauf an, ob die Gegenleistungen fiir die Options-
scheine in einem Teil des Ausgabepreises (Doppelerwerb) oder im Verzicht
auf eine markttbliche Verzinsung (Alleinerwerb) besteht:

Bein Doppelerwerb sind die Anleihen ex und die Optionsscheine jeweils mit dem
auf sie entfallenden Anteil am Ausgabebetrag zu aktivieren. Die Aufteilung des
Ausgabebetrags hat auf Basis der Teilwerte der Anleihen ex und der Options-
scheine zu erfolgen. Die Anleihen ex sind wihrend der Laufzeit nach den
Grundsitzen tber die Bilanzierung und Bewertung von Null-Kupon-Anleihen
zu behandeln (GeurTs 220, § 20 Rn. 569; HaarmanN, JbFfStR 1991,/92, 469; aA
OFD Ddss. v. 23.3.2001, DB 2001, 1337; s. Anm. 1084).

Bein Alleinerwerb sind die Anleihen ex mit dem Ausgabebetrag zu aktivieren und
die Optionsscheine, die vorausbezahlten Zins darstellen, mit ihrem Teilwert. Im
Hinblick auf diesen Zins ist ein passiver RAP zu bilden, der tiber die Laufzeit er-
tragswirksam aufzulosen ist. Bei den Anleihen ex kommt aufgrund der niedrigen
Verzinsung eine Teilwertberichtigung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 in Be-
tracht (Grou, DB 2002, 860).

Ob ein Doppel- oder Alleinerwerb votliegt, bestimmt sich gem. BFH nach den
Emissionsbedingungen (BFH v. 16.5.2001 — I R 102/00, BStBI. II 2001, 710; v.
1.7.2003 — VIII R 9/02, BStBL. 11 2003, 883; dazu Grou aaO; Harscu, DStR
2001, 1968; Mium in Habersack/MULBErT/ScHLITT, Unternehmensfinanzie-
rung am Kapitalmarkt, 2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 62 ff.). Beim Zweiterwerber sind
stets die Grundsitze des Doppelerwerbs anzuwenden (BLUMICH/SCHREIBER, § 5
Rn. 740 ,,Optionsanleihen®).

» Emittent: Die bei der Emission von Optionsanleihen vereinnahmten Betrige
sind zu aktivieren; korrespondierend sind Verbindlichkeiten mit dem Rickzah-
lungsbetrag gem. § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 zu passivieren. Offe-
ne und verdeckte Aufgelder fiir die Optionsscheine sind im Emissionszeitpunkt
gem. § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen. Sie verbleiben
in der Kapitalriicklage unabhingig davon, ob die Optionsscheine ausgeiibt wer-
den oder nicht. Nach der Rspr. des BFH stellen die Aufgelder fiir stl. Zwecke
unabhingig von der Ausiibung der Optionsscheine Einlagen in das stl. Ein-
lagekonto dar (BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04, BFHE 211, 339; v. 30.11.2005 — I
R 26/04, BFH/NV 2006, 616; dazu Haiscua/Danz, DStZ 2006, 229; aA noch
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OFD Ddss. v. 23.3.2001 2a0). Bei Optionsanleihen mit verdecktem Aufgeld ist
fir das (Emissions-) Abgeld in der StBil. zwingend ein aktiver RAP zu bilden
(BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04 2a0; v. 30.11.2005 — I R 26,/04 2aO; aA HaHNE,
StuB 20006, 295; s. Anm. 1083).

b) Wandelanleihen

Begriff: Wandelanleihen (convertible bonds) sind Anleihen, die neben einem festen
Zins dem Inhaber das Recht einriumen, innerhalb eines bestimmten Zeitraums
eine in den Anleihebedingungen bestimmte Anzahl junger Aktien des Emitten-
ten gegen Hingabe der Anleihen zu beziehen. Im Unterschied zu Optionsanlei-
hen fithrt die Austibung des Wandlungsrechts zum Erléschen der Anleihen (Ha-
BERSACK in Minchener Komm. zum AktG, § 221 Rn. 24, 29 und 52, auch zu
Pflichtwandelanleihen und besonderen Ausstattungsmerkmalen).

Bilanzierung:

» Inhaber: Wandelanleihen sind uE als einheitliches WG mit den AK zu aktivie-
ren; die zusitzliche Bilanzierung von Inhaberpositionen aus Verkaufsoptionen
hinsichtlich der Aktien scheidet aus (glA Drever/HerrManN, DB 2001, 1637,
Haarmann, JbFfStR 1991/92, 469; BLomicH/SCHREIBER, § 5 Rn. 920 ,,Wandel-
schuldverschreibungen®; Wiese/DaMMERr, DStR 1999, 867; aA GELHAUSEN/Rim-
MELSPACHER, AG 20006, 729; Mium in HaBersack/MULBERT/ScHLITT, Unterneh-
mensfinanzierung am Kapitalmarkt, 2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 12). Die Wandlung
von Wandelanleihen fithrt nicht zu einer Gewinnrealisierung (RFH v. 24.8.1944,
RFHE 54, 128; BFH v. 21.2.1973 — T R 106/71, BStBL II 1973, 460; OFD
Frankfurt v. 29.3.1995, BB 1995, 1345). UE dndert daran auch § 6 Abs. 6 Satz 1
nichts, denn die Wandlung stellt keinen Tausch oder tauschihnlichen Vorgang
dar (glA BromicuH/Enmcke, § 6 Rn. 120; GELHAUSEN/RIMMELSPACHER 220); aA
C. B. Korn, FR 2003, 1101). Eine Teilwertabschreibung wird deshalb auch im
Wandlungszeitpunkt nicht riickgingig gemacht (OFD Frankfurt v. 29.3.1995
2a0; § 6 Anm. 1500 ,,Wandelschuldverschreibung®). Die erhaltenen Aktien sind
mit dem Buchwert der Wandelanleihen zzgl. eventueller Zuzahlungen zu akti-
vieren (HAuseLMANN/WaGNER, BB 2002, 2431; zu Pflichtwandelanleihen und
besonderen Ausstattungsmerkmalen GELHAUSEN/RIMMELSPACHER aaO; HAUSEL-
MANN, BB 2003, 1531; Miam aaO, § 13 Rn. 47 {f).

» Emittent: Wandelanleihen sind als Verbindlichkeiten mit dem Riickzahlungs-
betrag zu passivieren, offene und verdeckte Aufgelder fiir die Wandlungsrechte
sind gem. § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB in die Kapitalriicklage einzustellen. UE stel-
len die Aufgelder fiir stl. Zwecke von Anfang an und unabhingig von der Aus-
tbung der Wandlungsrechte Finlagen dar (glA Geurts in B/B, § 20 Rn. 592;
LapemanN/PLEwka, §5 Rn. 1816; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1118; Miam
220, § 13 Rn. 205; Teurer, AG 2008, 892; aA HEGER, juris PR-SteuetR 5,/2000,
Anm. 6; WacNer, Der Konzern 20006, 262; dazu Haisca/Danz, DStZ 2000,
229). Im Fall von Wandelanleihen mit verdecktem Aufgeld ist fir das (Emis-
sions-)Abgeld in der StBil. ein aktiver RAP zu bilden.

c¢) Umtauschanleihen

Begriff: Umtauschanleihen (exchangeable bonds) sind Anleihen, die dem Inhaber
neben dem Anspruch auf Zahlung eines festen, unter dem markttiblichen Zins-
satz liegenden Zinses das Recht geben, anstelle der Riickzahlung des Nenn-
betrags die Lieferung einer in den Anleihebedingungen bestimmten Anzahl von
Aktien zu verlangen. Im Gegensatz zu Wandelanleihen handelt es sich bei den
Aktien nicht um junge Aktien des Emittenten, sondern um alte Aktien meist ei-
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ner dritten Gesellschaft (HAuseLmann, BB 2000, 139; Wiese/DamMmEer, DStR
1999, 867; aA Drever/HErrRMANN, FR 2001, 722).

Bilanzierung:

» Inbaber: Umtauschanleihen sind uE als einheitliches WG mit den AK zu akti-
vieren (glA EeNer/HENz, StuB 2005, 748; HAuseLmMaNN/WaGNER, BB 2002,
2431; aA Miam in HaBersack/MULBERT/ScHLITT, Unternchmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, 2. Aufl. 2008, § 13 Rn. 73 und 77). Im Gegensatz zu Wandel-
anleihen ist der Umtausch der Anleihen gegen Aktien ein tauschihnlicher Vor-
gang, der gem. § 6 Abs. 6 Satz 1 zu einer Gewinnrealisierung in Hohe der Diffe-
renz zwischen dem Buchwert der Umtauschanleihen und dem gemeinen Wert
der Aktien im Zeitpunkt des Umtauschs fithrt. Zugleich stellt der gemeine Wert
der Umtauschanleihen die AK der zu aktivierenden Aktien dar (HAusELMANN/
WaGNER 2a0; Lonr, FB 2000, 578; aA DReYER/HERRMANN 220).

» FEmittent: Umtauschanleihen sind uE als einheitliche Verbindlichkeiten mit
dem Riickzahlungsbetrag zu passivieren; die Bilanzierung zusitzlicher Stillhalter-
positionen aus Verkaufsoptionen kommt nicht in Betracht (Hicer/Reusch,
Mezzanine Finanzierungsinstrumente, 2. Aufl. 2007, 327; HAUSELMANN /' WAGNER
2a0; WAGNER, StuB 2004, 1085; aA Mrum aaO, § 13 Rn. 74). Beztglich der fort-
laufenden steuerbilanziellen Behandlung ist danach zu unterscheiden, ob hin-
sichtlich der den Anleihen zugrunde liegenden Aktien ein Deckungsbestand un-
terhalten wird oder nicht (Hicer/ReuscH aaO; HAUSELMANN/WAGNER 2aO;
Beauvars/FiscHER/TRAICHEL in BOsL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2000,
229f., auch zum Umtausch in Aktien; uE Bildung einer Verbindlichkeitentiick-
stellung bei Risikotiberhdngen; str.; vgl. auch Scumrrz, BB 2009, 1620).

d) Aktienanleihen

Begriff: Aktienanleihen (reverse convertibles) sind hochverzinsliche Anleihen, die
mit einem Recht des Emittenten ausgestattet sind, anstelle der Riickzahlung des
Nennbetrags eine in den Anleihebedingungen bestimmte Anzahl von alten Ak-
tien (meist einer dritten Gesellschaft) zu liefern (HarenBerG, NWB F. 3, 10713;
ScHERRER, DStR 1999, 1205).

Bilanzierung:

» Inbaber: Aktienanleihen sind uE als einheitliches WG mit den AK zu aktivie-
ren; die Bilanzierung von Stillhalterpositionen aus Verkaufsoptionen ist daneben
nicht moglich (glA HAuseLMANN/WAGNER, BB 2002, 2431; SCHERRER 220; aA
Rau, DStR 20006, 627). Die Andienung der Aktien ist ein tauschihnlicher Vor-
gang, der nach § 6 Abs. 6 Satz 1 zu einer Verlustrealisierung in Héhe der Diffe-
renz zwischen dem Buchwert der Aktienanleihen und dem gemeinen Wert der
Aktien fihrt; der gemeine Wert der Aktienanleihen stellt zugleich die AK der
Aktien dar (HAUSELMANN/WAGNER aaO; Wiese/DaMMEr, DStR 1999, 867; aA
Drever/HEerrMANN, FR 2001, 722).

» FEmittent: Die bei der Emission von Aktienanleihen vereinnahmten Betrige
sind zu aktivieren; korrespondierend ist uE eine einheitliche Verbindlichkeit in
Hohe des Rickzahlungsbetrags zu passivieren; zusitzliche Inhaberpositionen
aus Verkaufsoptionen kénnen nicht bilanziert werden (HAUSELMANN/WAGNER
2a0; EGNEr/HEINZ, StuB 2005, 748; WaGNER, StuB 2004, 1085; aA Rau aaO).
Im Hinblick auf die fortlaufende steuerbilanzielle Behandlung ist danach zu un-
terscheiden, ob hinsichtlich der den Anleihen zugrunde liegenden Aktien ein
Deckungsbestand unterhalten wird oder nicht (HAuseLMaNN/WAGNER 220; Rau
220, auch zur Aktienandienung).
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IX. Investmentanteile

1. Allgemeines zu Investmentanteilen

Investmentanteile unterliegen den allgemeinen handelsrechtl. Grundsitzen tber
die Bilanzierung von Wertpapieren (HAuseLmann, Die steuetliche Erfassung
von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 179, 199 und 207). Diese Grundsitze
sind gem. Abs. 1 fiir die steuerbilanzielle Behandlung maligebend. Die Vor-
schriften des InvStG haben jedoch als Spezialregeln Vorrang vor den allgemei-
nen Vorschriften, soweit sie mit ihnen in Widerspruch stehen. Das InvStG wird
vom sog. Transparenzprinzip beherrscht, wonach die Besteuerung des Anlegers
so erfolgen soll, wie wenn er die WG des Investmentvermogens direkt halten
wiirde. Daraus folgt allerdings nicht, dass die vom Investmentvermégen gehalte-
nen WG beim Anleger zu bilanzieren wiren (HAuseLmanN 22O, 179 und 199;
ScuarPr/ScHABER, Handbuch Bankbilanz, 3. Aufl. 2009, 452; vgl. auch Herios/
LoscHINGER, DB 2009, 1724).

2. Bilanzierung von Investmentanteilen

Erwerb: Der Investor hat Investmentanteile mit den AK zu aktivieren. Die AK
sind idR der Ausgabe- bzw. Kaufpreis zzgl. Nebenkosten (ELLROTT/BRENDT in
Beck-BilKomm. VI. § 255 HGB Rn. 176). Der Ausgabeaufschlag iSv. §§ 23
Abs. 2, 41 Abs. 1 Satz 2 InvG, der Ertragsausgleich iSv. § 43 Abs. 4 Nr. 6 InvG
und der Zwischengewinn iSv. § 1 Abs. 4 InvStG stellen rechtl. unselbstindige
Bestandteile des Kaufpreises dar, die jeweils die AK der Investmentanteile erho-
hen (BFH v. 22.3.1972 — T R 199/69, BStBL. II 1972, 489; v. 3.8.1976 — VIII R
101/71, BStBL. 1T 1977, 65; v. 4.3.1980 — VIII R 48/76, BStBI. 11 1980, 453,
zum Ausgabeaufschlag und Ertragsausgleich; HiuseLmann, Die steuerliche Er-
fassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 181; HAUSELMANN/LUDEMANN,
FR 2005, 415; aA Entwurf eines BMF-Schreibens zum InvStG, Stand 1.7.2009,
Tz. 21a; RockeL/PaTtzner, DStR 2008, 2122 zum Ertragsausgleich, und LiBBE-
HUSEN in BRINKHAUS/SCHERER, KAGG — AusllnvestmG, 2003, vor §§ 37nff.
KAGG Rn. 44, zum Zwischengewinn).

Haltedauer: Investmentanteile sind im Zuge der Folgebewertung nach Mafl3-
gabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 teilwertzuberichtigen (OFD Hannover v.
25.4.2005, DB 2005, 1194). Im Hinblick auf die steuerbilanzielle Behandlung
von Ausschiittungen gelten die allgemeinen Grundsitze fiir Gewinnausschiit-
tungen. Danach erfolgt die Vereinnahmung von Ausschittungen auf Invest-
mentanteilen mit der Entstehung des Rechtsanspruchs auf Auszahlung (BMF v.
2.6.2005, BStBI. 1 2005, 728 Tz. 28; OFD Rheinland v. 11.1.2008, EStG-Kartei
NW InvStG Nr. 2004, zu weiteren Finzelheiten). Im Fall der Thesaurierung von
Ertrigen auf Ebene des Investmentvermogens kommt eine ergebniswirksame
Vereinnahmung trotz des Transparenzprinzips erst im Zeitpunkt der Realisie-
rung durch Verkauf oder Riickgabe der Investmentanteile in Betracht (HAuseL-
MANN 220, 189; HiuseLmann, DB 1992 312; Scuarrr/ScHaBER, Handbuch
Bankbilanz, 3. Aufl. 2009, 453; aA Birck/MEYER, Die Bankbilanz, 3. Aufl. 1989,
S. V 296; LBP/Horrmann, § 4, 5 Rn. 1340). Gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG
gelten die dort genannten ordentlichen Ertrige mit Ablauf des Geschiftsjahrs
des Investmentvermogens als zugeflossen (ausschittungsgleiche Ertrige). Bei
bilanzierenden Anlegern ist allerdings der Tatsache Rechnung zu tragen, dass
die ausschiittungsgleichen Ertridge insbes. bei einem Verkauf oder einer Rick-
gabe der Investmentanteile nochmals der Besteuerung unterliegen wiirden. Da-
her ist korrespondierend zur Vereinnahmung dieser Ertrige ein aktiver Aus-
gleichsposten in der StBil. zu bilden (BMF v. 2.6.2005 aaO Tz. 29).
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Verkauf oder Riickgabe: Im Fall des Verkaufs oder der Riickgabe von Invest-
mentaneilen sind diese mit dem Buchwert auszubuchen. In Hohe der Differenz
zwischen dem Buchwert und dem Verkaufs- oder Riickgabepreis ergibt sich ein
Gewinn oder Verlust; in der Vergangenheit gebildete aktive Ausgleichsposten
fir ausschittungsgleiche Ertrige sind aufwandswirksam aufzulésen (HAuseL-
MANN 220; LuBBEHUSEN 220 § 39 KAGG Rn. 36; zu weiteren Einzelheiten auch
Hagen, Ubg. 2008, 337; KussmauL/GraBE, Ubg. 2008, 331; WAGNER, StuB 2007,
801; WerLiscH/Quast/LENz, BB 2008, 490 und zu Spezialfonds HAMMER, Spe-
zialfonds im Steuerrecht aus Investorensicht, 2007).

1094—1099 Einstweilen frei.

F. Aktivierung und Passivierung bei Leasing-Vertrigen

Autor: Prof. Dr. Norbert Tonner, Steuerberater, Osnabriick

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Minchen

Schrifttum: Einzelschriften: SEeGer, Zivilrechtliche und steuerrechtliche Behandlung
von Finanzierungs-Leasing-Vertrigen tiber bewegliche Sachen, Diss. Berlin 1972; Wie-
LAND, Bilanzierung von Immobilien-Leasing beim Leasingnehmer und Leasinggeber nach
Handels- und Steuerrecht, Diss. Miinchen 1976; RuNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing,
Heidelberg 1978; Pitz/HoLzwartH, Immobilien-Leasing — Gewerbebetrieb oder Ver-
mietung?, Inst. FuSt. Heft 184, Bonn 1979; BernstrIN, Der Tatbestand des Mobilien-
Rentabilititsvergleichs, Kissing 1981; BernsTeIN, Der Tatbestand des Mobilien-Finanzie-
rungsleasingvertrages und seine rechtliche Einordnung als Vertrag ,,sui generis®, Diss.
Frankfurt 1983; Papapostorou, Die Risikoverteilung beim Finanzierungsleasingvertrag
iber bewegliche Sachen, Miinchen 1987; N. BErGER, Typus und Rechtsnatur des Herstel-
lerleasing, 1988; GrrTER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, Tiibingen 1988; HAGENMULLER/
Storrok, Leasing-Handbuch fir die betriebliche Praxis, 5. Aufl. Heilbronn 1988; Marti-
NEK, Moderne Vertragstypen, Bd. I: Leasing und Factoring, Miinchen 1991; DAGEFORDE,
Internationales Finanzierungsleasing, Deutsches Kollisionsrecht und Konvention von Ot-
tawa (1988), Minchen 1992; Maus, Leasing im Handelsrecht und Steuerrecht, Herne
1996; Hermscurott, Leasinggeschifte in der Handels- und Steuerbilanz, Wiesbaden,
1997; Buscugen (Hrsg.), Praxishandbuch Leasing, Miinchen 1998; HastepT/MELLWIG,
Leasing — Rechtliche und 6konomische Grundlagen, Frankfurt/M. 1998; Tacke, Leasing,
3. Aufl. Stuttgart 1999; Ecxstein/FEINEN (Hrsg.), Leasing-Handbuch fiir die betriebliche
Praxis, 7. Aufl. 2000; Brakensiek, Bilanzneutrale Finanzierungsinstrumente in der interna-
tionalen und nationalen Rechnungslegung, Herne 2001; GaseLe/KroLL, Leasingvertrige
optimal gestalten. Vertragsformen, Vor- und Nachteile des Leasing, steuetliche Analyse,
3. Aufl. Wiesbaden 2001; LauensTEIN, Der geschlossene Immobilien-Leasing-Fonds: sys-
tematische Darstellung und Analyse einer Anlage- und Finanzierungsalternative unter be-
sonderer Berticksichtigung steuerlicher Aspekte, Diss., Hamburg 2002; SpiTTLER, Leasing
fir die Praxis, 6. Aufl. Kéln 2002; Encer, Handbuch Kfz.-Leasing, 2. Aufl. Minchen
2004; Worr/EckerT/BarL, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingtrechts,
9. Aufl. 2004; M.S. Scuttz, Die Bilanzierung von Leasingverhiltnissen nach deutschem
Handelsrecht und IFRS, Aachen 2005; BeEckmanN, Finanzierungsleasing, 3. Aufl. Miin-
chen 2006; Lipicke/SisTERMANN, Geschlossene Fonds, 4. Aufl. Miinchen 2007; BorpE-
wiIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. Heidelberg 2008; GRAF VON WESTPHALEN,
Der Leasingvertrag, 6. Aufl. Koln 2008

Aufsitze: MeLLwiG, Erfolgssteuerliche Aktivierungsprobleme bei Mobilien-Leasing-Ver-
trigen, BB 1981, 1808; Hauskr, Aktivierung cines Teils der degressiven Mietzahlungen in
der Bilanz des Leasingnehmerss, BB 1983, 740; KriGer, Auslaufende Verlustvortrige und
vorzeitige Gewinnrealisierung bei Leasing-Gesellschaften, DB 1983, 361; MEeILICKE, Bi-
lanzsteuerrechtliche Beurteilung degressiver Leasingraten, DB 1983, 737; FriNen, Zur
Leasingfihigkeit mobiler und immobiler Wirtschaftsgiiter, BB 1984 Beil. 4; Groove, Ge-
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winnrealisierung bei Leasing-Gesellschaften, DB 1984, 889; Paurus, Riickstellung fiir dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschiften bei Leasing-Gesellschaften wegen Mietmin-
derungen durch Weitergabe von Investitionszulagen, BB 1984, 1462; RorLanp, Sonder-
abschreibung nach § 7g EStG bei Mietwagen?, FR 1984, 199; StrunTZ, Sale-and-lease-
back, DStR 1984, 102; BorpEWIN, Riickstellung fir drohende Verluste aus schwebenden
Geschiiften bei Leasing-Gesellschaften wegen Mietminderungen durch , Weitergabe® von
Investitionszulagen?, BB 1985, 788; KaLigIN, Zur Bestimmung des wirtschaftlichen Eigen-
tiimers beim Immobilienleasing — unter Einbezichung des sog. Kommunalleasing und des
Spezialleasing, DStZ 1985, 235; PLOTZ, Leasing — Teil der Investitionsstrategie bei Unter-
nehmern und Freiberuflern, BB 1985 Beil. 7; Ronsk, Riickstellungen fiir drohende Verlus-
te aus schwebenden Geschiften bei Leasinggesellschaften wegen Mietminderungen durch
. Weitergabe von Investitionszulagen?, BB 1985, 1463; Tyapen, Bilanzierungsfragen bei
Zuwendungen der 6ffentlichen Hand, Wpg. 1985, 33; RuNGk, Leasing im Steuerrecht des
letzten Jahrzehnts, DB 1990, 959; Lissmann, Passive Rechnungsabgrenzung durch Lea-
singgesellschaften, DB 1991, 1479; Depping, Leasing und Investitionszulage, DStZ 1992,
19; FINK/STEINER, Steuerlich linearisiertes Leasing, ZfB 1994, 229; Lupicke, Steuetliche
Liebhaberei bei der Beteiligung an einer Leasing-Fonds GmbH & Co. KG., FR 1994, 110;
Krerpr/KAcHELER, Einkiinfteerzielungsabsicht gemif3 § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG bei (Lea-
sing-) Objektgesellschaften, DStR 1995, 625; Scrovrz, Aktuelle Rechtsprechung in Leitsit-
zen, FLF 1995, 107; Miatz, Forfaitierung von Andienungstrechten bei Teilamortisations-
Mobilien-Leasingvertrigen, DB 1996, 841; AmMMan/Hucke, Grundlagen des Leasings und
dessen Bilanzierung nach HGB, US-GAAP sowie IAS, IStR 2000, 87; SCHEFFLER, Leasing
nach dem Eurowings-Urteil des EuGH und der Unternehmenssteuerreform, DB 2000,
735; ALvarez/WoTscHOFsKY/MIETHIG, Bilanzierung von Leasinggeschiften nach US Ge-
renallyAccepted Accounting Principles, IStR 2002, 65; Esser, Leasingverhiltnisse in der
IFRS-Rechnungslegung — Darstellung der Leasingbilanzierung gem. IAS 17 und IFRIC 4,
StuB 2005, 429; CrEMER, Leasing in der Handels- und der Steuerbilanz, NWB F. 17, 2099;
Beckmann, Aktuelle Fragen aus Finanzierungsleasingvertrigen, DStR 2007, 157; SCHEFE-
LER, Vetlust des Leasingvorteils und Verzerrung durch Pauschalierung, BB 2007, 874;
TonnER, Sind anerkannte Bilanzierungsregeln des Finanzierungsleasings gefihrdet?, FR
2007, 946; GruBer, Zur Reform der Leasing-Bilanzierung nach IFRS und US-GAAP;
FLF 2008, 157.

Leasing International: FaLk, Leasing in den USA, DB 1963, 351; ABEL, Leasing in Ostet-
reich, Wpg. 1971, 582; Joswig, Leasing in Spanien, Wpg. 1971, 159; Scarppers, Leasing in
den Niederlanden, Wpg. 1971, 108; Schortissek, Leasing in Frankreich, Wpg. 1971, 209;
ScHoLtissEk, Leasing in Belgien, Wpg. 1971, 209; BorcHErt, Leasing in Italien, Wpg.
1972, 331; VoermanN, Leasing in Dinemark, Wpg. 1972, 127; Knutsorr, Leasing in
Schweden, Wpg. 1973, 268; LiNpELL, Leasing in Schweden, Wpg. 1973, 237; Wess, Lea-
sing im United Kingdom, Wpg. 1974, 285; BAUER-SCHULTE, Leasing in Frankreich, DB
1975 Beil. 17, 15; Nienus, Neue Entwicklung in der Bilanzierung von Leasing in den USA,
DB 1974, 489; Nienus, Neuregelung der Bilanzierung von Leasing in den USA, DB 1977,
1862; Kierrer, Steuerliche Wirkungen des grenziiberschreitenden Mobilien-Leasing, Berlin
1983; BoeLr, Leasing, Bern 1984; GirsBERGER, Grenzliberschreitendes Finanzierungsleasing,
Tubingen 1997; Kuiperes, Steuetliche Aspekte des Cross Border Leasing, Basel 1995; Ro-
sEr, Die Besteuerung des auslindischen Leasinggebers, RIW, 1990, 393; KorTeN, Steuer-
liche Aspekte beim Cross Border Leasing, IWB 2002, 1593; s. auch oben ,,Einzelschriften®.

I. Allgemeine Erlduterungen

1. Uberblick

Leasingvertrige sind besonders gestaltete Miet- oder Pachtvertrige, die in zahl-
reichen Erscheinungsformen auftreten. Die wirtschaftliche Bedeutung des Lea-
sing liegt in seiner Finanzierungsfunktion fir Investitionen (s. Anm. 1199).

Steuerliche Kernfrage ist, ob der Leasinggegenstand dem Leasinggeber als
biirgerlich-rechtl. Eigentiimer oder dem Leasingnehmer als wirtschaftlichem
Eigentiimer zuzurechnen ist. Die Zurechnungsfrage wird in der Handels- und
Steuerbilanz nach wirtschaftlichen Grundsitzen (wirtschaftliches Figentum)
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entschieden (s. Anm. 1117-1118). Fir die Entscheidung ist das FA des Leasing-
gebers zustindig (s. Anm. 1199 , Zustindigkeit™).

> Zurechnung des 1 easinggegenstands beim [easinggeber: Der Leasingvertrag ist stl. wie
ein gewohnlicher Miet- oder Pachtvertrag zu behandeln, dh. als schwebendes
Geschift (s. Anm. 1232; zur Behandlung beim Leasinggeber s. Anm. 1165-1178).
Die Leasingraten stellen beim Leasingnehmer in voller Hohe abziehbare BA dar
(s. im Einzelnen Anm. 1180-1186). Da beim Finanzierungs-Leasing die Grund-
mietzeit begriffsnotwendig kiirzer als die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer
des Leasinggegenstands ist (s. Anm. 1120), fiihren die Leasingraten zu héheren
BA als die AfA nach § 7 bei Anschaffung oder Herstellung des WG zuztglich
der Kreditzinsen.

> Zurechnung des Leasinggegenstands beim Leasingnehmer: Der durch die Vorverlage-
rung von Abzugsbetrigen mogliche stl. Vorteil entfillt, wenn der Leasinggegen-
stand aufgrund wirtschaftlichen Figentums dem Leasingnehmer zugerechnet
wird (s. im Einzelnen Anm. 1190-1195).

Leasing-Erlasse: Die FinVerw. hat daftir im Anschluss an die Leasing-Urteile
des BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66 (BStBl. II 1970, 264; v. 18.11.1970 — I R
133/64; BStBI II 1971, 133; s. Anm. 1120) in folgenden vier Leasing-Erlassen
Zurechnungsgrundsitze mit typisierenden Zurechnungskriterien aufgestellt:

— Mobilien-1easing-Erlass v. 19.4.1971 (BStBL I 1971, 264): s. Anm. 1125,
—  Dmmobilien-Leasing-Erlass v. 21.3. 1972 (BStBL. 1 1972, 188): s. Anm. 1120,

— Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass v. 22.12.1975 (FR 1976, 115 = DB
1976, 172 = BB 1976, 72): s. Anm. 1127,

— Teilamortisations- Immobilien-Leasing-Zrlass v. 23.12.1991 (BStBl. 1 1992, 13):
s. Anm. 1028.

[::Jber sonstige Verwaltungsanweisungen zu Leasingvertrigen s. Anm. 1130.
Uber Einzelheiten und Einzelbegriffe s. Anm. 1199 (Leasing-ABC).

Die Interessenlage der Vertragsparteien geht in stl. Hinsicht beim Finanzie-
rungsleasing regelmiBig dahin, eine Behandlung als schwebender Vertrag zu er-
reichen. Den moglichen estl. Vorteilen durch Vorverlagerung von Abzugsbetri-
gen und eventuellen gewstl. Vorteilen (bis VZ 2007 keine und ab VZ 2008
geringere Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen) steht jedoch ein betriebswirt-
schaftlich héherer Aufwand in der Grundmietzeit und eine Reduzierung der Ab-
zugsbetrige nach Ablauf der Grundmietzeit bei Weiternutzung des WG ent-
gegen. Uber Vergleichsrechnungen s. HaBersTOCK, Stb]b. 1982/83, 443.

2. Begriff des Leasing und Leasingarten

Der Begriff Leasing ist dem angloamerikanischen Rechtsinstitut des /ease ent-
lehnt, was soviel bedeutet wie Miete oder Pacht. Weder im deutschen Zivil-
noch im Steuerrecht findet sich eine Definition. Lediglich im durch das Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz 2002 eingefiigten § 500 BGB werden ,,Finanzie-
rungsleasingvertrige® als wichtiger Fall einer sonstigen Finanzierungshilfe ge-
nannt, auf den bestimmte Verbraucherschutzvorschriften Anwendung finden.
Unter Leasing werden die unterschiedlichsten Vertragsgestaltungen verstanden,
,»die vom normalen Mietvertrag bis zum verdeckten Ratenkauf reichen® (BFH
v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBl. 11 1970, 264; EngeL, DStR 2000, 1478). An-
gesichts der Vielzahl seiner Erscheinungsformen ist weder eine allgemeine Be-
griffsbestimmung, noch eine einheitliche stl. Beurteilung des Leasing mdglich.
Daher ist von verschiedenen Arten der Leasinggeschifte auszugehen, insbes.
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von Vertragsformen, die sich als Grundtypen herausgebildet haben. Allen Arten
von Rechtsgeschiften, die mit Leasing bezeichnet werden, ist eine entgeltliche
Gebrauchs- oder Miettberlassung von WG gemeinsam (vgl. auch BFH v. 26.1.
1970 — IV R 144/66 220).

Leasingfahigkeit von Wirtschaftsglitern: Leasinggegenstinde konnen alle
marktgingigen Investitions- und Konsumgiiter sein (s. Anm. 1108), insbes. Im-
mobilien und Mobilien wie beim Eqguipment-1easing, das bewegliche Anlagegii-
tern wie Maschinen und Einrichtungen betrifft (regelmifBige Vertragsdauer:
3-12 Jahre) oder beim Konsumgiiter-Leasing, das sich auf Gebrauchsgiitern des
Konsumbereichs wie Kraftfahrzeuge oder EDV-Hardware bezieht (Vertrags-
dauer: einige Monate bis 5 Jahre). Leasingfihig sind alle Objekte, die verkehrs-
fahig und selbstindig bewertbar sind. Damit deckt sich die Leasingfihigkeit mit
der handelsrechtl. Qualifizierung als Vermogensgegenstand bzw. mit dem est-
rechtl. Begriff des (aktiven) WG iSd. §§ 406, die nach tiberwiegender Auffassung
praktisch gleichgesetzt werden (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99, BStBI. II 2000,
632; ADS VI. § 246 Rn. 12; vgl. auch BFH v. 9.7.1986 — I R 218/82, BStBI. 11
1987, 14; v. 28.7.1994 — 11 R 47/92, BStBL. 11 1994, 873 betr. immaterielle WG).
Auch Bruchteilseigentum ist leasingfihig, da es als Sachwert anerkannt ist (vgl.
BFH v. 30.1.1995 — GtS 4/92, BStBI. 11 1995, 281; v. 28.6.2005 — IV B 174/03,
BFH/NV 2005, 2009; Scamipt/WEeBER-GRELLET XX VIIL § 5 Rn. 94).

Leasingarten: zu Kommunalleasing s. Anm. 1161; s. auch Anm. 1199 (Leasing
ABC) tber Null-Leasing, Big-Ticket-Leasing, Cross border Leasing. Als wirt-
schaftlich wichtige Leasingarten sind insbes. zu nennen:

Operating-Leasing ist einem klassischen Mietverhiltnis vergleichbar. Es be-
steht keine feste Grundmietzeit, das Vertragsverhiltnis ist kurzfristig kiindbar;
das Risiko der Amortisation bleibt beim Leasinggeber. Das Operating-Leasing
findet im Allgemeinen auf Konsumgiiter Anwendung (s.0.) und kann in Gestalt
des Maintenance-Leasing mit Wartungs- und anderen Nebenleistungspflichten
des Leasinggebers verbunden sein. Zur stl Behandlung als Mietvertrag s.
Anm. 1199 ,,Operating-Leasing.

Finanzierungsleasing ist die langfristige Vermietung von (beweglichen und
unbeweglichen) Investitionsgtitern. Die Objekte werden dabei vom Leasing-
geber oft nach den Bedurfnissen und Vorstellungen des Leasingnehmers ange-
schafft oder hergestellt. Die feste Grundmietzeit und die Hohe der Mietraten
werden so bemessen, dass der Leasinggeber wihrend der Mietdauer seine In-
vestitionskosten aus den Mieten ganz oder doch zum iberwiegenden Teil
amortisieren kann. Meist bestehen nach Ablauf der Grundmietzeit Optionsrech-
te; zu Leasing-Vertrigen mit Kaufoption s. Anm. 1143, zu Leasing-Vertrigen
mit Mietverlingerungsoption s. Anm. 1151. Zum sog. Spezial-Leasing s.
Anm. 1160-1161.
Die Begrifflichkeiten nach IFRS und deutschem Recht stimmen im Hinblick auf die
Abgtrenzung von Finance und Operate Lease nicht tberein, da fiir ein Finance Lease
nicht, wie beim deutschen Finanzierungsleasing, die Amortisation der Kosten und eine
unkiindbare Grundmietzeit relevant fiir die Abgrenzung sind. Finance Leases liegen
immer dann vor, wenn alle wesentlichen Chancen und Risiken aus dem Leasingvertrag
auf den Leasingnehmer iibergegangen sind (IAS 17, § 3). Ist dies nicht der Fall, wird
von einem Operating Lease ausgegangen (IAS 17, § 6; vgl. auch Esser, StuB 2005, 429,
Gruser, FLIF 2008, 157).
Konzern-Leasing: Die Leasinggesellschaft ist hier finanziell und organisato-
risch eingegliedert und schlieft grundsitzlich nur Vertridge mit dem Konzern.
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Mietkauf: Unter einem Mietkaufvertrag versteht man eine Vereinbarung, die
sowohl Elemente eines Mietvertrags (§§ 535ff. BGB) als auch eines Kaufver-
trags (§§ 433 ff. BGB) enthilt (vgl. Anm. 1300 ff.). FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.
2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176) unterscheidet zwischen sog. echtem Miet-
kauf, bei dem der Mieter jederzeit erwerben kann, der Mietcharakter hat, und
sog. unechtem Mietkauf mit Anrechnung der Mietraten auf den Kaufpreis, der
als Ratenkauf zu wirtschaftlichem Figentum des Mietkdufers fithren soll (zwei-
felhaft; s. Anm. 1305).

Sale-and-lease-back: Dabei verkauft der Leasingnehmer den von ihm zuvor
erworbenen oder hergestellten Leasing-Gegenstand an eine Leasinggesellschaft
und schlieBt mit dieser gleichzeitig einen Leasing-Vertrag (s. Anm. 1199).

Fonds-Leasing: Investitionen der Unternechmen oder der 6ffentlichen Hand
werden teilweise tiber Leasingfonds finanziert. Fin Leasingfonds ist eine Lea-
sing-Objektgesellschaft meist die Rechtsform einer KG oder GbR, hiufig als
Publikums-KG, die das Eigenkapital zur Objektfinanzierung bereitstellt (ge-
schlossener Fonds). Die Leasing-Objektgesellschaft finanziert sich daneben
durch Darlehen. Die Kommanditisten partizipieren an den liquidititsmaBigen
und stl. Ergebnissen der Objektgesellschaft. Durch den Abbau von Steuerver-
glinstigungen sowie gesetzliche Mainahmen zur Eindimmung unerwiinschter
Steuersparmodelle haben steuerorientierte Leasingfonds an Bedeutung verloren.
So wurde durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 ein Verlustausgleichsverbot fiir
»» Verlustzuweisungsgesellschaften nach §2b eingefithrt. Rickwitkend zum
11.11.2005 trat an die Stelle der bisherigen Sondervorschrift des § 2b die neue
Vorschrift des § 15b fur ,,Steuerstundungsmodelle®. Wegen der stl. Restriktio-
nen werden die Leasingfonds der ,,zweiten Generation® meist nach dem Prinzip
des operate lease aufgelegt. Dabei kauft der Fonds das Anlageobjekt und ver-
mietet es fiir einen bestimmten Zeitraum an den Betreiber. Hieraus muss der
Fonds die erwartete Rendite erwirtschaften (s. auch LUDICKE/SISTERMANN, Ge-
schlossene Fonds, 4. Aufl. 2007).

1102-1104 Einstweilen frei.

1105 3. Rechtsnatur des Leasing

Die zivilrechtl. Einordnung des Leasingvertrags hat Bedeutung etwa fiir die An-
wendung von Gefahrtragungsregeln, Gewihrleistungsrechten oder Verbrau-
cherschutzvorschriften nach dem BGB, die Beachtung zwingender Rechtsnor-
men, die Auslegung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB),
das Insolvenzrecht. Die zivilrechtl. Einordnung ist auch bei der bilanz- und
strechtl. Frage der Zuordnung des Leasinggegenstands relevant, da § 39 Abs. 1
AO ihn grundsitzlich dem rechtl. Eigentiimer zuordnet.

Operating-Leasing: Die mietvertragliche Einordnung ist beim Operating-Lea-
sing (zum Begriffs. Anm. 1101), das einem klassischen Mietverhiltnis iSd.
§ 535ff. BGB entspricht, unbestritten (vgl. BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66,
BStBI. 11 1970, 264; BGH v. 28.3.1990 — VIII ZR 17/89, NJW 1990, 1785; Grar
voN WESTPHALEN, Der Leasingvertrag, 6. Aufl. 2008, 450).

Finanzierungsleasing: Auch der Finanzierungsleasingvertrag wird nach Auffas-
sung der Rspr. (zB BFH v. 8.10.1975 — VIII ZR 81/74, NJW 1977, 195, v. 28.3.
1990 — VIII ZR 17/89, NJW 1990, 1785, v. 11.1.1995 — VIII ZR 82/94, NJW
1995, 1019; v. 12.9.2001 — VIII ZR 109/00, NJW 2002, 133) und det hM im
Schrifttum (Frume, DB 1972, 11£; J. Hacer, AcP 190 [1990], 324 [335 ff.]; Son-
NENBERGER, NJW 1983, 2217; Zann, DB 2002, 985; KtceL in Boscucen (Hrsg.),
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Praxishandbuch Leasing, 1998, § 5 Rn. 60 ff.; BamBERGER/RoTH/MOLLER, BGB,
2. Aufl. 2008, § 500 Rn. 10 f.; Erman/JENDREK, BGB, 13. Aufl. 2000, Anh. § 535
Rn. 15; Soercer/KummMmER, BGB, Vor § 535 Rn. 91 ff.; GRaF vON WESTPHALEN
2a0 Rn. 93ff) als (atypischer; s.u.) Mietvertrag angesehen. Der BGH folgte der
mietvertraglichen Einordnung zunichst fiir Vertrige, bei denen dem Leasingneh-
mer keine Kaufoption eingerdumt ist (BGH v. 8.10.1975 — VIII ZR 81/74, NJW
1977, 195; v. 23.2.1977 — VIII ZR 124/75, NJW 1977; 848); dann auch fir
Leasingvertrige mit Kaufoption (BGH v. 5.4.1978 — VIII ZR 42/77, BGHZ 71,
189) bzw. Andienungsrecht des Leasinggebers (BGH v. 5.4.1978 — VIII ZR
42/77, BGHZ 71, 189). Die gegenteiligen Auffassungen im Schrifttum, das Lea-
sing mit Blick auf die brancheniibliche Uberwilzung der Sach- und Preisgefahr
auf den Leasingnehmer als Kaufvertrag einzuordnen (Pratue, BB 1970, 601;
EBENROTH, JuS 1978, 588) oder aufgrund seiner Finanzierungsfunktion als Darle-
hens- oder Kreditvertrag zu qualifizieren (BorcGrare, Die Zwangsvollstreckung
in bewegliches Leasinggut — Finanzierungsleasing als Kreditgeschift, 1976, 721;
ScumipT-SaLzER, AGB, 2. Aufl. 1977, Ra. F 178) finden derzeit kaum noch Un-
terstiitzung, da sowohl der Kauf wie das Datlehen den Ubergang des Figentums
voraussetzen, den die Leasingparteien schon aus stl. Grinden ausschlieBen wol-
len. Beachtenswerter ist die Auffassung, das Leasing als gemischttypischen Ver-
trag einzuordnen, der sich aus Elementen des Kredit- und Geschiftsbesorgungs-
rechts zusammensetzt. Der Leasinggeber schaffe den Leasinggegenstand als
mittelbarer Stellvertreter an, woraus ihm ein Aufwendungsersatzanspruch gem.
§§ 675, 670 BGB erwachse, der dem Leasingnehmer kreditiert werde (CaNARis,
NJW 1982, 306; Canaris, ZIP 1993, 402.; Horener, FLF 2004, 72; H. Rotn, AcP
190, 292; ULmer/H. Scamipt, DB 1983, 2558). Allerdings ist auch diese Auffas-
sung vom BGH ausdriicklich abgelehnt worden (BGH v. 9.10.1985 — VIII ZR
217/84, BGHZ 96, 103), da die Einordnung als atypischer Geschiftsbesorgungs-
vertrag sich mit der fortbestehenden Eigenttiimerstellung des Leasinggebers nur
schwer vereinbaren lasse. Aufgrund seines Interesses am Restwert des Leasing-
gegenstands beansprucht der Leasinggeber nicht nur eine formale, sondern eine
materielle Eigentlimerposition, die sowohl der Fremdniitzigkeit der Geschifts-
besorgung als auch dem Herausgabe- und Ubereignungsanspruch des Geschiifts-
herrn widerspricht. Im Hinblick auf die FEigentiimerposition des Leasinggebers
und der nur zeitlich begrenzten Gebrauchsberechtigung des Leasingnehmers
steht daher auch das Finanzierungsleasing in der Tat dem gesetzlichen Vertrags-
typ der Miete am nichsten. Da idR der Leasingnehmer die Investitionsentschei-
dung trifft und das Risiko einer Fehlinvestition trigt (vgl. zB Argumentation
BGH v 4.7.1990 — VIII ZR 288/89, NJW 1990, 3016), ist der Leasingvertrag als
atypischer Mietvertrag anzusehen, der je nach Vertragsgestaltung Elemente von
Geschiftsbesorgung und Darlehen bzw. Kauf in sich aufnimmt (vgl. BGH v.
14.12.1989 — IX ZR 283/88, NJW 1990, 1113; GraF vON WESTPHALEN, Der Lea-
singvertrag, 6. Aufl. 2008, Rn. 93 ff.). Im Hinblick auf die vom klassischen Miet-
vertrag abweichende Interessenlage hat die Rspr. fiir das Finanzierungsleasing
praktische Konsequenzen gezogen. So wird zugelassen, dass der Leasinggeber
sich formularvertraglich von seiner mietrechtl. Gewihrleistungspflicht freizeich-
net und dem Leasingnehmer stattdessen die kaufrechtl. Gewihrtleistungsanspri-
che gegen den Lieferanten abtritt (vgl. zB BGH v. 27.6.1990 — VIII ZR 72/89,
DB 1990, 2016). Ferner wird im Hinblick auf die Finanzierungsfunktion dem
Leasinggeber bei vorzeitiger Vertragsbeendigung auch ohne entsprechende ver-
tragliche Regelung ein Vollamortisationsanspruch zugesprochen (BGH v. 16.5.
1990 — VIII ZR 108/89, NJW 1990, 2377); zu den Auswirkungen der Schuld-
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rechtsreform auf Leasingvertrige vgl. zB Arnorp, DStR 2002, 1049; BEckmanN,
FLF 2002, 46; ScumaLeENBACH/SESTER, WM 2002, 2184; TieDTKE/MOLLMANN,
DB 2004, 583; Grar voN WEesTPHALEN, DB 2001, 1291.

1106 Einstweilen frei.

1107 4. Abgrenzung zu anderen Rechtsverhiltnissen mit Finanzierungs-
funktion

Mietkaufvertrag: Bei cinem Mietkaufvertrag handelt es sich um einen sog.
Mischvertrag, der sowohl Elemente des Mietvertrags (§§ 535 ff. BGB) als auch
eines Kaufvertrags (§§ 433 ff. BGB) enthilt. Im Zivilrecht wird unter einem
Mietkaufvertrag ein Mietvertrag verstanden, der eine Kaufoption (call option)
fir den Mieter enthilt, deren Ausiibung zu einem Kauf der Mietsache durch
den Mieter fithrt (s. Anm. 1280). Wird dem Mieter im Rahmen eines BGB-
typischen Mietvertrags lediglich zusitzlich die Option eingerdumt, den Miet-
gegenstand zu erwerben, so wird der Mietkaufvertrag strechtl. als normaler
Mietvertrag iSd. § 21 behandelt; die Anrechnung der Mietraten auf den Options-
kaufpreis stehen dem nicht grundsitzlich entgegen (s. Anm. 1283). Beabsichti-
gen die Vertragsparteien allerdings von Anfang an den Kauf, was nach den ge-
samten Vertragsbedingungen, dem wirtschaftlichen Gehalt des Vertrags sowie
den sonstigen Umstidnden des Einzelfalls zu beurteilen ist, so handelt es sich um
einen verdeckten Ratenkauf, bei dem das wirtschaftliche Eigentum von vorn-
herein beim Ratenkidufer liegt (vgl. FinMin Schl.-Holst. v. 27.7.2004, StEK
EStG § 5 Akt. Nr. 176; s. im Einzelnen Anm. 1283).

Darlehensvertrag: Mit ihm hat der Leasingvertrag die Finanzierungsfunktion
gemeinsam (vgl. Lies, DB 1988, 946 zur wirtschaftlichen Identitit beider Ver-
tragstypen). Nach § 500 BGB wird das Finanzierungsleasing mit den Gelddatle-
hen und Ratenlieferungsvertrigen zu den Finanzierungshilfen gerechnet, die, so-
weit sie zwischen einem Unternehmer iSv. § 14 BGB und einem Verbraucher
iSv. § 13 BGB geschlossen werden, letzterem besondere Schutzrechte einrdu-
men. Im Gegensatz zu einem Datlehensgeber hat der Leasinggeber aber das zi-
vilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum am finanzierten Leasingobjekt. Hinsicht-
lich des Objekts findet beim Leasinggeber wiederum eine Finanzierung — meist
zu 100 % — statt.

Factoring: Im Gegensatz zum Finanzierungsleasing setzt das Factoring die Ei-
gentumsiibertragung voraus. Der Factor erwirbt die gesamten oder einen Teil
der Forderungen des Unternchmens, fihrt dessen Debitorenbuchhaltung ein-
schlieBlich des Mahnwesens und bevorschusst idR die Forderungen (vgl. StoLt,
Leasing — steuerrechtliche Beurteilungsgrundsitze, 2. Aufl. 1977). Wihrend Lea-
sing auf mittel- oder langfristige Finanzierung von Anlagegiitern und damit den
Ersatz von gebundenem Betriebskapital abzielt, dient Factoring idR der kurz-
fristigen Forderungsfinanzierung.

11081114 Einstweilen frei.

1115 5. Bedeutung des Leasing
Die wirtschaftliche Bedeutung des Leasing liegt in seiner Finanzierungs- und In-
vestitionsfunktion (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144,/66, BStBI. 11 1970, 264).
Wichtige Motive fiir den Abschluss von Leasingvertrigen sind: Schonung des
Eigenkapitals (da Leasing einer 100%igen Fremdfinanzierung entspricht); Liqui-
ditdtsentlastung (da die Ifd. Mieten idR aus mit Hilfe der Leasinggegenstinde er-
zielten Erlosen erwirtschaftet werden); Wegfall der Anzahlungen; nutzungskon-
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forme Laufzeit; Konsolidierung der Finanzierung (Moglichkeit, Investitionen
tber die gesamte Einsatzdauer durchzufinanzieren); Wegfall von Sicherheitsleis-
tungen (allenfalls Prifung der ,,Leasing-Wiirdigkeit™ des Unternchmens beziig-
lich Ertragskraft und Managementfihigkeiten); Begrenzung des Uberalterungs-
risikos; Stirkung der Unabhingigkeit von vorhandenen Kreditlinien (durch
ErschlieBung einer zusitzlichen Kapitalquelle), Verbesserung von Bilanzkenn-
ziffern.

Zur Moglichkeit einer ,,bilanzneutralen” Finanzierung (off-balance-sheet-finan-
cing) hat der Hauptfachausschuss (HFA) des IDW am 1.7.2002 in Erginzung
zur friheren IDW Stellungnahme zur Rechnungslegung IDW RS HFA 2, WPg.
1999, 591) einen Entwurf zur Konsolidierung von Zweckgesellschaften nach dem
IAS SIC-12 erstellt. Danach soll eine Konsolidierung beim beteiligten Leasing-
nehmer vorzunehmen sein, wenn die Zweckgesellschaft zB zur ausschlieBlichen
Dutrchfithrung eines Leasinggeschifts im Interesses des Leasingnehmers einge-
setzt ist und dieser die maBigeblichen Entscheidungsbefugnisse hat (vgl. BORDE-
wIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, 3 Rn. 105 ff.).

Zu den betriebswirtschaftlichen Aspekten des Leasing vgl. auch Btiscagen, ZfB
1980, 1028; EcksteN, FLF 1986, 19; Ficce, FLF 1984, 109; HINTERBERGER,
NotBZ 1997, 129; SieserT, Leasing oder Kredit — Fine steuerliche Vergleichs-
rechnung, 2001; FEINEN, Das Leasinggeschift, 2002; Krorr, Finanzierungsalter-
native Leasing, 2007. Uber Risikostruktur und Risikoverteilung bei Finanzie-
rungsleasingvertrigen s. Bossert, BB 1981, 2038.

Wirtschaftliche Entwicklung des Leasingmarkts in Deutschland: Das Fi-
nanzierungsleasing-Geschift hat in der BRD seit Beginn der siebziger Jahre eine
stirmische Entwicklung genommen. Die Leasing-Investitionen erreichten 2005
einen Wert von rd. 51,1 Mrd. €. Davon entfielen auf Immobilien-Leasing-Inves-
titionen rd. 6,7 Mrd. €. Die zum groBlen Teil im PKW- und EDV-Bereich wach-
senden Mobilien-Leasing-Investitionen erreichten im gleichen Zeitraum einen
Betrag von rd. 44,4 Mrd. €. Zusammen lag der Anteil des Immobilien- und Mo-
bilien-Leasing an der gesamten Investitionstitigkeit in Deutschland (= Leasing-
quote) bei rd. 19,0 %. Beim Mobilien-Leasing lag die Quote mit 25 % deutlich
hoher als beim Immobilien-Leasing (vgl. BDL, ifo Institut 11,/2007). Die gerin-
gere Leasingquote beim Immobilien-Leasing ist zum einen dadurch bedingt,
dass Immobilien-Leasing-Konzeptionen aufwendige rechtl. und stl. Konzeptio-
nen erfordern, die sich hiufig erst bei einem Investitionsvolumen von 5 Mio. €
oder mehr rechnen, und zum anderen dadurch, dass auch groB3e Infrastruktur-
projekte des Staates dem Leasingmarkt bisher verschlossen blieben. Reglemen-
tierungen finden sich zB in den Kommunalleasing-Erlassen der Bundeslinder
(zB Sichs. FinMin. v. 15.2.1993, BB 1993, 696 Anh. 12; s. Anm. 1161). Mit der
ansteigenden Konjunktur stiegen in 2007 auch die Leasing-Investitionen auf
57,4 Mrd. €, was zugleich den bisherigen Hochststand ausmacht (vgl. BDL, ifo
Institut 11,/2007). Von rund 1800 Leasinggesellschaften sind am Leasingneu-
geschift tiber 90 % der rd. 220 im Bundesverband Deutscher Leasing-Unter-
nehmen e.V. organisierten Gesellschaften beteiligt. Zu diesen gehéren neben
herstellernahen Gesellschaften solche mit Bankhintergrund. Bedeutende Lea-
singnehmer waren im Jahr 2005 die Sektoren Produzierendes Gewerbe mit
23 %, Handel und Verkehr mit 23 % sowie der Dienstleistungssektor mit
31,0 % (vgl. BDL, ifo Institut 11,/2007).
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II. Die Zurechnungsgrundsitze fiir das wirtschaftliche Eigentum
an Leasinggegenstinden

1. Die Zurechnung nach Handelsrecht

Das Handelsrecht enthilt keine besonderen Rechtsnormen fir die Zurechnung
von WG, die im Wege des Leasings genutzt werden. Die Zurechnungsfrage
muss daher nach den allgemeinen handelsrechtl. Grundsitzen entschieden wer-
den.

HFA 1/73: Nach der Veroffentlichung der Leasingurteile des BFH und der
Leasing-Erlasse hat der HFA des IDW eine gutachtliche Stellungnahme ,,zur
Berticksichtigung von Finanzierungs-Leasingvertrigen im Jahresabschluss des
Leasingnehmers® abgegeben (HFA 1/73, WPg. 1973, 101). Das Leasing-Gut-
achten hielt es unter Berufung auf den Grundsatz der ,,materiality* fur erforder-
lich, Vertrdge tiber Finanzierungsleasing zu berticksichtigen, wenn die Leasing-
verpflichtungen mehr als 10 % aller zu bilanzierenden Verpflichtungen
ausmachen.

An der Stellungnahme des HFA wurde kritisiert (zB Frume, DB 1973, 1661;
Frume, DB 1974, 544; Lerrson, DB 1976, 685), dass es nach geltendem Recht
nicht zulissig sei, ein WG in der Bilanz auszuweisen, an dem der Kaufmann
kein wirtschaftliches Eigentum habe. Wahrscheinlich unter dem Eindruck dieser
Kritik hat der HFA die Anwendung der Grundsitze des Gutachtens ausgesetzt
(WPg. 1974, 562). Fur die FinVerw. stellte sich nach der Veroffentlichung des
IDW-Gutachtens die Frage, ob sie an ihren bisherigen Leasing-Erlassen festhal-
ten oder nunmehr unter Berticksichtigung des MaBigeblichkeitsgrundsatzes (Be-
schluss des GrofB3en Senats des BFH v. 3.2.1969 — GtS 2/68, BStBl 11 1969, 291;
jetzt in § 5 Abs. 1 Satz 1 geregelt) eine sehr viel weitergehende Aktivierung beim
Leasingnehmer vetrlangen miisse. Die FinVerw. hatte aber davon abgesehen, un-
ter dem Findruck der HFA-Stellungnahme die Leasing-Erlasse zu dndern.

Bilanzrichtlinien-Gesetz v. 19.12.1985 (BGBL. I 1985, 2355): Auch dieses Ge-
setz enthielt keine besonderen Vorschriften tiber die Bilanzierung von Leasing-
vertrigen. KapGes. missen nach § 285 Satz 1 Nr. 3 HGB allerdings im Anhang
zur Bilanz ggf. die sich aus Leasingvertrigen ergebenden Verpflichtungen, die
nicht in der Bilanz erscheinen, angeben. Im Ubrigen war § 246 Abs. 1 HGB
mafBgebend, wonach der Jahresabschluss simtliche Vermdogensgegenstinde,
Schulden und Rechnungsabgrenzungsposten zu enthalten hat, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist (Vollstindigkeitsgrundsatz). Mit diesem Zweck der
Bilanzierungspflicht wire es unvereinbar, ausschlieBlich auf das biirgerlich-
rechtl. Eigentum abzustellen. Handels- und strechtl. wurde daher schon bisher
bei der Frage, wem der Leasinggegenstand zuzurechnen ist — dem Leasinggeber
oder dem Leasingnehmer — nicht auf das formale zivilrechtl.,, sondern auf das
wirtschaftliche Eigentum abgestellt. Eine vom zivilrechtl. Eigentum abweichen-
de Bilanzierung erfolgt, sobald ein anderer die wirtschaftliche Verfiigungsmacht
iber das Objekt hat. Dabei orientiert sich die handelsrechtl. Leasingbilanzierung
bislang an den verschiedenen Leasing-Erlassen der FinVerw. sowie an der
strechtl. Vorschrift des § 39 Abs. 1 AO.

Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz v. 25.5.2009 (BGBL I 2009, 1102;
BStBL I 2009, 650): § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB verlangt fiir die Aufnahme von
Vermogensgegenstinden in der Bilanz, dass sie dem Eigentiimer auch wirt-
schaftlich zuzurechnen sind. Die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums als
Bilanzierungsgrundlage lehnt sich nach der urspriinglichen Gesetzesbegriindung
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des Referentenentwurfs des BilMoG an den Vorgaben der IFRS an. Wem diese
Chancen und Risiken am Bilanzstichtag zukommen, ist als wirtschaftlicher Ei-
gentiimer zum Bilanzansatz berechtigt und verpflichtet. Diese Zuordnung ent-
springt einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die den wirtschaftlichen Ge-
halt eines Geschiftsvorfalls in den Mittelpunkt stellt und nicht etwa die rechtl.
Form (substance over form). Dies lisst die Frage aufkommen, ob sich die han-
delsrechtl. Einfithrung der Zurechnungsnorm des wirtschaftlichen Eigentums
nach § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB iber das Mal3geblichkeitsprinzip gem. § 5 Abs. 1
Satz 1 auch auf die stl. Gewinnermittlung auswirkt. So wurde im Hinblick auf
den Referentenentwurf die Auffassung vertreten, dass § 5 Abs. 1 Satz 1 als lex
specialis die allgemeine Vorschrift des § 39 AO verdringt (so Herzig, DB 2008,
1; dagegen DorrLER/GERRIT, DB 2008, 45; BEYER, BBK 2008, 5167, nach denen
§ 39 AO dem § 5 vorgeht, und Regierungsentwutf vom 21.5.2008, Etl. zu Nr. 4,
§ 246 HGB (BTDrucks. 16/10067), nach dem die von der Rspr. erarbeiteten
Beurteilungskriterien ebenso ihre Bedeutung behalten sollen wie die stl. Leasing-
Erlasse).

2. Die Zurechnungsgrundsitze des BFH fiir Leasing-Gegenstinde

Diskussionsstand bis zu den Leasingurteilen des BFH: Die seit etwa 1960
gefithrte Diskussion iiber die ertragstl. Behandlung von Leasingvertrigen betrifft
das Finanzierungsleasing. Das Operating-Leasing wird stl. als unproblematisch
angeschen (s. Anm. 1199 , Operating-Leasing™). Bis zu der Grundsatzentschei-
dung des BFH im Leasingurteil v. 26.1.1970 (s.u.) war die ertragstl. Behandlung
des Finanzierungsleasing umstritten (vgl. BORDEWIN/TONNER, Leasing im Steu-
errecht, 5. Aufl. 2008, Ra. 2, 14). Die von der FinVerw. im Jahr 1966 veroffent-
lichten Entwirfe — die eine weitgehende Zurechnung beim Leasingnehmer vor-
sahen — waren auf heftige Kritik gestof3en.

BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66 (BStBI. IT 1970, 264): Dieses Urteil stellt die

Grundsatzentscheidung fiir die stl. Behandlung des Finanzierungsleasing tber

bewegliche WG dar. Es betraf einen Vollamortisationsfall. Der IV. Senat hat

aufbauend auf den Grundsitzen zur Feststellung des wirtschaftlichen Eigen-
tums Abgrenzungskriterien fiir die Zurechnung von Leasingobjekten entwickelt.

Nach den Umstinden des Einzelfalls kann der in birgetlich-rechtl. Eigentum

des Leasinggebers stehende Leasinggegenstand wirtschaftlich dem Leasingneh-

mer zuzurechnen sein. Der wirtschaftliche Eigentiimer wird nach BFH v. 26.1.

1970 — IV R 144/66 2aO ,allein dadurch charakterisiert, dass er im Regelfall

den rechtlichen Eigentiimer fiir dauernd von der Einwirkung auf das WG wirt-

schaftlich ausschlieBen kann, so dass ein Herausgabeanspruch des Eigenttimers
keine wirtschaftliche Bedeutung mehr hat; nicht entscheidend fur die Annahme
wirtschaftlichen Eigentums seien ,,gewisse positive Moglichkeiten (Gebrauchen,

Nutzen, Zerstoren des WG), auch nicht die Moglichkeit, Dritte von der Einwir-

kung auf das WG auszuschlieBen®. Die Frage der stl. Zurechnung hat der BFH

zwar von einer Einzelfallbetrachtung abhingig gemacht, aber folgende Fallgrup-
pen herausgearbeitet, bei denen das Leasingobjekt idR dem Leasingnehmer zu-
zurechnen sei:

— Die Grundmietzeit deckt sich — annihernd — mit der betriebsgew6hnlichen
Nutzungsdauer (= stl. Abschreibungsdauer), bestitigt durch BFH v. 1.10.
1970 =V R 49/70, BStBI. 11 1971, 34.

— Die Grundmietzeit liegt erheblich unter der betriebsgew6hnlichen Nutzungs-
dauer. Der Leasingnehmer hat ein Optionsrecht auf Mietverlingerung oder
Kauf, bei dessen Ausiibung er nur eine einer Anerkennungsgebthr dhnelnde

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Tonner E 541

1117



1118

§5 Anm.1117-1125 Leasing

Zahlung leisten muss (erheblich unter dem Marktpreis liegender Mietzins
oder Kaufpreis), bestitigt durch BFH v. 18.11.1970 —1133/64, BStBI. II
1971, 133.

— Das Leasingobjekt ist auf die Verhiltnisse und Bediirfnisse des Leasingneh-
mers speziell angepasst und nach Ablauf der Grundmietzeit nur noch beim
Leasingnehmer wirtschaftlich sinnvoll nutzbar (sog. Spezialleasing).

BFH v. 18.11.1970 — I R 133 /64 (BStBl. 1I 1971, 133): Dieses Urteil, das einen
Mietkaufvertrag iiber ein Fabrikgrundstiick zum Gegenstand hatte, nimmt auf
das Urteil zum Mobilien-Leasing v. 26.1.1970 mehrfach ausdriicklich Bezug und
liasst fur die Frage der Zurechnung von Grundstiicken und Gebiuden, die Ge-
genstand eines Leasingvertrags sind, im Wesentlichen die gleichen Grundsitze
gelten wie beim Mobilien-Leasing.

In weiteren Leasingurteilen, zB BFH v. 30.5.1984 — I R 146/81, BStBl. 11
1984, 825 (betreffend Immobilien-Leasing), v. 8.8.1990 — X R 149,/88, BStBI. 11
1991, 70 und v. 27.11.1996 — X R 92/92, BStBL II 1998, 97 (betreffend Mobi-
lien-Leasing) oder v. 9.12.1999 — III R 74/97, BStBI. 1I 2001, 311 (betreffend
Immobilien-Leasing), hat der BFH die Grundsitze der vorgenannten Urteile
wiederholt bestitigt. Nach den Grundsitzen dieser gefestigten BFH-Rspr.
kommt es bei der Frage, wem der Leasinggegenstand zuzurechnen ist, nicht auf
die zivilrechtl. Verfugungsbefugnis am Ende der Grundmietzeit, sondern unter
dem Gesichtspunkt des wirtschaftlichen Eigentums darauf an, ob fiir die ge-
wohnliche Nutzungsdauer des Leasinggegenstands ein faktischer Ausschluss des
Leasinggebers von der tatsichlichen Sachherrschaft gegeben ist.

3. Die Zurechnungsregeln der Finanzverwaltung in den Leasingerlassen

Nach Klirung der Grundsatzfragen zur Objektzurechnung durch die Rspr. des
BFH im Leasing-Urteil v. 26.1.1970 und den darauf aufbauenden Entscheidun-
gen (s. Anm. 1117) hat die FinVerw. in vier Erlassen detaillierte Kriterien fiir die
Zurechnung von Leasingobjekten festgeschrieben. Die in den Leasing-Erlassen
aufgestellten Zuordnungskriterien sind bis heute fiir die stl. Einordnung maf3-
geblich. Die Erlasse beschiftigen sich mit dem Finanzierungsleasing, bei dem ei-
ne wirtschaftliche Zuordnung beim Leasinggeber erstrebt wird.

In der Vergangenheit ist innerhalb der FinVerw. und mit den Fachverbinden
tiber eine Neufassung der Leasing-Erlasse diskutiert worden. Insbes. ist die Fra-
ge nach einem einheitlichen Etlass fiir Mobilien und Immobilien aufgeworfen
worden. Angesprochen wurde insbes. die Problematik des wirtschaftlichen Ei-
gentums. Dabei stellte sich zB die Frage, ob die besonderen Risikozuweisungs-
kriterien nach dem neueren Immobilien-Teilamortisations-Erlass auch fiir Mo-
bilien-Teilamortisationsvertrige ~Anwendung finden sollen; vgl. hierzu
Anm. 1152. Die Diskussion ist Ende der 90er Jahre abgeebbt; ein neuer Leasing-
Erlass ist derzeit nicht in Sicht. Uber sonstige Verwaltungsanweisungen zu Lea-
sing s. Anm. 1130.

1119-1124 Einstweilen frei.

1125

III. Die Leasing-Erlasse der Finanzverwaltung

1. Mobilien-Leasing-Erlass v. 19.4.1971/Vollamortisation

Der Mobilien-Leasing-Etlass des BMF v. 19.4.1971 (BStBL. 1 1971, 264) bezicht
sich — entsprechend dem Leasing-Urteil des BFH v. 26.1.1970 (s. Anm. 1117) —

E 542 Tonner



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1125 §5

auf das Finanzierungsleasing mit Vollamortisation in der Grundmietzeit. Finan-
zierungsleasing iSd. Mobilien-Leasing-Erlasses liegt nur vor, wenn

— der Vertrag tiber eine bestimmte Grundmietzeit abgeschlossen ist, wihrend
der er bei vertragsgemiller Erfillung von beiden Vertragsparteien nicht ge-
kiindigt werden kann und

— der Leasingnehmer mit den in der Grundmietzeit zu entrichtenden Raten
mindestens die AHK sowie alle Nebenkosten einschlieBlich der Finanzie-
rungskosten des Leasinggebers deckt.

Uber die Behandlung von Finanzierungsleasing mit Teilamortisation (sog. non-
full-pay-out-Vertrige) s. Anm. 1127. Vertragsgestaltungen, die nicht unter den
Begriff des Finanzierungsleasing fallen, sind — abgesehen von den in Anm. 1127
behandelten Teilamortisations-Fillen — nach den allgemeinen Grundsitzen tber
die Zurechnung von WG zu behandeln (s. Anm. 53, 53a).

Widetlegbare Vermutung: Die Zurechnung von Leasingglitern hingt von den
Umstinden des Einzelfalls, dh. von der Vertragsgestaltung und deren tatsich-
licher Durchfiihrung ab (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. 11 1970, 264).
Die Zurechnungsregeln des Erlasses haben somit den Charakter einer widerleg-
baren Vermutung (glA RuNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 228). Im Ein-
zelfall kann also eine von Richtlinien des Erlasses abweichende Beurteilung ge-
boten sein (s. Anm. 1135-1162).

Zurechnungsregeln des Erlasses: Beim Finanzierungsleasing tiber Mobilien
mit Vollamortisation wihrend der Grundmietzeit ist der Leasinggegenstand
> regelmadfSig dem Leasinggeber zuzurechnen
> stets wenn die Grundmietzeit héchstens 90 % und mindestens 40 % der
betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betrigt und kein Optionsrecht auf
Kauf oder Mietverlingerung eingeriumt wurde,
> wenn eine Optionsrecht eingerdumt wurde und der Kaufpreis dem linea-
ren Restbuchwert oder dem niedrigeren gemeinen Wert entspricht bzw.
die Anschlussmiete den Wertverzehr fiir den Leasinggegenstand deckt.
Dabei kommt es nach dem Erlass nicht darauf an, ob der Kaufpreis bzw.
die Anschlussmiete beim Abschluss des Leasingvertrags oder wihrend
oder nach Ablauf der Grundmietzeit festgelegt oder verindert werden.
> regelmidfSig dem Leasingnehmer zuzurechnen,
> wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % (s. Anm. 1139) oder weniger als
40 % (s. Anm. 1140) der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer (s.
Anm. 1138) betrigt;
> wenn die Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betriebsgewohnli-
chen Nutzungsdauer betrigt, sofern
— eine Kaufoption (s. Anm. 1150) besteht und der Kaufpreis niedriger ist
als der unter Anwendung der linearen AfA nach der amtlichen Tabelle
ermittelte Buchwert (linearer Restbuchwert; s. Anm. 1150) oder der
niedrigere gemeine Wert im Zeitpunkt der VerduBerung;
oder sofern
— bei Mietverlingerungsoption (s. Anm. 1151) die Anschlussmiete nicht
den Wertverzehr deckt, der sich auf der Basis des wie beim Kauf ermit-
telten Buchwerts oder des niedrigeren gemeinen Werts und der Rest-
nutzungsdauer lt. AfA-Tabelle ergibt;
oder sofern
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— der Leasingvertrag sich aber automatisch verlingert (s. Anm. 1151), falls
er nicht gekiindigt wird, unter denselben Voraussetzungen wie bei Ver-
trigen mit Mietverlingerungsoption;

> stets — ohne Riicksicht auf das Verhiltnis von Grundmietzeit und bettiebs-

gewohnlicher Nutzungsdauer und auf Optionsklauseln — im Fall des Spezi-
al-Leasing (s. Anm. 1160);

Zustindiges Finanzamt: Fir die Beurteilung der Zurechnung ist grundsitzlich
das FA des Leasinggebers zustindig (s. Anm. 1199 , Zustindigkeit™).

2. Immobilien-Leasing-Erlass v. 21.3.1972 /Vollamortisation

Der Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 21.3.1972, BStBL. I 1972, 188) baut
hinsichtlich Begriff, Abgrenzung, Vertragsformen und Zurechnungskriterien
des Finanzierungsleasing unmittelbar auf dem Mobilien-Leasing-Frlass auf
BMF v. 19.4.1971, BStBL. I 1971, 264, s. Anm. 1125; ebenso die Rspr., s.
Anm. 1117). Die Zurechnungsregeln des Immobilien-Leasing-Frlasses beziehen
sich auf Vollamortisations-Vertridge, die wihrend der Grundmietzeit bei ver-
tragsgemilBer Erfillung von keiner Seite kiindbar sind und die in dieser Zeit alle
Kosten des Leasinggebers (AHK, Neben- und Finanzierungskosten) durch die
Raten des Leasingnehmers decken (BMF v. 21.3.1972 aaO unter Verweisung
auf BFH v. 25.10.1963 — IV 429/62 U, BStBI. III 1964, 44; v. 2.8.1966 — I R
119/66, BStBI. 111 1967, 63; v. 18.11.1970 — 1133/64, BStBI. 11 1971, 133). Zu
Mietkaufvertrigen s. Anm. 1104 und 1300-1312.

Bedeutung des Erlasses: In der Praxis haben die im Erlass geregelten Formen
des Immobilien-Leasing keine groBe Bedeutung, da dem Immobilien-Leasing
idR eine gegeniiber der voraussichtlichen betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer
der Immobilie (s. dazu Anm. 1138) wesentlich kiirzere Grundmietzeit zugrunde-
liegt, idR 20 Jahre. Unter diesen Umstinden wiirde eine Vollamortisation inner-
halb der Grundmietzeit im Vergleich zum tatsichlichen Wertverzehr zu unver-
hiltnismédBig hohen Leasingraten fithren (SPITTLER, Leasing in der Praxis,
6. Aufl. 2002, 60). Uber die bilanzielle Behandlung von Vormieten, Sonderzah-
lungen und Mietdarlehen s. Anm. 1173, 1182, 2000; zur Behandlung von Rest-
wertmodellen s. Anm. 1142, 1144,

Anwendung der Immobilien-Leasing-Erlasse auf Lizenzvertrige: s.
Anm. 1129.
Zurechnungsregeln des Erlasses: Nach dem FErlass sind die Zurechnungskri-
terien fir das wirtschaftliche Eigentum am Gebiude und am Grund und Boden
getrennt zu priifen. Die Zurechnung von Betriebsvorrichtungen richtet sich nach
dem Mobilien-Leasing-Erlass (s. Anm. 1199 ,Betriebsvorrichtungen®). Uber
den Charakter der Regelungen als widerlegbare Vermutungen s. Anm. 1125.
> Zurechnung des Grund und Bodens:
> Dem Leasinggeber ist der Grund und Boden zuzurechnen bei
— Vertrigen ohne Kauf oder Mietverlingerungsoption;
— Vertrdgen mit Mietverlingerungsoption (s. Anm. 1151);
— Spezial-Leasing-Vertrigen (s. Anm. 1161) ohne Optionen oder mit
Mietverlingerungsoption;
— Spezial-Leasing-Vertrigen mit Kaufoption, sofern der Gesamtkaufpreis
bei Optionsausiibung mindestens so hoch ist wie der lineare Restbuch-

wert des Gebédudes zuziiglich des Buchwerts (oder niedrigeren gemei-
nen Werts) des Grundstiicks (s. Anm. 1160).
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> Dem Leasingnehmer ist der Grund und Boden zuzurechnen bei

— Vertrdgen mit Kaufoption, sofern ihm auch das Gebédude zugerechnet
wird (s.u.);

— bei Spezial-Leasing-Vertrigen, wenn der Gesamtkaufpreis bei Options-
ausiibung niedriger ist als der lineare Restbuchwert des Gebaudes zu-
zuglich des Buchwerts (oder niedrigeren gemeinen Werts) des Grund-
stiicks.

> Zurechnung des Gebandes:

> Dem Leasinggeber ist das Gebiude zuzurechnen, wenn die Grundmietzeit
zwischen 40 % und 90 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer (s.
Anm. 1138) betrigt #nd

> keine Optionsrechte bestehen oder

> bei einer Kaufoption der Gesamtkaufpreis fiir Gebiude und Grundstiick
bei Optionsausiibung mindestens so hoch ist wie der lineare Restbuchwert
des Gebiudes zuziiglich des Buchwerts (oder niedrigeren gemeinen Werts)
des Grundstiicks (s. Anm. 1150) oder

> bei einer Mietverlingerungsoption oder automatischer Mietverlingerung
die Anschlussmiete hoher ist als 75 % der tiblichen Miete fiir ein vergleich-
bares Grundstiick (s. Anm. 1151) wnd

> kein Fall des Spezial-Immobilien-Leasing vorliegt (s. Anm. 1160).
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| Immobilien-Leasingve

rtrag |

/ ] \

ohne Kauf- oder ohne Kauf- oder
Verlingerungsoption Verldngerungsoption
fiir Gebidude

mit Kauf- oder Ver-

lingerungsoption fiir
fiir Grund und Boden

Grund und Boden und Gebiude

iiber Spezialleasing

Zurechnungsobjekt

AN

Grundmietzeit zwischen
40 und 90 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungs-
dauer nach § 7 Abs. 4 S. 1
oder des kiirzeren Erbbau-
rechtszeitraums

und

Ankaufpreis mindestens so
hoch wie der lineare Rest-
buchwert Buchwert Grund
und Boden sowie Gebiude-
wert unter Zugrundelegung

Grundmietzeit weniger als
40 oder mehr als 90 % der
betriebsgewthnlichen Nut-
zungsdauer

und/oder

Ankaufpreis niedriger als
der lineare Restbuchwert
Grund und bzw. niedrige-
rem gemeinen Wert

der linearen AfA bzw.
S . und/oder
niedrigerem gemeinen
Wert Anschlussmiete weniger
als 75 % der ortiiblichen
und/oder .
Miete
Anschlussmiete min-
destens 75 % der ort-
iiblichen Miete
' Zurechnung beim ‘
» Leasinggeber Leasingnehmer

1127 3. Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass v. 22.12.1975

BMF v. 22.12.1975 (FR 1976, 115) hat zur Zurechnung des Leasinggegenstands
bei drei Vertragstypen Stellung genommen, bei denen die Leasingraten in der
Grundmietzeit nur eine Teilamortisation bewirken (sog. Teilamortisations-Ver-

trige oder non-full-pay-out-Leasing).

Wirtschaftlich gesehen hat das full-pay-out-Leasing fiir den Leasinggeber zwar
den Vorteil, kein Verwertungstisiko am Ende der Mietzeit tragen zu missen, an-

dererseits macht es Vollamortisations-Leasing geg
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zierung umso teurer, je kiirzer die Grundmietzeit ist. Unter Marktgesichtspunk-
ten erwies sich auch die Diskrepanz zwischen voller Amortisation und Ver-
kehrswert des Leasinggegenstands am Ende der Grundmietzeit als nachteilig.
Das non-full-pay-out-Leasing entwickelte sich deshalb ,,unter dem Druck der
Konkurrenz und dem Verlangen, die monatlichen Mieten zu senken® (KUNKEL,
DB 1975, 1380).

Auf Anfrage der Leasingbranche und vor dem Hintergrung der BFH-Rspr. hat
das BMF typisierte Zurechnungsregeln entwickelt. Ausgangspunkt sind Vertrige
mit einer Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betriebsgew6hnlichen
Nutzungsdauer (zum Begriff vgl. Anm. 1138). Die 40 %-Grenze, die uE fur
Teilamortisationsvertrige keinen Sinn macht, wurde dabei unreflektiert tber-
nommen.

Zurechnungsregeln des Teilamortisations-Erlasses: Sie enthalten widerleg-
bare Vermutungen zur Zurechnungsfrage, dh. gelten ,,nur insoweit, wie beson-
dere Regelungen in Einzelvertrigen nicht zu einer anderen Beurteilung zwin-
gen® (BMF v. 22.12.1975 2aO aLE).

Das maBgebende Kiriterium fiir die Zurechnung des Leasinggegenstands ist
nach dem Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass v. 22.12.1975 die Chance
der Wertsteigerung,

Verbleibt diese voll beim Leasinggeber, wofiir es nach dem Exlass austeicht,
wenn er zu mindestens 25 % an dem die Restamortisation ubersteigenden Teil
des VeriuBerungserloses beteiligt ist, ist ihm der Leasinggegenstand selbst dann
zuzurechnen, wenn der Leasingnehmer das Risiko einer Wertminderung trigt.
In allen drei im Erlass behandelten Vertragsmodellen trigt der Leasingnehmer
voll und ausschlieflich das fiir Eigentum typische Risiko der Wertminderung;
ohne deshalb als wirtschaftlicher Eigentiimer angesehen zu werden. Trigt hin-
gegen der Leasinggeber das Wertminderungsrisiko voll oder iiberwiegend, ist uE
auch eine Beteiligung an einer moglichen Wertsteigerung unter 25 % grundsitz-
lich nicht geeignet, wirtschaftliches Eigentum beim Leasingnehmer zu begrin-
den; denn der Leasinggeber bleibt tiber das Wertminderungstisiko wirtschaftlich
zu stark mit dem Gegenstand verhaftet (glA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing,
1978, 310-314).

> Vertragsmodell mit Andienungsrecht des Leasinggebers, jedoch obne Optionsrecht des Iea-
singnebmers: Durch das Andienungsrecht ist der Leasingnehmer, sofern ein Ver-
lingerungsvertrag nicht zustandekommt, auf Verlangen des Leasinggebers ver-
pflichtet, den Leasinggegenstand zu einem Preis zu kaufen, der bereits bei
Abschluss des Leasingvertrags fest vereinbart wird. Stets dem Leasinggeber zu-
zurechnen ist in diesem Fall der Leasinggegenstand nach dem Erlass v. 22.12.
1975 deshalb, weil der Leasinggeber allein die Chance der Wertsteigerung (Mog-
lichkeit der Nichtaustibung des Andienungsrechts) hat, wihrend der Leasing-
nehmer allein das Risiko der Wertminderung trigt (Abnahmepflicht bei Aus-
tbung des Andienungsrechts).

> Vertragsmodell mit Aufleilung des Mebrerlises: Der Leasinggegenstand wird nach
Ablauf der Grundmietzeit durch den Leasinggeber verduBert. Ist der Verdulle-
rungserlos niedriger als die Differenz zwischen den Gesamtkosten des Leasing-
gebers und den in der Grundmietzeit entrichteten Leasingraten (Restamortisati-
on), so ist der Leasingnehmer verpflichtet, eine Abschlusszahlung in Hohe der
Differenz zwischen Restamortisation und VerduBerungsetlds zu zahlen. Ist der
VeriuBerungserlos hingegen hoher als die Restamortisation, so wird der Mehr-
erlos aufgeteilt. Bei diesem Modell ist
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— der Leasinggegenstand dem 1easinggeber zuzurechnen, wenn der Leasinggeber min-
destens 25 % des die Restamortisation tbersteigenden Teils des Verduf3e-
rungserloses erhilt,

— der Leasinggegenstand dem Leasingnehmer zuzurechnen, wenn der Leasingnehmer
mehr als 75 % des die Restamortisation tibersteigenden Teils des Veriul3e-
rungserloses erhilt.

Nach dem Erlass bewirkt eine Beteiligung des Leasinggebers zu 25 %, dass er
,»noch in einem wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Umfang an etwaigen Wert-
steigerungen des Leasinggegenstands beteiligt ist™.

Nach Auffassung der FinVerw. soll der Leasinggegenstand dem Leasingnehmer
zuzurechnen sein, wenn der Leasingnehmer am Ende der Laufzeit eine Ab-
schlusszahlung in Hohe der Restamortisation schuldet, er aber auch eine Kauf-
option zu einem dem Verkehrswert entsprechenden Kaufpreis hat, auf den die
Abschlusszahlung angerechnet wird, und wenn ein eventueller Mehrwert ent-
sprechend den o.g. Raten zwischen Leasingnehmer und Leasinggeber aufgeteilt
wird (OFD Frankfurt v. 20.6.2006, FR 2006, 793, mit einer Ubergangsregelung
zugunsten von Vertrigen, die vor dem 1.6.2006 abgeschlossen wurden). UE ist
diese Differenzierung zwischen Vertrigen mit Kaufoption zugunsten des Lea-
singnehmers und Vertrigen mit Andienungsrecht fiir den Leasinggeber nicht
nachvollziechbar. In beiden Fillen partizipiert der Leasinggeber nicht nur uner-
heblich an etwaigen Wertsteigerungen und im Fall eines Ankaufrechts trigt er
dartiber hinaus das Risiko von Wertminderungen. Daher wire uE im Fall der
Vereinbarung einer Kaufoption zugunsten des Leasingnehmers erst recht das
wirtschaftliche Eigentum dem Leasinggeber zuzurechnen. Zur Umqualifizierung
von Abschlusszahlungen, die auf einen vereinbarten Mindestkaufpreis angerech-
net werden, in zusitzliche Leasingraten/Lizenzzahlungen im Fall leasingihn-
licher Filmlizenzvertrige vgl. Anm. 1129.

> Vertragsmodell eines kiindbaren Mietvertrags mit Anrechnung des VerinfSerungserloses
anf die vom Leasingnehmer zu leistende Schlusszablung: Der Leasingnehmer kann den
Leasingvertrag nach Ablauf der Grundmietzeit (mindestens 40 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer) kiindigen. Bei Kiindigung ist eine Abschlusszah-
lung in Hohe der durch die Leasingraten nicht gedeckten Gesamtkosten des
Leasinggebers zu entrichten. Auf diese Abschlusszahlung werden 90 % des vom
Leasinggebers erzielten VerduBerungserloses angerechnet. Ist der anzurechnen-
de Teil des VerduBerungserloses zuziiglich der vom Leasingnehmer bis zur
VeriuBerung entrichteten Leasingraten niedriger als die Gesamtkosten des Lea-
singgebers, so muss der Leasingnehmer in Hohe der Differenz eine Abschluss-
zahlung leisten. Ist jedoch der Verkaufserlés hoher als die Differenz zwischen
den Gesamtkosten des Leasinggebers und den bis zur VeriduBerung entrichteten
Leasingraten, so behilt der Leasinggeber diesen Differenzbetrag in vollem Um-
fang. Der Leasinggegenstand ist hier dem Leasinggeber zuzurechnen, da diesem
eine wihrend der Mietzeit eingetretene Wertsteigerung in vollem Umfang zugu-
tekommt.

4. Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass v. 23.12.1991

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht des Leasingnehmers haben sich Full-pay-out-
Vertrige insbes. bei Immobilien nicht durchgesetzt. Die Leasingraten stellen Fi-
nanzierungskosten dar, die einem Vergleich mit herkommlichen Finanzierungs-
alternativen standzuhalten haben. Daher wird der Leasingnehmer kaum bereit
sein, wihrend der Grundmietzeit die gesamten Investitionskosten zu tragen und
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im Anschluss hieran noch einen Kaufpreis oder eine Anschlussmiete in nen-
nenswerter Hohe zu leisten. Folglich dominieren eindeutig Non-full-pay-out-
Vertrige mit Kauf- bzw. Mietverlingerungsoption. Bei einem Teilamortisations-
vertrag werden die Gesamtkosten des Leasinggebers mit den in der
Grundmietzeit zu entrichtenden Raten nur zum Teil, dh. idR nur in Hohe der
AfA, beglichen. BMF v. 23.12.1991, BStBL. I 1992, 13 unterscheidet zwischen
folgenden fiinf Vertragsvarianten:

— Vertridge ohne Optionsrecht,

— Spezialleasingvertrige,

— Vertridge mit Kaufoption des Leasingnehmers,

— Vertridge mit Mietverlingerungsoption des Leasingnehmers,

— Vertrige mit Kauf- oder Mietverlingerungsoption und besonderen Verpflich-
tungen des Leasingnehmers.

Grund und Boden: Auch bei Teilamortisationsvertrigen wird bei der Zurech-
nung zwischen Grund und Boden einerseits und Gebidude andererseits differen-
ziert. Im Gegensatz zu Vollamortisationsvertrigen sind die Zurechnungskrite-
rien aber nur hinsichtlich des Gebiudes zu priifen. Die Zurechnung des Grund
und Bodens folgt dann der Zurechnung des Gebiudes.

Vertrigen ohne Optionsrecht: Das Gebiude und damit auch der Grund und
Boden wird stets dem Leasinggeber zugerechnet, und zwar unabhingig von der
Vertragslaufzeit, dh. die 40-90 %-Grenze spielt nach dem Teilamortisations-Er-
lass bei Fehlen einer Option keine Rolle. Die 40 %-Untergrenze ist fiir Immobi-
lien-Teilamortisationsvertrige generell entfallen, gleich ob eine Option besteht
oder nicht. Die 40 %-Mindestmietzeit war in den fritheren Leasing-Erlassen von
der FinVerw. gefordert worden, da bei einer sehr kurzen Grundmietzeit, inner-
halb derer das WG voll amortisiert werde, ein Ratenkauf vorliegen kénne. Diese
Argumentation macht bei einer Teilamortisation — erst recht, wenn es sich um
Immobilien handelt — keinen Sinn.

Spezialleasing: Hier liegt das wirtschaftliche Eigentum wie auch sonst wegen
Wertlosigkeit des Herausgabeanspruchs des Leasinggebers beim Leasingneh-
mer.

Vertrige mit Kaufoption: Der Leasinggegenstand wird dem Leasingnehmer
zugerechnet, wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % der betriebsgewthnlichen
Nutzungsdauer betrigt oder der vorgesechene Kaufpreis unter dem Restbuch-
wert des Leasinggegenstands unter Berticksichtigung linearer AfA nach Ablauf
der Grundmietzeit liegt.

Vertrige mit Mietverlingerungsoption: Der Leasinggegenstand wird dem
Leasingnehmer zugerechnet, wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % der be-
triebsgewthnlichen Nutzungsdauer des Leasinggegenstands betrigt oder die
Anschlussmiete nicht mindestens 75 % des ortiiblichen Mietentgelts ausmacht.

Vertrige mit Kauf- oder Mietverlingerungsoption: Da der Leasingnehmer
tber die Option die Chance der Wertsteigerung hat, muss der Leasinggeber das
Wertminderungsrisiko tbernehmen, damit nicht simtliche Chancen und Risiken
aus dem Objekt beim Leasingnehmer vereinigt sind, was eine Zurechnung nach
§ 39 Abs. 2 AO beim Leasingnehmer zur Folge hat. Um eine Aushéhlung der
Risikotibernahme zu vermeiden, hat der Leasinggeber die Risiken zu tragen, die
typischerweise mit dem Eigentum am Objekt in Zusammenhang stehen. Der
Teilamortisationserlass sicht deshalb in den Tz. 12-17 sechs typische Risiko-
ibernahmeklauseln vor, die den wirtschaftlichen Eigentiimer kennzeichnen.
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Wird dem Leasingnehmer eine einzige dieser Belastungen auferlegt, so ist ihm
der Leasinggegenstand als wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen (zur Kritik
s. Anm. 1141).

> Ubernabme der Gefahr des zufilligen Untergangs: Der Leasingnehmer darf nicht die
Gefahr des zufilligen ganzen oder teilweisen Untergangs des Leasinggegen-
stands tragen. Insbes. muss der Leasingnehmer ein Mietminderungsrecht behal-
ten. Zulissig ist, dass der Leasinggeber das Risiko tber eine Sachversicherung
(Feuer, Sturm etc.) abdeckt, deren Beitrdge er an den Leasingnehmer weiterbe-
lastet. Dies gilt selbst fiir den Fall einer sog. ,,all-risk“-Versicherung, wenn nur
einzelne, allerdings sehr umfangreiche Risiken, abgedeckt werden, aber ein Rest-
risiko beim Leasinggeber verbleibt.

> Ubernabme der Kosten bei unversohuldeter Zerstirung: Der Leasingnehmer darf bei
ganzer oder teilweiser Zerstorung des Leasinggegenstands, die nicht von ihm zu
vertreten ist, nicht auf Verlangen des Leasinggebers zur Wiederherstellung bzw.
zum Wiederaufbau auf seine Kosten verpflichtet werden. Auch in dem Fall
muss der Leasingnehmer ein Mietminderungsrecht behalten. Eine Sachversiche-
rung mit vertraglicher Kostenweiterbelastung an den Leasingnehmer ist dagegen
unschiédlich.

» Unverinderte Leistungspflicht bei  unverschuldetems  Nutzungsansschiuss: Eine Min-
derung der Leasingraten darf fiir den Fall nicht ausgeschlossen sein, dass die
Nutzung des Leasinggegenstands aufgrund eines nicht vom Leasingnehmer zu
vertretenden Umstands langfristig ausgeschlossen ist.

> Kosteniibernahme bei 1ertragsbeendigung: Kommt es zu einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung, die der Leasingnehmer nicht zu vertreten hat, darf der Leasingneh-
mer nicht vertraglich verpflichtet werden, dem Leasinggeber die bisher nicht ge-
deckten Kosten, ggf. auch einschlieBlich einer Pauschalgebtihr zur Abgeltung
von Verwaltungskosten, zu erstatten.

> [reistellung des Leasinggebers von Anspriichen Diritter: Der Leasingnehmer darf
nicht verpflichtet werden, den Leasinggeber von simtlichen Anspriichen Dritter
freizustellen, die diese hinsichtlich des Leasinggegenstands gegentiber dem Lea-
singgeber geltend machen, es sei denn, dass der Anspruch des Dritten von dem
Leasingnehmer verursacht worden ist.

» Wirtschaftlicher Erwerbszwang bei Erbbanrecht: Ist der Leasingnehmer Eigentiimer
des Grund und Bodens, auf dem der Leasinggeber als Erbbauberechtigter den
Leasinggegenstand errichtet, so ist darauf zu achten, dass der Erbbaurechtsver-
trag zwischen Leasingnehmer und Leasinggeber zu Konditionen wie zwischen
fremden Ditten abgeschlossen wird. Der Leasingnehmer darf aufgrund des Erb-
baurechtsvertrags nicht unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten gezwungen wer-
den, den Leasinggegenstand nach Ablauf der Grundmietzeit zu erwerben.

Ein wirtschaftlicher Zwang zur Ausiibung des Ankaufsrechts besteht, wenn
nach Ablauf der Grundmietzeit fiir die restliche Laufzeit des Erbbaurechts kein
oder nur ein im Verhiltnis zum Markt geringerer Erbbauzins vereinbart worden
ist. Gleiches kann auch gelten, wenn der Leasingnehmer nach Ablauf der
Grundmietzeit die Grundsticksbelastungen zu tragen hat, ohne eine addquate
Weiterbelastungsmdglichkeit zu haben (vgl. SosoTka, BB 1992, 827 [831]).
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Teilamortisations-Leasingvertige

Immobilie

Mobilie (Gebiude und Grund u. Boden)

Keine Kauf- oder
Kein Spezialleasing Verlingerungspotion

Kein Spezialleasing

Mit Kauf- oder Verlingerungs-
option

Grundmietzeit hochstens 90 %

A en der betriebsgewshnlichen Nut-
90 % der betriebsgewshnlichen zungsdaver nach § 7 Abs. 4°8. 1

Nutzungsdauer lt. AfA-Tabelle

Grundmietzeit zwischen 40 und

bzw. 2 oder des kiirzeren Erb-
und/oder baurechtszeitraums

Leasingvertrag hat Andienungs-
recht des Leasinggebers, aber
kein Ankaufsrecht des Leasing-
nehmers zu festsehendem Preis

oder

Ankaufpreis mindestens so hoch
wie der lineare Restbuchwert
und/oder (Buchwert Grund und Boden
sowie Gebdudewert unter Zu-
grundelegung der linearen AfA)
bzw. niedrigerem Wert

Leasinggeber erhilt bei Veriufe-
rung nach Ablauf der Grund-
mietzeit mindestens 25 % des

Erloses nach Restamortisation oder

und/oder ) )
Anschlussmiete betrigt min-

Kiindigungsanspruch des destens 75 % der ortiiblichen
Leasingnehmers ab 40 % Miete

Grundmietzeit mit Abschluss-
zahlungsverpflichtung, auf die
90 % eines VeriuBerungserldses
angerechnet werden keine Ubernahme bestehender
Risiken gem. Tz. 12-17
Immobilien-TA-Erlass durch den
Leasingnehmer

und

Zurechnung beim

Y

Leasinggeber

5. Anwendung der Leasing-Erlasse auf Lizenzvertrige

Nach Auffassung der FinVerw. sind die Grundsitze der Leasing-Etlasse auf Li-
zenzvertrige entsprechend anzuwenden (BMF v. 23.2.2001, BStBIl. I 2001, 175
Tz. 16, gedndert durch BMF v. 5.8.2003, BStBL. I 2003, 406). Nach dem Be-
schluss der Einkommensteuerreferenten auf der ESt-Sitzung V/07 v. 19. =21.9.
2007 sollen nur die Immobilien-Leasing-Etlasse zur Anwendung kommen. Be-
trigt die Mindestlaufzeit unter 20 Jahre und decken die garantierten Lizenzzah-
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lungen mindestens die Investitionskosten, wire bei einer betriebsgewthnlichen
Nutzungsdauer von 50 Jahren (vgl. Anm. 1138) entsprechend dem FErlass v.
21.3.1972 das wirtschaftliche Figentum dem Lizenznehmer zuzurechnen (zur
Ubergangsregelung s. BMF v. 23.2.2001 220 Tz. 55). Sofern der Lizenznehmer
die vereinbarten Lizenzen auch fir den Fall eines zufilligen Untergangs des Li-
zenzgegenstands weiter schuldet, so soll ihm entsprechend dem Etlass v. 23.12.
1991 das wirtschaftliche Eigentum zugerechnet werden. Das Gleiche soll auch
dann gelten, wenn gleichzeitig eine Kaufoption fiir den Lizenznehmer und ein
Andienungsrecht fir den Lizenzgeber vereinbart ist (sog. Doppeloption, vgl.
hierzu auch BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04 BStBI. IT 2007, 296). Auch wenn
die garantierten Zahlungen zu einer Vollamortisation fithren und diese Zahlun-
gen durch ein abstraktes Schuldversprechen eines Dritten garantiert sind, soll
das wirtschaftliche Eigentum dem Lizenznehmer zustehen und der Barwert der
garantierten Zahlungen als Kaufpreis aktiviert werden. Ist nach den genannten
Kriterien das wirtschaftliche Eigentum dem Lizenzgeber zuzurechnen und sicht
der Lizenzvertrag vor, dass der Lizenznehmer am Ende der Laufzeit eine
Schlusszahlung schuldet, die auf den vereinbarten (Mindest-)Kaufpreis ange-
rechnet wird, soll die Schlusszahlung als zusitzliche Lizenzzahlung auf die Min-
destlaufzeit verteilt werden.

Stellungnabme: Diese Zurechnungsregeln konnen uE allenfalls fiir leasingdhnliche
Lizenzvertrige gelten, durch die simtliche Rechte einem Lizenznehmer fiir ei-
nen bestimmten Zeitraum gegen Zahlung bestimmter Lizenzzahlungen einge-
raumt werden. Werden nur bestimmte Rechte (zB fiir bestimmte Territorien
oder Verwertungsarten) an einen Lizenznehmer tiberlassen (mehrere Lizenzneh-
mer konnen aber als ein Lizenznehmer zu werten sein, wenn sie gemeinsam
agieren, vgl. Medienerlass BMF v. 23.2.2001 idF v. 5.8.2003, BStBL. I 2003, 406
Tz. 19) oder erhilt der Lizenzgeber neben einer vereinbarten Mindestvergiitung
auch eine Beteiligung an den vom Lizenznehmer erzielten Erlosen, scheidet eine
undifferenzierte Anwendung von Leasinggrundsitzen aus. Denn derartige Li-
zenzgestaltungen sind mit den in den Etlassen geregelten Leasinggestaltungen
nicht vergleichbar. Selbst wenn es sich um leasingihnliche Gestaltungen handelt,
gibt es uE auch keine plausible Begriindung dafiir, dass sich die stl. Behandlung
von Lizenzvertrigen ausschlieBlich nach den Immobilien-Leasingerlassen rich-
ten soll. Nach allgemeiner Rechtsauffassung sind immaterielle (nichtkorperliche)
WG wie zB Filmrechte weder beweglich noch unbeweglich (s. § 7 Anm. 315);
nur materielle (kérperliche) WG koénnen beweglich oder unbeweglich sein (glA
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL § 5 Rn. 112). Auch soweit nach den Leasing-
erlassen im Fall der Vollamortisation und einer Grundlaufzeit von weniger als
20 Jahren das wirtschaftliche Eigentum dem Leasinggeber zugerechnet werden
soll, ldsst sich dies nicht auf immaterielle WG wie Filmrechte tibertragen. Denn
anders als die in BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66 (BStBI. II 1970, 264) ange-
sprochenen WG handelt es sich bei Filmen um einzigartige Werke, die nicht
durch andere ohne weiteres substituiert werden konnen. Ihr Wert fiir den Li-
zenznehmer otientiert sich nicht an den urspriinglichen Produktionskosten, son-
dern allein an den zu erwartenden kiinftigen Erlésen. Letztere sind aber nicht in
erster Linie von den Produktionskosten abhingig, sondern von unterschied-
lichsten Marktfaktoren. UE ist bei Lizenzvertrigen grundsitzlich vom wirt-
schaftlichen Eigentum des Lizenzgebers auszugehen, wenn der Lizenzvertrag
zeitlich oder raumlich oder gegenstindlich begrenzt ist, solange die beim Lizenz-
geber verbleibenden Verwertungsmoglichkeiten nicht wirtschaftlich vollig be-
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deutungslos sind (so noch BMF v. 23.2.2001 aaO Tz. 18; s. auch BFH v. 6.11.
2008 — IV B 126,/07, BEFH/NV 2009, 76).

6. Sonstige Verwaltungsanweisungen zu Leasingvertrigen

BMF v. 3.12.1973 (StEK EStG §5 Akt. Nr. 62 = DB 1973, 2373): Zurechnung von
Sprinkleranlagen (s. Anm. 1199 , Sprinkleranlagen®).

BMF v. 13.12.1973 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 63 = FR 1974, 16): Aufteilung der Leasing-
raten in einen Zins- und Kostenanteil sowie in einen Tilgungsanteil bei Zurechnung des
Leasinggegenstands zum Leasingnehmer (s. Anm. 1192).

BMF v. 12.12.1974 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 73 = FR 1975, 64): Behandlung von Neben-
kosten (s. Anm. 1172, 1181).

BMF v. 31.1.1975 (nv.; abgedruckt bei BorpeEwiN/TONNER, Leasing im Steuerrecht,
5. Aufl. 2008, 157): MaBgeblichkeit der in der amtlichen AfA-Tabelle angegebenen be-
triebsgewthnlichen Nutzungsdauer fiir den Mobilien-Leasing-Erlass (s. Anm. 1138).
BMF v. 13.5.1980 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 85 = BB 1980, 815): Unzulissigkeit der Akti-
vierung kunftiger Leasingraten und der Bildung von Riickstellungen fiir erwartete Ver-
duBerungsverluste beim Leasinggeber (s. Anm. 1165 und 1177).

BMF v. 10.10.1983 (BStBL I 1983, 431) zur Behandlung von degressiven Leasingraten (s.
Anm. 1168) sowie Vormieten und Mietsonderzahlungen (s. Anm. 1173, 1182, 2000).
BMF v. 9.1.1996 (BStBl. 1.1996, 9) zur bilanz- und gewerbestl. Behandlung der Forfaitie-
rung von Forderungen aus Leasingvertrigen;

BMF v. 2.6.1998 (FR 1998, 627) zur Beteiligung des Leasingnehmers an einer Leasing-
gegenstand-KG;

OFD Frankfurt v. 7.9.2000, FR 2001, 44; OFD Frankfurt v. 20.3.2007, DB 2007, 829
zum Containerleasing;

OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 2006, 793) zu Leasingvertrigen mit feststehender Ab-
schlusszahlung in Hohe der Restamortisation.

BMF v. 23.2.2001, gedndert durch BMF v. 5.8.2003, BStBL. I 2003, 406 zur ertragstl. Be-
handlung von Film und Fernsehfonds.

1130

Einstweilen frei. 1131-1137

IV. Die typisierenden Zurechnungskriterien der Leasing-Erlasse

1. Bedeutung des Verhiltnisses von Grundmietzeit zur betriebsgewo6hn-
lichen Nutzungsdauer

a) Bestimmung der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer bei Leasing-
vertrigen

Abgesehen vom Spezial-Leasing (s. dazu Anm. 1160) ist bei allen Leasingvertri-
gen iber bewegliche und unbewegliche WG das Verhiltnis von betriebs-
gewohnlicher Nutzungsdauer und Grundmietzeit von entscheidender Bedeu-
tung. Die FinVerw. stellt typisierend auf die 90 %- und die 40 %-Grenze (s.
Anm. 1140) ab.

Mobilien-Leasing: Fur Mobilien ist nach der FinVerw. als betriebsgewohnli-
che Nutzungsdauer der in den amtlichen AfA-Tabellen angegebene Zeitraum
zugrunde zu legen (BMF v. 19.4.1971, BStBI. 1 1971, 264.

Wird nach der Anschaffung des Leasinggegenstands durch den Leasinggeber
und nach Abschluss des Leasingvertrags mit dem Leasingnehmer eine gednderte
amtliche AfA-Tabelle im Bundessteuerblatt verdffentlicht, so ist — auch wenn
die neue AfA-Tabelle riickwirkende Anwendung findet — fiir die Frage, wem
hinsichtlich der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer das wirtschaftliche Eigen-
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tum zusteht, die bisherige AfA-Tabelle maB3gebend (BMF v. 9.12.1999, BStBI. 1
1999, 543; OFD Munchen v. 18.9.1998 — S 2170 — 77 St 41/42, nv.). Eine Ab-
weichung von den amtlichen AfA-Tabellen kann geboten sein, wenn die be-
triebsgewohnliche Nutzungsdauer nach einer amtlichen AfA-Tabelle, etwa infol-
ge der technischen Fortentwicklung, zu einer offensichtlich unzutreffenden
Besteuerung fithrt und von einer lingeren gewohnlichen Nutzungsdauer aus-
gegangen werden muss (BFH v. 9.12.1999 — III R 74/97, BStBI 1I 2001, 311;
BorpEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 2, 39). Zur Nut-
zungsdauer bei gebrauchten WG vgl. BFH v. 19.5.1976 — I R 164/74, BStBL. 11
1977, 60; v. 14.2.1989 — IX R 109/84, BStBI. II 1989, 922. Bei den gebraucht er-
worbenen WG richtet sich die Abschreibung nach den AK — im Verhiltnis zu
einem neuen WG — und der Restnutzungsdauer. Gehort der Leasingnehmer zu
einer Wirtschaftsbranche, fir die es spezielle AfA-Tabellen gibt, sind diese uE
zumindest fir den Fall des Finanzierungsleasing vorrangig.

» Besondere Beanspruchung des Wirtschaftsguts: Eine durch die betriebliche Nutzung
eintretende besondere Beanspruchung, welche die gewohnliche Nutzungsdauer
verkurzt, ist zu berticksichtigen. Nach Auffassung des BFH ist auf die ,,objekti-
ve Benutzbarkeit des WG unter Beriicksichtigung der besonderen betriebstypi-
schen Beanspruchung® abzustellen (vgl. BFH v. 9.12.1999 — III R 74/97,
BStBL IT 2001, 311). Dagegen kommt es nicht darauf an, wie lange der Stpfl.
das WG tatsichlich in seinem Betrieb verwendet oder voraussichtlich verwen-
den wird (BFH v. 9.12.1999 — III R 74/97; BStBL. II 2001, 311; ScueipeL, BB
1971, 508; aA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 265-269). Mal3geblich
ist uE dabei die Beanspruchung im Betrieb des tatsichlich Nutzenden — idR des
Leasingnehmers, wofiir wiederum die AfA-Tabelle der FinVerw. fir allgemein
verwendbare WG oder speziellere Branchentabellen des Leasingnehmers heran-
zuziehen sind (BMF v. 15.12.2000, BStBL. I 2000, 1532).

» Beriicksichtignng betriebsindividueller Erfabrungen: Sofern der Leasinggeber auf-
grund seiner betriebsindividuellen Erfahrungen bei seiner handels- und strechtl.
Gewinnermittlung einen lingeren Abschreibungszeitraum als den der AfA-Ta-
belle zugrundelegt und das von der FinVerw. akzeptiert wird, muss dem Lea-
singgeber uE zugestanden werden, den lingeren Zeitraum auch fir die
40 %-/90 %-Regelung zugrunde zu legen. Entsprechendes gilt fir einen kirze-
ren Nutzungszeitraum (BMF v. 2.6.1998, FR 1998, 627; BoRDEWIN/TONNER,
Leasing im Steuerrecht, 5 Aufl. 2008, Rn. 2, 40; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Lea-
sing, 1978, 267).

» Nutzungsdauer und Betriebskonzept: Nach BMF v. 15.6.1999 (BStBl. T 1999, 543)
soll bei Verlustzuweisungsgesellschaften, deren Betriebskonzept offensichtlich
von einer erheblich lingeren Nutzungsdauer ausgeht als diejenige in den AfA-
Tabellen, die ,,dem Betriebskonzept zugrunde gelegte Nutzungsdauer® mafB3geb-
lich sein. So sahen Mobilien-Leasingfonds iiber Flugzeuge oder Schienenfahr-
zeuge in ihrer Kalkulation teilweise vor, dass das Leasingobjekt nach einer
bspw. 10-jihrigen Grundmietzeit zu einem hohen Restwert im Rahmen eines
Verkaufs oder einer Andienung verwertet wird. In dem Fall unterstellt die Fin-
Verw. eine tber die AfA-Tabelle hinausgehende Nutzungsdauer. Dem kann
aber nur insoweit gefolgt werden, als die Erzielung des Verwertungserloses gesi-
chert ist. Daran fehlt es, wenn der Leasingnehmer ein Ankaufsrecht hat. BMF v.
15.6.1999 aaO sieht eine Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2001 angeschaffte,/
hergestellte WG vor.

» Nutzungsdauer bei immateriellen Wirlschaftsgiitern: Fir den Geschifts- oder Fir-
menwert ist die Nutzungsdauer in § 7 Abs. 1 Satz 3 geregelt, fur alle anderen be-
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stimmt sich diese nach allgemeinen Grundsitzen, dh. dem Zeitraum, in dem der
Stpfl. das WG voraussichtlich zur Nutzung einsetzen wird. Als betriebsgew6hn-
liche Nutzungsdauer fir Filmrechte wird nach BMF v. 23.2.2001 (BStBL I 2001,
175 Tz. 17; s. Anm. 1129) unter Hinweis auf § 93 Abs. 3 UrhG ein Zeitraum
von 50 Jahren angesehen (zur Auswirkung auf das wirtschaftliche Eigentum s.
Anm. 1129).

Immobilien-Leasing: Die Nutzungsdauer fiir Gebidude W1rd nach §7 Abs. 4
Satz 1 bemessen, dh. betrigt je nach Fallgestaltung 50, 40, 33' /5 oder 25 Jahre.
Liegt die betriebsgewthnliche Nutzungsdauer im Einzelfall darunter, so ist nach
§ 7 Abs. 4 Satz 2 von der kiirzeren Nutzungsdauer auszugehen.
Vel. BFH v. 12.8.1982 — IV R 184/79, BStBI. 11 1982. 696, 40jihrige Nutzungsdauer;
BMF v. 20.11.1958, BB 1958, 1236: 30 Jahre bei Parkhiiusern; BMF v. 15.5.1963, BB
1963, 1124: 33' /4 Jahre bei Warenhausern und Gebiuden, die ausschlieBlich dem Ein-
zelhandel dienen.
Hat der Leasingnehmer dem Leasinggeber am Grundsttck, das Gegenstand des
Leasingvertrags ist, ein Erbbaurecht eingerdumt, und ist der Erbbaurechtszeit-
raum kiirzer als die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer des Gebdudes, so tritt
an die Stelle der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer der kiirzere Erbbau-
rechtszeitraum (Immobilien-Leasing-Erlass, s. Anm. 1126; Beispiele dazu bei
Runce, DStZ 1972, 1606).

b) Bedeutung der 90 %-Grenze

Die FinVerw. nimmt nach den Mobilien-Leasing-Erlassen v. 19.4.1971 und v.
22.12.1975 (s. Anm. 1125, 1127) wie nach dem Immobilien-Leasing-Erlass v.
21.3.1972 (s. Anm. 11206) eine annihrende Deckung von betriebsgewdhnlicher
Nutzungsdauer und Grundmietzeit an, wenn die Grundmietzeit mehr als 90 %
der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betrigt. Die hM im Schrifttum billigt
aus Praktikabilitidtsgriinden die 90 %-Grenze.
Vel. Wone, HwStR |, Leasing®, 724; /HHSp.P. FiscHER, § 39 AO Rn. 47; ScHeiDEL, BB
1971, 508; SorriNg, FR 1971, 216; Runcge, DStZ 1971, 126; ScrieLon, Leasing, 1971,
48; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 270; BorpDEWIN/TONNER, Leasing im Steu-
errecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 2, 38; dagegen SEEGER, Zivilrechtliche und steuerrechtliche
Behandlung von Finanzierungs-Leasing-Vertrigen iiber bewegliche Sachen, 1972, 99,
der die 90 %-Grenze fiir zu hoch hilt, da bereits bei einer Grenze von 75-80 % der
Leasingegenstand fir den Leasinggeber regelmiBig keinen wirtschaftlich ins Gewicht
fallenden Wert habe, und Knarp, DB 1971, 688, der es mit dem Leasing-Urteil des
BFH v. 26.1.1970 fiir nicht vereinbar hilt, den Verbrauch oder Verschleil3 bereits auf
cinen Zeitpunkt vorzuverlegen, in dem das WG erst 90 % seiner Nutzungsdauer hinter
sich gebracht hat.
Die typisierender Betrachtung ist uE im Interesse der Praktikabilitit und der
Rechtssicherheit vertretbar. Einerseits nehmen beispielsweise die Rechnungs-
legungsvorschriften nach US-GAAP einen Capital Lease mit Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Leasingnehmer bereits bei einer Vertragslauf-
zeit von mindestens 75 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer an. Ande-
rerseits kommt insbes. bei GroBobjekten (sog. Bigticket-Leasing; vgl. ZOLLER,
StB 1984, Beil. 1, 27) dem nach Ablauf einer 90%igen Grundmietzeit verblei-
benden Restwert von weniger als 10 % hiufig doch eine noch ins Gewicht fal-
lende Bedeutung zu.

¢) Bedeutung der 40 %-Grenze

Uber das Leasing-Urteil des BFH v. 26.1.1970 (s. Anm. 1117) hinausgehend se-
hen die Mobilien-Leasing-Erlasse v. 19.4.1971 und v. 22.12.1975 (s. Anm. 1125,
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1127) wie der Immobilien-Leasing-Erlass v. 21.3.1972 (s. Anm. 1126) eine Zu-
rechnung des wirtschaftlichen Eigentums beim Leasingnehmer vor, wenn die
Grundmietzeit weniger als 40 % der betricbsgewohnlichen Nutzungsdauer be-
trigt. Nach dem Immobilien-Leasing-Erlass v. 23.12.1991 (s. Anm. 1128) ist die
40 %-Untergrenze nicht relevant.

Dem stimmte das dltere Schrifttum mit der Begriindung zu, bei einer derart kur-
zen Grundmietzeit liege erfahrungsgemal ein verdeckter Ratenkaufvertrag vor
oder es sei regelmiBig die — stillschweigende — Einrdumung von Optionsrechten
oder sonstigen Vorteilen zu vermuten.
So Rau, DB 1971 Beil. 10, 6; Sorrine, FR 1971, 216; FLume, DB 1973, 1664; HHSp. /P.
Frscuer, §39 AO Rn. 47; RuNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 272; dagegen
Knarp, DB 1971, 689, der diese Regelung in Widerspruch zur Rspr. sicht, ebenfalls kri-
tisch ScHIERLOH, Leasing, 1971, 48 f.; Bucuron, BB 1971, 778; Ronsk, StBp. 1975, 156;
MartHiak, StuW 1985, 81.
Allerdings kann uE die Untergrenze von 40 % der betriebsgewohnlichen Nut-
zungsdauer nur eine Vermutung des ersten Anscheins sein, die jederzeit von
den Vertragsparteien entkriftet werden kann (RUNGE/BREMSER/ZOLLER 22O,
272; BorDEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 79). Gegen
die Vermutung eines Ratenkaufvertrags oder der Eintdumung von stillschwei-
genden Optionen lisst sich generell einwenden, der Leasinggeber habe gerade
bei einer sehr kurzen Grundmietzeit jedenfalls bei Standarderzeugnissen die
Moglichkeit, den Leasinggegenstand im Wege des Second-Hand-Leasing erneut
anzubieten (Inst. FuSt., Leasing, Heft 99, 48; SPITTLER, Leasing, 1977, 60).

Bei gewerblichen Anlagen, die bautechnisch zusammenhingende Immobilien
und Betriebsvorrichtungen enthalten, kann es andernfalls insofern zu merkwtir-
digen Ergebnissen kommen, als bei den — langlebigen — Betriebsvorrichtungen
die 40 %-Grenze gilt und bei den zugehdrigen Immobilien nicht.

2. Bedeutung des Risikos und der Chance der Wertverinderung

Der Leasinggeber als rechtl. Eigentiimer bleibt bei Teilamortisationsleasing auch
wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn mindestens eines der beiden Kriterien des
wirtschaftlichen Eigentums (Wertsteigerungschance oder Wertminderungsrisi-
ko) bei ihm liegt.

Mal3geblichkeit der Wertsteigerungschance: Im Mobilien-Teilamortisations-
Erlass v. 22.12.1975 hat die FinVerw. die Chance der Wertsteigerung des Lea-
singgegenstands als maBgebendes Kriterium fiir die Zurechnung des Leasing-
gegenstands angesehen (s. im einzelnen Anm. 1127).

Malgeblichkeit des Wertminderungsrisikos: Im Immobilien-Teilamortisati-
ons-Erlass v. 23.12.1991 hat der Leasingnehmer tiber die Option zum Ankauf
des Leasingobjekts die Chance der Wertsteigerung (s. im Einzelnen Anm. 1128).
Daher muss der Leasinggeber das Wertminderungsrisiko tragen, damit er wirt-
schaftlicher Figenttimer bleibt, also die Risiken trigt, die typischerweise aus dem
Eigentum am Objekt erwachsen. Der Erlass zdhlt in den Tz. 12-17 sechs Risi-
kotibernahmeklauseln auf, die nach Auffassung der FinVerw. die Risikostellung
des Leasinggebers so aushohlen, dass das wirtschaftliche Eigentum auf den Lea-
singnehmer tibergeht, wenn ihm auch nur das Risiko aus einer einzigen Klausel
auferlegt wird (s. Anm. 1128). UE kommt es auch in diesen Fillen auf die Ge-
samtumstinde der Vertragsgestaltung an. Jedenfalls bei Leasingvertrigen mit
Mietverlingerungsoption (ohne Kaufoption) ist entgegen dem FErlass eine Zu-
rechnung des wirtschaftlichen Eigentums beim Leasingnehmer wegen Ubernah-
me eines der sechs Risiken nicht pauschal vertretbar.
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3. Bedeutung des Andienungsrechts (put option) des Leasinggebers

Bei Leasingvertrdgen mit Andienungsrecht ist der Leasingnehmer verpflichtet,
auf Verlangen des Leasinggebers den Leasinggegenstand zu einem bereits bei
Abschluss des Leasingvertrags fest vereinbarten Kaufpreis zu tibernehmen. Da-
mit hat der Leasinggeber die Chance der Wertsteigerung, der Leasingnehmer
das Risiko der Wertminderung. Der Leasinggegenstand bleibt auch wirtschaft-
lich dem Leasinggeber zuzurechnen(vgl. Teilamortisations-Erlass v. 22.12.1975,
Anm. 1127). Diese Chancen-/Risikenwertung gilt sowohl fiir Vollamortisations-
wie auch fur Teilamortisations-Leasing-Vertrige.

4. Bedeutung der Kaufoption (call option) des Leasingnehmers
Zur gleichgelagerten Problematik beim sog. Mietkauf s. Anm. 1280—1288.

Die Rechtsprechung beurteilt im dem Leasing-Urteil des BFH v. 26.1.1970
IV R 144/66 (BStBL II 1970, 264) die Frage, ob ein optionsberechtigter Lea-
singnehmer wirtschaftlicher Figentimer ist, nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad
der Optionsausiibung, wobei Kauf- und Mietverlingerungsoption (s.
Anm. 1151) grundsitzlich gleich behandelt werden. Allein die Einrdumung einer
Option (auf Eigentumserwerb oder Mietverlingerung) geniigt nach BFH v.
26.1.1970 — IV R 144/66 aaO fir die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums
beim Leasingnehmer nicht. ,,Hinzukommen muss, dass mit der Ausnutzung die-
ser Moglichkeit zu rechnen ist. Dazu gilt nach BFH v. 26.1.1970 — IV R
144,/66 220, ,,dass die Optionsausiibung nicht ohne weiteres unterstellt werden
kann, wenn die Verlingerungsmiete oder der Anschlusskaufpreis dem am Ende
der Grundmietzeit noch vorhandenen Kaufpreis des Leasingobjekts entspricht,
dass dies vielmehr nur fir die (typischen) Leasingvertrige gilt, in denen An-
schlussraten oder Anschlusskaufpreis sich lediglich als eine Art Anerkennungs-
gebiihr und nicht als echte Gegenleistung fiir die Gebrauchstiberlassung darstel-
len* (vgl. auch BFH v. 18.11.1970 — I 133,/64, BStBL. 1I 1971, 133; v. 30.5.1984
— 1 R 146/81 BStBL II 1984, 825; v. 9.12.1999 — III R 74/97; BStBI. 1T 2001,
311).

Die Finanzverwaltung versucht den Kriterien fiir die Wahrscheinlichkeit der
Optionsaustibung dadurch Rechnung zu tragen, dass sie bei Leasingvertrigen
mit einer Grundmietzeit von mindestens 40 % bzw. hochsten 90 % auf das Ver-
hiltnis von Anschlusskaufpreis zum Buchwert nach linearer AfA bzw. zum
niedrigeren gemeinen Wert im Zeitpunkt der VerduBerung abstellt. Zur Ermitt-
lung des maBgeblichen Buchwerts stellen die Erlasse typisierend auf den unter
Anwendung der linearen AfA nach § 7 Abs. 4 oder nach der amtlichen AfA-Ta-
belle nach Ablauf der Grundmietzeit zu ermittelnden Buchwert fiir Gebiude
bzw. Mobilien ab. Die Ermittlung des typisierten Restbuchwerts schlie3t Bewer-
tungswahlrechte, wie die degressiven AfA, Sonderabschreibungen oder Baukos-
tenzuschusse aus. Eine nach stl. Grundsitzen zuldssige AfaA nach 7 Abs. 1
Satz 7 oder Teilwertabschreibung ist uE allerdings fiir die Berechnung des
Buchwerts zu bertcksichtigen (glA bereits Scuemer, BB 1971, 508; RuNge,
DStZ 1972, 166). Der niedrigere gemeine Wert ergibt sich aus der Begriffs-
bestimmung des § 9 Abs. 2 BewG (s. dazu § 6 Anm. 573). An den Nachwelis,
dass der gemeine Wert niedriger ist als der lineare Restbuchwert, werden strenge
Anforderungen gestellt (vgl. RunGe aaO; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing,
1978, 275; ScHEIDEL 220).
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5. Bedeutung der Doppeloption

Hat nach Ablauf der Grundmietzeit sowohl der Leasinggeber ein Andienungs-
recht (Put Option) wie auch der Leasingnehmer ein Kaufoptionsrecht (Call Opti-
on), spricht man von einer Doppeloption oder wechselseitigen Option (vgl. BFH
v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBL. II 2007, 296 betr. wirtschaftliches Eigentum
an GmbH-Anteilen). Im Urteilsfall deckten sich die Ausiibungszeitraume fur die
beiden Optionen, und fir beide Optionen galt derselbe Kaufpreis. Deshalb war
nach Auffassung des BFH nach dem typischerweise zu prognostizierenden Ge-
schehensablauf davon auszugehen, dass — jedenfalls im Uberschneidungsbereich
der vereinbarten Optionszeitraume — entweder der Verkiufer zur Abwendung ei-
nes Vermogensverlusts oder der Kiufer zur Realisierung eines Vermogens-
zuwachses von seinem Optionsrecht Gebrauch machen wiirde, so dass sowohl
das Risiko der Wertminderung wie auch die Chance der Wertsteigerung bereits
mit Vertragsabschluss auf den Kiufer tibergegangen war. Bei einer entsprechend
ausgestalteten Doppeloption nach Ablauf der Grundmietzeit ist somit der Lea-
singnehmer als wirtschaftlicher Eigentimer des Leasinggegenstands anzusehen
(glA BorpEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Ra. 2, 48; RunGe/
BRrEMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 304; aA Lerrson, DB 1976, 639). Allgemein
kann von einem solchen typischerweise zu prognostizierenden Geschehensablauf
nicht ausgegangen werden, wenn sich die Austibungszeitriume der Optionen
nicht decken und unterschiedliche Kaufpreise gelten, insbes. wenn der Options-
kaufpreis noch nicht endgiiltig festgelegt, sondern spiter gutachtlich festzustellen
ist (vgl. BFH v. 22.7.2008 — IX R 74/06, BFH/NV 2008, 1908).

1145-1150 Einstweilen frei.

1151

6. Bedeutung der Mietverlingerungsoption des Leasingnehmers

Der BFH behandelt Mietvertragsverlingerungsoption und Kaufoption als Kri-
terien fiir die Zurechnung wirtschaftlichen Figentums gleich; die Anschlussmie-
te muss mehr sein als eine bloBe Anerkennungsgebtihr (s. Anm. 1143).

Der Finanzverwaltung dient als Gradmesser fur die Wahrscheinlichkeit der
Optionsaustibung nach den Leasing-Erlassen die Angemessenheit der An-
schlussmiete fiir den Verlingerungszeitraum (s.u.). Das gilt auch bei automati-
scher Verlingerung des Leasingvertrags nach Ablauf der Grundmietzeit (s.u.).
Ob die Hohe der Anschlussraten wihrend oder nach Ablauf der Grundmietzeit
festgelegt oder der Erlassregelung entsprechend angepast wird, spielt — wie bei
der Kaufoption — keine Rolle (ggf. Berichtigung fritherer Veranlagungen; s.
Anm. 1143). Ohne Bedeutung ist eine Mietverlingerungsoption in den Fillen, in
denen Grundmietzeit und Mietverlingerungszeit zusammen 90 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer nicht tberschreiten.

» Mobilien-1 ollamortisationsvertrige: Hier wird der Leasinggegenstand dem Lea-
singnehmer regelmiBig zugerechnet, wenn die Anschlussmiete so bemessen ist,
dass sie den Wertverzehr fiir den Leasinggegenstand nicht deckt, der sich auf
der Grundlage des unter Berticksichtigung der linearen AfA nach der amtlichen
AfA-Tabelle ermittelten Buchwerts oder des niedrigeren gemeinen Werts und
der Restnutzungsdauer It. AfA-Tabelle ergibt. Fiir die Zurechnung zum Leasing-
geber muss also die Summe der Anschlussmietraten den Teil des linearen Rest-
buchwerts (oder niedrigeren gemeinen Werts) erreichen, der dem Wertverzehr
im Verlingerungszeitraum entspricht.

> Immobilien-Leasing: Bei Mietvertrdgen mit Mietverlingerungsoption ist der
Grund und Boden grundsitzlich dem Leasinggeber zuzurechnen, das Gebidude
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dagegen nur, wenn die Grundmietzeit hochstens 90 % der betriebsgewohnli-
chen Nutzungsdauer betrdgt oder die Anschlussmiete mehr als 75 % des Miet-
entgelts betrdgt, das fur ein nach Art, Lage und Ausstattung vergleichbares
Grundstick iblicherweise gezahlt wird (BMF v. 23.12.1991, BStBIL. T 1992, 13
Tz. 10). Maf3geblich ist uE allein der Zeitpunkt des Abschlusses des Leasingver-
trags (aA Rungg, DStZ 1972, 167: auch der Zeitpunkt der Optionsausiibung;
zur Moglichkeit der Anderung der Anschlussmietraten s.o.). Bei den Vergleichs-
mieten sind ggf. Zu- oder Abschlidge zu machen, zB wenn sie Nebenkosten ent-
halten oder wenn der Leasingnehmer auBlerhalb der Leasingraten zusitzliche
Verpflichtungen tbernommen hat (RUNGE 220).

> Leasing-Vertrige mit antomatischer Verlingernng: Fiar Vertrige ohne Mietverlinge-
rungsoption, bei denen nach Ablauf der Grundmietzeit eine automatische Ver-
lingerung fiir den Fall vorgesehen ist, dass der Vertrag nicht von einer der Par-
teien gekiindigt wird, ist fir die Zurechnung bei Uberschreitung der
90 %-Grenze ebenfalls die Hohe der fiir den Verlingerungszeitraum vorgesehe-
nen Anschlussmiete maflgebend. Bei Leasinggegenstinden, fir die kein Ge-
brauchtwarenmarkt besteht und die sich nach Ablauf der Grundmietzeit nicht
mehr zum Verkauf eignen, ist keine Kindigung seitens des Leasinggebers zu
erwarten; der Leasinggeber ist also praktisch von der Einwirkung auf das Lea-
singgut ausgeschlossen, da der formell bestehende Herausgabeanspruch wirt-
schaftlich wertlos ist (Rau, DB 1971, Beil. 10, 10; Runge, DStZ 1971, 128; Run-
GE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 281). Der Mobilien-Leasing-Erlass (BMF
v. 19.4.1971, BStBL. 1 1971, 264 Ziff. 11.2.c) ldsst aber den Nachweis des Gegen-
teils im Einzelfall zu; der Leasinggegenstand bleibt im wirtschaftlichen Eigen-
tum des Leasinggebers, wenn nachgewiesen wird, dass der Leasinggeber bei
Vertridgen tber gleiche WG innerhalb eines Zeitraums von 90 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer in einer Vielzahl von Fillen das Vertragsverhilt-
nis aufgrund seines Kiindigungsrechts beendet.

7. Bedeutung der Anrechnung des Verdulerungserloses auf
die Abschlusszahlung

Wird bei kiindbaren Teilamortisations-Leasing-Vertrdgen vereinbart, dass der
Leasingnehmer nach Ablauf der Grundmietzeit eine Abschlusszahlung in Hohe
des noch nicht gedeckten Gesamtaufwands des Leasinggebers (Restamortisati-
on) zu leisten hat und auf diese Abschlusszahlung der aus der VeriuBlerung des
Leasingguts erzielte Erlos teilweise anzurechnen ist, so trigt allein der Leasing-
nehmer das Risiko einer Wertminderung (bis zur Hohe der Abschlusszahlung),
withrend die Chance der Wertsteigerung beim Leasinggeber verbleibt, dem der
tberschieBende VerduBerungserlos zuflieBt. Der Leasinggegenstand bleibt dem
Leasinggeber zuzurechnen (BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115 Nr. 2 Buchst. c;
Tacke, DB 1988, Beil. 6, 3; BorpEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl.
2008, Rn. 2, 47).

8. Bedeutung der Aufteilung des Verdullerungserloses

Wird zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer eine Vereinbarung dariiber ge-
troffen, wem der Erl6s aus einer VerduBerung des Leasinggegenstands nach Ab-
lauf der Grundmietzeit zusteht, so ist fir die Zurechnung zwischen Teilamorti-
sations- und Vollamortisations-Leasing-Vertrigen zu unterscheiden.

Bei Teilamortisations-Leasing-Vertrigen reicht nach Auffassung der Fin-
Verw. ,,cine ins Gewicht fallende Beteiligung des Leasinggebers an Wertsteige-
rungen des Leasinggegenstands® aus, um den Leasinggegenstand weiterhin dem
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Leasinggeber als biirgerlich-rechtl. Eigentiimer zuzurechnen. Ubersteigt der
VerduBerungserlos die Abschlusszahlung und erhilt der Leasinggeber aus dem
tberschieBenden Betrag mindestens 25 %, so sicht die FinVerw. datin ,,eine ins
Gewicht fallende Beteiligung des Leasinggebers an Wertsteigerungen des Lea-
singgegenstands® (Teilamortisations-Erlass v. 22.12.1975; s. Anm. 1127). Der
sich daraus ergebende Umkehrschluss, dass allein eine darunter liegende Etlos-
beteilgung stets zu wirtschaftlichem Eigentum des Leasingnehmers fiihrt, ist uEl
zweifelhaft (s. Anm. 1142 und 1154).

Bei Vollamortisations-Leasingvertrigen gilt bei ciner Aufteilung des Ver-
duBerungserloses zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer uE die fir Lea-
sing-Vertrige mit Kaufoption geltende Zurechnungsregelung (s. Anm. 1150).
Steht bei Vollamortisations-Leasingvertrigen der Erlés aus dem Verkauf des
Leasinggegenstands nach Ablauf der Grundmietzeit dem Leasingnehmer zu, so
ist dieser von vornherein auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Leasinggegen-
stands, da er einerseits voll das Risiko der Wertminderung trigt (durch Voll-
amortisation in der Grundmietzeit), andererseits aber auch allein die Chance der
Wertsteigerung innehat (glA BorDEwWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht,
5. Aufl. 2008, Rn. 2, 48; s. auch Anm. 1143). Fir die Zurechnung des Leasing-
gegenstands beim Leasinggeber gentigt es, wenn ihm im Rahmen der Aufteilung
der VerduBerungserlos in Hohe des Restbuchwerts oder des niedrigeren gemei-
nen Werts zusteht; eine Beteiligung an dem tber den Restbuchwert hinaus-
gehenden Mehrerlos wird von der FinVerw. nicht gefordert (BorbEwIN/ToN-
NER 220).

9. Bedeutung einer Abweichung von den Vertragsmodellen der Leasing-
Erlasse

Die Leasing-Erlasse folgen einer typisierten Betrachtung. Bei Einhaltung der
dort von der FinVerw. aufgestellten Kriterien ist vom wirtschaftlichen Eigentum
des Leasinggebers auszugehen. Dies bedeutet aber nicht im Umkehrschluss,
dass eine Zurechnung beim Leasinggeber nur gesichert ist, wenn die Vertrags-
gestaltung erlasskonform ist, dh. genau auf die typisierende Betrachtung eines
Leasing-Erlasses passt. Eine Zurechnung beim Leasinggeber ist auch bei Ver-
tragsgestaltungen moglich, die die Regelbeispiele unterschiedlicher Leasing-Eir-
lasse kombinieren.

Denn die Leasing-Erlasse setzen kein Recht, sondern geben nur Auslegungshilfe
zur Zurechnung nach § 39 AO. Die Leasing-Erlasse konkretisieren die in dem
Grundsatzurteil des BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66 (BStBL. 11 1970, 264) nie-
dergelegten Zurechnungsgrundsitze (s. Mobilien-Leasing-Etlass, BMF v. 19.4.
1971, BStBL. I 1971, 264 unter 1.). Typisch ist die Vereinbarung einer festen
Grundmietzeit, durch die sichergestellt werden soll, dass der Leasingnehmer
nicht wihrend der gesamten Nutzungsdauer die Sachherrschaft am Leasing-
gegenstand behilt. Entscheidend ist, dass der Leasingnechmer nach dem Ge-
samtbild der Verhiltnisse keine Position innehat, die es thm ermoglicht, den
Leasinggeber dauerhaft derart auszuschlieBen, dass dessen Herausgabeanspruch
keine nennenswerte praktische Bedeutung zukommt (vgl. BMF v. 19.4.1971
220 unter 1IL; BFH v. 12.9.1991 — 11T R 233/90, BStBI. I1 1992, 182, v. 28.7.
1993 — I R 88/92, BStBI. IT 1994, 164). Dies wird angenommen, soweit ein an-
derer sowohl das Risiko des zufilligen Untergangs trigt als auch die Chance der
Wertsteigerung hat (BFH v. 15.12.1999 — I R 29/97; BStBL II 1992, 330; v.
12.4.2000 — X R 20/99, BFH/NV 2001, 9).
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Teilamortisations-Leasingvertrige mit freiem Andienungsrecht des Lea-
singgebers: Darauf wendet die FinVerw. die Regeln des Teilamortisations-Im-
mobilien-Erlasses (BMF v. 23.12.1991, BStBL. I 1992, 13 Tz 6 ff.) entsprechend
an (so zum sog. Container-Leasing-Modell OFD Miinchen v. 27.8.1998, FR
1998, 967; OFD Frankfurt v. 7.9.2000, FR 2001, 44 Tz. 3.1.2; OFD Rheinland
v. 20.3.2007, FR 2007, 454). Nach OFD Rheinland v. 20.3.2007 aaO behilt der
Leasinggeber das wirtschaftliche Eigentum in Teilamortisationsfillen auch bei
einem dem Leasingnehmer garantierten Andienungspreis. In diesem Fall verliert
der Leasinggeber zwar das Wertminderungsrisiko, behilt aber die Wertsteige-
rungschance, da er das WG nicht andienen muss, sondern an einen Dritten ver-
duBern kann (ebenso FG Bremen v. 16.11.2006 — 1 K 29/06 [1], SIS 07 17 01,
rkr.; Tonner, FR 2007, 469).

Mehrerldsaufteilung: Auch bei Vertrigen mit Mehretlsaufteilung und Wert-
minderungsrisiko beim Leasingnehmer verbleibt dem Leasinggeber bei mindes-
tens 25%iger Mehrerlosbeteiligung eine fur die wirtschaftliche Zurechnung aus-
reichende Wertsteigerungschance (so auch BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115).
Ahnliches gilt fiir kiindbare Vertrige, bei denen der Leasingnehmer das Wert-
minderungsrisiko trigt und der Leasinggeber die (alleinige) Wertsteigerung-
schance besitzt. Die Leasingerlasse gehen insoweit tiber das Anforderungsprofil
der BFH-Rspr. hinaus. Nach dieser kippt das wirtschaftliche Eigentum des Lea-
singgebers erst, wenn er vom Leasingnehmer nur einen einer ,,Anerkennungs-
gebiihr dhnelnden Betrag erhilt. Dieser Betrag muss aber nicht notwendiger-
weise bei mindestens 25 % des Verkehrswerts liegen.

Mietverlingerungsoption: Bei Leasingvertrigen mit Mietverlingerungsoption
behilt der Leasinggeber ebenfalls die Wertsteigerungschance, wenn die An-
schlussmiete eine echte Gegenleistung fiir die weitere Gebrauchstiberlassung
und nicht nur eine Art Anerkennungsgebthr ist. Nach dem Immobilen-Erlass
(BMF v. 21.2.1972, BStBL. 1 1972, 188) ist dies der Fall, wenn die Anschlussmie-
te so bemessen ist, dass sie den Wertverzehr deckt, der sich auf Basis des unter
Berticksichtigung der linearen AfA ermittelten Buchwerts oder niedrigeren ge-
meinen Werts ergibt. Nach dem Mobilien-Erlass (BMF v. 19.4.1971, BStBI. 1
1971, 264) und dem Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v.
23.12.1991, BStBL I 1992, 13) muss die Anschlussmiete mindestens 75 % der
Marktmiete betragen.

Ankaufsrecht des Leasingnehmers: Hat der Leasingnehmer durch ein An-
kaufsrecht zum Restbuchwert (auf Basis der linearen AfA) die Chance der Wert-
steigerung, muss der Leasinggeber das Wertminderungsrisiko tragen, damit nicht
samtliche Chancen und Risiken aus dem Objekt beim Leasingnehmer vereinigt
sind. Der Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 23.12.1991 aaO
Tz. 12-17) sicht deshalb sechs typische Risikotibernahmeklauseln vor, die den
wirtschaftlichen Eigentiimer kennzeichnen (s. Anm. 1128). Bei grof3eren Investi-
tionen finden sich in der Praxis Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Vertrige,
bei denen der Leasinggeber das in BMF v. 22.12.1975 (FR 1976, 115 Tz. 2a)
vorgesechene Andienungsrecht und der Leasingnehmer zusitzlich ein in dem Er-
lass nicht vorgesehenes Ankaufsrecht hat. Dies fihrt nicht zwingend zum wirt-
schaftlichem Eigentum des Leasingnehmers. Nach dem Gesamtbild der Verhalt-
nisse ist insbes. keine schidliche Doppeloption gegeben, wenn ein Ankauf zum
Verkehrswert vorgesehen ist. Der Leasingnehmer tridgt im Hinblick auf das An-
dienungsrecht des Leasinggebers das Wertminderungsrisiko, hat aber keine die
Wertsteigerungschance eréffnende giinstige Kaufoption.
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Anrechnung der Abschlusszahlung bei Teilamortisations-Leasingvertri-
gen: Nach OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 2006, 793) soll fiir nach dem 30.6.
2006 abgeschlossene Teilamortisations-Mobilien-Leasingvertrige die Zuord-
nung des wirtschaftlichen Eigentums beim Leasinggeber ausgeschlossen sein,
wenn folgende Optionsregelung besteht:

— Es erfolgt eine Abschlusszahlung in Hohe der Restamortisation, wenn der
Leasingnehmer den Gegenstand zurtickgibt.

— Ubt der Leasingnehmer eine thm zustehende Kaufoption zum Verkehrswert
aus, wird die Abschlusszahlung hierauf angerechnet. Ubersteigt der Verkehrs-
wert die Abschlusszahlung, muss der Leasingnehmer 25,1 % des tibersteigen-
den Betrags an den Leasinggeber entrichten.

— Wird der Leasinggegenstand an einen Dritten verduBert, so steht der Erlos
aus der VerduBerung dem Leasingnehmer zu 74,9 % und dem Leasinggeber
zu 25,1 % zu.

Da der hier beschriebene Fall sich von dem im Teilamortisations-Mobilien-Lea-
sing-Erlass (BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115) unter Tz. 2b beschriebenen
Sachverhalt dadurch unterscheidet, dass der Leasingnehmer ein Ankaufsrecht an
dem Leasinggegenstand hat, soll nach Auffassung der OFD eine Zurechnung
beim Leasingnehmer erfolgen. Dem kann nicht gefolgt werden. Die von der
OFD angesprochene Vertragsgestaltung entspricht hinsichtlich der Abschluss-
zahlung und Mehrerlosaufteilung dem im Teilamortisations-Mobilien-Leasing-
Erlass (BMF v. 22.12.1975 aaO) typisierten Vertragsmodell mit Aufteilung des
Mehrerloses. Gleiches gilt auch fiir die Kaufpreisanrechnung bei der fiir die stl.
Zurechnung entscheidenden Chancen-und-Risiken-Wertung. Der Leasinggeber
hat bei dieser Vertragsgestaltung zwar das gesamte Investitionsrisiko auf den
Leasingnehmer verlagert. Der Leasinggeber ist gleichwohl als wirtschaftlicher
Eigentiimer anzusehen, da die Wertsteigerungschance bei ihm verblieben ist,
was nach BMF v. 22.12.1975 aaO Tz. 2b anzunehmen ist, wenn der Leasing-
geber mindestens 25 % des Mehrerloses erhilt.

1155-1159 Einstweilen frei.

1160

10. Bedeutung des Spezial-Leasing

a) Steuerliche Behandlung des Spezial-Leasing

Rechtsprechung: Nach dem Leasing-Urteil des BFH v. 26.1.1970 — IV R
144/66 (BStBL. II 1970, 264) sind Mobilien ohne Rucksicht auf das Verhiltnis
von Grundmietzeit und Nutzungsdauer dem Leasingnehmer zuzurechnen,
wenn der Leasinggegenstand speziell auf die Verhiltnisse des Leasingnehmers
zugeschnitten ist und nach Ablauf der Grundmietzeit nur noch bei diesem eine
wirtschaftlich sinnvolle Verwendung finden kann. Das gleiche hat BFH v. 30.5.
1984 —1 R 146/81, BStBL. 11 1984, 825) fiir das Immobilien-Leasing wiederholt.

Finanzverwaltung: Nach dem Mobilien-Leasing-FErlass (BMF v. 19.4.1971,
BStBL I 1971, 264) ist bei Spezial-Leasingvertrigen ,,der Leasinggegenstand re-
gelmiBig dem Leasingnehmer ohne Ricksicht auf das Verhiltnis von Grund-
mietzeit und Nutzungsdauer und auf Optionsklauseln zuzurechnen®. Nach dem
Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 21.3.1972, BStBL I 1972, 188) ist bei Spezi-
al-Leasingvertrigen das Gebidude stets dem Leasingnehmer zuzurechnen, das
Grundstick dem LN nur dann, wenn der Spezial-Leasingvertrag eine Kaufopti-
on enthilt und der Kaufpreis bei Optionsaustibung niedriger ist als der lineare
Restbuchwert des Gebiudes zuziiglich des Buchwerts (oder niedrigeren gemei-
nen Werts) des Grundstiicks.
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b) Voraussetzungen fiir die Annahme von Spezial-Leasing

Anders als der BFH (s. Anm. 1160) lisst es die FinVerw. offen, unter welchen
Voraussetzungen sie Spezial-Leasing annimmt. Wenn die FinVerw. fir die Zu-
rechnung bestimmter beweglicher WG und Gebiude den vagen Begriff des Spe-
zial-Leasing gentigen lisst, dann sind an den speziellen Zuschnitt des Gegen-
stands auf den Leasingnehmer besonders strenge Anforderungen zu stellen; jede
Moglichkeit weiterer wirtschaftlicher Verwendung schlieBt die Annahme von
Spezial-Leasing notwendig aus. Dazu gehért auch die Moglichkeit der Ver-
schrottung bei entsprechendem Schrottwert (DOLLERER, BB 1971, 573; Knarp,
DB 1971, 690).

Spezial-Leasing bei Sachgesamtheiten: BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66
(BStBL. II 1970, 264) hat als Beispiel fiir Spezial-Leasing die vollstindige Ein-
richtung eines Selbstbedienungsladens mit Registrierkassen, Regalen, Selbst-
bedienungstheken, Kassentischen, Kiihleinrichtungen usw. nach den Wiinschen
und Plinen des Leasingnehmers angefithrt. Allerdings kann eine Vielzahl von
WG nur dann zum Spezial-Leasing fiihren, wenn bei deren Aufteilung eine sinn-
volle anderweitige Nutzung ausgeschlossen ist; grundsitzlich ist auf das einzelne
WG abzustellen (BorDEWINTONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008,
Rn. 2, 41).

Spezial-Leasing bei einzelnen Wirtschaftsgiitern: Bei ithnen kommt Spezial-
Leasing nur in Betracht, wenn es sich um Sonderfertigungen, nicht um Serien-
produkte handelt (ScuempEL, BB 1971, 508; Knarp, DB 1971, 690; RUNGE/BREM-
SER/ZOLLER, Leasing, 1978, 294). Die Moglichkeit, dass sich der Leasingnehmer
die Gegenstinde beim Leasinggeber aussucht, reicht nicht aus (glA Knarp 2a0).
Serienfabrikate wie zB Giiterwagen, Tankwagen, Anbauteile, die nicht nach den
Winschen des Leasingnehmers wesentlich abgeindert werden, kommen idR fiir
ein Spezial-Leasing nicht in Betracht (glA RUNGE/BREMSER/ZOLLER 220, 294).
Spezial-Leasing scheidet auch aus, wenn der Gegenstand durch geringfiigige
Umarbeiten fiir einen anderen Betrieb verwendbar gemacht werden kann
(Knapp 220). Uber Sprinkleranlagen s. Stichwort in Anm. 1199.

Besonderheiten bei Immobilien-Leasing: Beim Immobilien-Leasing werden
Planung und Errichtung der Gebiude regelmifig auf die Wiinsche und Bediirf-
nisse des Leasingnehmers ausgerichtet, zB beziiglich Standort, Bauweise, GroBe,
Ausstattung. Das reicht nach allgemeiner Auffassung nicht aus, um Spezial-Lea-
sing anzunehmen (vgl. Rungg, DStZ 1972, 167; RUNGE/BREMSER/ZOLLER 220,
294; BorpEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 14). Nur
aus der Kenntnis der gesamten Vertragsgestaltung und -durchfihrung kénnen
Folgerungen auf die Einordnung als Spezial-Leasing gezogen werden (so zu
Recht Runge 220). Nach Auffassung von BorpewiN diirfte Spezial-Leasing bei
Immobilien votliegen, wenn zur Zeit der Errichtung und der erstmaligen Ver-
mietung des Objekts ein Markt fir derartige WG nicht besteht und daher ein
Wechsel des Leasingnehmers ausgeschlossen erscheint. Nach RUNGE/BREMSER/
Z6LLER (aa0) kommt es bei Industrieanlagen nicht entscheidend darauf an, ob
es sich um wirtschaftlich selbstindig betriebsfihige Anlagen handelt und ob es
hypothetisch denkbar ist, dass auch ein anderer als der Leasingnehmer die Anla-
ge betreibt, sondern ob ein Wechsel des Leasingnehmers und des Betreibers der
Anlage wegen ihrer spezifischen Eigenheiten sich auf ganz besonders gelagerte
Ausnahmefille beschrinken wird. RUNGE/BREMSER/ZOLLER (aaO) widerspre-
chen sich allerdings selbst, wenn sie unterirdisch angelegte Tanks einer Tankstel-
le als Spezial-Leasing-Objekte ansehen, weil ,,bei typischem Geschehensablauf

. im Gegensatz zur sonstigen Tankstelleneinrichtung eine Entfernung des
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Tanks verbunden mit ihrer Wiederverwendung nicht in Betracht® komme. Bei
Immobilien kann es nicht auf die Méglichkeit der Entfernung und Wiederver-
wendung ankommen, sondern — wovon auch RUNGE/BREMSER/ZOLLER (aaO)
ausgehen — nur darauf, ob das Objekt auch bei einem anderen Stpfl. als dem
Leasingnehmer im Rahmen seiner auf Einkunftserzielung gerichteten Titigkeit
Verwendung finden koénnte. Das wird bei Kliranlagen, Millverbrennungsanla-
gen, Fernsehtirmen regelmiBig zu verneinen sein, auf keinen Fall aber bei
Tanks einer Tankstelle, die dort jeder Betreiber benotigt. Spezial-Leasing kann
sich aber aus der Belegenheit des Objekts ergeben, so zB wenn sich die Tank-
stelle mitten auf dem Betriebsgelinde eines Unternehmens befindet.

Kommunal-Leasing: Insbes. im Bereich des sog. Kommunal-Leasing, also in
Fillen, bei denen eine Kommune (Gemeinde, Landkreis, kommunaler Zweck-
verband) unmittelbar Leasingnehmer ist oder eine privatrechtl. organisierte Ge-
sellschaft (Betriebs-GmbH, AG, PersGes.), an der mehrheitlich Kommunen be-
teiligt sind, als Leasingnehmer der kommunalen FEinrichtung auftritt (OFD
Miinchen v. 28.1.2005, StEd. 2005, 187), ist im Einzelfall zu priifen, ob nicht
auch ein anderer Offentlich-rechtl. oder privater Triger als Mieter oder iber-
nehmender Figenttimer in Betracht kime, so zB bei auf Leasing-Basis errichte-
ten kommunalen Krankenhdusern, Altenheimen, Kindergirten, Garagen,
Schwimmbidern und Sportanlagen (BorpEWIN/TONNER, Leasing im Steuer-
recht, 5. Aufl. 2008, Rn 2, 98; Karicin, DStZ 1985, 235; Paurus, BB 1984 Beil.
8, 10). Prima facie geht die FinVerw. von Spezial-Leasing aus (zB FinMin. Sach-
sen v. 15.2.1993, StEd. 1993, 144). Spezial-Leasing ist gegeben, wenn bei Ab-
schluss des Leasingvertrags ein Markt fir derartige WG nicht besteht und daher
ein Wechsel des Leasingnehmers ausgeschlossen erscheint (OFD Miinchen v.
28.1.2005 aa0). Meist ist aber bei solchen kommunalen Objekten eine Nutzung
durch Dritte denkbar, zB bei Verwaltungsgebiuden. Bei Objekten, die zwar ei-
nen speziellen Zuschnitt haben, aber auch von anderen Trigern betrieben wer-
den kénnen und auch tatsichlich unterhalten werden, wie etwa Kindergirten,
Altersheimen, Sport- und Freizeitanlagen, Krankenhdusern sowie Versorgungs-
anlagen, liegt in aller Regel ebenfalls kein Spezial-Leasing vor.

c) Beteiligung des Leasingnehmers an der Leasing-Objektgesellschaft

Bei groflerem Finanzierungsleasingvolumen (zB groflere gewerbliche Immobi-
lien oder Mobilien) wird typischerweise fiir jedes einzelne Objekt eine eigenstin-
dige Gesellschaft gegrindet (Objektgesellschaft), die das Leasingobjekt kauft, et-
richtet oder errichten lisst und an den Leasingnehmer verleast. Bei Beteiligung
des Leasingnehmers erhilt die Objektgesellschaft meist die Rechtsform einer
PersGes. (meist aus Haftungsgriinden in der Form der KG), um den Leasing-
nehmer an deren ertragstl. Ergebnissen partizipieren zu lassen oder insbes. im
Fall des sale-and-lease-back bei Immobilien eine weitgehende Grundsteuerbe-
freiung nach § 5 Abs. 2 GrEStG zu erreichen.

Auch bei Beteiligung des Leasingnehmers an der Objektgesellschaft bleiben die
von der Rspr. herausgearbeiteten und in den Leasing-Erlassen festgelegten
Chancen-, Risiken- und Verteilungsgrundsitze zwischen Leasinggeber und Lea-
singnehmer anwendbar (vgl. BMF v. 2.6.1998, FR 1998, 627). Zur Frage der
handelsrechtl. Konsolidierung in den Fillen nach § 290 HGB und IFRS vgl.
Anm. 1115.

1163-1164 Einstweilen frei.
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V. Bilanzielle Behandlung bei wirtschaftlichem Eigentum
des Leasinggebers

1. Behandlung beim Leasinggeber

a) Aktivierung, Bewertung, Absetzungen fiir Abnutzung

Aktivierung: Als wirtschaftlicher Eigentiimer bilanziert der Leasinggeber nach
§ 247 Abs. 2 HGB den vermieteten Leasinggegenstand, der dazu bestimmt ist,
dem Geschiftsbetrieb dauernd zu dienen, im Anlagevermogen. Die handels-
rechtl. Qualifizierung gilt tber das MaBigeblichkeitsprinzip des § 5 Abs. 1 Satz 1
auch fir die strechtl. Beurteilung des WG. Da der Betriebszweck des Leasing-
gebers auf die Nutzungsiiberlassung an Gegenstinden gerichtet ist, ist von einer
dauernden Nutzung im Betrieb auszugehen. Dies sowohl fur das Operating-
Leasing als auch das Finanzierungsleasing (vgl. zB BFH v. 5.2.1987 — IV R
105/84, BStBL 11 1987, 448; v. 7.11.2000 — III R 7/97, BStBL. 1I 2001, 200). Zur
Moglichkeit unterschiedlicher Zuordnung und Abschreibung bei grenziber-
schreitenden Leasingvertrigen vgl. Anm. 1199 | Cross-Border-Leasing®.

» Die Verpflichtungen ans dem 1easingvertrag (insbes. die Uberlassungspflicht und
die Ratenzahlungspflicht) werden als schwebendes Geschift dagegen bilanziell
grundsitzlich nicht erfasst, weil wihrend des Schwebezustands die (widetleg-
bare) Vermutung besteht, dass sich die wechselseitigen Rechte und Pflichten aus
dem Vertrag wertmiBig ausgleichen (stRspr., s. dazu Anm. 290, 329 und 473).

> Immaterielle Wirtschaftsgiiter: Bei Vermietung von immateriellen WG, zB Film-
rechten, besteht nach Abs. 2 ein Ansatzverbot, soweit es sich um ein selbst-
geschaffenes WG im Anlagevermdgen handelt. FG Minchen v. 9.10.2007 (EFG
2008, 23, aufgeh. durch BFH v. 6.11.2008 — IV B 126,07, BStBL. II 2009, 156)
hat bei einem Filmfonds Umlaufvermogen angenommen, da der Film nach Ab-
lauf der Lizenzierung voraussichtlich keinen oder nur noch einen geringen wirt-
schaftlichen Wert haben wirde und dem Lizenznehmer aulerdem die Moglich-
keit zur Vetlingerung der Lizenzen oder zum Ankauf des Films eingerdumt sei
(kritisch Lorirz, ZSteu. 2008, 74). Dieser Auffassung ist der BFH uE zu Recht
nicht gefolgt; selbst geschaffene immaterielle WG verbleiben vielmehr grund-
sitzlich im Anlagevermégen des Herstellers, auch wenn er die Rechte umfas-
send und langfristig lizensiert, solange die ihm verbleibenden Verwertungsmog-
lichkeiten nicht wirtschaftlich vollig unbedeutend sind (vgl. BFH v. 6.11.2008 —
IV B 126,/07, BStBL. II 2009, 156; vgl auch Anm. 1129).

Bewertung: Der Ansatz des Leasinggegenstands erfolgt — soweit es sich um
nicht abnutzbare WG, zB Grund und Boden, oder Umlaufvermoégen handelt —
gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 mit den AHK, bei abnutzbaren WG wie Gebduden oder
beweglichen WG des Anlagevermogens gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 vermindert um
die AfA nach §7. Zu den AK gehoren grundsitzlich auch die sog. Anschaf-
fungsnebenkosten des Leasinggebers (s. dazu § 6 Anm. 286), nicht jedoch die,
welche der Leasingnehmer zB fiir den Transport oder die Montage selbst getra-
gen hat (zur fehlenden Abziehbarkeit von Drittaufwand vgl. zB BFH v. 15.1.
2008 — IX R 45/07, BStBI. II 2008, 572).

Ist der Teilwert niedriger, so kann dieser angesetzt werden. Bei einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung muss das Leasing-Unternehmen in seiner
HBIl. den niedrigeren Wert ansetzen (§ 253 Abs. 2 Satz 3 HGB). In der StBil.
besteht gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 in Fillen einer dauernden Wertminderung
ein Wahlrecht zum Ansatz des niedrigeren Teilwerts — mit einem Wertauf-
holungsgebot (vgl. auch BMF v. 25.2.2000, BStBL. I 2000, 372; § 6 Anm. 651f£.).
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Ein (niedrigerer) Teilwert liegt nicht vor, solange davon ausgegangen werden
kann, dass die vertraglichen Vereinbarungen (Herstellergarantie ua.) eine betrags-
miBige Deckung des noch vorhandenen Buchwerts gewihtleisten (vgl. IdW
HFA 1/89, WPg. 1990, 625).

Absetzungen fiir Abnutzung:

» Mobilien-1easing: Dem Leasinggeber stehen die AfA nach § 7 Abs. 1-3 zu. Die
Absetzung bemisst sich dabei gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 grundsitzlich nach der be-
triebsgewohnlichen Nutzungsdauer des WG, nicht nach der vereinbarten, regel-
miBig kirzeren Grundmietzeit des Leasingvertrags. MaB3gebend fiir die betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer eines Leasinggegenstands ist nach der FinVerw. die
in den amtlichen AfA-Tabellen oder Branchentabellen aufgefihrte Nutzungs-
dauer; s. im Einzelnen Anm. 1138.

> Immobilien-1easing: Beim Immobilien-Leasing stehen dem Leasinggeber die
AfA nach § 7 Abs. 4 oder 5 zu. Bei Errichtung eines Gebidudes aufgrund eines
Erbbaurechts ist als betriebsgewohnliche Nutzungsdauer fir das Gebiude
grundsitzlich der Erbbaurechtszeitraum anzusehen (s. Anm. 1138).

Erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen auf den Leasinggegen-
stand kann der Leasinggeber in Anspruch nehmen, sofern er die Voraussetzun-
gen der jeweiligen stl. Begiinstigungsvorschrift erfiillt. Ausgeschlossen sind Steu-
erverglinstigungen fir Leasinggesellschaften jedoch grundsitzlich, wenn die
jeweilige Steuervergiinstigungsvorschrift eine eigenbetriebliche Nutzung des
WG in der Betriebsstitte des Stpfl. erfordert (zB §§ 7d, 7f, 7g und § 2 FordG),
die bei Vermietung bzw. Verleasen nicht anerkannt wird (vgl. zum gleichgelager-
ten Fall des BerlinFG: BFH v. 13.10.1989 — III R 144,/84, BStBl. 11 1990, 84).
Diese Schlechterstellung ist fiir den Bereich des Finanzierungsleasing, das in
Konkurrenz zu anderen Finanzierungsformen steht, im Hinblick auf Art. 3, 12
und 14 GG verfassungsrechtl. nicht unbedenklich. Zur Erhaltung der Steuerver-
glinstigung in Leasingfillen sollte iiberlegt werden, zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer eine Betriebsaufspaltung herzustellen, wobei neben der tatsich-
lichen Beherrschung auch eine betriebsvermogensmiBige Verbindung zwischen
Betriebs- und Besitzunternehmen bestehen muss (vgl. BMF v. 20.9.1993,
BStBIL. 11993, 803; BFH v. 26.3.1993 — II1 S 42,92, BStBI. 11 1993, 723).

1166-1167 Einstweilen frei.

1168 b) Leasingraten

Ist der Leasinggegenstand dem Leasinggeber als burgerlich-rechtl. und wirt-
schaftlichem Eigentiimer zuzurechnen, so ist der Leasingvertrag ein schweben-
des Geschift, das grundsitzlich nicht in der Bilanz erfasst werden darf. Die am
Bilanzstichtag noch nicht filligen Leasingraten und der Wert der noch zu erbrin-
genden Vermietungsleistungen diirfen daher in der Bilanz nicht ausgewiesen
werden (BMF v. 13.5.1980, StEK EStG §5 Akt. Nr. 85 = BB 1980, 815; glA
DoLLERER, BB 1980, 1337; Groove, DB 1984, 889). Die Leasingraten sind beim
Leasinggeber BE des Wij., fiir das sie das Entgelt fiir die Nutzungsiiberlassung
des Leasinggegenstands darstellen.

Sonderzahlungen: Soweit vom Leasingnehmer Sonderzahlungen geleistet wer-
den, sind diese durch Rechnungsabgrenzungsposten abzugrenzen (iiber Miet-
sonderzahlungen, Vormieten, Mieterdarlehen s. Anm. 1173, 2000).
Nebenkosten, die der Leasingnehmer dem Leasinggeber zusitzlich zu den Lea-
singraten erstattet (zB Grundsteuer bei Immobilien), sind BE des Leasing-
gebers.
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Degressive Leasingraten: Zur Anerkennung als BA des Leasingnehmers und
entsprechend als BE des Leasinggebers s. Anm. 1180.

Einstweilen frei. 11691172

¢) Vormieten, Sonderzahlungen, Mieterdarlehen

Vormieten: Mit den Vormieten tragt der Leasingnehmer zur Finanzierung der
Investitionskosten des Leasinggebers wihrend der Herstellungsphase des Lea-
singgegenstands bei. Sie sind keine gesonderte Gegenleistung fiir die Kapitalnut-
zung und Kapitalbereitstellung durch den Leasinggeber wihrend der Bauzeit,
sondern Teil des Entgelts auf Nutzungsiiberlassung (BFH v. 12.8.1982 — IV
R184/79, BStBI. 11 1982, 696) und nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 passiv abzugrenzen.
Der passive RAP ist ab dem Zeitpunkt der Nutzungstiberlassung wie eine sons-
tige Sonderzahlung linear — oder beti stl. anzuerkennenden degressiven Leasing-
raten (s. Anm. 1180) auch degressiv — tiber die Grundmietzeit zu verteilen (Bor-
DEWIN/ TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 3, 14).

Sonderzahlungen: Vom Leasingnehmer (insbes. bei Vertragsabschluss) zu er-
bringende Sonderzahlungen, die auf die spiteren Leasingraten nicht angerechnet
werden und nicht riickzahlbar sind, werden idR ihrem wirtschaftlichen Gehalt
nach als Mietvorauszahlungen anzusehen und zu behandeln sein. Dh. sie sind in
einen passiven RAP (Abs. 5 Satz 1 Nr. 2) einzustellen, der grundsitzlich linear
gewinnerhéhend aufzul6sen ist.

Mieterdarlehen: Vom Leasingnehmer geleistete Darlehen, die bei Verlinge-
rung des Mietvertrags tiber die vereinbarte Grundmietzeit hinaus entweder auf
die spiteren Leasingraten angerechnet oder zuriickerstattet werden, hat der Lea-
singgeber in Hoéhe der insgesamt bis zum Bilanzstichtag bestehenden Datle-
hensverpflichtung als Verbindlichkeit auszuweisen.

1173

Einstweilen frei. 11741176

d) Riickstellungen

Riickstellung fiir drohende Verluste aus dem Leasingverhiltnis: Fiir nach
dem 31.12.1996 endende Wj. dirfen Riickstellungen fiir drohende Verluste aus
dem Leasingverhiltnis nach Abs. 4a nicht mehr gebildet werden, weil der Lea-
singvertrag ein schwebendes Geschift darstellt (s. Anm. 1165).

Riickstellung fiir Wartungskosten: Bei einem Flugzeugleasinggeschift kann
der Leasinggeber eine Riickstellung dafiir bilden, dass er dem zur Wartung des
Fluggerits verpflichteten Leasingnehmer anlisslich des Anfalls von Wartungs-
kosten diejenigen Betridge zur Verfiigung stellen muss, die er mit Riicksicht auf
kiinftige Flugzeugchecks zusitzlich zu den Leasingraten vom Leasingnehmer er-
halten hat (FG Munchen v. 6.9.2002 — 12 V 113 /02, SIS 03 04 37, rkr.; Ausset-
zungsbeschluss FG Berlin v. 17.12.2004, EFG 2005, 544).

Riickstellung fiir Buy-back-Verpflichtung betrifft die Verpflichtung zB eines
Kfz.-Hindlers, ein an eine Leasinggesellschaft verkauftes Fahrzeug nach Ablauf
der Grundmietzeit zu einem festen Preis zurtick zu erwerben. Das FG Bremen
hat dem BFH die Frage vorgelegt, ob diese Verpflichtung eine nach Abs. 4a stl.
unzuldssige Rickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften
oder eine stl. zuldssige Verbindlichkeitsriickstellung rechtfertigt und ob die un-
terschiedliche stl. Behandlung der beiden Riickstellungsarten verfassungswidrig
ist (FG Bremen v. 26.8.2004, EFG 2004, 1588, fur Verbindlichkeitsriickstellung,
aufgeh. durch BFH v. 11.10.2007 — IV R 52/04, FR 2008, 514, dazu Nicht-
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anwendungserlass BMF v. 12.8.2009 — IV C 6 - S 2137/09,/10003, nv.). Fir das
Vorliegen einer Verbindlichkeitsriickstellung spricht, dass ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen dem Automobilverkaufsgeschift und
der Ricknahmeverpflichtung besteht.

e) VerduBlerung der Leasing-Forderung (Forfaitierung)

Zur Refinanzierung eines Leasingvertrags erfolgt hdufig ein Verkauf der kiinfti-
gen Leasingraten (Forderungsverkauf; Forfaitierung) an einen Dritten, meist ein
Kreditinstitut. Bei einer echten Forfaitierung darf der Leasinggeber lediglich das
Risiko des rechtl. Bestands (Verititshaftung), nicht aber die Haftung fir die
Zahlungstihigkeit des Leasingnehmers (Bonititshaftung) tibernehmen (BFH v.
24.7.1996 — 1 R 94/95, BStBI. 1T 1997, 122). Werden dem Forderungskiufer Si-
cherheiten am Vermietungsobjekt eingerdumt, so liegt eine echte Forfaitierung
nur vor, wenn die Sicherheiten nur die Garantichaftung des Verkdufers nach
§§ 435, 453 BGB auf den Bestand der Mictforderungen absichern.

Rechnungsabgrenzung: Da bei Forfaitierung nur die Zahlungsanspriiche auf
den Erwerber tibergehen, der Leasinggeber aber aus dem Leasingvertrag weiter-
hin zur Nutzungsiiberlassung an den Leasingnehmer verpflichtet bleibt, steht
der Kaufpreis nach allgemeiner Auffassung einer Mietvorauszahlung gleich. In
Hohe des Geldeingangs aufgrund des Forderungsverkaufs ist ein passiver Rech-
nungsabgrenzungsposten gem. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 anzusetzen (BFH v. 24.7.
1996 — 1 R 94/95, BStBL. II 1997, 122; BMF v. 9.1.1996, BStBL. I 1996, 9). Der
passive Rechnungsabgrenzungsposten ist tiber den Zeitraum, auf den sich der
Forderungsverkauf erstreckt, gewinnerhéhend aufzulésen. Die Auflésung hat
nach Ansicht der FinVerw. linear zu erfolgen (BMF v. 9.1.1996, BStBIL. I 1996,
9) Bei anzuerkennender progressiver oder degressiver Ratenzahlung (s.
Anm. 1180) ist uE jedoch eine dem Kostenverlauf entsprechende Auflésung an-
zuerkennen (vgl. BorDEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008,
Rn. 3, 20 und 56 ff.). Hat das Kreditinstitut im Fall der Insolvenz des Leasing-
nehmers Rickgriffsrechte gegen den Leasinggeber oder dessen Konzernmutter-
gesellschaft, so liegt bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein durch Forde-
rungsabtretung gesicherter Kredit vor (unechte Forfaitierung).

Zurechnung: Die Forfaitierung kinftiger Leasingraten wie auch des Ankaufs-
rechts beeinflusst die Zurechnung des Leasingguts nicht (BMF v. 9.1.1996 aaO).
Der Leasinggeber behilt aufgrund seiner Verititshaftung die typischen Objektri-
siken, dh. er ist dem Forderungskiufer gegeniiber regresspflichtig, wenn der
Leasingnehmer vertragsgemil3 die Mietzahlung verweigern kann. Dies gilt aller-
dings nicht fir die Forfaitierung des Optionspreisanspruchs oder des Andie-
nungswerts — sog. Restwertforfaitierung. Sie sind auszuweisen und bis zum Ab-
lauf der Grundmietzeit ratierlich aufzuzinsen (vgl. BFH v. 8.11.2000 — I R
37/99, BStBL T 2001, 722). Diese Forfaitierungserlose sind vom Leasinggeber
nicht als Ertrige aus zukiinftigen Perioden passiv abzugtenzen, sondern als Ver-
bindlichkeiten auszuweisen.

Gewerbesteuerliche Hinzurechnung: Nach dem durch die Unternehmen-
steuerreform 2008 eingefiihrten, seit dem VZ 2008 geltenden § 8 Nr. 1 Buchst. a
Satz 3 GewStG fillt auch der rechnerische Aufwand im Zuge der Forfaitierung
von Ansprichen aus schwebenden Vertrigen (per Fiktion als Entgelt fiir Schul-
den) unter die Hinzurechnung. Daher besteht seit dem VZ 2008 der bisherige
gewstl. Vorteil dieser Forfaitierungsvertrige nicht mehr. Der rechnerische Auf-
wand stellt hierbei die Differenz aus der Summe der zu erwartenden Leasing-
raten (jeweils zum Nominalwert) und der vom Kiufer erhaltenen Gegenleistung
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fir diese Forderung dar. Im rechnerischen Aufwand enthaltene Wertermitt-
lungskosten und vergleichbare Gebtihren sind auszuscheiden (koord. Linderer-
lass v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 730 Tz. 19, 23). Der verbleibende rechnerische
Aufwand wird sodann iber die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags linear
verteilt (koord. Lindererlass vom 4.7.2008, BStBL I 2008, 730 Tz. 21). Der auf
die einzelnen VZ entfallende rechnerische Aufwand wird nach MaB3gabe von § 8
Nr. 1 Buchst.a GewStG zu einem Viertel dem Gewerbeertrag wieder hin-
zugerechnet. Die Neuregelung findet erstmals Anwendung auf die nach dem
31.12.2007 durchgefithrten Forfaitierungen von Ansprichen aus schwebenden
Geschiften. Die vor dem 1.1.2008 forfaitierten Anspriiche unterliegen weiterhin
nicht der Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 Buchst a Satz 3 GewStG (koord. Lin-
deretlass v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 730 Tz. 22 — Altfille).

Zinsschranke: Die nach § 8 Nr 1 Buchst. d-f GewStG fingierten Finanzie-
rungsanteile bei Miet-, Pacht-, Leasing- und Lizenzzahlungen stellen hingegen
keinen Zinsaufwand iSd. Zinsschrankenregelung des § 4h dar, da diese Betrige
nicht tber die Zinsposition der Gewinn- und Verlustrechnung laufen und es
sich nicht um Geldkapitaliiberlassungen handelt (BMF v. 4.7.2008, BStBl. 2008,
718 Tz. 14). Bei einer echte Forfaitierung ergeben sich durch die Abtretung da-
her weder beim Abtretenden noch beim Abtretungsempfinger Zinsaufwendun-
gen und Zinsertrige iSd. § 4h Abs. 3 Sitze 2 und 3. Es wird aber durch die Fin-
Verw. nicht beanstandet, wenn Abtretungsempfinger und Abtretender
aufgrund eines tibereinstimmenden schriftlichen Antrags, der bei dem fir den
Abtretungsemptfinger 6rtlich zustindigen FA zu stellen ist, die echte Forfaitie-
rung bzw. das echte Factoring als Uberlassung von Fremdkapital iSv. § 4h
Abs. 3 behandeln (BMF v. 4.7.2008, BStBL. 1 2008, 718 Tz. 32 {f. und 37 ff.).

Einstweilen frei.

2. Behandlung beim Leasingnehmer

a) Leasingraten

Ermittelt der Leasingnehmer seinen Gewinn durch BV-Vergleich nach §4
Abs. 1 oder § 5, sind die Mietraten grundsitzlich als Aufwand in dem Wj. zu er-
fassen, in dem die Verpflichtung zu ihrer Zahlung entstanden ist. Ermittelt der
Leasingnehmer seinen Gewinn durch Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3, so
sind die Leasingraten grundsitzlich BA des Jahres, in dem sie beim Leasingneh-
mer abflieBen (§ 11 Abs. 2).

Degressive Leasingraten: BFH v. 12.8.1982 — IV R 184/79 (BStBl. II 1982,
696) hat die Abzichbarkeit von degressiven Leasingraten beim Immobilien-Lea-
sing abgelehnt und eine gleichmiBige Verteilung der Gesamtmiete auf die Dauer
der Grundmietzeit verlangt; die tiber den jihtlichen Durchschnittsbetrag hinaus-
gehenden Betridge sind zu aktivieren. Nach BMF v. 10.10.1983 (BStBI. I 1983,
431) gilt dieses Urteil fiir nach dem 1.1.1983 abgeschlossene Vertrige nur in Fil-
len, die mit dem vom BFH entschiedenen Sachverhalt iibereinstimmen (Immo-
bilien-Leasingvertrag; keine Kiindigung, ausgenommen aus wichtigem Grund,
withrend der gesamten Laufzeit des Leasingvertrags; fest vereinbarte Jahresleis-
tung ohne Anpassungsmoglichkeiten). Bei anders gelagerten Sachverhalten er-
kennt die Finverw. degressive Leasingraten in ihrer tatsichlichen jéhrlichen Ho-
he weiterhin als BA des Leasingnehmers und BE des Leasinggebers an. BFH v.
28.2.2001 — I R 51,/00 (BStBL. II 2000, 645) hat beim Mobilien-1 easing degressive
Leasingraten im Einzelfall zugelassen, soweit dies dem Nutzungsverlauf einer
Mobilie entspreche. Die Anwendung auf das Zmmobilien-1.easing hat der BFH of-
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fen gelassen, hilt die Anerkennung jedoch fir problematisch, soweit der Nut-
zungswert der Immobilie gleich bleibend ist und keinem technischen und wirt-
schaftlichen Wertverzehr unterliegt. Die Gesichtspunkte, die nach Ansicht des
BFH fiir die Zulissigkeit degressiver Leasingraten sprechen, wie der wirtschaftli-
che Wertverzehr oder die zunehmenden Aufwendungen fiir Reparatur und In-
standhaltung, kénnen uE allerdings auch auf Immobilien-Leasingvertrige zu-
treffen (vgl. auch Anm. 2000 und HtTrEmann, Hd] Abt. 11/8 Rn. 74f). Die
FinVerw. hilt an ihrer bisherigen Auffassung fest (vgl. zB OFD Frankfurt v.
19.7.2001, DStR 2001, 1702 und zuletzt BMF v. 28.6.2002, DStR 2002, 1395).

Progressive Leasingraten: Fir die Vereinbarung eines progressiven Ratenver-
laufs, bei dem die Leasingraten in der Anfangsphase niedriger als in spiteren
Nutzungsphasen sind, konnen gewichtige Griinde vorliegen (BFH v. 20.1.1983
— IV R 158/80, BStBL. II 1983, 413 betr. Erbbaurechtsvertrag mit progressiv an-
steigendem Erbbauzins; Tacke, DB 1987, Beil. 12, 12). So kann ein Mietverlauf
in Form einer Staffelmiete dem zu erwartenden Lebenshaltungskostenindex
Rechnung tragen. Strechtl. ist die Abgrenzung progressiver Leasingraten nach
Abs. 5 Nr. 1 nicht méglich, da dies einen unzulissigen antizipativen RAP dar-
stellen wiirden.

b) Nebenkosten

Nach Auffassung der FinVerw. bestchen keine Bedenken, Nebenkosten beim
Leasingnehmer als sofort abziehbare BA anzuerkennen, sofern sie das im Lea-
sing tiberlassene WG und nicht andere vom Leasinggeber erworbene WG be-
treffen (OFD Munster v. 5.7.1972, StEK EStG § 5 Akt. Nr. 57; OFD Ddss. v.
27.6.1972, DB 1972, 1604: nicht als Vorauszahlungen zu behandeln; uE grund-
sitzlich zutr.; aA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 1312).

Transport-/Anschluss-/Montagekosten: Es ist zu unterscheiden, ob der
Leasinggeber die Kosten selbst trigt und in die Leasingraten einkalkuliert (dann
Behandlung wie die Leasingraten) oder ob der Leasinggeber die Kosten dem
Leasingnehmer gesondert in Rechnung stellt bzw. der Leasingnehmer die Kos-
ten aus eigener rechtl. Verpflichtung selbst zahlt (BorpDEWIN/TONNER, Leasing
im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 3, 30). Bei gesonderter Inrechnungstellung
durch den Leasinggeber sind die Kosten vom Leasingnehmer bei Gewinnermitt-
lung nach §4 Abs. 1, {5 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 aktiv abzugrenzen und tber die
Grundmietzeit zu verteilen (aA MeLLwiG, BB 1981, 1811). Bei Zahlung der Kos-
ten aufgrund eigener rechtl. Verpflichtung des Leasingnehmers gegentiber Drit-
ten handelt es sich dagegen nicht um Aufwand fiir eine Zeit nach dem Bilanz-
stichtag, so dass diese Zahlungen nicht in die Rechnungsabgrenzung einbezogen
werden diirfen (BorpEwIN/ToNNER 22O unter Hinweis auf BFH v. 4.3.1976 —
IV R 78/72, BStBL. 11 1977, 380).

c) Vormieten, Sonderzahlungen, Mieterdarlehen

Vormieten (s. dazu Anm. 1173): Stellen Vormieten Mietvorauszahlungen dar
(vgl. BFH v. 12.8182 — IV R 184/79, BStBI. I 1982, 696), so hat der Leasing-
nehmer bei Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 1, § 5 die bis zum Beginn der Nut-
zung angefallenen Vormieten als aktiven RAP (Abs. 5 Satz 1 Nr. 1) auszuweisen
und diesen ab dem Zeitpunkt der Nutzungsiiberlassung linear tber die Grund-
mietzeit zu verteilen (FG Hamb. v. 28.3.1994, EFG 1994, 756). Uber degressive
Auflésung s. Anm. 1173, 1180.

Sonderzahlungen: zum Begriff s. Anm. 1173. Stellen Sonderzahlungen Miet-
vorauszahlungen dar, sind sie wie Vormieten (s.0.) zu behandeln, dh. bei Ge-
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winnermittlung nach § 4 Abs. 1 und § 5 aktiv abzugrenzen und bei Gewinner-
mittlung nach § 4 Abs. 3 und den Uberschusseinkunftsarten regelmiBig sofort
abzichbar (vgl. BFH v. 5.5.1994 — VI R 100,93, BStBL. II 1994, 643; vgl. auch
Anm. 2000 zu Leasingraten).

Mieterdarlehen: Bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 ist der Darlehens-
anspruch gegen den Leasinggeber in Hohe der zum Bilanzstichtag insgesamt ge-
wihrten Darlehen auszuweisen. Uber die Bewertung des Datrlehens, insbes. bei
Zinslosigkeit s. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3.

Finstweilen frei. 11831184

d) Einbauten und Umbauten des Leasingnehmers

Nimmt der Leasingnehmer Modifikationen am Leasinggegenstand vor, um die
Gebrauchs- und Einsatzméglichkeiten im Betrieb zu verbessern oder zu ver-
indern (zB durch Ersatz des vorhandenen durch einen stirkeren Motor oder
die Vornahme einer zusitzlichen Schutzlackierung), so ist es fiir die bilanz-
strechtl. Behandlung von Bedeutung, ob es sich dabei um Nebenkosten in Form
von Montage- oder Installationskosten handelt oder ob die Aufwendungen als
Mietereinbauten oder Mieterumbauten anzusehen sind. So wird eine zusitzliche
Schutzlackierung zu den Montage- oder Installationskosten zihlen, wihrend es
sich beim Einbau eines anderen Motors um einen Mieterumbau handeln kann
(vgl. MELLWIG, BB 1981, 1813).

Zur bilanziellen Behandlung von Montage- oder Installationskosten s.
Anm. 1181. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen Mietereinbauten oder
Mieterumbauten ein zu aktivierendes materielles WG darstellen, vgl. BME v.
15.1.1976 (BStBL I 1976, 66) sowie BFH v. 26.2.1975 — I R 32/73 (BStBL 11
1975, 443); v. 26.2.1975 — I R 184/73 (BStBL 11 1975, 443).

e) Riickstellungen

Drohverlustriickstellung: Bei Leasingnehmern kommen Rickstellungen we-
gen drohender Verluste aus dem Leasingvertrag in Betracht, wenn am Leasing-
markt vergleichbare Objekte zu niedrigeren als den vereinbarten Leasingraten
angeboten werden und der Leasingnehmer keine Moglichkeit hat, eine Anpas-
sung seines Vertrags zu erreichen. Eine nach § 249 Abs. 1 HGB zu bildende
Drohverlustriickstellung wird nach § 5 Abs. 4a fiir Abschlussstichtage nach dem
31.12.1996 stl. generell nicht mehr anerkannt.

Riickstellung wegen Beseitigung von Mietereinbauten: Von der strechtl.
unzulissigen Drohverlustriickstellung des § 249 Abs. 1 Fall 2 HGB, die das Risi-
ko zukiinftiger Einnahmen betrifft, zu unterscheiden ist die nach wie vor zulis-
sige Verbindlichkeitsriickstellung des § 249 Abs. 1 Fall 1 HGB. Diese betrifft
das Risiko zukiinftiger Ausgaben aus einem Geschift. Um eine Verbindlich-
keitsriickstellung handelt es sich bei der Verpflichtung des Leasingnehmers, auf
seine Kosten Mietereinbauten nach Ablauf der Grundmietzeit zu beseitigen. Es
gelten die gleichen Grundsitze wie fiir die noch nicht fillige Verpflichtung des
Pichters zur Erneuerung unbrauchbar gewordener Pachtgegenstinde (vgl. BFH
v. 3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBL. 11 1993, 89). Da die Riickstellung zusitzli-
che Aufwendungen fiir die gesamte Grundmietzeit betrifft, ist sie nach § 6
Abs. 1 Nr. 3a Buchst. d Satz 1 ratietlich bis zur Héhe der geschitzten Kosten
am Ende der Grundmietzeit anzusammeln. Erweisen sich frithere Schitzungen
als falsch, ist eine Anpassung der Riickstellung vorzunechmen. In die Bewertung
dirfen nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. b nur die Einzelkosten und angemessene
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Teile der Gemeinkosten einflieBen. Soweit die Riickstellungen sich auf einen
Zeitraum von tber 12 Monaten erstrecken, ist zudem eine Abzinsung mit 5,5 %
vorzunehmen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e Satz 1 iVm. Nr. 3 Satz 2).

1187-1189 Einstweilen frei.

1190

1191

1192

VI. Bilanzielle Behandlung bei wirtschaftlichem Eigentum
des Leasingnehmers

1. Behandlung beim Leasing-Nehmer

a) Aktivierung, Bewertung, Absetzungen fiir Abnutzung

Aktivierung: Ist der Leasingnehmer wirtschaftlicher Eigentimer des Leasing-
gegenstands, so hat er das WG als Gegenstand seines BV in seiner HBil. und
seiner StBil. zu aktivieren (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBl. 1T 1970,
264); zur Passivierung der (Kaufpreis-)Verbindlichkeit s. Anm. 1192.

Bewertung: Der Leasingnehmer hat den Leasinggegenstand gem. § 6 Abs. 1
Nr. 1 nicht mit den AHK des Leasinggebers, sondern mit seinen eigenen AHK
zu bewerten (glA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 314). Nach den Fi-
nanzierungsleasing-Erlassen (BMF v. 19.4.1971, BStBL. I 1971, 264; v. 23.3.1972,
BStBI. I 1972, 188) gelten aber als AHK des Leasingnehmers die AHK des Lea-
singgebers nach § 6 Abs. 1 Nr. 1, die dieser der Berechnung der Leasingraten
zugrunde gelegt hat. Ausgeschlossen sind die in den Leasingraten einkalkulierten
Aufschlige bzgl. Verwaltungskosten, Figenkapitalverzinsung und Gewinn. Sind
dem Leasingnehmer die der Berechnung der Leasingraten zugrundeliegenden
AHK des Leasinggebers nicht bekannt, so sind sie nach hM zu schitzen (Scher-
per, BB 1971, 508; Runce/Bremser/ZOLLER 220, 316; BorDEWIN/TONNER,
Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 100). Zu ermitteln ist der Betrag, den
der Leasingnehmer hitte aufwenden missen, wenn er den Leasinggegenstand
nicht vom Leasinggeber, sondern unmittelbar am Markt erworben hitte und
den Erwerb in konventioneller Weise durch ein Kreditinstitut hitte finanzieren
lassen (glA BorDEWIN/TONNER, Leasing im Steuerrecht, 5. Aufl. 2008, 93: gef.
Ermittlung durch Abzinsung der Summe aller Leasingraten).

Zu den AHK, die der Leasingnehmer zu aktivieren hat, geh6ren auch Neben-
kosten, soweit sie Nebenkosten der Anschaffung oder Herstellung bilden und
nicht als BA abziehbar sind.

Beim Immobilien-Leasing ist der aktivierte Betrag auf Grund und Boden und
Gebidude im Verhiltnis der Teilwerte zueinander aufzuteilen (LBP/HorrmanN
§§ 4, 5 Anm. 179a; RUNGE/BREMSER/ZOLLER 220, 310).

Absetzungen fiir Abnutzung: Als wirtschaftlichem Eigentimer stehen dem
Leasingnehmer die AfA gem. § 7 zu, ferner erhéhte Absetzungen und Sonder-
abschreibungen, sofern in seiner Person die Voraussetzungen der StBeglins-
tigung erfullt sind. Die AfA richtet sich nach der betriebsgewohnlichen Nut-
zungsdauer des Leasinggegenstands (vgl. Mobilien-Leasing-Erlass, BMF v. 19.4.
1971, BStBL 1 1971, 264).

Einstweilen frei.

b) Leasingraten

Passivierung der Verbindlichkeit gegeniiber dem Leasinggeber: In Hohe
der aktivierten AHK (s. Anm. 1190) hat der Leasingnechmer ecine (Kauf-

E 572 Tonner



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1192 §5

preis-)Verbindlichkeit gegentiber dem Leasinggeber zu passivieren; dabei sind
die in den Leasingraten nicht berticksichtigten, vom Leasingnehmer selbst getra-
genen AHK auBler Ansatz zu lassen (glA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing,
1978, 2a0). Am Ende jedes Wj. ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 der Teilwert der Ver-
bindlichkeit als Barwert der Kaufpreisschuld auszuweisen.

Aufteilung der laufenden Leasingraten: Die vom Leasingnehmer gezahlten
Leasingraten sind in einen Tilgungsanteil sowie einen Zins- und Kostenanteil
aufzuteilen (Mobilien-Leasing-Erlass, BMF v. 19.4.1971, BStBL. I 1971, 264; v.
19.3.1973, StEK EStG §5 Akt. Nr. 58; v. 13.12.1973, StEK EStG {5 Akt
Nr. 63).

» Der Tilgungsanteil ist erfolgsneutral zu behandeln; er mindert beim Leasingneh-
mer die passivierte Kaufpreisverbindlichkeit (s. Anm. 1190), beim Leasinggeber
die aktivierte Kaufpreisforderung (s. Anm. 1195). Infolge der laufenden Tilgung
verringert sich der Zinsanteil; dementsprechend erhoht sich der Tilgungsanteil.

> Ermittlung des Zins- und Kostenanteils: Nach BMF v. 19.3.1973 2aO kommt fiir
die Ermittlung des Zinsanteils ein allgemeiner Zinssatz nicht in Betracht; er er-
gibt sich vielmehr, ,,wenn die Summe der Leistungen, die der Leasingnehmer
vor und wihrend der Grundmietzeit zu erbringen hat, um den Betrag der AHK
des Leasinggebers, die der Berechnung der Leasingraten zugrunde gelegt wor-
den sind, vermindert wird“. Dementsprechend ist die Aufteilung der einzelnen
Leasingrate vorzunehmen (vgl. auch IdW HFA, WPg. 1973, 102; Gron, StBp.
1973, 97; KenntEMICH, WPg. 1973, 84; STorN, WPg. 1973, 525).

» Barwertvergleichsmethode:

,Der Leasingnehmer kann den in den einzelnen Leasingraten enthaltenen Zins-
und Kostenanteil in der Weise ermitteln, dass er die Summe der auf das Wj. ent-
fallenden Leasingraten um die Differenz zwischen den Barwerten der zu passi-
vierenden Verbindlichkeit gegeniiber dem Leasinggeber am Beginn und am En-
de des Wj. (Tilgungsanteil) verringert. Als Barwert der Verbindlichkeit im
Zeitpunkt ihrer Begriindung sind die vom Leasingnehmer zu aktivierenden
AHK mit der Ausnahme der nicht in den Leasingraten berticksichtigten AHK
des Leasingnehmers anzusehen® (BMF v. 13.12.1973 2aO).

» Zinsstaffelmethode: Nach BMF v. 13.12.1973 2aO bestehen keine Bedenken,
den Zinsanteil statt durch Vergleich der Barwerte nach der Zinsstaffelmethode
zu ermitteln, und zwar nach der Formel:

Summe der Zins- und Kostenanteile aller Leasingraten X Anzahl der restlichen Raten + 1

Summe der Zahlenreihe aller Raten
Dabei ist Summe der Zins- und Kostenanteile aller Leasingraten die Differenz
zwischen der Summe aller Leasingraten einerseits und den AHK fir den Lea-
singgegenstand, die bei der Ermittlung der Leasingraten zugrunde gelegt worden
sind, andererseits. Die Summe der Zahlenteihe aller Raten wird nach der Sum-
menformel fiir eine endliche arithmetische Reihe ermittelt:

n
Sa=2(gt g
Dabei bedeuten:
n = Zahl der insgesamt zu leistenden Raten
g =1
g, = Zahlder noch zu leistenden Raten

Hat der Leasingnehmer zu Beginn des Leasingverhiltnisses eine einmalige Son-
derzahlung zu leisten, so ist diese als Aufgeld anzuschen, vom Leasingnehmer
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zu aktivieren und auf die Grundmietzeit zu verteilen. Die Verteilung ist, da es
sich bei dem Aufgeld wirtschaftlich gesechen um eine zusitzliche Vergiitung fur
den Kredit handelt, entsprechend der Verteilung der Zins- und Kostenanteile
vorzunehmen.

1193-1194 Einstweilen frei.

1195

2. Behandlung beim Leasinggeber

Der Leasinggeber darf mangels wirtschaftlichen Eigentums den Leasinggegen-
stand weder in seiner HBil. noch in seiner StBil. ausweisen, folglich auch keine
AfA, erhohte Absetzungen oder Sonderabschreibungen in Anspruch nehmen.

Der Leasingvertrag ist vielmehr strechtl. als VerduBerungsgeschift zu behan-
deln.

Infolgedessen hat der Leasinggeber den Zahlungsanspruch zu aktivieren. Die
Bewertung hat mit dem Barwert unter Beriicksichtigung der in den Leasingraten
enthaltenen Zins- und Kostenteile zu erfolgen und entspricht damit grundsitz-
lich der vom Leasingnechmer passivierten Kaufpreisverbindlichkeit (s.
Anm. 1192). In den folgenden Wij. ist die Forderung abziiglich des jeweiligen
Tilgungsbetrags auszuweisen. Der Tilgungsanteil ist erfolgsneutral, die Differenz
zwischen der Summe der im Wj. geleisteten Leasingraten und dem Tilgungs-
betrag als Ertrag des betreffenden Wij. zu behandeln. Uber die Aufteilung der
Leasingraten in einen Tilgungsanteil sowie einen Zins- und Kostenanteil s.
Anm. 1192.

1196-1198 Einstweilen frei.

1199

VII. Leasing-ABC

Abgrenzung des Leasingvertrags gegeniiber Mietkauf, Datlehen und Factoring
s. Anm. 1101, 1280.

Absetzungen fiir Abnutzung: Uber AfA bei wirtschaftlichem Eigentum des
Leasinggebers s. Anm. 1165, bei wirtschaftlichem Eigentum des Leasingneh-
mers s. Anm. 1190.

Aktivierung: Uber Aktivierung des Leasinggegenstands beim ILeasinggeber s.
Anm. 1165, beim Leasingnehmer s. Anm. 1190. Zum Verbot der Aktivierung
des Anspruchs auf kiinftige Leasingraten s. Anm. 1168.

Andienungsrecht des Leasinggebers: Zur Bedeutung als Beurteilungskriteri-
um fiir wirtschaftliches Eigentum s. Anm. 1142; zur Koppelung von Andie-
nungsrecht und Kaufoption (sog. Doppeloption) s. Anm. 1144.
Anschlusskaufpreis bei Kaufoption des Leasingnehmers: s. Anm. 1143.
Begriff des Leasing: Zu Begriff und Leasingarten s. Anm. 1101.

Betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer: Uber Begriff und Bedeutung bei Tea-
singvertrigen s. Anm. 1138.

Betriebsvorrichtungen unterliegen, auch wenn sie wesentliche Bestandteile ei-
nes Grundstiicks sind, einer gesonderten stl. Behandlung. Fur sie gelten die Mo-
bilien-Leasing-Etlasse (s. Anm. 1125 und 1127; vgl. auch RunGe/BRrEMSER/ZOL-
LER, Leasing, 1978, 286). Zum Begriff der Betriebsvorrichtung s. § 7 Anm. 317;
zur Abgrenzung von Gebiduden vgl. § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG, Abgrenzungs-
richtlichnen zu § 68 BewG und § 7 Anm. 315, 320-345. Uber cinzelne Betriebs-
vorrichtungen s. § 7 Anm. 350 (ABC); ErseLe, INT 2005, 944.
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Bewertung des Leasinggegenstands: Uber die Bewertung bei wirtschaftlichem
Eigentum des Leasinggebers s. Anm. 1165, des Leasingnehmers s. Anm. 1190.

Big-Ticket-Leasing: So werden Leasing-GroBigeschifte bezeichnet, die meist
tber komplexe Gestaltungen im Bereich des ,,sale-and lease-back®™ oder ,,cross-
border-leasing® (s. Stichworter) abgewickelt werden.

Bonus-Gewihrung: Wird dem Leasingnehmer nach Ablauf des Leasingver-
trags einen Bonus aus dem VerduBerungserlds eingerdumt, sofern et ein neues
WG least, hat dessen Anrechnung auf den Folge-Leasingvertrag uE keinen Ein-
fluss auf die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums am alten oder neuen Lea-
singgegenstand. Der ggf. bestehende kaufminnische Zwang zum Abschluss ei-
nes Polge-Leasingvertrags ist insoweit ohne Bedeutung.

Container-Leasing: s. Anm. 1130.

Cross-Border-Leasing bezeichnet grenziberschreitende Leasinggestaltungen,
bei denen sich Leasinggesellschaft und Leasingnehmer — und ggf. auch der Lie-
ferant — in verschiedenen Lindern befinden. Vorzugsweise eingesetzt wurden
derartige Leasinggestaltungen bei GroBgeschiften (Big-Ticket-Leasing). Aller-
dings nimmt das cross-Border-Leasing durch das Zusammenwachsen der euro-
péischen Mirkte auch im niedrigvolumigen Geschift (Werkzeugmaschinen, In-
dustrieanlagen ua.) deutlich zu.

Bei der Anwendung von Leasingvertrigen im internationalen Bereich kénnen
sich zusitzliche Gestaltungsalternativen dadurch ergeben, dass die beteiligten
Staaten unterschiedliche Regelungen beziiglich der Zurechnung des Leasing-
objekts zu Leasinggeber oder Leasingnehmer anwenden. Durch die Ausnutzung
von Qualifikationskonflikten konnen Vorteile erzielt werden. Wihrend in eini-
gen Lindern wie in Deutschland oder den USA die wirtschaftliche Zurechnung
(nach allerdings in den einzelnen Staaten unterschiedlichen Kriterien) mal3geb-
lich ist, gilt in anderen das Prinzip der rein rechtl. Zurechnung, mithin also der
Bilanzierung beim Leasinggeber (so zB in GroBbritannien, Frankreich, Italien,
Schweden; zur Bilanzierung von Leasingvertrdgen nach angelsichsischem Recht
vgl. GELHAUSEN/GELHAUSEN in HdJ, Abt. I/5, Rn. 187 ff.) Praktische Bedeutung
hat das sog. ,,double-dip“-Modell erlangt, bei dem sowohl Leasinggeber als auch
Leasingnehmer das jeweilige Leasingobjekt bilanzieren und abschreiben.
Doppeloption: s. Anm. 1144.

Degressive Leasingraten: s. Anm. 1180; zur Behandlung beim Leasinggeber s.
Anm. 1168.

Einbauten und Umbauten des Leasingnehmers: s. Anm. 1185.

Erbbaurecht: Hat der Leasingnehmer dem Leasinggeber an einem Grundstuck,
das Gegenstand des Leasingvertrags ist, ein Erbbaurecht eingerdumt und ist der
Erbbaurechtszeitraum kiirzer als die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer des
Gebiudes, so tritt fiir die 90 %- und fiir die 40 %-Grenze an die Stelle der be-
triebsgewohnlichen Nutzungsdauer der kirzere Erbbaurechtszeitraum (s. auch
Anm. 1138).

Filmfonds: s. Anm. 1108, 1126, 1129, 1138, 1152.

Forderungsverkauf: Uber die VeriuBerung der Forderungen aus Leasingver-
trigen (Forfaitierung) s. Anm. 1178.

Fonds-Leasing: s. Anm. 1102.
Forfaitierung: Zum Forderungsverkauf bei Leasing-Vertrigen s. Anm. 1178.

Immobilien-Leasing: zum Begriff s. Anm. 1101. Zur stl. Behandlung von
Vollamortisationsvertrigen s. Anm. 1128, von Teilamortisationsvertrigen s.
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Anm. 1127. Zu Spezial-Leasing bei Immobilien und zum Kommunal-Leasing s.
Anm. 1161.

Kaufoption: Sieht der Leasingvertrag fiir den Leasingnehmer eine Kaufoption
vor, so beurteilt sich die Frage, wer wirtschaftlicher FEigentiimer ist, nach dem
Wahrscheinlichkeitsgrad der Optionsausiibung; dafiir hat die FinVerw. in den
Leasing-Erlassen typisierende Regeln aufgestellt (s. Anm. 1143).

Kommunal-Leasing: Uber Begriff und Bedeutung s. Anm. 1161 aF.
Leasing-Arten: s. Anm. 1101.

Leasingfihigkeit von Wirtschaftgtitern: s. Anm. 1101.
Mieterdarlehen: s. Anm. 1173 und Anm. 1182.

Mietkauf: s. Anm. 1173, 1280.

Mietverlingerungsoption: Allein die Mietverlingerungsoption des Leasing-
nehmers gentigt fiir die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums beim Leasing-
nehmer nicht. Entscheidend ist die Wahrscheinlichkeitsgrad der Optionsaus-
tbung; die FinVerw. hat dafiir typisierende Beurteilungskriterien aufgestellt (s.
Anm. 1151).

Mobilien-Leasing-Erlass: Uber die Zurechnungsregeln der FinVerw. nach
dem Mobilien-Leasing-Erlass des BMF v. 19.4.1971 s. Anm. 1125.

Montagekosten: s. Anm. 1181.

Nebenkosten: Ist der Leasinggegenstand ausnahmsweise dem Leasingnehmer
als wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen, so gehoéren die Nebenkosten der
Anschaffung und Herstellung zu den AHK, die der Leasingnehmer zu aktivieren
hat (s. Anm. 1190). Zur Behandlung von Nebenkosten bei wirtschaftlichem Ei-
gentum des Leasinggebers vgl. Anm. 1168 betr. BA-Abzug des Leasinggebers
und Anm. 1181 betr. Leasingnehmer.

Non-full-pay-out-Leasing: zum Begriff s. Anm. 1127. Zum Teilamortisations-
Etlass fiir Mobilien v. 22.12.1975 s. Anm. 1127, zum Teilamortisations-Erlass
fir Immobilien v. 23.12.1991 s. Anm. 1128. Die FinVerw. geht bei Teilamortisa-
tions-Leasingvertrigen grundsitzlich davon aus, dass das birgetlich-rechtl. Ei-
gentum des Leasinggebers auch die strechtl. Zurechnung bestimmt. Eine abwei-
chende Zurechnung nach wirtschaftlichem Eigentum gilt, wenn die Chance
einer Wertsteigerung und die Risiken beim Leasingnehmer liegen (s. auch Schau-
bild in Anm. 1128 aE).

Null-Leasing war im Kfz.- und Elektro-Handel gebriuchlich. Es liegt vor,
wenn dem Leasingnehmer die Sache fiir einen bestimmten Zeitraum gegen Zah-
lung laufender zinsloser Raten tiberlassen und ihm ein Ankaufsrecht zu einem
bereits bei Vertragsschluss festgesetzten bindenden Preis eingerdumt wird (vgl.
hierzu Pascug, BB 1987, 1193).

Operating-Leasing: zum Begriff s. Anm. 1101. Der Vertrag enthilt im Gegen-
satz zum Finanzierungsleasing keine feste Grundmietzeit, ist also kurzfristig,
gof. jederzeit kiindbar, zivilrechtl. ein ,,ordindrer Mietvertrag® (FLumg, DB 1972,
2). Beim Operating-Leasing geht es idR um Konsumgiter, die weitervermietet
(Second-hand-leasing) oder verkauft werden koénnen. Der Leasinggeber ist rechtl.
und wirtschaftlicher Eigentimer (vgl. auch das Leasing-Urteil des BFH in
Anm. 1117), so dass bilanziell die allgemeinen Grundsitze fir Mietvertrige gel-
ten (s. Anm. 1225, 1232).

Progressive Leasingraten: s. Anm. 1180.

Rechtsnatur des Leasing: s. Anm. 1105.
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Restnutzungswert: Zur Bedeutung eines nach Vertragsablauf verbleibenden
nicht unerheblichen Restnutzungswerts des Leasinggegenstands s. Anm. 1141.

Riickstellung: Auf Seiten des Leasinggebers fir drohenden Verlust aus dem
Leasingverhiltnis wegen Wartungskosten und fir Buy-Back-Verpflichtung s.
Anm. 1177. Auf Seiten des Leasingnehmers fir drohenden Verlust aus dem
Leasingverhiltnis und wegen Beseitigung von Mietereinbauten s. Anm. 1186.

Sale-and-Lease-back: Dabei verkauft der Leasingnehmer den von ihm zuvor
erworbenen oder hergestellten, hiufig bereits genutzten Leasinggegenstand an
cine Leasinggesellschaft und schliet mit dieser gleichzeitig einen Leasingver-
trag. Als Griinde fiir dieses Verfahren kommen in Betracht: Liquidititsbeschaf-
fung aus eigener Substanz, nimlich Freisetzung investierten Kapitals ohne Ver-
zicht auf weitere Eigennutzung, Ergebnisverbesserungen durch vorzeitige
Gewinnrealisierung, Ubertragung stiller Reserven auf andere Investitionsobjekte
gem. § 6b oder auch der Wunsch, andernfalls wegen Fristablaufs verfallende
Verlustvortrige zu nutzen (vgl. PrLEGER, DB 1982, 2199: bei verbundenen Un-
ternechmen auch im Fall selbsterstellter immaterieller WG des Anlagevermogens,
2B bei Patenten, anwendbar; Porp, KOSDI 1982, 4840; v. Wysocki, StuW
1982,49, StritTiG, DStR 1984, 102). Die fehlende ustl. Anerkennung in BFH v.
9.2.2006 — V R 22/03 (BStBL. II 20006, 727) betraf einen Sale and Mietkaufback-
Vertrag, bei dem der Leasinggeber nicht entsprechend den Vorgaben des Mobi-
lien-Teilamortisationsetlasses (BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115) an der Wert-
steigerungschance partizipierte. Zum Einbringungsmodell als besonderer Form
des Sale-and-Lease-back, bei dem der Leasingnehmer ein Leasingobjekt gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrecht einbringt, s. LEuker, DB 2002, 1852.

Schrottwert: s. , Restnutzungswert*.

Sonderzahlungen: s. Anm. 1173 und Anm. 1182.

Spezial-Leasing: zum Begriff s. Anm. 1161, zur stl. Behandlung Anm. 1160. In
der Praxis wird die stl. Beurteilung nur ausnahmsweise auf die Annahme von
Spezial-Leasing gestiitzt (s. Anm. 1161).

Sprinkleranlagen: s. Anm. 108.

Transportkosten: s. Anm. 1181.

Veriaul3erungserlos aus dem Verkauf des Leasiggegenstands nach Vertrags-
ablauf: Zur Anrechnung des Verdulerungserloses auf die Leasingraten bzw. zur
Aufteilung eines VerduBerungsetloses zwischen Leasinggeber und Leasingneh-
mer als Beurteilungskriterien fiir die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums s.
Anm. 1153 und 1155.

Vormieten: s. Anm. 1173 und Anm. 1182.

Wertminderungsrisiko: zur Bedeutung s. Anm. 1127 f.
Wertsteigerungschance: Bei Teilamortisations-Leasingvertrigen misst die Fin-
Verw. dem Umstand, wer die Chance der Wertsteigerung des Leasinggegen-
stands hat, entscheidende Bedeutung zu (s. Anm. 1127f).

Zinsschranke: zu den Auswirkungen auf die Leasingfinanzierung s.
Anm. 1178.

Zustindigkeit fir die Zurechnung des Leasinggegenstands: Wem im Einzel-
fall das Leasingobjekt zuzurechnen ist, entscheidet fiir das Besteuerungsverfah-
rens einschlieBlich des Investitionszulageverfahrens das fir den Leasinggeber
zustindige FA. Lediglich in Zweifelsfillen, zB in Fillen des ,sale und lease
back®, soll das FA des Leasinggebers vor einer Entscheidung das FA des Lea-
singnehmers informieren (OFD Kéln v. 23.7.1975, StEK EStG § 6 Abs. 1
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Ziff. 1 Nr. 42; OFD Miinchen v. 2.5.1991, SIS 911218). Die Beurteilung des fiir
den Leasinggeber zustindigen FA hat somit grundsitzlich Vorrang gegentiber
einer vom FA des Leasingnehmers vertretenen anderweitigen Auffassung. Bei
ernsthaften Bedenken des fiir den Leasingnehmer zustindigen FA hat das far
den Leasinggeber zustindige FA die OFD bzw. das Landesamt zu beteiligen.
Bei Kommunal-Leasing soll in Fillen von grundsitzlicher Bedeutung vor der ab-
schlieenden Entscheidung des FA in einem verwaltungsinternen Verfahren der
Einzelfall mit den obersten Finanzbehdrden des Bundes und der Linder erortert
werden (OFD Diss. v. 12.6.1996, EStG-Kartei NW § 5 EStG F. 2 Nr. 800).

G. Aktivierung und Passivierung bei Lizenzvertrigen

Autor: Georg von Wallis, Rechtsanwalt, Olswang, Berlin

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Allgemeine Erlduterungen

Schrifttum: Beck, Der Lizenzvertrag im Verlagswesen, Miinchen 1961, BouMmE, Die Be-
steuerung des Know-how, Miinchen/Berlin 1967; Knoppe, Die Beteuerung der Lizenz-
und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. Kéln 1972; Worr/WEerTH, Der internationale tech-
nisch-industrielle Lizenzaustausch, Diisseldorf 1972 ; MarRTIN/ GRUTZMACHER/LEMKE, Der
internationale Lizenzverkehr, 6. Aufl. Heidelberg 1977; Porey, Know-how-Export, Li-
zenzvergabe, Technologie-Transfer, Kéln 1981; Roth, Die Besteuerung des Know-how-
Exports, Frankfurt 1983; Stumpk, Der Lizenzvertrag, 5. Aufl. Heidelberg 1984.

1. Begriff

Unter einem Lizenzvertrag im engeren Sinne versteht man einen Vertrag, in
dem der Inhaber cines gewerblichen Schutzrechts (zum Gegenstand s. im Ein-
zelnen Anm. 1201) als Lizenzgeber einem Dritten (Lizenznehmer) die Benut-
zung eines geschiitzten Rechts (Patent, Warenzeichen, Urheberrecht und andere
geschiitzte Rechte) auf Zeit gegen Entgelt gewihrt; der Vertrag enthilt idR Ne-
benabreden. Im weiteren Sinne wird auch ein Vertrag tiber die Ausnutzung einer
ungeschiitzten Erfindung (Know-how-Vertrag, s. Anm. 1202) als Lizenzvertrag
bezeichnet. Fur Fragen der Aktivierung und Passivierung bei Lizenzgeber und
Lizenznehmer hat diese Unterscheidung idR keine Bedeutung.

2. Rechtsgrundlage

Biirgetlich-rechtlich ist der Lizenzvertrag nicht geregelt, sondern bildet einen
Vertrag eigener Art (ParanpT/WEIDENKAFE, BGB, 68. Aufl. 2009, Einf. vor
§ 581 Rn. 7). Je nach Ausgestaltung des Lizenzvertrags enthilt dieser Elemente
des Kauf-, Miet- und/oder Gesellschaftsvertrags oder aber des Pachtvertrags
(vel. BGH v. 11.6.1970, DB 1970, 1435; Knorrg, Die Besteuerung der Lizenz-
und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. 1972, 5-11; Stumpr, Der Lizenzvertrag,
5. Aufl. 1984, 34-38). Auch fir die Bilanzierung ist von Bedeutung, dass ein Li-
zenzverhiltnis einem Pachtverhiltnis dhnlich ist (BFH v. 27.2.1976 — III R
64/74, BStBL II 1976, 529). Der Know-how-Vertrag (s.u. und Anm. 1202) ist
ebenfalls idR als Pachtvertrag zu behandeln (OLG Hamm v. 2.3.1993, NJW-RR
1993, 1270, Pearr, BB 1974, 565 mwN).

Gegenstand des Lizenzvertrags ist die entgeltliche Uberlassung zur Nutzung
von
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> gewerblichen Schutzrechten (Lizenzvertrag iwS): Patente (§ 9 PatG), Gebrauchs-
muster (§ 13 GebrMG), Geschmacksmuster (§3 GeschmMG), Warenzeichen
(§ 8 WZG), literarische oder kiinstlerische Urheberrechte (§§ 31-44 UrhG),
Computerprogramme (§§ 69a—69g UrhG), verwandte Schutzrechte (§§ 70-87e
UrhG) und das Leistungsschutzrecht des Filmherstellers (§ 94 UrhG).

> ungeschiitzten  Verfabren wund Erfindungen (Know-how-Vertrag; Lizenzvertrag
iwS): insbes. Fertigungs- und Vertriebsverfahren.

Umfang der Lizenz: Sie kann eine einfache oder ausschliefiliche sein. Bei der
einfachen Lizenz behilt der Lizenzgeber das Recht, das Schutzrecht (oder die
ungeschiitzte Erfindung) auch anderen Personen zur Nutzung zu tberlassen.
Bei der ausschliefllichen Lizenz ist nur der Lizenznehmer zur Nutzung und zur
Geltendmachung des Schutzrechts gegen Dritte berechtigt. Die Lizenz kann fer-
ner in gewisser Weise, zB hinsichtlich des sachlichen oder riumlichen Nut-
zungsbereichs, beschrinkt oder unbeschrinkt sein. Die Unterscheidungen wir-
ken sich uE bilanziell nicht aus (s. auch Anm. 1205). Von Bedeutung fiir die
bilanzielle Behandlung ist aber, ob die Einrdumung des Nutzungsrechts zeitlich
befristet oder auf Dauer erfolgt bzw. ob nach Ablauf des Lizenzvertrags noch
Verwertungsmoglichkeiten  von  wirtschaftlicher Relevanz  verbleiben  (s.
Anm. 1202).

3. Verhiltnis zu anderen Rechtsverhiltnissen, insbes. Rechtskauf

Vergleichbare Rechtsverhiltnisse: Die gleichen Bilanzierungsgrundsitze wie
fir Lizenzvertrige gelten flir verschiedene verwandte Vertragsverhiltnisse. Als
solche kommen insbes. die nachfolgenden Vertrige in Betracht:

» Biihnenauffiihrungsvertrag: Er enthilt Elemente aus Pacht-, Werk- und Verlags-
vertrag sowie Gesellschaft (BGH v. 23.4.1954 — 1 ZR 139/53, BGHZ 13, 115).

» Filmverleihverirag zwischen Verleihfirma und Kinounternehmen: Er ist Miet-
vertrag (beziiglich der Filmkopie als Sache, OLG Celle v. 25.6.1965, NJW 1965,
1667) und Lizenzvertrag (beztiglich der urheberrechtl. Uberlassung des Vorfith-
rungsrechts, §§ 19, 94 UrhG).

> LFilmverwertungsvertrag zwischen Filmhersteller und Vetleiher: Er ist ein Lizenz-
vertrag, gof. mit Kauf eines Rechts oder Gesellschaft (BGH v. 15.6.1951 — I ZR
121/50, BGHZ 2, 331; s.u. ,,Abgrenzung zur Gesellschaft®).

> Franchisingvertrag: Br regelt die Uberlassung einer Marke, eines Warenzeichens
iVm. Lizenzen oder/und Know-how und enthilt Merkmale eines Dienst-,
Werk-, Kauf- und Gesellschaftsvertrags (vgl. Skavry, BB 1969, 113). Es handelt
sich dabei um ein Absatzsystem, bei dem rechtl. selbstindige Unternehmen eine
vom Franchisegeber getestete Vertriebsform von Waren und Diensten nach den
Regeln des Franchisegebers anwenden, der die straffe Einhaltung kontrolliert
und den Franchisenehmer laufend beliefert und berit (Gross/Skaury, Franchi-
sing in der Praxis, 1976; OLG Schleswig v. 27.8.1986, NJW-RR 1987, 220).

» Know-how-1Vertrag: Br entspricht dem Lizenzvertrag (ieS), ist aber auf Gegen-
stinde gerichtet, die nicht schutzfihig sind, insbes. Fertigungs- und Vertriebs-
verfahren (vgl. Knopp, Die Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Vertrige,
2. Aufl. 1972, 22; OLG Hamm v. 2.3.1993, NJW-RR 1993, 1270).

» Verlagsvertrag: Er ist ein im Verlagsgesetz geregelter Vertrag biirgerlichen
Rechts tiber die Vervielfiltigung und Verbreitung eines Werks der Literatur, der
Wissenschaft oder der Musik. Dabei rdumt der Inhaber eines Urheberrechts
dem Verlag das Nutzungsrecht zur Vervielfiltigung und Verbreitung ein und
verpflichtet sich, von einer anderweitigen Vervielfiltigung und Verbreitung ab-
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§5 Anm. 1202-1205 Lizenzvertrige

zusehen (DELP, Der Verlagsvertrag, 8. Aufl. 2008, Rn. 18). Der Verlagsvertrag
ist damit eine gesetzlich geregelte Form des Lizenzvertrags.

Abgrenzung zum Rechtskauf: FEin Rechtskauf erfordert, dass das Recht voll
oder wenigstens im wesentlichen Umfang und endgiiltig tibergehen soll, wih-
rend beim Lizenzvertrag nur die Verwertung oder Nutzung gestattet, nicht das
Recht selbst tibertragen wird (vgl. PALaNDT/WEIDENKAFE, 68. Aufl. 2009, Einf.
vor {433 BGB Rn. 22). Ein VeriuBerungsgeschift iS eines Rechtskaufs, bei
dem der Lizenznehmer seine AK aktivieren muss (s. Anm. 1211), liegt vor

— wenn die rechtsférmliche Nutzungsiiberlassung wirtschaftlich eine VerdufB3e-
rung des Schutzrechts bildet; das kann uE der Fall sein, wenn das Schutzrecht
fir die gesamte Schutzdauer exklusiv tberlassen ist, so dass bei Vertrags-
ablauf nichts mehr zuriickzugeben ist (vgl. BFH v. 25.10.1963 — IV 429/62
U, BStBL III 1964, 44; v. 2.6.1978 — 111 R 4/76, BStBL. 11 1978, 507; zur An-
wendbarkeit der Leasinggrundsitze auf Filmlizenzvertrige vgl BMF v. 23.2.
2001, BStBL 12001, 175); tiber Abzinsung einer langfristigen, unverzinslichen
Kaufpreisforderung s. § 6 Anm. 932-939;

— wenn der Lizenznehmer gegen Entgelt in die Rechte eines anderen Lizenz-
nehmers eintritt (BFH v. 1.8.1968 — I 206/65, BStBL. II 1969, 66; DOLLERER,
BB 1984, 2039).

Abgrenzung zur Gesellschaft (§ 705 BGB): Lizenzvertrige enthalten hiufig
gesellschaftsrechtl. Elemente (vgl. RG v. 23.4.1929, RGZ 142, 213 betr. Patent-
lizenz; RG v. 4.2.1927, RGZ 116, 78 betr. Erfindungsverwertung); s. auch oben
,Bihnenauffiihrungsvertrag®, , Filmverwertungsvertrag® und ,,Franchisingver-
trag®. Diese gesellschaftsrechtl. Elemente werden aber idR nicht ausreichen, um
die Vertragspartner zu Mitunternehmern (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) zu machen,
da es an der Mitunternechmerinitiative odetr/und am Mitunternehmerrisiko feh-
len wird; sie dndern daher nichts an der bilanziellen Behandlung des Lizenzver-
trags als schwebendes Geschiift.

» Lizeng als gesellschaftsrechtlicher Beifrag: Der Gesellschaftsvertrag einer PersGes.
kann einen Gesellschafter zur Lizenzerteilung an die Gesellschaft verpflichten.
Dann sind die Lizenzgebiihren stl. als Gewinnanteile des Gesellschafters und
das Schutzrecht als SonderBV des Gesellschafters zu behandeln, so dass keine
Bilanzierung wie zwischen einander Fremden erfolgt (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2;
BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBlL. II 1979, 757 betr. Autorenhonotar:
ebenso schon dann, wenn die Nutzungstberlassung nicht im Gesellschaftsver-
trag geregelt ist, aber der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks dient).

1203-1204 Einstweilen frei.

1205

II. Der Lizenzvertrag als schwebendes Dauerschuldverhialtnis

Der Lizenzvertrag begriindet idR ein Dauerschuldverhiltnis, da er die Vertrags-
partner wihrend der Dauer des Vertrags zu Leistungen verpflichtet, den Lizenz-
geber vor allem zur Erméglichung der Nutzung des Lizenzgegenstands, den Li-
zenznehmer vor allem zu Leistungen von Entgelt (sog. Lizenzgebiihren). Ferner
bestehen idR Nebenleistungspflichten, zB fiir den Lizenzgeber zur Verteidigung
des Lizenzgegenstands (Schutzrechts) gegen Verletzung durch Dritte im rdumli-
chen Bereich des Lizenzvertrags, fiir den Lizenznehmer zur Austibung des Nut-
zungstechts und zur Rechnungslegung hiertiber, fiir beide Partner zum Erfah-
rungsaustausch usw.
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Grundsitzlich kein bilanzieller Ausweis: Ein Lizenzvertrag mit laufenden Li-
zenzzahlungen ist im Zweifel ausgeglichen, so dass weder beim Lizenzgeber ein
Anspruch auf Lizenzzahlungen noch beim Lizenznehmer ein Nutzungsrecht zu
aktivieren ist. Auszuweisen sind daher nur Vorleistungen und Erfiillungsrick-
stinde (s.u.). Die Lizenzzahlungen bilden beim Lizenznehmer laufende, sofort
abziehbare BA, beim Lizenzgeber laufende BE (glA BFH v. 23.9.1969 — I R
22/66, BStBL. II 1970, 104 betr. Schallplattenhindler als Lizenznehmer; v. 27.2.
1976 — III R 64/74, BStBL. 1T 1976, 529, gegen EFG 1974, 302: hinsichtlich der
Bilanzierung einem Pachtvertrag vergleichbar, auch wenn die Lizenz eine aus-
schliefliche ist und daher biirgerlich-rechtl. wie ein dingliches Recht beurteilt
wird; ebenso Bromich/ScHREIBER, §5 Rn. 740; insoweit aA Crausen, DStZ
1976, 375 = JbFfStR 1976,/77, 134; das entspricht der Tendenz der Rspr., ding-
liche und schuldrechtl. Rechte gleich zu behandeln). Eine einmalige Lizenzzahlung
fir eine bestimmte Laufzeit des Lizenzvertrags steht uEl der Beurteilung des
Vertrags als ein schwebendes Geschift nicht entgegen, da die tbrigen Vertrags-
pflichten der Partner wihrend der Laufzeit des Vertrags zu erfiillen sind (iber
die Abgrenzung zum Rechtskauf s. Anm. 1202). Auch die Einmalzahlung bildet
Nutzungsentgelt, nur vorausgezahlt fir die Laufzeit des Vertrags. Sie ist daher
uE ebenso zu behandeln wie die Vorauszahlung von Lizenzgebiihren fiir einen
Teil der Vertragszeit, dh. aktiv abzugrenzen (s.u.; glA DOLLERER, BB 1984,
2038f.; aA Knorpg, Die Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Vertrige,
2. Aufl. 1972, 109: AK des Nutzungsrechts, AfA wihrend der wirtschaftlichen
Nutzungsdauer, dh. in 3-5 Jahren; ebenso Stumpr, Der Lizenzvertrag, 5. Aufl.
1984, Rn.501; Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn.270; s. auch
Anm. 1052 iber Einmalzahlung fir die Einrdumung cines Erbbaurechts statt
laufender Erbbauzinsen; Anm. 1243 und Anm. 2000 ,,Mietvorauszahlungen®
tber Finmalzahlung fiir die Einrdumung eines Mietrechts statt laufender Miet-
zahlungen; ebenso BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61,/81, BStBL. II 1984, 267 bett.
Pachtvorauszahlungen).

Lizenzvorauszahlungen fiir eine bestimmte Zeit muss der Lizenznehmer aktiv
und der Lizenzgeber passiv abgrenzen (s. Anm. 2000 ,,Lizenzgebthren® und
oben ,,einmalige Lizenzzahlung®). Vorauszahlungen fir eine unbestimmte Zeit
werden kaum vorkommen; sie wiren sofort abziehbar (s. Anm. 1926). Ebenso
sind Vorauszahlungen fiir die laufende Mitteilung gewerblicher Erfahrungen
(Know-how) aktiv und passiv abzugrenzen; die Posten sind wihrend der Lauf-
zeit des Vertrags in gleichen Teilbetrdgen aufzuldsen.

Verbindlichkeiten aus einem Lizenzvertrag (Erfilllungsriickstand): Insbes.
wenn die Lizenzgebiihren durch den Verkauf der lizenzierten Produkte wirt-
schaftlich verursacht sind, hat der Lizenznehmer am Bilanzstichtag fiir riickstin-
dige Lizenzgebiihren eine Verbindlichkeit oder, wenn die Hohe ungewiss ist, ei-
ne Rickstellung auszuweisen (vgl. BFH v. 23.9.1969 — I R 22/66, BStBI. 11
1970, 104 [106]). Beim Lizenzgeber sind riickstindige Lizenzgebiihren als For-
derungen zu aktivieren (allerdings ggf. mit Wertberichtigung).

Keine Riickstellungen fiir drohende Verluste aus Lizenzvertrigen: Soweit
der Lizenzvertrag als schwebendes Geschift zu beurteilen ist (zur Abgrenzung
vgl. Anm 1202), durfen in der StBil. keine Riickstellungen fiir drohende Verluste
gebildet werden (vgl. Anm. 296).

Einstweilen frei. 1206-1210
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ITII. Entgeltlicher Erwerb von Rechten aus Lizenzvertrigen

Uber Lizenzgebiihren als HK s. § 6 Anm. 1000 ,,Lizenzgebiihren®.

Entgeltlich erworbene Rechte aus einem Lizenzvertrag sind als immateriel-
le WG mit den AK zu aktivieren (Abs. 2), wenn

— cin Rechtskauf (zur Abgrenzung zwischen Lizenzvertrag und Rechtskauf s.
Anm. 1202) oder

— ein entgeltlicher Eintritt in einen Lizenzvertrag (s. Anm. 1202 unter Rechts-
kauf)

vorliegt, sofern das Recht zeitlich befristet und daher bei Erwerb eines Unter-
nehmens nicht Teil des Geschiftswerts ist (vgl. BFH v. 1.8.1968 — I 206/65,
BStBL II 1969, 66; glA DoLLERER, BB 1984, 2039).

Entgeltlich erworbenes Know-how ist mit den AK zu aktivieren, nicht dage-
gen selbst geschaffenes Know-how (Abs. 2; ¢gIA BouME, Die Besteuerung des
Know-How, 1967, 103 f.) Dagegen duflert Knorpe (Die Besteuerung der Lizenz-
und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. 1972, 11) — ungeachtet grundsitzlicher Akti-
vierungspflicht — wegen der Eigenart des Know-how Bedenken gegen eine volle
Aktivierung der AK. Uber AfA s. § 7 Anm. 600 ,, Know-how*.

Passivierung einer Kaufpreisverbindlichkeit: Liegt ein entgeltlicher Erwerb
vor, so ist eine etwaige Kaufpreisverbindlichkeit zu passivieren. Laufende, der
Hohe nach gleich bleibende oder umsatz- oder gewinnabhingige Verglitungen
sind mit dem Barwert zu passivieren (iiber Renten s. Anm. 1322-1325). Umsatz-
oder gewinnabhingige Vergiitungen dirfen dagegen nicht passiviert werden,
sondern sind erst anzusetzen, nachdem der Umsatz oder Gewinn angefallen ist;
die gegenteilige Rspr. ist uE durch Abs. 2a tberholt (s. Anm. 13206); tber
Abzinsung einer langfristigen, unverzinslichen Kaufpreisforderung s. §6
Anm. 1141-1149.

1212-1213 Einstweilen frei.

1214

IV. Bilanzierung bei Schutzrechtsverletzung

Der Lizenzgeber ist idR dem Lizenznehmer gegeniiber verpflichtet, Verletzer
des Schutzrechts zu bekdmpfen. Ggf. muss er Anspriiche gegen Verletzer akti-
vieren, soweit sie hinreichend sicher und konkretisiert sind (iiber Art und Hohe
der Anspriche s. Anm. 1817). Der Schutzrechtsverletzer passiviert seine Ersatz-
verpflichtungen nach Abs. 3 (s. Anm. 1800-1819).

Vetletzungen durch den Lizenznehmer sind méglich, indem er das Schutzrecht
iber den vertraglichen (sachlichen und/oder rdumlichen) Geltungsbereich hi-
naus ausnutzt. Der Lizenzgeber hat ggf. vertragliche und gesetzliche Anspriiche
gegen den Lizenznehmer zu aktivieren. Beim Lizenznehmer gilt fiir die Passivie-
rung Abs. 3 (s. dazu Anm. 1800-1819).

Dem Lizenznehmer erwachsen aus der Schutzrechtsverletzung uU vertragliche
Anspriiche gegen den Lizenzgeber. Bei einer ausschlieBlichen Lizenz hat er
selbst (statt des Lizenzgebers) Anspriche gegen die Verletzer (s. Anm. 1811).

1215-1224 Einstweilen frei.
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H. Aktivierung und Passivierung bei Miet- und
Pachtverhiltnissen

Autor: Georg von Wallis, Rechtsanwalt, Olswang, Berlin

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

Einzelschriften: WakoLBINGER, Miet- und Pachtgegenstinde als fremdes Eigentum in
den Bilanzen der Unternehmung, Diss. Ttibingen 1953; MirteLBACH, Gewerbliche Miet-
und Pachtvertrage in steuerlicher Sicht, 4. Aufl. Herne/Berlin 1979; HaNrATHS/GLASER,
Grundstiicks- und Gebdudewerte in der Steuerbilanz und in der Steuerpraxis, 4. Aufl.
Herne/Berlin 1980.

Aufsitze: HENNINGER, Riickstellungen fiir Ersatz gepachteter Betriebsgegenstinde und
Abschreibungen auf Pachtgegenstinde, DB 1955, 1169; BernsTEIN, Zweifelsfragen bei
Pachtverhiltnissen im Steuerrecht, DStZ/A 1960, 366; BLENCKE, Gewerbliche Pachtein-
nahmen bei Verpachtung von Grundstiicken, StuW 1962, 491; HeINLEIN, Pachtvertrag
oder stilles Gesellschaftsverhiltnis, DStZ /A 1962, 183 ff.; HorBauer, Die bilanzielle Be-
handlung verlorener Baukostenzuschiisse beim Vermieter, DB 1964, 38; KNorpE, Leasing,
Vermietung und Verpachtung von Anlagegiitern, DStR 1964, 49; KeLLErBACH, Miet- und
Pachtverhiltnisse zwischen Ehegatten, StBp. 1969, 39; MirkLE, Miet- und Pachtverhilt-
nisse zwischen Komplementir-GmbH und GmbH & Co. KG, GmbHR 1971, 121; Heu-
ER, Riickstellung des Mieters fiir Instandhaltung und VeriuBerung des Grundstiicks, FR
1973, 101; BurLa, Wertsicherungsklauseln in Miet- und Pachtvertragen, DB 1975, 965;
MirTELBACH, Bilanzierung der Aufwendungen fiir die Verbesserung von Miet- und Pacht-
raumen, DStR 1976, 541; ScuuBerT/KUTING, Pacht- und Uberlassungsvertrige, DB 1976
Beil. 7; Korn, Umsatz- und einkommensteuerliche Probleme bei Grundstiicken und Bau-
mafBnahmen, StbKongrRep. 1977, 153; Conze, Analogiedenken und begtiffsschemati-
sches Denken im Steuerrecht, FR 1978, 393; ArmBRusT, Riickstellungen fiir Erneuerungs-,
Entfernungs- und Heimfallverpflichtungen, DB 1979, 2045, 2096; CLemm, Grundproble-
me der Gewinn- und Verlustrealisation bei langfristiger Auftragsfertigung und langfristiger
Vermietung, DStJG 4 (1981), 117; ArmBrust, Sind Heimfallriickstellungen Dauerschul-
den?, DB 1982, 1022; MEYER, Zur einkommensteuetlichen Behandlung von Abstandszah-
lungen im Rahmen privater Miet- und Pachtverhiltnisse, FR 1984, 2.; SUNDERMEIER, Riick-
stellungen fiir Verpflichtungen aus Pachtvertrigen, BB 1993, 824; Kotns, Sonderfille der
Bilanzierung bei schwebenden Geschiften: Pachterneuerungs-/Pachtinstandhaltungsver-
pflichtungen, JbFfStR 1996,/1997, 148; MoxTERr, Zur Bilanzierung von Mietereinbauten
nach der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung, BB 1998, 259; Schrifttum zur Be-
triebsverpachtung s. vor Anm. 1400; Schrifttum zu Mietereinbauten und Mieterumbauten
s. Anm. 1256.

I. Allgemeine Erlduterungen

1. Ubetlick

Miet- und Pachtverhiltnisse (zur Rechtsnatur und Abgrenzung s. Anm. 1226)
sind gegenseitige Vertrdge in Form von Dauerschuldverhiltnissen (s.
Anm. 1232). Solange sie nicht vollstindig erfiillt sind, werden sie nach den
Grundsitzen zur Bilanzierung schwebender Geschifte (s. Anm. 290) nicht in
der Bilanz ausgewiesen, solange sich die Leistungsverpflichtungen ausgeglichen
gegeniiberstehen (s. Anm. 1237). Auszuweisen sind dagegen solche Anspriiche
und Verpflichtungen, die auBerhalb des wechselseitigen Verhiltnisses der Leis-
tungsverpflichtungen stehen, so insbes. selbstindige Verpflichtungen neben den
Verpflichtungen aus dem Miet- oder Pachtvertrag (s. Anm. 1233), ferner er-
brachte Vortleistungen (s. Anm. 1241-1243) und Erfillungsriickstinde (s.
Anm. 1244-1245). Zur Abgrenzung vom Erwerb der Mietsache s. Anm. 1234;
zur Abgrenzung vom Erwerb eines Mietrechts s. Anm. 1235.
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§5 Anm. 1225-1226 Miet- und Pachtverhiltnisse

Weitere wichtige Bilanzierungsfragen: Mietereinbauten, Mieterumbauten
(Anm. 1256, 1257); Heimfallverpflichtungen (Anm. 1260-1263); Entfernungs-
und Wiederherstellungsverpflichtungen (Anm. 1264-1266); Mieterzuschiisse,
Mieterdarlehen,  Mietvorauszahlungen — (Anm. 1267-1269);  Abfindungen
(Anm. 1272-1276). Zur Betriebspacht mit Substanzerhaltungspflicht bzw. Er-
neuerungsverpflichtung des Pichters s. Anm. 1455-1467; zur Rickstellung fiir
unterlassenen Erhaltungsaufwand s. Anm. 810.

2. Rechtsgrundlagen und Erscheinungsformen von Miet- und Pacht-
verhiltnissen

Grundlage fur die Bilanzierung sind die vertraglichen Vereinbarungen und, so-
weit im Miet- bzw. Pachtvertrag keine abweichende Regelung getroffen wurde,
das Mietrecht (§§ 535 ff. BGB) und das Pachtrecht (§§ 581 ff. BGB).

Der Unterschied zwischen Miet- und Pachtvertrag besteht in zwei Punkten:
Dem Pichter stehen im Gegensatz zum Mieter auch die Friichte einer Sache zu;
Gegenstand der Pacht kénnen auch Rechte und nicht nur Sachen wie bei der
Miete sein. Unterschiedliche Rechtsfolgen bestehen im Wesentlichen bei der Er-
neuerungs- und Erhaltungspflicht fiir tberlassenes Inventar, die bei Grund-
stiickspacht dem Pichter obliegt (§ 586 BGB), nicht aber dem Mieter (es sei
denn, eine solche Pflicht wurde vereinbart, §§ 536, 548 BGB) sowie bei det Et-
satzpflicht bei nicht rechtzeitiger Ubergabe der iiberlassenen Sachen nach Ver-
tragsende (Miete § 557 Abs. 1 BGB; Pacht § 597 BGB).

Die weiteren Unterschiede (Kiindigung, Verjihrung, Verfahrensrecht) sind fiir
die Bilanzierung ohne Bedeutung. Auch bei der grundsitzlich fir die Bilanzie-
rung wichtigen Frage, wem Instandhaltungs- und Substanzerneuerungsver-
pflichtungen obliegen, kommt es nur selten auf die gesetzlichen Unterschiede
an, da diese Fragen cinerseits meistens vertraglich geregelt sind und sich ande-
rerseits durch die Vertragsvereinbarungen auch hiufig die Grenzen zwischen
Miet- und Pachtvertrag verschieben.

Unternehmens- bzw. Betriebspacht liegt vor, wenn Pachtgegenstand das Un-
ternehmen als Inbegtiff von Sachen, Rechten, Immaterialgiitern und Erwerbs-
chancen ist. Unternehmenspacht kommt vor allem dann in Betracht, wenn der
Pichter ein Recht zur Fortfiihrung der Firma erwirbt oder einen schon vorhan-
denen Kundenstamm ibernehmen kann (Staupinger/EmMmEericH/VEIT, BGB,
Neubearbeitung 2005, Vorbem. zu § 581 Rn. 25). Unternehmenspacht wird da-
bei als der Oberbegtiff aufgefasst; von Betriebspacht spricht § 292 Abs. 1 Nr. 3
AktG (vgl. hierzu Anm. 1455-1467).

> Abgrenzung Unternebmenspacht/ Grundstiicks-  bzw. Raumpacht: Zur Unterschei-
dung kommt es darauf an, ob lediglich Riume mit Inventar verpachtet werden
(zB Gaststitte, Kantine, Hotel) oder ob ein Unternehmen mit Firma, Kunden-
stamm, Lieferantenbeziechungen, Forderungen und Verbindlichkeiten, gewerb-
lichen Schutzrechten wie Patenten oder Waren- und Markenzeichen gepachtet
wird (STAUDINGER/EMMERICH/VEIT 220).

Betriebsiiberlassung: Der Betriebsiiberlassungsvertrag ist eine Abart des Be-
triebspachtvertrags (s.0.) mit der Besonderheit, dass der Betrieb vom Pichter
zwar auf eigene Rechnung, aber in fremdem Namen gefthrt wird (s.
Anm. 1470-1475).

Betriebsaufspaltung: Die Besitz-PersGes. verpachtet das ihr gehérende Anla-
gevermogen, evtl. auch das Umlaufvermdégen, an eine Betriebs-KapGes. Bei der
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sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung verpachtet eine Besitz-KapGes. das Anla-
ge- bzw. Umlaufvermdégen an eine Betriebs-PersGes. Der Pachtvertrag im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung kann ein sog. Unternehmenspachtvertrag sein,
wenn der ganze Betrieb als solcher verpachtet ist, sei es mit oder ohne Substanz-
erhaltungspflicht (s. Anm. 1463 und 1466), oder auch ein gew6hnlicher Grund-
stiickspachtvertrag.

Leasing ist eine besonders gestaltete Form des Mietverhiltnisses, fiir die Rspr.
und FinVerw. besondere Regeln entwickelt haben (s. Anm. 1100-1199).

Einstweilen frei. 12271228

3. Verhiltnis zu anderen Rechtsverhiltnissen

Verhiltnis zum Mietkauf: Unter Mietkauf wird ein Vertragsverhiltnis verstan-
den, das estl. entweder erst als Mietvertrag und nach Ausiibung der Kaufoption
als VerduBerungsgeschift zu behandeln ist oder (nach wirtschaftlicher Betrach-
tung) von vornherein estl. als Kauf, also als VeriuBerung, beurteilt werden muss
(s. Anm. 1280).

Verhiltnis zum Darlehen: Beim Miet- und Pachtverhiltnis wird eine Sache
bzw. ein Recht zur Nutzung iiberlassen. Bei Vertragsbeendigung ist dieselbe Sa-
che bzw. dasselbe Recht zurtickzugeben. Beim Darlehen wird der Darlehens-
nehmer Eigentiimer der iiberlassenen Sachen und hat lediglich Sachen von glei-
cher Art, Gute und Menge zuriickzuerstatten (§ 607 BGB).

Verhiltnis zur Gesellschaft (§ 705 BGB): Pacht- und Gesellschaftsvertrige
unterscheiden sich dadurch, dass beim Gesellschaftsvertrag die Leistung (Nut-
zungsiiberlassung) zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks erbracht wird,
withrend bei einem Pachtverhiltnis der Pichter den Pachtgegenstand allein nutzt
und an den Verpichter nur einen Teil des von ihm erwirtschafteten Ertrags
zahlt (BFH v. 30.11.1961 — V 156/59 U, BStBL III 1962, 73; BGH v. 29.1.1951
— IV ZR 171/50, NJW 1951, 308). Miet- und Pachtvertrage enthalten gelegent-
lich gesellschaftsrechtl. Elemente (s. Anm. 1202 tiber Lizenzvertrige), ohne dass
die Vertragspartner dadurch notwendig zu Mitunternehmern iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 werden. Bei Vermietung oder Verpachtung durch einen Mitunter-
nehmer an die Mitunternehmerschaft gehort das vermietete bzw. verpachtete
WG zum SonderBV, die Miet- und Pachtzinsen rechnen gem. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 zu den gewerblichen Einkiinften des Mitunternchmers, so dass stl. keine
Bilanzierung wie zwischen Fremden erfolgt (vgl. auch Anm. 1202 tber Lizenz
als gesellschaftsrechtl. Beitrag).

Verhiltnis zu Rentenvereinbarungen: Wird unter nahen Angehorigen ein
Pachtvertrag abgeschlossen, so kann dieser bei Ausgestaltung als typischer Ver-
sorgungsvertrag stl. als eine aulerbetriebliche Versorgungsvereinbarung zu be-
urteilen sein (BFH v. 25.5.1976 — IV R 226-227/71, BStBL. II 1976, 561). Im
vom BFH entschiedenen Fall hatte ein Sohn fiir den vom Vater iibergebenen
Betrieb diesem als Pachtzins alle Arzt-, Apotheker-, Krankenhaus-, Kleidungs-
kosten zu zahlen, freie Verkostigung und ein umsatzabhingiges ,,Taschengeld*
zu gewihren und sich zur Pflege zu verpflichten. Diese Leistungen sah der BFH
nicht als Pachtzins an, weil eine solche Vereinbarung unter Fremden vollig un-
iblich sei. Eine solche Regelung wiirde cher einer Versorgungsvereinbarung
entsprechen. UE kann die Beurteilung, ob ein Pachtvertrag oder eine Rente vor-
liegt, nicht anhand der Art der Gegenleistung beurteilt werden. Pachtzins kann
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auch in Form von Sach- oder Dienstleistungen erbracht werden (s. Anm. 1242).
Entscheidend ist, ob die typischen Merkmale eines Pachtvertrags (Nutzungs-
tberlassung gegen Pachtzinszahlung) votliegen und ob der Pachtvertrag tatsich-
lich durchgefihrt wird (daran fehlte es im Streitfall). Problematisch kann uE fiir
die Beurteilung von Versorgungsleistungen als Pachtzinsen allenfalls die Frage
sein, ob die ,,Versorgungsleistungen® eine bestimmte bzw. bestimmbate Gegen-
leistung darstellen, denn der Pachtzins muss bestimmt bzw. bestimmbar sein
(BGH v. 27.11.1963 — VIII ZR 116/62, WM 1964, 184).

Verhiltnis zu Dienst- und Werkvertrigen: Abgrenzungsfragen treten auf bei
Uberlassung von Betrieben, fiir die eine KKonzession benétigt wird (zB Gaststit-
ten, wenn der Figentimer weiterhin die Konzession behilt). Ist der Betriebs-
ibernchmer weiterhin vom Verpichter wirtschaftlich abhingig und weisungs-
gebunden, so liegt ein Dienstvertrag vor. Bei FHausmeistervertrigen mit
Dienstwohnung ist die Wohnungstberlassung hiufig ein besonderes, zusitzli-
ches Entgelt fiir die geschuldete Dienstleistung. Bei diesen Vertrigen wird
grundsitzlich jede einzelne Leistung nach den fiir sie mafigebenden Vorschrif-
ten beurteilt (STAUDINGER/RicHARDI, BGB, Neubearbeitung 2005, Vorbem.
§§ 611 ff. Rn. 87). Ein Werkvertrag liegt vor bei Titigkeit des Ubernehmers fiir
den Ubetlassenden, zB wenn der ,» Verpichter® weiterhin Vertrieb und Marke-
ting des Produkts tibernimmt, allein Auftrige vergibt, Weisungen erteilt sowie
eine Aufrechnung der Pacht mit dem Werklohn erfolgt.

Verhiltnis zu Lizenz- und Know-how-Vertragen: s. Anm. 1201.

1230-1231 Einstweilen frei.

1232

II. Bilanzierung von Miet- und Pachtvertrigen
als Dauerschuldverhiltnisse

Behandlung als schwebende Geschifte: Miet- und Pachtvertrige sind Dau-
erschuldverhiltnisse (PaLanpT/WEIDENKAFE, BGB, 68. Aufl. 2009, Einf. vor
§ 535 Ran. 1 und Einf. vor § 581 Ra. 2). Dauerschuldverhiltnisse werden, soweit
sie noch nicht von beiden Parteien erfillt sind, als schwebende Geschifte be-
handelt (vgl. BFH v 5.4. 2006 — I R 43,/05 BStBL. 1T 2006, 593). Grundsitzlich
werden Rechte und Pflichten aus einem schwebenden Geschift bilanziell nicht
ausgewiesen, weil davon ausgegangen wird, dass sie sich wertmiBig gegenseitig
ausgleichen (s. Anm. 289). Wiirde die Verpflichtung zur kinftigen Zahlung des
Mietzinses passiviert, so musste ein gleich hoher Posten fiir die Rechte aus dem
Mietvertrag aktiviert werden. Ein Ausweis ist daher nur insoweit geboten, als die
Grundsitze tber die Behandlung schwebender Geschifte dies verlangen (BFH
v. 17.2.1971 — 1 R 121/69, BStBL II 1971, 391; v. 26.5.1976 — I R 80/74,
BStBL. IT 1976, 622). Danach sind Vorleistungen zu aktivieren und Erftllungs-
rickstande zu passivieren (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 160/79, BStBL. II 1984,
56; v 23.6.1997 — GtS 2/93, BStBL II 1997, 735; v 5.4.2006 — I R 43/05
BStBL II 2006, 593; s. Anm. 1241-1245). Die Bilanzierung von Miet- und
Pachtverhiltnissen erfolgt beim Mieter und Vermieter (als verschiedenen Stpfl.)
unabhingig voneinander (friher fiir den Fall der Betriebsaufspaltung str., geklart
durch BFH v 8.3.1989 — X R 9/86, BStBI. 11 1989, 714).

Begriff des Mietzinses: Der Mietzins besteht tblicherweise in Geld, kann aber
auch als Sach-, Werk- oder Dienstleistung vereinbart werden (PALANDT/WEIDEN-
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KAFF, BGB, 68. Aufl. 2009, § 535 Rn. 71). Er umfasst alle Arten von Leistungsent-
gelten, die der Mieter als Gegenleistung fiir die Gebrauchs- bzw. Nutzungstbet-
lassung aufwenden muss (HaNrRaTHS/GrLASER, Grundsticks- und Gebdudewerte
in der StBil. und StPraxis, 1980, Tz. 208), also fortlaufende Leistungen wie auch
Einmalleistungen. Mietzins als Einmalleistung kommt vor allem dann vor, wenn
der Mieter entweder den Vermieter befihigen will, die Mietsache in einen fiir sei-
ne Zwecke geeigneten Zustand zu versetzen, zB durch vetlorene Zuschiisse, oder
wenn der Mieter sich zu Aufwendungen auf die Mietsache verpflichtet, zB zur Er-
richtung eines Bauwerks, und diese Aufwendungen dem Vermieter zugute kom-
men. Solche Einmalleistungen kommen insbes. in Form von Baukostenzuschiis-
sen (s. Anm. 1243, 1268, 1269), Mietereinbauten und -umbauten, die dem
Vermieter zugute kommen, gleichgtiltig, ob zu Beginn, wihrend oder ob am Ende
der Vertragszeit (s. Anm. 1261) oder sog. Mieterdarlehen (s. Anm. 1243) vor. Die
Einmalleistungen sind als Mietvorauszahlungen zu werten, wenn sie Gegenleis-
tung fir die Gebrauchs- oder Nutzungsiiberlassung sind (s. dazu Anm. 1243).
Sonst handelt es sich um AHK fir den Erwerb eines Nutzungsrechts (zur Ab-
grenzung s. Anm. 1235).

Behandlung selbstindiger Verpflichtungen im Zusammenhang mit
schwebenden Geschiften: Der Grundsatz, dass Rechte und Pflichten aus
schwebenden Geschiften nicht zu bilanzieren sind (s. Anm. 1232), gilt nur inso-
weit, als es sich um voneinander abhingige Leistungen und Gegenleistungen aus
einem gegenseitigen Vertrag handelt (BFH v. 25.1.1984 — I R 7,/80, BStBL II
1984, 344; WOERNER, Stb]b. 1984/85, 187). Leistungen, die nicht im Abhingig-
keitsverhiltnis stehen, unterliegen den allgemeinen Bilanzierungsgrundsitzen
fir Verbindlichkeiten und Ruckstellungen (dhnlich WoERNER 220). Ob es sich
um Haupt- oder Nebenleistung handelt, ist dabei unerheblich (BFH v. 26.6.1980
— IV R 35/74 BStBI. II 1980, 506 betr. Nebenleistungen des ArbG). Im Abhin-
gigkeitsverhiltnis stehen die Verpflichtung des Vermieters zur Gebrauchstbet-
lassung und Instandhaltung der Mietsache (BFH v. 26.5.1976 — I R 80/74,
BStBL 11 1976, 622; WoErNER 22O) und die Verpflichtung des Mieters zur Zah-
lung des Mietzinses. Dabei ist zu berticksichtigen, dass im Einzelfall Bestandteil
des Mietzinses auch Sachleistungen wie zB dem Vermieter gesetzlich obliegende
Erneuerungsverpflichtungen, Verpflichtungen zu Ein- und Umbauten, Wieder-
auffiillverpflichtungen und Ubereignung (=unentgeltlicher Heimfall) von Ein-
richtungen des Mieters sein konnen (s. auch Anm. 1242 zum Begriff des Miet-
zinses). Bei Erneuerungsverpflichtungen handelt es sich immer (s. BFH v. 5.5.
1976 — I R 166/74, BStBL. 11 1976,. 717; v 3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBI. 11
1993, 89; v 28.5.1998 — IV R 31/97, BStBI. 11 2000, 286) und bei Wiederauffill-
verpflichtungen unter bestimmten Voraussetzungen um Mietzins, der im Ge-
genleistungsverhiltnis zur Gebrauchsiiberlassung steht (ebenso Ronse, DStR
1985, 469); s. dazu Anm. 1264.

Einstweilen frei. 1233-1240

ITI. Bilanzierung von Vorleistungen und Erfiillungsriickstinden

1. Grundsitze 1241

Die Grundsitze der Nichtbilanzierung von Anspriichen und Verbindlichkeiten
aus schwebenden Geschaften gelten nur, solange und soweit diese einander
ausgeglichen gegeniiberstehen, auch wenn sie am Bilanzstichtag bereits rechtl.
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entstanden sind. Aktiviert und passiviert wird dann, wenn das Gleichgewicht
solcher Vertragsbezichungen durch schuldrechtl. Vorleistungen oder Erfiil-
lungsriickstinde gestort ist (BFH v. 5.4.2006 — I 43 /05, BStBI. IT 2006, 593; v.
8.12.1982 — I R 142/81, BStBL II 1983, 369; v. 26.6.1980 — IV R 35/74,
BStBI. IT 1980, 506; v. 26.5.1976 — I R 80/74, BStBI. II 1976, 622). UE ist aus
der Sicht des Bilanzstichtags zu entscheiden, ob eine Vorleistung oder ein Erfiil-
lungsriickstand vorliegt. Besondere Kenntnisse bis zum Zeitpunkt der Bilanz-
aufstellung sind zu berticksichtigen (Wertaufhellung, s. § 6 Anm. 82).

Vorleistung liegt vor bei Erfillung fiir Zeitabschnitte, fiir die noch keine Ge-
genleistung erbracht ist, insbes. bei Mietvorauszahlungen (s. Anm. 1243).

Erfiillungsriickstand besteht, soweit eine Leistung fir einen Zeitraum geschul-
det wird, der vor dem Bilanzstichtag liegt (s. Anm. 1244—1245). Darauf, ob die
Leistung zum Bilanzstichtag fillig war, kommt es fiir die Bilanzierung nicht an
(BFH v. 5.4.2006 — I R 43/05, BStBL. 1I 2006, 593; v. 24.5.1984 — 1 R 166/78,
BStBL. II 1984, 747). Nach WoERNER (Sth]b. 1984/85, 185) ist fiir den Zeitpunkt
der Passivierungspflicht entscheidend, dass sich die Verpflichtung mit Ablauf
des Zeitraums, fir den abgerechnet wird, zu einem negativen Vermogenswert
konkretisiert hat. Vor dem BFH v. 24.5.1984 — I R 166/78 2aaO war nach Auf-
fassung des BFH maligebender Zeitpunkt fiir die Passivierung eines Erfiillungs-
riickstands der Filligkeitszeitpunkt (so noch BFH v. 22.11.1983 — VIII R
133/82, BFHE 140, 69; v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBL. 1I 1983, 369; v. 26.6.
1980 — IV R 35/74, BStBL. II 1980, 506; v. 26.5.1976 — I R 80/74, BStBI. 11
1976, 622).

Einstweilen frei.

2. Behandlung der Vorleistungen und Erfiillungsriickstinde beim Mieter

a) Aktivierung von Mietvorauszahlungen beim Mieter

Mietvorauszahlungen sind simtliche im voraus bezahlte Mietzinsleistungen, die
die Besonderheit aufweisen, dass ihre Verwendung dem Vermieter grundsitzlich
freisteht (PALaNDT/WEIDENKAFF, BGB, 68. Aufl. 2009, Einf. vor § 535 Rn. 112).
Zur Abgrenzung von Mieterdarlehen und Baukostenzuschiissen s.u.

Bei einer Mietvorauszahlung handelt es sich fir den Mieter im Allgemeinen um
einen Aufwand fir einen bestimmten Mietzeitraum nach dem Bilanzstichtag,
der deshalb als Rechnungsabgrenzungsposten (RAP) aktiv abzugrenzen ist
(BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBL. II 1984, 267). Der Zeitraum, fiir
den die Vorauszahlung anzurechnen ist, wird im Allgemeinen auch bei Vertri-
gen von unbestimmter Dauer bestimmbar sein. Problematisch ist die Bestim-
mung der Zeit, auf die die Mietvorauszahlung anzurechnen ist, bei Mietvoraus-
zahlungen in Form von Sachleistungen oder als Einmalleistung, zB bei
Zuschiissen oder Darlehensgewihrung und bei gleichzeitig unbestimmter Ver-
tragsdauer. Enthilt der Mietvertrag keine Anhaltspunkte fiir den Verrechnungs-
zeitraum (zB Mieterhohung ab einem bestimmten Zeitraum), so lisst BFH v.
23.2.1977 — 1 R 104/75 (BStBL. 11 1977, 392) eine Schitzung der ,,bestimmten®
Zeit zu (zur Kritik s. Anm 19262). Zur Héhe des RAP und zu weiteren Einzel-
fragen s. Anm. 2000 ,,Mietvorauszahlung®.

Nach der Rspr. ist der RAP grundsitzlich wihrend der Mietdauer zeitanteilig
aufzulosen (BFH v. 20.11.1969 — IV R 3/39, BStBl. II 1970, 209). Kommt es
zur Vertragsbeendigung, zB aufgrund einer auBerordentlichen Kiindigung, be-
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vor die Mietvorauszahlung vollstindig verrechnet worden ist, so ist der aktive
RAP aufzulésen. Der Mieter erhilt zivilrechtl. im Allgemeinen eine Forderung
gegen den Vermieter auf Rickzahlung gem. § 547 BGB, die zu aktivieren ist.

Abgrenzung zu Mieterdarlehen: Gewihrt ein Mieter dem Vermieter ein Dar-
lehen, so handelt es sich um einen vom Mietverhiltnis unabhingigen Vertrag.
Bei ciner Verkniipfung mit dem Mietverhiltnis ist jedoch eine Mietvorauszah-
lung anzunechmen. Indizien fir eine Mietvorauszahlung sind zB ein weit unter
dem Kapitalmarkt vereinbarter Zins bzw. Unverzinslichkeit, eine Tilgung in klei-
nen Raten, insbes. die Verrechnung mit der monatlichen Miete oder die Koppe-
lung der Laufzeit an die Dauer des Mietverhaltnisses. (EISENSCHMID in SCHMIDT-
FurTereR, Mietrecht, 9. Aufl 2007, § 535 Ra. 607).

Abgrenzung zu Baukostenzuscbiissen: Baukostenzuschtsse sind Leistungen
des Mieters an den Vermieter, die dem Aufbau bzw. der Wiederherstellung von
Mietrdumen dienen sollen (PaLanpT/WEIDENKAFE, BGB, 68. Aufl. 2009, Einf.
vor § 535 Rn. 109). Bei Baukostenzuschiissen kann es sich handeln um Miet-
vorauszahlungen oder Aufwendungen zum Erwerb eines ,,Mietrechts®. Die Ab-
grenzung erfolgt nach der erkennbaren Zweckrichtung der Zuschitsse. Bei An-
rechnung auf die Miete liegt eine Mietvorauszahlung vor. Die Anrechnung kann
sich aus einer erheblichen Erhéhung der Miete nach Ablauf einer bestimmten
Mietzeit ergeben (BFH v. 28.10.1980 — VIII R 34,/76, BStBL. 1I 1981, 161). Da-
rauf, ob der Zuschuss als sog. ,,verlorener” Zuschuss bezeichnet wird, kommt
es nicht an (BFH v. 28.10.1980 — VIII R 34/76 aa0O). Wird der Zuschuss ge-
withrt, um tiberhaupt erst das Mietverhiltnis zu erlangen, so handelt es sich um
Aufwendungen fir ein ,,Mietrecht” (BFH v. 25.7.1957 — IV 195/56 U,
BStBL III 1957, 346). Zur Abgrenzung Mietvorauszahlung/Erwerb eines Nut-
zungsrechts allgemein s. Anm. 1235.

b) Passivierung von Erfullungsriickstinden beim Mieter

Riickstindige Mietzinszahlungen sind beim Mieter als Verbindlichkeiten
auszuweisen. Ein Erfullungsriickstand besteht, wenn der Mieter die Leistung
des Vermieters, nimlich Gebrauchs- oder Nutzungsiiberlassung fiir einen be-
stimmten Zeitraum, in Anspruch genommen hat und diese vertragsgemil ver-
gliten muss (WOERNER, Stb]b. 1984/85, 185). Auf die Filligkeit kommt es nicht
an (s. Anm. 1241; BFH v. 24.5.1984 — T R 166,/78, BStBL. II 1984, 747 bett. Dat-
lehensvertrag). Dass der Mieter am Anfang mietfrei gestellt ist, fiihrt nach Auf-
fassung des BFH nicht zu einem Erfiillungsriickstand (BFH 5.4.2006 — I R
43,05, BStBL. II 2006, 593; kritisch Horrmany, DStR 2006, 1125).

Riickstindiger Instandhaltungsaufwand: Ist der Mieter zur Instandhaltung
der Mietsache verpflichtet, so ist riickstindiger Erhaltungsaufwand zu passivie-
ren (zu Erhaltungsaufwendungen im Einzelnen s. Anm. 822).

Riickstindige Erneuerungs- und Substanzerhaltungsverpflichtungen sind zu
passivieren; s. Anm. 1463.

3. Behandlung von Mietvorauszahlungen und Erfiillungsriickstinden
beim Vermieter

Passivierung von erhaltenen Mietvorauszahlungen: Diese sind beim Ver-
mieter passiv abzugrenzen, s. Anm. 1243 und Anm. 2000 ,,Mietvorauszahlun-
gen®,

Aktivierung von Erfiillungsriickstinden des Mieters beim Vermieter:

> Riickstindige Mietzinszablungen sind beim Vermieter als Forderung auszuweisen.
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> Riickstindiger Instandhaltungsanfiwand des Mieters ist nur dann zu aktivieren,
wenn gleichzeitig die durch die unterlassene Instandhaltung verursachte Wert-
minderung des WG durch eine Teilwertabschreibung bertcksichtigt wurde
(MrrTELBACH, Gewerbliche Miet- und Pachtvertrage, 4. Aufl. 1979, Rn. 454).
Der Verbindlichkeit des Mieters, die Mietsache instandzuhalten, steht eine
gleichwertige Forderung des Vermieters gegeniiber. Nach den handelsrechtl.
GoB wird dieser Anspruch solange nicht ausgewiesen, wie der Vermieter den
Erhaltungsriickstand bei der Bewertung des vermieteten WG unberticksichtigt
lisst (Heuer, FR 1973, 101). Dies ist vertretbar, solange der Anspruch gegen
den Mieter vollwertig ist. Bei zweifelhaften Anspriichen ist der Ausweis nur
noch solange zulissig, wie der Buchwert des vermieteten WG mindestens eben-
so hoch ist wie die Summe aus dem Teilwert des WG und dem noch vorhande-
nen Wert des Anspruchs gegen den Mieter (HEUER 220).

> Riickstindige Ernenerungs- und Substanszerbaltungsverpflichtungen sind ebenso wie
ruckstindige Instandhaltungsaufwendungen des Mieters zu bilanzieren (s.
Anm. 14606).

Passivierung eigener Erfiillungsriickstinde des Vermieters:

> Riickstindige Gebranchsiiberlassung kann im Allgemeinen nicht nachgeholt wer-
den, da es sich insoweit um eine zeitbezogene Leistung handelt. Kommt der
Vermieter seiner Verpflichtung nicht nach, so entfillt sein Anspruch auf Gegen-
leistung, der Vertrag ist insoweit wieder ausgeglichen. Eventuelle Schadenersatz-
anspriiche des Mieters sind zu passivieren.

> Riickstindiger  Instandbaltungsanfiwand ist zu  passivieren. Finzelheiten s.
Anm. 824.

> Riickstindiger Ersatz fiir Aufwendungen des Mieters: Der Vermieter ist dem Mieter
gelegentlich zum Ersatz von Instandhaltungsaufwendungen oder von anderen
Aufwendungen, zB fiir notwendige Verwendungen des Mieters auf die Mietsa-
che iSv. § 547 Abs. 1 BGB, verpflichtet. Diese riickstindigen Ersatzverpflich-
tungen sind zu passivieren.

Keine Riickstellungen fiir drohende Verluste aus Mietvertrigen: Soweit
der Mietvertrag als schwebendes Geschift zu beurteilen ist (zur Abgrenzung vgl.
Anm 1220), diirfen in der StBil. keine Rickstellungen fir drohende Verluste ge-
bildet werden (vgl Anm 296).

1246-1249 Einstweilen frei.

1250

IV. Bilanzierung beim Erwerb eines Mietrechts

Der Abschluss eines ausgeglichenen Miet- oder Pachtvertrags (und ebenso der
Eintritt in einen ausgeglichenen Miet- oder Pachtvertrag) fiihrt nicht zur Akti-
vierung und Passivierung (s. Anm. 1237), es sei denn, es lige der entgeltliche Er-
werb eines immateriellen WG ,,Nutzungsrecht™ (Mietrecht) von einem Dritten
vor. Dritter kann auch der Vermieter sein, nicht aber der Stpfl. Kein entgeltlicher
Erwerb liegt vor, wenn Aufwendungen des Mieters auf die Mietsache gemacht
werden, ohne dass dies Bedingung fiir den Abschluss des Mietvertrags war
(BFH v. 26.2.1975 — 1 R 32/73 BStBL. 11 1975, 443; MrrteLBacH, Gewerbliche
Miet- und Pachtvertrige, 4. Aufl. 1979, Rn. 108). Aufwendungen zur Freima-
chung einer Wohnung werden nicht als AK des Mietrechts an der freigemachten
Wohnung anerkannt (BFH v. 16.5.1963 — IV 379,/60 U, BStBL. 111 1965, 400).
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Entgeltlicher Erwerb eines Mietrechts: Ein entgeltlicher Erwerb eines Miet-
rechts liegt vor,

— wenn Aufwendungen fir den Abschluss eines Mietvertrags angefallen sind.
Als AK fir den Erwerb eines Nutzungsrechts kommen nach BFH v. 11.10.
1983 — VIIT R 61/81 (BStBL II 1984, 267) nur einmalige Aufwendungen in
Betracht, die im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss anfallen oder als
Entgelt fiir das Zustandekommen des Vertrags geleistet wurden, wenn es sich
hierbei nicht um eine Gegenleistung des Nutzungsberechtigten fiir die Ge-
brauchstibetlassung handelt (BFH 19.6.1997 — IV R 16,/95, BStBI. 1T 1997,
808).

— durch Zahlung eines gesonderten Entgelts fiir das Recht zum Eintritt in einen
bestehenden Mietvertrag an einen Dritten (2B Vormieter; BLomicH/ScHREI-
BER, § 5 Rn. 591); ein Entgelt fiir den Eintritt in ein Mietverhiltnis wird nur
insoweit gezahlt werden und ist nur insoweit gesondert aktivierbar, als dem
Erwerber der Nutzen, den er sich aus dem Mietverhiltnis verspricht, groB3er
erscheint als die Belastung mit dem Mietzins.

» Anwendungsfille: Exwerb eines Filialunternehmens mit mehrjihrigen Mietver-
trigen unter der im Zeitpunkt des Unternehmenskaufs geltenden Marktmiete.

Gesonderte Aufwendungen fiir den Abschluss von Mietvertragen liegen insbes.

vor bei Aufwendungen, die nicht an den Vertragspartner, sondern an Dritte ge-

leistet werden.
Beispiele: Der Pichter ciner Gaststitte zahlt den Anliegern ein Entgelt fur die Beldsti-
gung durch den Betrieb der Gastwirtschaft. Er erwirbt damit ein bestimmites, tiber den
Nutzungswert der Mietsache hinausgehendes Nutzungsrecht (Beispiel nach MrrTeL-
BACH, Gewerbliche Miet- und Pachtvertrage, 4. Aufl. 1979, Rn. 114). Um einen Miet-
vertrag zu erhalten, wird einem Vormieter eine Abfindung fiir dessen vorzeitige Réu-
mung gezahlt (s. Anm. 1274).

> Abgrenzung zur Mietvoranszahlung: Der Erwerb eines Mietrechts ist wegen der
unterschiedlichen bilanziellen Behandlung von der Mietvorauszahlung abzu-
grenzen. Zum Begriff der Mietvorauszahlung s. Anm. 1241. Far Mietvorauszah-
lungen sind Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden (s. Anm. 1243). Nutzungs-
rechte sind dagegen (bei entgeltlichem FErwerb) zu aktivieren und
abzuschreiben. Eine Anrechung auf die Miete fihrt zu Mietvorauszahlung (BFH
v. 11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBL II 1984, 267); Zahlung an den Vermieter
spricht eher fir Mietvorauszahlungen; Zahlungen an andere Personen als den
Vermieter sprechen fiir den Erwerb eines Nutzungsrechts. Bei Zuschiissen des
Mieters an den Vermieter handelt es sich um eine Mietvorauszahlung, wenn der
Zuschuss mit dem Mietzins verrechnet wird, auch wenn die Leistung als Bau-
kostenzuschuss bezeichnet wurde (BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81 2aO un-
ter Berufung auf BGH v. 29.10.1969 — VIII ZR 130/68, BGHZ 53, 35 und
BGH v. 21.10.1970 — VIII ZR 63/69, BGHZ 54, 347). Instandhaltungs- und
Modernisierungsaufwand als Gegenleistung fiir Abschluss oder Verlingerung
des Mietvertrags ist zu aktivieren, sofern es sich nicht um geringfiigige Betrige
handelt (BFH v. 25.9.1962 — I 253/60 U, BStBL. III 1963, 85; gegen Uberspan-
nung dieses Grundsatzes mit Recht Horemann, FR 1963, 588).

Bilanzierung des Mietrechts: Das Mietrecht ist vom Mieter mit den AK zu
aktivieren. ,,Werden fiir den Erwerb eines sich tiber Jahre hin erstreckenden
Mietrechts wegen der damit verbundenen geschiftlichen Vorteile Anschaffungs-
kosten aufgewendet, so sind diese als Anschaffungskosten eines immateriellen
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Einzelwirtschaftsguts zu aktivieren und auf die Dauer des Rechts linear abzu-
schreiben. Das gilt auch dann, wenn ein solches Recht im Rahmen des Erwerbs
eines gesamten Unternehmens miterworben wird; es geht dabei nicht als Be-
standteil in den zu aktivierenden derivativen Geschiftswert ein.“ So BFH v.
17.3.1977 — IV R 218/72 (BStBI. I1 1977, 595) zur gesonderten Aktivierung der
dem VerduBerer zustehenden und auf den Erwerber tibergehenden Mietrechte
beim Erwerb eines Unternchmens. Die Entscheidung betraf den Erwerb eines
TabakwarengroB3handels mit Zigarettenautomaten und ,,Abstellplitzen, dh.
Mietrechten zur Aufstellung der Automaten.

» Teilwertabschreibung anf das , Mietrecht”: Hat der Stpfl. ein Mietrecht aktiviert, er-
weist sich aber der Erwerb oder wenigstens die Preisbemessung als Fehlmal3-
nahme, so kann eine Teilwertabschreibung gerechtfertigt sein (s. allgemein § 6
Anm. 599). Hat der Stpfl. das Mietrecht nicht aktiviert, weil der Mietvertrag aus-
geglichen zu sein schien, und erweist sich der Nutzungswert als geringer als die
Mietzinsverpflichtung, so ist handelsrechtl. eine Riickstellung wegen eines dro-
henden Verlusts zu bilden, die stl. jedoch nicht anerkannt wird (vgl. Anm 296).

> Absetzung fiir Abnutzung anf das ,,Mietrecht*: Zu aktivieren sind die AK des Miet-
rechts einschlieBlich etwaiger Nebenkosten wie Kreditbeschaffungskosten, Be-
ratungshonorare usw. Maklergebiihren sind nutr soweit zu aktivieren, wie sie auf
den Erwerb des Nutzungsrechts entfallen und nicht auf den Nachweis zum Ab-
schluss des Mietvertrags (BFH v 19.6.1997 — IV R 16/95 BStBI. IT 1997, 808;
LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Anm. 847 ,Mietverhiltnisse und Pachtverhiltnisse®;
RFH v. 18.5.1927, RFHE 21, 195 betr. Abschlussgebiihr fiir einen Vertrag). Das
Nutzungsrecht ist auf die voraussichtliche Nutzungsdauer gem. § 7 Abs. 1 abzu-
setzen. Die Nutzungsdauer entspricht der voraussichtlichen Mietzeit (die linger
sein kann als die vereinbarte Mietzeit).

1251-1255 Einstweilen frei.

1256

V. Bilanzierung von Mietereinbauten und Mieterumbauten

Schrifttum: Harsich, Betriebsgrundstiicke im Ertragsteuerrecht, Berlin 1979; KNoBBE-
Keuk, StuW 1979, 305; MrrteLBacH, Gewerbliche. Miet- und Pachtvertrige in steuetlicher
Sicht, 4. Aufl. Herne/Betlin 1979; HanraTHS/Graser, Grundstiicks- und Gebiudewerte
in der StBil. und StPraxis, 4. Aufl. Herne/Berlin 1980; MrrTeLBACH, Grundstiicke, Gebiu-
de und Gebidudeteile im Betriebsvermdgen, 3. Aufl. Kéln 1981; MoxTer, Zur Bilanzierung
von Mietereinbauten nach der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung, BB 1998,
259.

1. Bilanzierung beim Mieter/Pichter

Der Mieter/Pichter hat Einbauten und Umbauten, die von ihm vorgenommen
wurden, zu aktivieren, wenn es sich entweder um WG handelt (s.u.) oder um
Einbauten, die nach der Rspr. des BFH wie materielle WG behandelt werden
(s.u.). Fine aktive Rechnungsabgrenzung erfolgt bei der Qualifikation als Miet-
vorauszahlung (s. Anm. 1235 wie Anm. 2000 ,,Mietereinbauten und -umbau-
ten®); s. auch Abgrenzung Mietvorauszahlung/Baukostenzuschiisse in Anm.
1243.

Aktivierungspflicht beim Mieter: Grundlegend BFH v. 26.2.1975 -1 R 32/73
(BStBL. II 1975, 443). Danach besteht Aktivierungspflicht beim Mieter fiir
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— Scheinbestandteile BFH v 14.1.2004 — IX R 54/99, BEFH/NV 2004, 1088; Mrt-
TELBACH, DStR 1976, 543; § 7 Anm. 333); sie sind dem Mieter als biirgerlich-
rechtl. Eigentiimer zuzurechnen;

— Betriebsvorrichtungen (Begriff s. § 7 Anm. 317);

— sonstige Einbanten, die im wirtschaftlichen Figetum des Mieters steben (Gber wirtschaft-
liches Eigentum allgemein s. § 2 Anm. 144); davon ist auszugehen, wenn bei
Beendigung des Mietverhiltnisses die eingebauten Sachen voraussichtlich
verbraucht sein werden oder vom Mieter unter Wiederherstellung des ur-
springlichen Zustands entfernt werden dirfen oder mussen oder der Mieter
mindestens Erstattung des noch verbliebenen gemeinen Werts der Einbauten
verlangen kann;

— sonstige Einbanten ,wie” materielle Wirtschaftsgiiter des Mieters (obwohl er weder
rechtl. noch wirtschaftlicher Eigentiimer der FEinbauten ist), wenn sie unmit-
telbar den besonderen betrieblichen (oder beruflichen) Zwecken des Mieters
dienen (eine unmittelbare sachliche Beziechung zum Betrieb des Mieters besit-
zen) und mit dem Gebaude nicht in einem einheitlichen Nutzungs- und
Funktionszusammenhang stehen.

» Rechtsprechung: BFH v. 26.2.1975 — I R 32/73 2aO bezeichnete die letzt-
genannten WG ,,als* materielle WG (ebenso BFH v. 26.2.1975 — I R 184/73,
BStBL 11 1975, 443; v. 13.7.1977 — 1 R 217 /75, BStBI. 11 1978, 6). BFH v. 31.10.
1978 — VIII R 146/75 (BStBL II 1979, 507) schwichte dann aber ab: Die Ein-
bauten seien ,,wie“ materielle WG zu aktivieren. Ebenso bei Einbauten eines
Miteigentiimers BFH v. 31.10.1978 — VIII R 182/75, BStBL II 1979, 399; v.
31.10.1978 — VIII R 196/77, BStBL. 1I 1979, 401: Nutzungsrecht, das wie cin
materielles WG zu behandeln ist. AfA daher nur nach § 7 Abs. 1, s. § 7 Anm. 52.
BFH v. 26.2.1975 — I R 32/73 aaO bestitigt, dass der Mieter in den vorstehend
zuletzt genannten Fillen allenfalls schuldrechtl. Anspriiche (zB auf Verwen-
dungsersatz nach §§ 547, 683 und 684 BGB) oder betriebliche Vorteile durch
Verbesserung von Nutzungsmoglichkeiten erwirbt. Jedoch sollen nach dem
Gliederungsschema des § 151 Abs. 1 Aktivseite IT A Nr. 4-6 AktG 1965 (jetzt
266 Abs. 2 Aktivseite A II Nr. 1-3 HGB) WG dieser Art materiellen WG
gleichstehen; die Aktivierungsverbote des § 153 Abs. 3 AktG 1965 und §5
Abs. 2 EStG sollen demgemil nicht eingreifen (vgl. auch BFH v. 11.12.1987 —
IIT R 191/85, BStBL 11 1988, 300; Hovos/Scuramm/M. Ring in Beck-Bil-
Komm. VI. §253 Rn. 367; BromicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 740 ,Mietereinbau-
ten®).

» Das Schrifttum (s.o.) hilt diese Begriindung aber iiberwiegend nicht fur triftig
(zB Prtckesaum, DB 1979, 2000).

» Stellungnabme: Dem Schrifttum ist zuzustimmen. Falls nicht ein Rechnungs-
abgrenzungsposten zu bilden ist (s. Anm. 2000 ,,Mietereinbauten®) und auch
nicht ein schuldrechtl. Anspruch auf Verwendungsersatz entstanden und daher
zu aktivieren ist, greift das Aktivierungsverbot fiir selbst geschaffene immateriel-
le WG ecin (Abs. 2). Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Zweck des § 151
AktG 1965 stitzen uE nicht die Auffassung, dass der Mieter berechtigt sei,
fremde, dh. ihm nicht zumindest wirtschaftlich gehérende Vermogensgegen-
stinde auszuweisen. Noch BFH GtS 7/67 v. 16.7.1968 — GtS 7/67 (BStBlL 11
1969 108 [110]) bemerkte, § 131 AktG 1937 und § 151 AktG 1965 ,,ordnen le-
diglich die Gliederung, das dullere Bild der Jahresbilanz und besagen nichts tber
die Bewertung, auch nichts dartiber, welche Vermogensgegenstinde bei der Be-
wertung zu einer Finheit zusammengefaB3t werden dirfen®. Das Gleiche gilt fiir
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Frage, welche Vermogensgegenstinde in die Bilanz aufgenommen werden diir-
fen. Diese Frage ist vor der Gliederung zu beantworten. Aus § 151 AktG 1965
kann daher nicht auf eine Durchbrechung des Aktivierungsverbots fiir nicht
entgeltlich erworbene immaterielle WG geschlossen werden; davon abgesehen
stinde Abs. 2 der Aktivierung entgegen. Wenn man annimmt, dass der Mieter
durch seine BaumaBnahmen nur eine verbesserte Nutzungsmoglichkeit, damit
also ein immaterielles WG schafft (so auch BFH v. 7.8.1970 — III R 119/67,
BStBI. IT 1970, 842), dann kann das Aktivierungsverbot nicht dadurch umgan-
gen werden, dass man eine Gruppe von immateriellen WG entdeckt, die ,,wie®
materielle WG zu behandeln sind. Dass §4b Abs. 2 Satz 6 InvZulG 1982
(BStBL. I 1982, 567) die vom BFH wie materielle WG behandelten Mieterein-
bauten begiinstigt, bedeutet uE nicht eine rechtssystematische Legalisierung der
Rspr., sondern nur eine subventionstechnische Anpassung.

Aktivierungsverbot beim Mieter besteht — auch nach der Rspr. des BFH —
fir Einbauten, wenn keine der oben bezeichneten Voraussetzungen erfillt ist,
auch wenn die Einbauten dem Mieter einen Vorteil bringen und sich zu einem
immateriellen WG konkretisiert haben (Abs. 2). ,,Fin entgeltlicher Erwerb® (iSd.
Abs. 2) , liegt nicht schon dann vor, wenn dem Mieter im Zusammenhang mit
dem Erwerb des immateriellen WG Aufwendungen entstanden sind. Das Ent-
gelt muss vielmehr auf den Vorgang des abgeleiteten Erwerbs ... des immateriel-
len WG als solchen bezogen sein®“ (BFH v. 26.2.1975 — I R 32/73, BStBL II
1973, 443). Daran fehlt es bei Mieterein- oder -umbauten, denn die Aufwendun-
gen des Mieters ,,bilden die Gegenleistung zB fiir die Materialien und die Hand-
werkerleistungen, nicht aber fiir ein von dritter Seite erworbenes immaterielles
WG (BFH v. 26.2.1975 — 1 R 32/73 aa0).

Spatere Aufwendungen des Mieters auf Einbauten, die er aktivieren muss,
sind uE nach den gleichen Grundsitzen zu beurteilen wie Aufwendungen auf
WG, deren rechtl. oder wirtschaftlicher Eigentiimer er ist; dh. es gelten die all-
gemeinen Grundsitze tiber die Abgrenzung zwischen Erhaltungsaufwand und
Herstellungsaufwand. Eine weitergehende Aktivierung von Aufwendungen, die
beim vermietenden Eigentimer Erhaltungsaufwand waren (so BFH v. 4. 7.1968
— IV 298/63, BStBL II 1968, 681; vgl. auch BFH v. 25.9.1962 — 1 253/60 U,
BStBL III 1963, 85: Aktivierung nach den allgemeinen Grundsatzen der dyna-
mischen Bilanzauffassung fiir schwebende Vertrige), kann nicht mehr verlangt
werden (glA 0.V., DB 1975, 1282).

Teilwertabschreibung ist zulissig und bei nachhaltiger Wertminderung gebo-
ten, soweit der mit dem Einbau erstrebte Nutzen nicht in voller Hohe eingetre-
ten ist (BFH v. 3.8.1966 — IV 309/62, BStBL. I1I 1966, 670 betr. Anderung des
Mietvertrags; v. 27.11.1974 — I R 123/73, BStBI. II 1975, 294 betr. Einstellung
des Betriebs). Zur Hohe des Teilwerts vgl. BFH v. 24.8.1984 — III 118/81,
BStBI. 1T 1984, 818.

2. Bilanzierung beim Vermieter

Beim Vermieter sind Mieterein- oder -umbauten des Mieters nicht zu aktivieren,
auch wenn er (und nicht der Mieter, s. Anm. 1256) wirtschaftlicher Eigentiimer
geworden ist, es sei denn, die Aufwendungen des Mieters konnten als unechter
Drittaufwand angesehen werden (BLtMicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Drittauf-
wand®).

1258-1259 Einstweilen frei.
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VI. Bilanzierung bei Heimfallverpflichtungen

1. Begriff der Heimfallverpflichtung

Heimfallverpflichtungen sind o6ffentlich- oder privatrechtl. begriindete Ver-
pflichtungen des Mieters (Péchters), zu einem bestimmten oder bestimmbaren
Zeitpunkt bestimmte Anlagen an den Vermieter (Verpichter) zu tbereignen, sei
es mit oder ohne Entschidigung (vgl. ARMBrUST, DB 1979, 2049). Heimfallver-
pflichtungen kénnen nur bei wirtschaftlichem Figentum des Mieters vorliegen
(vgl. ARMBRUST 220). Zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung in diesem Fall s.
Anm. 1263.
Beispiele: Stidtischer Grund wird zur Errichtung von Anschlagsiulen fiir Werbezwe-
cke verpachtet mit der Verpflichtung, diese bei Vertragsende entschiddigungslos an die
Stadtgemeinde zu tbeieignen (BFH v. 6.10.1976 — 1 R 115/75 BStBL 11 1977, 94).
Konzessionen von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben enthalten hiufig die Ver-
pflichtung zur kostenlosen Ubeteignung der errichteten Anlagen.

2. Bilanzierung beim Mieter

Der Pichter hat die Einbauten bzw. Einrichtungen trotz Heimfallverpflichtung
bei Pachtende mit den HK zu aktivieren, wenn er wirtschaftlicher Eigentiimer
der Einbauten geworden ist oder diese wie ein matetielles WG zu aktivieren hat
(s. Anm. 1256). Die buchtechnische Berticksichtigung des Heimfalls kann auf
zweierlei Weise erfolgen:

Verteilung der AfA auf die voraussichtliche Laufzeit des Pachtvertrags,
wenn die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer linger als die Vertragslaufzeit ist.
Bei Beendigung des Pachtvertrags sind die HK voll abgeschrieben.

Verteilung det AfA auf die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer: Ist die
Nutzungsdauer kirzer oder gleich lang wie die voraussichtliche Vertragslaufzeit,
so ist kein Passivposten zu bilden. Bei lingerer Nutzungsdauer ist eine Riickstel-
lung fiir den Heimfall vorzunehmen, die wihrend der voraussichtlichen Ver-
tragslaufzeit bis zum Heimfall ratierlich anzusammeln ist. Dabei muss zur Zeit
des Heimfalls der Passivposten dem dann voraussichtlich vorhandenen Buch-
wert entsprechen (Hovos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI. §249 Rn. 100
,»,Heimfall®).

Einstweilen frei.

3. Bilanzierung beim Vermieter

Die Bilanzierung beim Vermieter hingt davon ab, ob der Heimfall unentgeltlich
oder gegen ein gesondertes Entgelt erfolgt und wann ein Zufluss beim Vermie-
ter vorliegt.

Entgeltlicher Heimfall: Wird vom Verpichter ein gesondertes Entgelt gezahlt,
so handelt es sich urn die Anschaffung eines WG. Anschaffungszeitpunkt ist die
Erlangung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht. Dieser beurteilt sich nach all-
gemeinen Grundsitzen. (s. § 6 Anm. 274). Der Verpichter hat die erworbenen
Mietereinrichtungen bzw. Gebidude zu aktivieren. AK entsprechen dem Entgelt,
auller es erfolgte zusitzlich eine teilweise Anrechnung auf den Mietzins (s.u.)

Unentgeltlicher Heimfall: Ist der Mieter bei Mietende zur entschidigungs-
losen Herausgabe von WG bzw. Ein- und Umbauten verpflichtet, so bilden die
herauszugebenden WG beim Verpichter zusitzlichen Mietzins (BFH v. 11.12.
2003 — IV R 42,02 BStBI. II 2004, 353). Wird erst nach Herstellung der unent-
geltliche Heimfall und seine Anrechnung auf den Pachtzins vereinbart, so wird
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der Verpichter zum Zeitpunkt der Wirksamkeit dieser Vereinbarung wirtschaft-
licher Eigentimer mit der Folge des Zuflusses des zusitzlichen Mietzinses zu
diesem Zeitpunkt. Dieser ist dann nach den allgemeinen Grundsitzen auf die
gesamte Laufzeit des Vertrags zu verteilen und fiir den noch nicht abgelaufenen
Zeitraum als Vorauszahlung aktiv abzugrenzen (vgl Anm 1245). Steht es dem
Mieter frei, seine vorgenommene Einrichtung wegzunchmen und fallen dem
Verpichter nur diejenigen Einrichtungen zu, die der Pichter nicht wegnimmt,
so ist der Vermieter erst mit Vertragsende wirtschaftlicher Figentiimer der dann
heimfallenden Einrichtung. In diesem Fall handelt es sich fiir den Verpachter
um nachtriglichen Pachtzins.

Einstweilen frei.

VII. Bilanzierung der Entfernungs- und Wiederherstellungsverpflichtung
des Mieters

1. Keine Forderung bzw. Verbindlichkeit aus schwebendem Geschaft

Aufwendungen zur Beseitigung von baulichen Verinderungen, die vom Mieter
vorgenommen wurden (zB Abbruchkosten oder Umbaukosten) und zur Entfer-
nung von Mietereinrichtungen (zB Transportkosten) sind bilanziell auszuweisen,
wenn eine Verpflichtung des Mieters dazu besteht. Diese Verpflichtung kann
auf einer ausdriicklichen Vereinbarung oder auf § 546 BGB beruhen, wonach
die Mietsache bei Ubergabe grundsitzlich in gleichem Zustand zu sein hat wie
bei Vertragsbeginn, abgesehen von normalen Abnutzungserscheiungen (Pa-
LANDT/WEIDENKAFF, BGB, 68. Aufl. 2009, § 546 Rn. 5). Zur Behandlung von
unterlassenen Instandhaltungsaufwendungen s. aber Anm. 822.

Eine Verpflichtung zur Entfernung einer vom Mieter errichteten Anlage oder
zur Wiederherstellung der Mietsache in den urspriinglichen Zustand (zB Ab-
bruch) gehért nicht zu den Forderungen bzw. Verbindlichkeiten aus schweben-
dem Geschift, sondern ist eine hiervon selbstindige Verpflichtung (BFH v. 7.8.
1970 — I R 119/67, BStBL. II 1970, 842). Zum Umfang schwebender Geschif-
te und zur Abgrenzung selbstindiger Verpflichtungen allgemein s. Anm. 1233.
Die Verpflichtung zur Rickgabe der Mietsache im urspriinglichen Zustand
(unter Bertcksichtigung des gewohnlichen Gebrauchs) ist nicht die Gegenleis-
tung fiir die Gebrauchstbetlassung. Ob dem Mieter hierfur tberhaupt Aufwen-
dungen entstehen, bestimmt sich allein nach der tatsichlichen Nutzung der
Mietsache durch den Mieter und hat keinen Zusammenhang mit der Leistungs-
verpflichtung des Vermieters. Der Unterschied zu Substanzerneuerungsver-
pflichtungen des Pichters liegt darin, dass der Péchter in diesem Fall eine grund-
sitzlich dem Verpichter obliegende Verpflichtung, nidmlich Erhaltung des
Pachtobjekts, tibernimmt. Das stellt eine Sachleistung als Gegenleistung fiir die
Gebrauchsiiberlassung dar (s. Anm 1242).
Als selbstindige Verpflichtungen sind zu behandeln
—  Wiederherstellungs- und Entfernungsverpflichtungen bei Riickgabe der Mietsache;
hierher gehoren auch die Verpflichtungen zur Rekultivierung, FEinplanierung
und zum Abbruch (vgl. BEFH v. 19.2.1975 — I R 28/73, BStBI. 11 1975, 480;
v. 26.9.1975 — III R15/74, BStBL. II 1976, 110; s. Anm. 735—742 zur Rekulti-
vierungsriickstellung und Anm. 1266);

— die Wiederauffiillverpflichtung fur eine Kiesgrube, die auf einer 6ffentlich-rechtl.
Verpflichtung oder auf einer gesonderten Vereinbarung neben dem Mietver-
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trag beruht, wurde als selbstindige Verpflichtung neben dem schwebenden
Geschiift beurteilt (BFH v. 16.9.1970 — I R 184/67, BStBL 11 1971, 85; v.
26.10.1970 — III R 150/67 BStBL 11 1971, 82). Zur Kiritik an der missver-
stindlichen Sachverhaltsbeschreibung und Begriindung s. Ronsg, StBp. 1985,
101 und 134.

2. Riickstellung fiir die Entfernungs- oder Wiederherstellungs-
verpflichtung

Voraussetzungen der Ruckstellungsbildung: Eine Riickstellung fiir die mit
der Entfernung verbundenen Aufwendungen bzw. fiir die Wiederherstellungs-
kosten ist zuldssig und geboten, wenn entsprechende Aufwendungen aus der
Sicht eines ordentlichen und gewissenhaften Kaufmanns wahrscheinlich sind
(Anm. 504). Die Wahrscheinlichkeit beurteilt sich entweder nach der zivilrechtl.
Lage (Vertrag, gesetzliches Mietrecht) oder nach 6ffentlich-rechtl. Entfernungs-
verpflichtungen (Auflagen fiir Konzessionen, gesetzliche Regelungen; Einzelhei-
ten s. Anm. 1265). UE muss cin ordentlicher und gewissenhafter Kaufmann
grundsitzlich solange mit dem Verlangen des Vertragspartners auf Vertrags-
erfiilllung rechnen, bis der Vertragspartner eindeutig zu erkennen gegeben hat,
dass er auf eine Geltendmachung seiner Rechte verzichtet.

Nach RFH v. 24.1.1933, RStBl. 1933, 337 kann keine Riickstellung fiir die Kos-
ten der Riickgabe der Mietsache an den Vermieter gebildet werden. Es handelte
sich im entschiedenen Fall aber um Umzugskosten, die nicht rickstellbar sind.
Rickgabekosten (zB fiir Demontage und Transport einschl. Versicherung einer
gemieteten Maschine) belasten wirtschaftlich die ganze Mietzeit und kénnen da-
her uE durch lineare Bildung einer Riickstellung auf die Mietzeit verteilt werden.

Bemessung der Riickstellung: Zu ermitteln sind die zukinftigen mutmaG-
lichen Kosten fiir den Abbruch, und zwar nach den jeweiligen Verhiltnissen des
Bilanzstichtags (s. aber hinsichtlich kiinftiger Preissteigerungen nach Einfiihrung
des Abzinsungsgebots § 6 Anm. 1174). Bei bestimmter Vertragsdauer sind die
Jahresbetrige gleichmiBig auf die gesamte Vertragsdauer zu verteilen. Bei unbe-
stimmter Vertragsdauer ist die mutmaliliche Vertragslaufzeit zu schitzen und
die Rickstellungsverpflichtung auf diese geschitzte Vertragsdauer zu verteilen.
Die Rickstellung ist zum jeweiligen Stichtag abzuzinsen (vgl § 6 Anm 1183).
Nach Kindigung des Mietverhiltnisses wird die Wiederherstellungsverpflich-
tung zu einer befristeten Verbindlichkeit. Die Zuftihrung zur Riickstellung muss
uE auf die restliche Vertragslaufzeit verteilt werden (glA FG Hamb. v. 9.3.1964,
EFG 1964, 530, tkr.).

1266

Einstweilen frei. 1267-1271
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§5 Anm. 1272 Miet- und Pachtverhiltnisse

VIII. Bilanzierung von Abfindungen im Rahmen von Miet- und
Pachtverhiltnissen

Schrifttum: MEYER, Zur einkommensteuerlichen Behandlung von Abstandzahlungen im
Rahmen privater Miet- und Pachtverhaltnisse, FR 1984, 1.

1. Abfindung eines Mieters durch den Vermieter
Behandlung beim Vermieter:

> Abfindung fiir vorzeitige Aufhebung eines Mietvertrags: Zahlt der Vermieter dem
Mieter eine Abfindung fur die vorzeitige Aufhebung des Mietvertrags, so er-
wirbt er dadurch entgeltlich vom Mieter das Recht, die Riume selbst oder durch
Vermietung zu nutzen (glA Lirtmann, DStR 1970, 393) und damit ein handels-
rechtl. aktivierbares und stl. aktivierungspflichtiges WG, das gesondert vom Ge-
biude zu aktivieren und wihrend seiner voraussichtlichen Nutzungsdauer nach
§ 7 Abs. 1 abzuschreiben ist. Zur Aktivierungspflicht s. auch Anm. 1273 tber
Abfindung eines Mieters durch den Erwerber eines bebauten Grundstiicks.

> Abfindung ur Beseitigung einer FeblmafSnabme: Nach BFH v. 14.10.1971 — I R
52/71 (BStBL 11 1972, 34) ist eine Abfindung (fiir den Verzicht auf ein Erbbau-
recht) sofort abziehbar, wenn sie — kurz gesagt — der Beseitigung einer Fehlmal3-
nahme dient; s. Anm. 1056. Dementsprechend ist die an einen Mieter gezahlte
Abfindung sofort abziehbar, wenn der Eigentiimer durch den Mietvertrag an ei-
ner vorteilhafteren Ausnutzung des Mietgegenstands gehindert wird und da-
durch die Gewinnaussichten seines Unternehmens im Ganzen beeintrichtigt
werden.

> Abfindung zwecks Abbrucbs eines Gebaudes: Wird die Abfindung geleistet, um das
wirtschaftlich verbrauchte Gebdude abzubrechen und durch einen Neubau zu
ersetzen, so gehort sie zu den HK des Neubaus; so BFH v. 13.12.2005 — IX R
24/03, BStBL. II 2006, 461 mwN. Dagegen bildet die Abfindung AK eines be-
sonderen WG (eines Nutzungsrechts), wenn der Stpfl. vorerst den Wohnraum
anders nutzen will. EntschlieBt er sich dann erst spiter zum Abbruch, so steht
die Abfindung uE nicht mehr in dem vom BFH vetlangten engen wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit dem Neubau; das erworbene Nutzungsrecht wird
wertlos und ist abzuschreiben, ebenso wie der Restbuchwert des Gebdudes
selbst (s. § 6 Anm. 676).

Behandlung beim Mieter:

> Aktivierung des Abfindungsanspruchs: Die Abfindung bildet, wenn das Mietver-
hiltnis betrieblich veranlasst war, eine BE (BFH v. 8.10.1964 — IV 365/62 U,
BStBI. I1I 1965, 12).

Die Verwendung der Abfindung ist fir die Behandlung der erhaltenen Abfindung
unerheblich. Zahlt der Mieter seinerseits eine Abfindung, um anderwirts mieten
zu kénnen, so kann er die erhaltene Abfindung nicht von dem zu aktivierenden
Betrag seiner eigenen Zahlung absetzen.
BFH v. 4.3.1958 — 1 132/57, StRK EStG § 5 R. 175; v. 12.5.1959 — 1 203/58, StRK
EStG §5 R.209: Grundsatz der Einzelbewertung; keine Neutralisierung nach den
Grundsitzen fiir Ersatzbeschaffungen bei Ausscheiden von WG durch hohere Gewalt;
FG Hamb. v. 27.6.1958, EDStZ 1959, 67; aA 0.V., FR 1952, 310; MeYyEr-ARNDT, DStZ.
1954, 334.
» Passive Rechnungsabgrenzung? Der Mieter kann auch nicht die erhaltene Abfin-
dung durch passive Rechnungsabgrenzung auf die Abschreibungsdauer der von
ihm selbst gezahlten Abfindung (s.0.) verteilen, um eine wihrend der Dauer des
neuen Mietvertrags zu zahlende hohere Miete oder voraussichtlich eintretende
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Gewinnausfille auszugleichen, selbst wenn ihm die Abfindung ausdriicklich zu
einem solchen Zweck gewihrt worden ist; es kommt nur auf das Vertragsver-
hiltnis zwischen dem Geber und dem Empfinger der Abfindung an; sie bildet
in dem erwihnten Fall nicht eine Vorleistung des Gebers fir eine noch nicht er-
brachte Gegenleistung des Empfingers.

BFH v. 7.3.1973 — I R 48/69, BStBI. 11 1973, 565 (568) zum Begriff des Rech-
nungsabgrenzungspostens; aA auf Grund der dynamischen Bilanzauffassung
BFH v. 4.9.1962 — 1 198/61 U, BStBI. IIT 1963, 7; 0.V., DB 1961, 1242; friher
hier; gegen Gewinnverwirklichung, wenn der Abfindende die Zahlung unmittel-
bar an den Dritten zwecks Bereitstellung von Rdumen fur den weichenden Mie-
ter zahlt, Kran, Inf. 1966, 71.

Das Gleiche gilt, wenn der weichende Mieter die Abfindung als Ersatz von Auf-
wendungen erhilt, die ihm durch die Rdumung entstehen. AA BFH v. 29.5.1963
— VI 326/60 (StRK EStG § 5 R. 372), wenn der Stpfl. ein Recht zur unentgelt-
lichen Aufgabe von Anzeigen (Bekanntgabe seines Umzugs) in den vom Ver-
mieter herausgegebenen Zeitungen erhilt: bei Aktivierung des Anspruchs gleich
hoher passiver RAP; aber tibetholt durch Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 mangels Zeit-
bestimmytheit.

Einstweilen frei.

2. Abfindung eines Mieters durch den Nachmieter

Behandlung beim abgefundenen Mieter: Die Abfindung bildet eine BE (da-
zu und zur Frage der passiven Abgrenzung s. Anm. 1272).

Behandlung beim Nachmieter:

» Abfindung fiir vorzeitige Riummung bildet AK der Rechtsstellung des Vormieters;
sie ist daher zu aktivieren
RFH v. 9.2.1927, RFHE 20, 211; v. 23.10.1929, StuW 1930 Nr. 94; v. 20.11.1929,
RStBL. 1930, 60; v. 27.11.1929, StuW 1930 Nr. 754; OFD Hamb. v. 14.3.1974, StEK
EStG § 4 BetrAusg. Nr. 157.
und uE entsprechend der Nutzungsdauer dieser Rechtsstellung, dh. entspre-
chend der restlichen Mietzeit des Vormieters, abzuschteiben.

> Abfindung fiir Baukosten des Vormieters: Exwirbt der Stpfl. das wirtschaftliche Ei-
gentum an den vom Vormieter geschaffenen Anlagen, so hat er die AK zu akti-
vieren und entsprechend der voraussichtlichen Nutzungsdauer der Anlagen,
lingstens entsprechend der voraussichtlichen (nicht immer gleich der vereinbar-
ten) Mietdauer abzuschreiben. Erwirbt der Stpfl. nicht das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Anlagen, so steht er aber doch ebenso, als wenn er selbst nach
Mietbeginn bauliche Aufwendungen macht; fur die Aktivierung der Abfindung
gilt daher uE das Gleiche wie bei cigenen Bauaufwendungen des Stpfl., s.
Anm. 1256 tber Mietereinbauten (gegen Aktivierung MrrTeLBacH, Gewerbliche
Miet- und Pachtvertrige, 4. Aufl. 1979, Rn. 119: kein Erwerb eines immateriel-
len WG von einem Dritten). Entfernt der Stpfl. vom Vormieter geschaffene
Einrichtungen, ohne sie zu benutzen, obwohl er dafiir eine Abfindung gezahlt
hat, so bildet diese wirtschaftlich ein Entgelt fir die Raumung (BFH v. 19.1.
1961 — 1V 295/58 U, BStBL. 111 1961, 131); s. dazu oben.

» Abfindung vor Betriebseriffuung zur Erlangung von Geschiftsrdaumen bildet be-
reits eine BA (RFH v. 9.2.1927, RFHE 20, 211; v. 3.4.1935, StuW 1935,
Nr. 282). Uber Aktivierung s. die vorstehenden Absitze.
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3. Sonstige Abfindungen

Abfindung eines Wohnberechtigten: Ein dingliches Wohnrecht ist nicht
Ubertragbar, nur seine Austbung kann einem anderen iberlassen werden
(§§ 1092 f. BGB). Gegenstand einer Abfindung, die aus betrieblichem Anlass ge-
wihrt wird, ist daher der Verzicht auf das Wohnrecht.

Die neuere Rspr. neigt dazu, dingliche Nutzungsverhaltnisse ,,wie* schuldrechtl.
Nutzungsverhiltnisse zu behandeln, wenn beide nach ihrem wirtschaftlichen
Leistungsinhalt einander dhneln (s. Anm. 1034, 1060). Dann gilt fiir die Abfin-
dung ecines dinglich Wohnberechtigten grundsitzlich Entsprechendes wie fur
die Abfindung ecines Mieters (BFH v. 9.2.1983 — 1 R 29/79, BStBI. 11 1983, 451;
s. Anm. 1272).

Abfindung fiir Zweckentfremdung von Wohnraum: Durch eine Zahlung an
das Wohnungsamt fur Zweckentfremdung von Wohnraum fiir gewerbliche oder
berufliche Zwecke erwirbt der Stpfl. von der Behorde ein Recht zur andersarti-
gen Nutzung der Riume, das uE nach Abs. 2 zu aktivieren und entsprechend
der voraussichtlichen Nutzungsdauer abzuschreiben ist (VG Betlin v. 19.9.1962,
EFG 1963, 246, rkr.; fir sofortigen Abzug bei PV BFH v. 24. 10.1979 — VIIT R
92/77, BStBL II 1980, 187, aber mit Abgrenzung von der bei Gewinnermittlung
durch Vermogensvergleich handelsrechtl. und stl. gebotenen Aktivierung der
Abfindung, die der Erwerber eines Grundstiicks an den weichenden Pichter
zwecks andersartiger Nutzung des Grundstiicks zahlt, als AK eines WG).

1276-1279 Einstweilen frei.

1280

J. Aktivierung und Passivierung beim Mietkauf

Autor und Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Uberblick

Unter einem Mietkauf wird im Zivilrecht (und nachfolgend auch hier) ein Miet-
vertrag verstanden, der eine Kaufoption (call option) fiir den Mieter enthilt, de-
ren Austibung zu einem Kauf der Mietsache durch den Mieter fithrt. Erfolgt der
Kauf nicht aufgrund einer schon bei Abschluss des Mietvertrags eingerdumten
Option, sondern nach Ablauf einer bestimmten Mietzeit durch einen rechtl.
nicht mit dem Mietvertrag zusammenhingenden Kaufvertrag, so handelt es sich
begrifflich nicht um einen Mietkauf; strechtl. ist dies ganz normal als Mietver-
hiltnis (s. Anm. 1225 ff.) und sodann als VerduBerungsgeschift zu behandeln.

Verhiltnis zum Leasingvertrag: Anders als beim Leasingvertrag (s.
Anm. 1105) liegen beim Mietkauf Gefahr, Mingelhaftung und Instandhaltungs-
pflicht bis zur Optionsausiibung beim Vermieter. Gleichwohl lassen sich die
Grundsitze zur strechtl. Behandlung von Leasingvertrigen mit Kaufoption auch
auf den Mietkauf anwenden. Uber Sale-and-lease-back-Vertrige s. Anm. 1283.

Verhiltnis zum sogenannten Mietkaufmodell: Darunter waren Steuermo-
delle zu verstehen, bei denen der Stpfl. gewohnlich ein Vertragswerk mit einer
Betreuungs- und Verwaltungsgesellschaft abschloss, wonach er einerseits ein
Gebidude als Bauherr erwarb und andererseits einen Mietkdufer vermittelt be-
kam (2T unter Einschaltung einer Vermietungsgesellschaft), der das Gebiude
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nach Ablauf einer bestimmten Mietzeit (hdufig identisch mit der VuV-Verlust-
phase) erwerben konnte. Die stl. Anerkennung dieser Modelle scheiterte idR ei-
nerseits an der fehlenden Moglichkeit des Bauherrn, in der Vermietungszeit ei-
nen positiven Totaliiberschuss der Einnahmen zu erzielen, andererseits an der
Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO betr. die Zwischenver-
mietung (s. dazu BMF v. 7.12.1979, BStBI. I 1980, 3; BFH v. 9.2.1993 — IX R
42/90, BStBL 11 1993, 658; v. 15.9.1992 — IX R 15/91, BFH/NV 1994, 301; v.
30.10.1990 — IX R 92/89, BFH/NV 1991, 390; v. 11.8.1987 — IX R 143/86,
BFH/NV 1988, 292; v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBL. II 1987, 668; v. 31.3.
1987 — IX R 112/83, BStBI. 11 1987, 774; v. 17.5.1984 — V R 118/82, BStBI. 11
1984, 678). Ob aus der Sicht des Mietkéufers sein Mietverhiltnis mit dem Bau-
herrn strechtl. als Mietvertrag oder als Kaufvertrag anzusehen war, richtet sich
uE nach den Grundsitzen tber den Mietkauf (s. Anm. 1283).

Zivilrechtliche Behandlung: Den Vertragstyp eines ,,Mietkaufvertrags® gibt
es im Zivilrecht nicht. Es handelt sich um einen sog. Mischvertrag, bei dem fur
jeden Teil das Recht des zutreffenden Vertragstyps anzuwenden ist. Als Miet-
kauf wird im Zivilrecht ein Mietvertrag bezeichnet, bei dem der Vermieter dem
Mieter das Recht einrdumt, innerhalb einer bestimmten Frist eine (idR neue) Sa-
che zu einem vorher bestimmten Preis zu kaufen, wobei die bis dahin gezahlte
Miete ganz oder zum Teil auf den Kaufpreis angerechnet wird; dazu gentigt zB
die Klausel ,,Bei Ubernahme Mietanrechnung 50 % (s. PALANDT/\WEIDENKAFF,
BGB, 68. Aufl. 2009, Einf. vor § 535 BGB Rn. 30).

Steuerrechtliche Behandlung: Der Mietkauf kann strechtl. bis zur Options-
austibung als Mietvertrag oder von vornherein als Kaufvertrag zu behandeln
sein. Entscheidend ist, ob nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise das Vertrags-
verhiltnis trotz der Kaufoption als ein Mietverhiltnis anzusehen oder wegen der
Kaufoption iVm. weiteren Kriterien von vornherein wirtschaftlich als ein Kauf
zu qualifizieren ist (zu den Kiriterien s. Anm. 1283). Das Gleiche gilt fiir Pacht-
vertrige (BFH v. 10.12.1964 — IV 328/61 U, BStBL. 111 1965, 224).

Wirtschaftliche Bedeutung: Der Vermieter ist vornehmlich am Verkauf inte-
ressiert, der Mietpreis deshalb hiufig tberhoht, um den Mieter zum Kauf zu
veranlassen und den anfangs hohen Wertverlust auszugleichen (vgl. PALanDT/
WEIDENKAFF 220). Dem Mieter verschafft der Mietkauf die Chance, die Mietsa-
che zu behalten, sich die Entscheidung dartiber aber noch offen zu halten. Die
Anrechnung der Mieten erleichtert die Finanzierung. Der Abzug der Miete als
BA kann stl. zu hoheren Aufwendungen fiihren als die AfA bei sofortigem Kauf
(sofern Behandlung als Mietvertrag; s. Anm. 1283).

Einstweilen frei. 1281-1282

II. Bilanzierung des Mietkaufvertrags

Wie ein Mietkauf strechtl. zu qualifizieren ist, richtet sich danach, ob et seinem
wirtschaftlichen Gehalt nach einem Mietvertrag oder einem Kaufvertrag ent-
spricht. Wirtschaftlich ist ein Kaufvertrag anzunehmen, wenn der Mieter die
Stellung eines wirtschaftlichen Eigentiimers hat. MaB3geblich fiir die Beurteilung
des wirtschaftlichen Gehalts des Vertrags sind die Vertragsbedingungen (zB Ho-
he der Mietzahlungen, Dauer des Mietvertrags, Einwirkungsrecht des Mieters
auf die Mietsache) sowie die Umstinde und Absichten der Vertragspartner, die
zum Abschluss des Vertrags gefithrt haben (vgl. BFH v. 27.1.1955 — V 198 /54
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U, BStBL. IIT 1955, 94; v. 5.11.1957 — 1 221/564, BStBL. III 1957, 445; v. 12.9.
1991 — I R 233/90, BStBL. 11 1992, 182; v. 27.9.2001 — X R 67/00, BFH/NV
2002, 327). Die Vertragsbedingungen sowie die Umstinde und Absichten der
Vertragspartner bei Vertragsabschluss miissen daraufhin tberpriift werden, ob
nach dem typischerweise zu prognostizierenden Geschehensablauf mit einer
Austibung des Optionstrechts zu rechnen ist (dann Kaufvertrag) oder mit einer
Ausnutzung der Optionsmoglichkeit nicht mit hinreichender Sicherheit gerech-
net werden kann (dann Miete). Wie auch beim Leasingvertrag mit Kaufoption
(s. Anm. 1143) gentgt allein die Einrdumung einer Option auf spiteren Figen-
tumserwerb nicht fiir die Behandlung als Kaufvertrag und die Zurechnung wirt-
schaftlichen Eigentums beim Mieter. ,,Hinzu kommen muss, dass mit der Aus-
tbung der Option zu rechnen ist“ (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. 11
1970, 264 — Leasingurteil). Dies entscheidet sich nach den tbrigen Vertrags-
bedingungen und den Umstinden und Absichten der Vertragspartner bei Ver-
tragsabschluss. Allein die Tatsache, dass die Mietzahlungen bei Optionsaus-
tbung auf den Kaufpreis angerechnet werden, erlaubt uE noch keine sichere
Prognose.

Erlasse der Finanzverwaltung zum Mietkauf: Auf die von der Rspr. auf-
gestellten Grundsitze tber Mietkaufvertrige wird fiir die Zurechnung von Lea-
sing- oder Mietgegenstinden im Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 21.3.1972,
BStBL I 1972, 188 unter IIL.) hingewiesen, sofern die begrifflichen Vorausset-
zungen des Finanzierungsleasings nicht erfiillt sind. In Féllen der Teilamortisati-
on gilt inzwischen der speziellere Erlass BMF v. 23.12.1991 (BStBl. T 1992, 13).
Im Erlass FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176) wird
zwischen ,,echten Mietkdufen (stl. als Mietvertrdge zu behandeln) und ,,unech-
ten Mietkdufen® (stl. als Ratenkaufvertrag zu behandeln) entschieden. Diese Be-
griffe sind far die stl. Behandlung irrelevant und daher uE tberflissig. Der Er-
lass Schl.-Holst. fithrt aber — entsprechend den nachfolgenden Erlduterungen —
auch eine Reihe materieller Merkmale als Indizien fiir die Behandlung als Miet-
vertrag oder Kaufvertrag auf und betont zutreffend, dass insgesamt auf die Ge-
samtgestaltung des jeweiligen Einzelfalls abzustellen ist (unter Hinweis auf BFH
v. 12.9.1991 — 1T R 233/90, BStBL. 11 1992, 182).

Kriterien fiir die Annahme eines Mietvertrags:

» Gebranchsiiberlassung im Vordergrund: Hingen Mietzins, Mietzeit und Mietbedin-
gungen bei wirtschaftlicher Betrachtung nur mit der Gebrauchsiiberlassung zu-
sammen und sind sie mit den Bestimmungen des kiinftigen Kaufvertrags nicht
so eng verbunden, dass entweder der Mietvertrag ohne Kaufvertrag oder der
Kaufvertrag ohne Mietvertrag nicht verstindlich wire, so handelt es sich bis zur
Optionsaustibung um einen Mietvertrag. Nach diesen Grundsitzen hat BFH v.
2.8.1966 — 1 R 119/66 (BStBL. 111 1967, 63) einen Mietvertrag und BFH v. 5.11.
1957 —=1221/56 U (BStBL. 11T 1957, 445) cinen Kaufvertrag angenommen.

> Angemessene Miete: Von einem Mietvertrag ist nach FinMin. Schl.-Holst. v.
27.7.2004 22O auszugehen, wenn die vereinbarte Miete angemessen ist.

> Verrechnung gegen Pfandbetrag: Ubetlisst der Stpfl. dem Kunden einen Ver-
packungsapparat gegen einen Pfandbetrag, der durch Rechnungskiirzungen oder
Skonti im Laufe der Zeit zuriickerstattet wird, so handelt es sich um eine Nut-
zungsiiberlassung (BFH v. 11.3.1965 — IV 407/62 U, BStBL. IIT 1965, 363).

> Kaufoption obne wirtschaftliche Bedentung fiir die Mietvertragsbedingungen: Sind die Be-
dingungen des Mietvertrags, insbes. die Hohe des Mietzinses und die Mietdauer,
wirtschaftlich gesehen nicht von der zusitzlich eingerdumten Kaufoption beein-
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flusst, so liegt bis zur Optionsausiibung ein Mietvertrag vor. Das Vertragsver-
hiltnis ist insoweit genauso zu behandeln wie ein Leasingvertrag mit Kaufopti-
on; allein die Eintrdumung einer Option gentigt nicht fir die Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Mieter (s. Anm. 1143). Das gilt nach FinMin.
Schl.-Holst. v. 27.7.2004 2aO insbes., wenn dem Mieter das Recht eingerdumt
ist, jederzeit den Mietgegenstand zu erwerben, und die Ausiibung der Kaufopti-
on im Ermessen des Mieters liegt.

> Anrechnung der Mietzahlungen auf den Kanfpreis: Wird die Anrechnung der Miet-
zahlungen auf den Kaufpreis erst bei Abschluss des Kaufvertrags festgelegt,
spricht dies fiir einen Mietvertrag (FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 aa0O). Ist
die Anrechnung der Mieten auf den Kaufpreis von vornherein vereinbart,
spricht das fiir sich genommen noch nicht gegen eine Behandlung als Mietver-
trag; es kommt auf die Hohe der Mietzahlungen und die Héhe des Options-
Kaufpreises an (s.u.).

» Kauf auf Probe mit Kaufoption: Ein Mietvertrag mit Kaufoption ist auch dann
nicht als Kaufvertrag zu behandeln, wenn das WG zunichst zum Zweck der Er-
probung auf seine technische Brauchbarkeit mietweise tiberlassen wird und sich
der Kiufer die endgiiltige Kaufentscheidung vorbehilt (BFH v. 5.7.2001 — I1I B
84,00, BFH/NV 2001, 1606; v. 16.1.1986 — I11 R 116,/83, BStBL. 11 19806, 467).

> Sale-and-lease-back-1 ertriige: Refinanziert ein Stpfl. den Kauf von WG durch
Abschluss eines Sale-and-lease-back-Vertrags mit Kaufoption, so erlangt ull
gleichwohl grundsitzlich der Vermieter wirtschaftliches Eigentum an den WG
mit der Folge, dass uE auch ein Mietkaufvertrag mit dem bisherigen Eigentiimer
als Mietvertrag zu behandeln ist (vgl. FG Brandenb. v. 24.9.2003, EFG 2005,
1079, rkr. betr. USt.; vgl. auch IDW ERS HFA 13 nF, T7z. 70-72). Dagegen ist
nach BFH v. 9.2.2006 — V R 22/03 (BStBL. II 2006, 727 betr. ustl. Behandlung)
weder die Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums auf den Vermieter noch
die Vermietung an den bisherigen Eigentiimer anzuerkennen, wenn nach der In-
teressenlage der Vertragsbeteiligten und dem wirtschaftlichen Gehalt der Ver-
einbarungen dem Sale-and-lease-back-Verfahren eine bloBe Sicherungs- und Fi-
nanzierungsfunktion zukommt (uE zutr). Vgl. auch Anm. 1560 dber
Pensionsgeschifte mit reinem Sicherungscharakter.

Kriterien fiir die Annahme eines Kaufvertrags:

> Unangemessen hobe Miete, die den Nutzungswert weit tibersteigt und beim Kauf
voll auf den Kaufpreis angerechnet wird, spricht fiir einen Kaufvertrag (BFH v.
27.1.1955 — V 198/54 U, BStBL III 1955, 94; v. 5.11.1957 — 1 221/56 U,
BStBI. 111 1957, 445; vgl. auch RFH v. 24.9.1930, RStBI. 1931, 12; FG Rhld.-Pf.
v. 29.8.1956, EFG 1956, 335, tkr.; FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 2aO). Allein
die Anrechnung der Mietzahlung gentigt uE noch nicht fiir die Annahme eines
Kaufvertrags. Nach FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 aaO ist ein Kaufvertrag
anzunehmen, wenn der Kaufpreis dem bei Abschluss des Vertrags geltenden
Listenpreis entspricht und die tiberh6hten Mieten auf den Kaufpreis angerech-
net werden, so dass sich ein Restkaufpreis ergibt, der unter dem Teilwert des
WG liegt.

» Unverstindlich niedriger Kanfpreis: Ist zwar keine Anrechnung der Mietzahlungen
auf den Kaufpreis vereinbart worden, aber der bei Ausiibung der Kaufoption zu
zahlende Kaufpreis so niedrig, dass er ohne Hinzurechnung der bis dahin zu
leistenden Zahlungen als Kaufpreis wirtschaftlich nicht verstindlich wire,
spricht das fir einen Kaufvertrag (BFH v. 18.11.1970 — I 133/64, BStBL. 11
1971, 133 — Immobilien-Leasing-Utteil).
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» Mietvertrag obne Kaufvertrag nicht verstindlich: Ist nach den Vertragsbedingungen
der Mietvertrag ohne den Kaufvertrag oder der Kaufvertrag ohne den vorher-
gehenden Mietvertrag wirtschaftlich nicht verstindlich, so liegt von vornherein
ein Kaufvertrag vor (BFH v. 5.11.1957 — I 221 /56 U, BStBL. III 1957, 445; be-
stitigt durch das Leasing-Urteil BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66 (BStBl. IT
1970, 264 [270] fiir einen Sachverhalt mit Listenpreis als Kaufpreis, Anrechnung
der Mietzahlungen und Verkehrswert bei Optionsausiibung weit tber Listen-
preis).

» Verbrauch der Mietsache: Ist die Mietdauer so bemessen, dass nach ihrem Ablauf
die Mietsache durch den Gebrauch technisch oder wirtschaftlich verbraucht ist,
liegt ein Kaufvertrag vor (BFH v. 25.10.1963 — IV 429/62 U, BStBL. III 1964,
44 betr. Gasflaschen; v. 2.6.1978 — III R 4/76, BStBL II 1978, 507; FinMin.
Schl.-Holst. v. 27.7.2004 aaO; vgl. auch BFH v. 14.2.2001 — X R 82/97,
BStBL. 11 2001, 440).

» Ubergang des Eigentums an der Mietsache nach dem Tod des Vermieters: Wird in einem
Mietvertrag vereinbart, dass der Mietgegenstand mit dem Tod des Vermieters
oder dessen Erben lastenfrei und ohne weitere Gegenleistung in das Eigentum
des Mieters iibergehen soll, handelt es sich um einen Kaufvertrag mit Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums auf den Mieter (BFH v. 14.11.1974 — IV R 3/70,
BStBL. 11 1975, 281).

> Ubertragung von Erbaltungsanfwendungen und Absicherung der Kanfoption durch ein
Vorkaufsrecht: Weicht der Mietvertrag inhaltlich von einem gesetzestypischen
Mietvertrag durch Absicherung der Kaufoption und eine atypische Regelung
der vertraglichen Rechte und Pflichten vom gesetzestypischen Mietvertrag ab,
so spricht dies von Anfang an fir einen Kaufvertrag und wirtschaftliches Eigen-
tum des Mieters, wobei auch dem nach Abschluss des Vertrags getibten Verhal-
ten Bedeutung zukommt (BFH v. 12.9.1991 — IIT R 233/90, BStBL. II 1992,
182).

1284—1285 FEinstweilen frei.

1286

ITI. Bilanzielle Behandlung eines Mietkaufs als Mietvertrag

Wihrend der Mietzeit bestchen keine Besonderheiten. Der Miet- oder Pacht-
vertrag ist als schwebendes Geschift zu behandeln und daher bilanziell nicht
auszuweisen, ausgenommen es liegt eine Vorleistung oder ein Erfillungsriick-
stand vor (s. Anm. 1232—1245). Ist der Vertrag trotz unangemessen hoher Miet-
zahlungen doch noch als Mietvertrag zu behandeln (s. Anm. 1283), so ist das
Optionsrecht ull als zusitzlich erworbenes, selbstindiges immaterielles WG zu
behandeln; der tiberhohte Teil der Mietzahlungen ist als AK der Option zu akti-
vieren (vgl. BFH v. 11.10.2007 — IV R 52/07, BFH/NV 2008, 437 unter D.2.d
betr. Erwerb und Aktivierung einer Riickkaufsoption, die im Kaufpreis fiir das
WG bei wirtschaftlicher Betrachtung mitbezahlt ist; glA Paurick, FR 1963, 428;
KnorrE, Betriebsverpachtung, 7. Aufl. 1985, 154).

Bei Austibung der Kaufoption verwandelt sich der Mietvertrag nicht riickwit-
kend in einen Kaufvertrag. Daher ist der Kaufpreis fiir den gebrauchten Miet-
gegenstand (ggf. zzgl. der AK des Ankaufsrechts; s.o.) aktivierungspflichtig. Das
gilt uE auch dann, wenn die gezahlte Miete auf den Kaufpreis angerechnet wird
(glA FG Rhld.-Pf. v. 11.3.1965, EFG 1965, 319, rkr.; Heckmann, DB 1964,
1782; aA FinVerw., FR 1957, 213, 284; Kaatz, FR 1958, 210; KnorpE 220). Der
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Mieter kauft nicht riickwirkend den Kaufgegenstand in neuem, sondern erst zur
Zeit des Kaufabschlusses in gebrauchtem Zustand (vgl. BFH v. 2.8.1966 — I R
119/66, BStBL. TIT 1967, 63). Als AK sind nach FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.
2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176) anzusetzen: Restlicher Kaufpreis (Options-
Kaufpreis) + angerechnete Miete ./. verbrauchte ,,AfA* (Wertverzehr vom Lis-
tenpreis fir die Mietdauer ab Ingebrauchnahme durch den spiteren Kiufer bis
zum Erwerbszeitpunkt, hochstens angerechnete Miete). Dabei soll die Anrech-
nung der gezahlten Miete als Riickgingigmachung des urspriinglichen Mietauf-
wands gelten.

Stellungnahme: Dem ist uE nicht zu folgen. Die beim bisherigen Vermieter
angefallene AfA kann fiir die AK des Mietkéufers keine Rolle spielen. AK bildet
nur der Optionskaufpreis (= Restkaufpreis zuztglich die angerechneten Miet-
zahlungen). Dadurch wird nicht der urspriingliche Mietaufwand riickgingig ge-
macht, sondern lediglich der Preis fiir den gebrauchten Mietgegenstand be-
stimmt.

Einstweilen frei.

IV. Bilanzielle Behandlung eines Mietkaufs als Kaufvertrag

Ab Abschluss des Mietvertrags wird der Mietvertrag stl. als Kaufvertrag (Ver-
duBerung) behandelt.

» Beim Mieter stellen die Mietzahlungen Kaufpreisraten dar. Wie beim Ratenkauf
muss die Summe der Raten in Zins und Tilgung zerlegt werden (s. §17
Anm. 181); nur die Tilgungsanteile der Mietzahlungen bilden Kaufpreisraten.
Die Summe der Tilgungsraten zzgl. des bei Ausiibung der Kaufoption zu zah-
lenden Restbetrags bildet die zu aktivierenden AK. In gleicher Hohe ist eine
Kaufpreisschuld zu passivieren. Der Mieter ist ab Vertragsbeginn wirtschaftli-
cher Figentiimer und nimmt von Vertragsbeginn an die AfA auf das WG vor
(FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 1706).

» Beim Vermieter erfolgt eine entsprechende Behandlung: Ausbuchung der ,,ver-
mieteten® Sache und Einbuchung eines abgezinsten Kaufpreisanspruchs unter
Gewinnrealisierung (vgl. § 17 Anm. 181).

Bei Nichtausiibung der Kaufoption ist der Sachverhalt von dem Zeitpunkt
an, in dem die Nichtaustibung feststeht (zB Verzichtserklirung, Fristablauf),
auch stl. wieder als Mietvertrag zu behandeln, nicht riickwirkend. Der Mieter
bucht den verbliebenen Buchwert des WG sowie die Rest-Kaufpreisschuld aus
und leistet kiinftig als BA abziehbare Mietzahlungen. Der Vermieter bucht das
WG wieder ein und bezieht kiinftig Mieteinnahmen als laufende BE. Fiir die Be-
wertung des WG bei seiner Wiedereinbuchung ist uE § 6 Abs. 6 mafigebend.
Danach bemessen sich die AK nach dem gemeinen Wert des hingegebenen
WG, dh. nach dem verbliebenen Buchwert des Kaufpreisanspruchs.

Einstweilen frei.
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§5 Anm. 1290 Negative Kaufpreise

K. Bilanzielle Behandlung von negativen Kaufpreisen
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ertragsteuetlichen Behandlung eines negativen Kaufpreises bzw. Geschiftswertes — Be-
sprechung des BFH Urtteils vom 21.4.1994, IV R 70/92, DStR 1994, 1305 —, DStR 1994,
1762; Mujkanovic, Der negative Geschiftswert in der Steuerbilanz des Erwerbers eines
Betriebs oder Mitunternehmeranteils, WPg. 1994, 522; Ossabnix, Zur Diskussion um den
Hnegativen Geschiftswert”, BB 1994, 747; SieceL/Bares, Zum ,negativen Geschifts-
wert in Realitit und Bilanz, BB 1994, 317; ErnstiNG, Zur Bilanzierung eines negativen
Geschifts- oder Firmenwertes nach Handels- und Steuerrecht, WPg. 1998, 405; STRAHL,
Abzustockende Wirtschaftsgiiter bei Abfindung von Mitunternehmern unter Buchwert —
Anmerkung zum BFH-Urteil vom 12.12.1996, IV R 77/93 —, DStR 1998, 515; HusscH,
Steuerliche Behandlung einer negativen Erginzungsbilanz bei der Inanspruchnahme von
Sonderabschreibungen durch eine Personengesellschaft, DStR 2001, 11; Ley, Erginzungs-
bilanzen beim Erwerb von Personengesellschaftsanteilen, bei Fmbrmgungen nach § 24
UmwStG und bei Ubertragungen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, KOSDI 2001, 12982; Nie-
HUS, Fottfuhrung von Erginzungsbilanzen, StuW 2002, 116; SOFFING, Erganzungsbllanz
und negativer Geschiftswert, StB 2002, 330; Paus, Die neuen Erginzungsbilanzen bei
Ubertragung cinzelner Wirtschaftsgiiter “zwischen Personengeseﬂschaft und Gesellschaf-
ter, FR 2003, 59; HorrmaNN, Bilanzierung eines negativen Kaufpreises beim Erwerber,
GmbH-StB 2005, 91; HorrmannN, Anmerkung zu BEFH v. 24.6.2006, I R 49/04, 1 R 50,/04,
DStR 20006, 1315; LubENBACH/ VOLKNER, Abgrenzung des Kaufpreises von sonstigen Ver-
gutungen bei der Erst- und Entkonsolidierung — Unternchmenskaufvertrige als Meht-
komponentengeschifte, BB 2006, 1435; Scuirrers, Bilanzielle Folgen bei Erwerb einer
Betelhgung gegen Zuzahlung des Verauﬁerets WPg 20006, 1279; Scaurze-OsTERLOH, Pas-
siver Ausgleichsposten beim Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gegen Zu-
zahlung des Verkiufers, BB 2006, 1955; ErnsTING, Bilanzierung eines negativen Kaufprei-
ses im Rahmen des Unternchmenserwerbs, GmbHR 2007, 135; Horrmann, Negative
Anschaffungskosten, PiR 2007, 118; Roser/Haurt, Negative Kaufpreise — der BFH lisst
viele Fragen offen, GmbHR 2007, 78; WEBER-GRELLET, Rechtsprechung des BFH zum Bi-
lanzsteuerrecht 2006, BB 2007, 35; Pung, Ausgewihlte Einzelfragen zur Anwendung des
§ 8b KStG, Ubg. 2008, 254.

I. Begriff des negativen Kaufpreises und Abgrenzung

Bei Unternehmen in schwierigen wirtschaftlichen Situationen ist es keine Selten-
heit, dass der Verkdufer fiir das Unternchmen (oder einen Gesellschaftsanteil)
nur einen symbolischen Kaufpreis erhilt oder der Kiufer zur Ubernahme iiber-
haupt nur dann bereit ist, wenn der Verkiufer eine Zuzahlung an ihn leistet.
Hiufig werden negative Kaufpreise bei Unternehmen vereinbart, die entweder
tberschuldet sind oder bei denen zukiinftig finanzielle Belastungen (zB auf-
grund von RestruktutierungsmaBinahmen) entstehen und deren (zeitweise) Fort-
fihrung zumindest auch im Interesse des Verkdufers liegt (zB weil das verkaufte
Unternchmen ein Zulieferbetrieb ist, aus sozialer Verantwortung oder Image-
griinden).

Begriff: Unter dem Begriff ,,negativer Kaufpreis® sollen hier folgende Fall-
gestaltungen erfasst werden:
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— Der Verkiufer leistet fiir die Ubernahme des Kaufgegenstands eine Zahlung
an den Kiufer (,Zuzahlung des Verkdufers®). Eine solche Zuzahlung des
Verkiufers ist bei der Ubertragung von Sachgesamtheiten auch dann anzu-
nehmen, wenn der Verkdufer WG mit tibertrigt, die nach dem Nominalwert-
prinzip zu bewerten sind (zB Bar- oder Buchgeld, s. auch Anm. 1296), und
diese Werte den Kaufpreis tbersteigen.

— Der Kiufer zahlt einen (positiven) Kaufpreis fiir den Erwerb einer mitunter-
nehmerischen Beteiligung, der allerdings unter dem Buchwert des tibernom-
menen Kapitalkontos liegt (,,Kauf unter Buchwert®).

Ein negativer Kaufpreis liegt nicht vor, soweit Zahlungen des Verkiufers bzw.
die Reduzierung des Kaufpreises als Entgelt fiir eine vom Kaufer zu erbringen-
de Leistung anzusehen sind. Eine solche Leistung des Kiufers kann beispiels-
weise darin bestehen, dass er den Verkidufer von bestehenden Risiken im
Zusammenhang mit dem Kaufgegenstand befreit oder Liefer- bzw. Abnahme-
beziechungen mit dem Verkiufer eingeht (Risikoiibernahme als Leistung des
Kiufers ausdriicklich erwihnt in BFH v. 26.4.2006 — T R 49, 50/04, BStBI. IT
2006, 656; weitere Beispiele bei Scarrrers, WPg. 2006, 1279).

Bilanzielle Kernfragen bei Vereinbarung eines negativen Kaufpreises sind, wie
die vom Kiufer erworbenen WG bei ihm bilanziell anzusetzen sind und ob eine
Zuzahlung des Verkidufers beim Kiufer als Erwerbsgewinn zu einer sofortigen
Gewinnrealisierung fithrt oder erfolgsneutral zu behandeln ist.

II. Zuzahlung des Verkiufers beim Erwerb von Einzelwirtschaftsgiitern
und Sachgesamtheiten

1. Behandlung beim Verkaufer

Stellt die Zuzahlung des Verkiufers einen negativen Kaufpreis dar, handelt es
sich um VerduBerungskosten oder nachtrigliche AK. Es sind — soweit Anteile an
KapGes. iibertragen werden — die Abzugsbeschrinkungen nach § 3¢ Abs. 2iVm.
§ 3 Nr. 40 bzw. § 8b Abs. 3 KStG zu berticksichtigen (Pung, Ubg. 2008, 254).

2. Behandlung beim Kiufer

a) Negativer Kaufpreis und Realisationsprinzip

Nach Ansicht des BFH v. 26.4.2006 — 1 R 49, 50,/04 (BStBl. 11 2006, 656) fiihrt
die Zuzahlung des Verkiufers beim Kaufer eines FinzelWG nicht zu einem so-
fortigen Anschaffungs- oder Erwerbsgewinn. Dem Ausweis eines Anschaf-
fungsgewinns steht das Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) entgegen,
aus dem folgt, dass Anschaffungsvorginge fiir den Kiufer — unabhingig davon,
ob ein positiver Kaufpreis gezahlt wird oder eine Zuzahlung durch den Verkiu-
fer zu leisten ist — erfolgsneutral zu behandeln sind (fir die Erfolgsneutralitit
des Anschaffungsvorgangs auch die hM: Ernsting, GmbHR 2007, 135; ScHuL-
ze-OsTERLOH, BB 20006, 1955; aA noch Schl.-Holst. FG v. 5.12.2003, EFG 2004,
1324 [Vorinstanz zu BFH v. 26.4.2006 — I R 49, 50/04 aaO], s. auch SieGer/Ba-
Rrets, BB 1993, 1477; Siecer/Bareis, BB 1994, 317). Der vorstehende Grundsatz
gilt auch beim Erwerb von Sachgesamtheiten.

b) Ausweis des negativen Kaufpreises in der Bilanz

Keine Abstockung in der Bilanz des Kiufers und kein Ansatz von negati-
ven Anschaffungskosten: Im Fall der Zuzahlung durch den Verkiufer kommt
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eine Wertberichtigung (Abstockung) des erworbenen Einzel WG nicht in Be-
tracht, da dieses mangels AK lediglich mit einem Erinnerungswert (1 €) in der
Bilanz anzusetzen ist. Beim Erwerb von Sachgesamtheiten sind bestimmte WG
(zB Bar- und Buchgeld) weiterhin mit ihrem Nominalwert anzusetzen (s. dazu
Anm. 1296). Auch die Abstockung der Bilanzansitze anderer WG, die mit dem
Erwerbsvorgang nicht im Zusammenhang stehen, scheidet aus (BFH v. 26.4.
2006 — I R 49, 50/04, BStBL II 20006, 656). Ebenso kann eine Zuzahlung des
Verkiufers nicht zu negativen AK des Kiufers und damit zum Ausweis des er-
worbenen WG auf der Passivseite der Bilanz fithren. AK setzen Aufwendungen
voraus, die beim Kiufer aufgrund der vom Verkidufer erhaltenen Zahlung gera-
de nicht vorliegen (BFH v. 26.4.2006 — I R 49, 50,/04 2a0).

Keine Passivierung als Verbindlichkeits-, Drohverlustriickstellung oder
passiver Rechnungsabgrenzungsposten: Die Neutralitit des Anschaffungs-
vorgangs kann bei einer Zuzahlung des Verkdufers regelmifig auch nicht da-
durch erreicht werden, dass der Kiufer eine Verbindlichkeitenriickstellung bil-
det, da ihre Bildung eine AuBenverpflichtung verlangt, an der es hiufig fehlen
dirfte (anders ggf., wenn sich der Kiufer gegeniiber dem Verkdufer zur Fort-
fihrung des verlustverursachenden Betriebs/der Finanzierung der Gesellschaft
verpflichtet, s. ErnsTiNg, WPg. 1998, 405). Auch die Bildung einer Riickstellung
fir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften oder der Ansatz eines pas-
siven Rechnungsabgrenzungspostens scheiden aus (BFH v. 26.4.2006 — I R 49,
50/04 aaO; s. auch Ernsting, WPg. 1998, 405).

Negativer Kaufpreis als passiver Ausgleichsposten: Die Zuzahlung des Ver-
kdufers ist jedoch durch den Ansatz eines Passivpostens sowohl in der HBil. als
auch tber den in § 5 Abs. 1 Satz 1 normierten Maf3geblichkeitsgrundsatz in der
StBil. zu neutralisieren, um damit die aus dem Realisiationsprinzip abgeleitete
Erfolgsneutralitit des Anschaffungsgeschifts sicherzustellen (BFH v. 26.4.2006
— T R 49, 50/04 2aO; Roser/Haurt, GmbHR 2007, 78, ausfithrlich zum Aus-
weis des passiven Ausgleichspostens in der HBil.). Der BFH hat offengelassen,
ob ein negativer Geschifts- oder Firmenwert oder ein passiver Ausgleichsposten
auf der Passivseite anzusetzen ist. Jedenfalls beim Erwerb von EinzelWG schei-
det der Ansatz eines negativen Geschifts- oder Firmenwerts aus, und die Zu-
zahlung des Verkiufers ist durch den Ansatz eines passiven Ausgleichspostens
zu neutralisieren (so auch die hM im Schrifttum: Schirrers, WPg. 2006, 1279;
Scuurze-OsterLoH, BB 20006, 1955; Roser/Hauvrr, GmbHR 2007, 78). Die
grundsitzliche Zulidssigkeit des Ansatzes eines passiven Ausgleichspostens er-
gibt sich aus der Offnungsklausel der Bilanzgliederung in § 265 Abs. 5 Satz 2
HGB (ADS VI. § 255 HGB Rn. 294; kritisch Horemann, DStR 2000, 1315).

Fortfithrung und Zeitpunkt der Auflésung des passiven Ausgleichspos-
tens: Die Auflésung des passiven Ausgleichspostens fithrt beim Kéufer zu einer
Gewinnrealisierung. Nach der hM ist der passive Ausgleichsposten beim Erwerb
von EinzelWG zur Vermeidung des Ausweises noch nicht realisierter Gewinne
erst bei der VerduBerung (oder Entnahme) bzw. der Liquidation aufzulésen
(WEeBER-GRELLET, BB 2007, 35; ScruLze-OstErLOH, BB 20006, 1955; ERNSTING,
GmbHR 2007, 135 mwN; aA wohl Horrmann, DStR 2006, 1135; Hovos/F.
Huser in Beck-BilKomm. VI §247 HGB Rn.407; ADS VI §255 HGB
Rn. 294; s. Roser/Haurt, GmbHR 2007, 78, zur Behandlung des Ausgleichs-
postens in Umwandlungsfillen).

Steuerliche Konsequenzen der Auflosung des passiven Ausgleichspos-
tens: Die Auflosung des passiven Ausgleichspostens fithrt zu einem Ertrag. So-
weit der passive Ausgleichsposten allerdings mit dem Erwerb einer Beteiligung
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an einer KapGes. im Zusammenhang steht, sollte der Gewinn auch unter die
Begtinstigung des § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG fallen, da der
Ausgleichsposten als Korrekturposten zu der auf der Aktivseite ausgewiesenen
Beteiligung anzusehen ist (so im Ergebnis ErnsTinG, GmbHR 2007, 135; ScrriE-
rERs, WPg. 2006, 1279; Pung, Ubg. 2008, 254).

Einstweilen frei.

III. Negative Kaufpreise beim Erwerb von Mitunternehmeranteilen

1. Grundsitzliches

Die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stellt stl. kein WG dar. Vielmehr
gilt der Erwerb eines Mitunternehmeranteils stl. als anteiliger Exrwerb der im Ge-
samthandsvermdégen gehaltenen WG (BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBI. 11
1991, 691; v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBL. II 1998, 180). Die handelsbilan-
zielle Behandlung folgt daher den in Anm. 1293 dargestellten Grundsitzen. Fir
die steuerbilanzielle Behandlung von negativen Kaufpreisen ergeben sich aber
beim Erwerb von Mitunternehmeranteilen Besonderheiten.

Behandlung beim Verkaufer: Ist die Abfindung bzw. der erhaltene Kaufpreis
nach Abzug der VerdufBerungskosten niedriger als das Kapitalkonto des aus-
scheidenden Mitunternchmers oder leistet dieser eine Zuzahlung, entsteht ein
VeriuBerungsverlust, der grundsitzlich ausgleichs- und abzugsfihig ist (LBP/
Horger/Rarp, § 16 Rn. 172b).

Behandlung beim Kiufer: Nach allgemeiner Meinung ist auch beim Erwerb
eines Mitunternechmeranteils aus dem Realisationsprinzip abzuleiten, dass der
Kiufer keinen sofortigen Anschaffungsgewinn realisiert (BFH v. 24.10.1996 —
IV R 90/94, BStBL 1I 1997, 241; BFH v. 26.6.2002 — IV R 3,/01, BStBL. 11 2003,
112; Scamipt/Wacker XXVIIL § 15 Rn. 463; aA Gron, Festschr. F. Klein,
1994, 815 im Fall einer Zuzahlung durch den Verkiufer). Dies wird durch Ab-
stockung der ibernommenen WG beim Kiufer (s. Anm. 1296) und durch Passi-
vierung eines verbleibenden Differenzbetrags (s. Anm. 1297) erreicht.

2. Abstockung der iibernommenen Wirtschaftsgiiter beim Kaufer

Sofern der Kiufer eines Mitunternehmeranteils einen Kaufpreis zahlt, der nied-
riger als das von ihm iibernommene Kapitalkonto ist, oder eine Zuzahlung des
Verkiufers erhilt, sind die in der Gesamthandsbilanz ausgewiesenen Buchwerte
in einer fur den Kiufer aufzustellenden negativen Erginzungsbilanz bzw. beim
Erwerb durch alle Mitunternehmer unmittelbar in der StBil. abzustocken (BFH
v. 26.6.2002 — IV R 3/01, BStBL. 11 2003, 112; v. 12.12.1996 — IV R 77/93,
BStBI. 11 1998, 180).

Vorrang vor der Passivierung: Da WG in der HBil. und StBil. héchstens mit
den AK anzusetzen sind, hat die Abstockung der erworbenen WG Vorrang vor
dem Ansatz eines Passivpostens (ELLrRoTT/BRENDT in Beck-BilKomm. VI. § 255
HGB Rn. 516; ADS VI. § 255 HGB Rn. 294; aA Ernsting, WPg. 1998, 405;
Mujkanovic, WPg. 1994, 522; wohl auch Bacuem, BB 1993, 967).

Hohe der Abstockung: Die erworbenen WG sind um die Differenz zwischen
dem Kapitalkonto und dem Kaufpreis bzw. der Zuzahlung des Verkidufers, ma-
ximal jedoch bis zum Erinnerungswert (1 €) abzustocken. Bei WG, die nach
dem Nominalwertprinzip (zB Bar- und Buchgeld, vollwerthaltige Forderungen)
zu bewerten sind, bleibt es beim Ansatz des Nominalbetrags (BFH v. 12.12.1996
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— IV R 77/93 aaO; ausfiihtlich zu str. Einzelfragen STranr, DStR 1998, 515; Os-
SADINK, BB 1994, 747).

Verteilung des Abstockungsbetrags: Sofern die WG nicht vollstindig auf
den Erinnerungswert abzustocken sind, ist nach wohl herrschender Auffassung
im Schrifttum die Abstockung entsprechend dem Verhiltnis der Teilwerte zu-
einander vorzunehmen (ScHMIDT/GLANEGGER XXVIIIL. § 6 Rn. 245; Bromicu/
SCHREIBER, § 5 Rn. 625; aA KSM/Rerss, § 15 Rn. E 258: Verhiltnis der Buch-
werte).

Die Abstockung ist grundsitzlich bei simtlichen WG vorzunehmen, dh. sowohl
bei WG des Anlage- als auch des Umlaufvermégens (Kircuuor/Reiss VIII.
§ 15 Rn. 322; BLomIicH/SCHREIBER, § 5 Rn. 625; aA wohl LBP/HORrRGER/Rarp,
§ 16 Rn.173). Nach Erirort/BrENDT (in Beck-BilKomm. VI. § 255 HGB
Rn. 516) kann eine Abstockung auch nur bei einzelnen WG erfolgen, sofern die-
se nicht willkirlich ist.

3. Passivierung des negativen Kaufpreises beim Kiufer

Der nach Abstockung (s. Anm. 1296) verbleibende Differenzbetrag zwischen
Kaufpreis bzw. Zuzahlung des Verkiufers und Kapitalkonto ist nach hM als
Passivposten anzusetzen, um die Erfolgsneutralitit des Anschaffungsvorgangs
fir den Kiufer sicherzustellen. BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92 (BStBL. 1T 1994,
745) hat sich ausdriicklich gegen den Ausweis eines negativen Geschifts- oder
Firmenwerts, aber fiir einen passiven Ausgleichsposten entschieden (ebenso die
hM; Hovos/F. Huser in Beck-BilKomm. VI. § 247 HGB Rn. 407, ADS VL
§ 255 HGB Rn. 294; LBP/HorGeER/Rarp, § 16 Rn. 173; BLUMICH/SCHREIBER,
§ 5 Rn. 625; aA — fiir den Ausweis eines negativen Firmenwerts — Nds FG v.
24.10.1991, EFG 1993, 15 [Vorinstanz zu BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92 2aOJ;
ErnstiNG, WPg. 1998, 405; Mujkanovic, WPg. 1994, 522).

Fortschreibung (Folgebewertung)/Auflésung des passiven Ausgleichs-
postens: Gemill BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93 (BStBL 1I 1998, 180) ist der
passive Ausgleichsposten bei Mitunternehmerschaften anteilig aufzulésen, wenn
der Kidufer aus der mitunternehmerischen Beteiligung Verluste erzielt, spites-
tens jedoch bei Beendigung der Beteiligung (ebenso Hovos/F. Huser in Beck-
BilKomm. VI. §247 HGB Rn.407; BrtomicH/ScHREIBER, §5 Rn.(625;
SCHMIDT/WACKER XXVIII. §15 Rn.463; aA wohl Roser/Haurr,
GmbHR 2007, 78).

1298-1299 Einstweilen frei.

L. Aktivierung und Passivierung bei Renten und anderen
wiederkehrenden Beziigen
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1300 §5

Aufsitze: MEYER/RICHTER, Zur steuetlichen Behandlung von Renten u. dauernden Lasten,
FR 1970, 373; Haas, Zur Ubertragung von Betriebsvermdgen gegen Rente, DStZ 1974,
411; Paus, Betriebliche Versorgungsrenten an ausscheidende Gesellschafter, BB 1978,
1157; MrrreLeacH, Wertsicherungsklauseln im Zivil- und Steuerrecht, 4. Aufl. Ludwigs-
hafen 1980; RicHTER, Praxisfragen, Zur Rentenbesteuerung bei Mitunternehmerschaften,
StBp. 1980, 276; Biercans, Steuergestaltung bei der Ubertragung von Familienpersonenge-
sellschaften gegen wiederkehrende Zahlungen im Bereich der Einkommensteuer, DStR
1981, 455; von Bornmaurt, AuBerbetriebliche Versorgungsrenten bei Vermdogensiiber-
gabevertrigen zwischen Eltern und Kindern, DStR 1981, 335; Scuurr, Vorteile der Uber-
tragung von Mitunternehmeranteilen auf Angehorige gegen Leibrente, DB 1981, 5; TrHo-
M4, Betriebliche Rentenverpflichtungen, DStR 1983, 97; WaLkHoFF, Ausgabenabzug bei
Kaufpreisrenten und Kaufpreisraten mit Wertsicherungsklauseln, DB 1984, 1216; Rirz-
row, Betriebliche VerduBlerungsrenten, betriebliche und private Versorgungsrenten, StBp.
1985, 153; L. Scamipt, Pensionsriickstellung fiir ehemaligen Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft vor und nach 1986, FR 1990, 719; KempErMANN, Steuetliche Behandlung von
Pensionszusagen bei Personengesellschaften, FR 1998, 433; H.W. Scuoor, Handlungs-
bedarf und Gestaltungen bei Vermégensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen nach
dem neuen Rentenerlass, Information StWa. 2004, 828; NEuraNG, Betriebsiibergang gegen
wiederkehrenden Leistungen, BB 2005, 688; KratzscH, Aktuelle Entwicklungen bei der
vorweggenommenen Erbfolge und der Erbauseinandersetzung, StB 2007, 327; Horn Ge-
genleistung und Vorbehalte bei Ubergabevertrigen, NWB 2008, 3841 ff.; KratzscH, Gein-
derte Regelung des Sonderausgabenabzugs im Zusammenhang mit Vermogensiibertragun-
gen gegen wiederkehrende Leistungen, StB 2008, 157; Scumipt/ScaHwIND, Vermdogens-
ibergabe gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, NWB 2008, 4597.

I. Uberblick

Fragen der Aktivierung und Passivierung stellen sich bei betrieblich veranlassten
Renten und anderen wiederkehrenden Beziigen. Nichtbetriebliche wiederkeh-
rende Beztige sind beim Empfinger als Einnahmen gem. § 22 Nr. 1 und beim
Leistenden im Rahmen der Uberschusseinkiinfte als WK (§9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1) oder als SA gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a zu behandeln.

Begriff der wiederkehrenden Beziige: Darunter versteht man Beztige, die
nicht nur einmalig, sondern mehrfach von Zeit zu Zeit wiederkehren und auf ei-
nem einheitlichen Entschluss des Leistenden oder einem einheitlichen Rechts-
grund beruhen und nicht im Austausch mit einer Gegenleistung stehen oder Ka-
pitalriickzahlungen sind (s. im Einzelnen § 22 Anm. 100 ff.; tber Kaufpreisraten
s. auch Anm. 1300).

Begriff der Renten: Renten sind wiederkehrende Beziige, die (zusitzlich) auf
einem Stammrecht beruhen und gleichmaBig fiir einen lingeren Zeitraum in der
festgelegten Hohe geleistet werden (s. § 22 Anm. 262 ff.).

Betriebliche Veranlassung: Betrieblich veranlasste wiederkehrende Beziige

liegen vor

— wenn BV gegen wiederkehrende Beziige verduBlert wird und sich Leistung
und Gegenleistung nach dem Willen der Beteiligten gleichwertig gegentiber-
stehen (betriebliche VerduBerungsrenten, s. Anm. 1306-1330; tber andere
Beziige s. Anm. 13206),

— wenn die wiederkehrenden Beziige zum Zweck der Versorgung des Empfin-
gers aus betrieblichem Interesse gewihrt werden (betriebliche Versorgungs-
renten, s. Anm. 1332-1338) oder

— wenn sie als Schadensersatz aufgrund unerlaubter Handlung zu zahlen sind
(zur betrieblichen Veranlassung bei wiederkehrenden Beziigen, die aufgrund
eines Schadensersatzes zu leisten sind, s. Anm. 1343).
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§5 Anm. 1301-1306 Renten

1301-1304 Einstweilen frei.

1305

1306

II. Behandlung betrieblicher VerduB3erungsleistungen

1. Allgemeines

Eine Passivierung wiederkehrender Leistungen ist (insbes.) bei betrieblichen
VerduBerungsleistungen vorzunechmen (zu betrieblichen Versorgungsleistungen,
die nicht zu passivieren sind, s. Anm. 1332ff)). Liegen betriebliche wiederkeh-
rende Beztige vor, so kommt es beim Leistungsempfinger fiir die Anwendbar-
keit des Wahlrechts in R 16 Abs. 11 EStR (Sofort- oder Zuflussbesteuerung) da-
rauf an, ob es sich um Renten iSd. zivilrechtl. Rentenbegriffs oder um sonstige
wiederkehrende Beziige (insbes. gewinn- oder umsatzabhingige Beziige) han-
delt; nur bei lebenslangen Renten oder lang andauernden (mehr als 10 Jahre)
Zeitrenten und Kaufpreisraten kommt das Wahlrecht gem. R 16 Abs. 11 EStR
in Betracht. Beim Erwerber ist hingegen die estrechtl. Behandlung fiir beide Ar-
ten der wiederkehrenden Beziige im Bereich der Gewinnermittlung im Grund-
satz gleich. Die Bilanzierung (Passivierung) beim Erwerber ist unabhingig von
der Ausiibung des Wahlrechts gem. R 16 Abs. 11 EStR.

2. Voraussetzungen der betrieblichen Verdu3erungsrente

a) Begriff und Abgrenzung

Eine (betriebliche) VeriduBerungsrente, also ein (einheitlicher) VerduB3erungsvor-
gang, liegt vor, wenn BV

— gegen cine Rente verduBlert (bzw. erworben) wird und Leistung und Gegen-
leistung nach dem Willen der Beteiligten sich gleichwertig gegentiberstehen
(s. Anm. 1308);

— uE aber auch, wenn zwar keine Abwigung wie unter fremden Dritten vor-
genommen wird, aber weder eine private Versorgungsleistung noch eine —
nach § 12 Nr. 2 stl. nicht relevante — Unterhaltsleistung vorliegt. Dies kommt
uE in Betracht, wenn Empfinger der Leistungen keine Person ist, die zum
Generationennachfolgeverbund gehort (zB bei Geschwistern, vgl. auch BFH
v. 20.10.1999 — X R 86,/96, BStBL. II 2000, 602) oder keine Leistungen auf
Lebenszeit vereinbart wurden (vgl. BFH v. 31.8.1994 — X R 44,/93, BStBI. 11
1996, 676). Dies sieht offenbar auch die FinVerw. so, da in BMF v. 16.9.2004
(BStBL T 2004, 299 Tz. 50) fiir den Fall der Ubertragung von PV von ciner
(teil-)entgeltlichen Ubertragung ausgegangen wird. Im Fall der Ubertragung
von BV kommt es — entsprechend den hier geltenden Grundsitzen — jeden-
falls im Rahmen einer teilentgeltlichen Ubertragung bei der vorweggenom-
menen Erbfolge darauf an, ob die Gegenleistung das Kapitalkonto tibersteigt
(sog. Einheitstheorie, vgl. BFH v. 10.7.1986 — IV R 12/81, BStBL. II 19806,
811). In diesem Fall liegt eine entgeltliche VerduBerung bzw. auf der anderen
Seite ein Erwerb vor. Soweit die Gegenleistung geringer ist, gilt § 6 Abs. 3
(Buchwertverkniipfung).

Abgrenzung gegeniiber Versorgungsrenten: Die Abgrenzung der betriebli-

chen VerduBerungsrenten von den Versorgungsrenten (s. Anm. 1332 ff)) ergibt

sich aus dem Zweck, den die Vertragsparteien mit der Vereinbarung der Rente
verfolgen (BFH v. 20.1.1959 — 1 200/58 U, BStBI. 11T 1959, 192; v. 23.1.1964 —

IV 85/62 U, BStBL. III 1964, 239 und Anm. 1332 ff.). Wollen die Beteiligten mit

der Rente eine nach kaufminnischen Regeln abgewogene Gegenleistung fiir die
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1306-1308 §5

Ubertragung von BV vereinbaren, liegt eine VeriuBerungsrente vor; bemessen
sie dagegen die Rentenhohe nach den Versorgungsvorstellungen des Renten-
empfingers, ist die Rente eine Versorgungsrente (vgl. dazu Anm. 1332 ff.). Ent-
sprechend dem Hauptzweck der wiederkehrenden Leistungen ist grundsitzlich
eine einheitliche Beurteilung geboten.

b) Gegenstand der Verduflerung
Gegenstinde der Leistung des Verdufernden an den Erwerber konnen sein

— ein Betrieb, Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil, und zwar sowohl bei
einem luf. BV (§ 14 Satz 1), einem gewerblichen Unternehmen (§ 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Halbs. 1 und 2, Nr. 2 und Nr. 3) und bei selbstindigen Titigkei-
ten iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1-3;

— einzelne (oder mehrere) WG des BV;

— der Verzicht auf betriebliche Rechte oder auf die Ausiibung einer betriebli-
chen Titigkeit oder die Beendigung des Vertragsverhiltnisses eines Handels-
vertreters (gegen Gewiahrung eines Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB).

c) Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung

Eine VeriuBerungsrente setzt grundsitzlich (zu Ausnahmen s. Anm. 1306) vo-
raus, dass die Vertragspartner Leistung und Gegenleistung nach kaufmin-
nischen Gesichtspunkten abwigen und sich deshalb nach ihrem Willen die Leis-
tungen gleichwertig gegeniiberstehen.
BFH v. 22.9.1982 — IV R 154/79, BStBl. II 1983, 99; v. 29.1.1992 — X R 193/87,
BStBL. 11 1992, 465.
Bei Zusage einer Zeitrente (s. Anm. 1315) ist die Feststellung dieser Voraus-
setzung idR problemlos: Gegeniiberzustellen sind Rentenbarwert und Verkehrs-
wert des verduBerten WG.

Bei Zusage einer Leibrente oder anderer laufender Beztige auf Lebenszeit (s.
Anm. 1315) sind grundsitzlich die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten
maf3geblich. MafB3geblich ist, ob der Verkehrswert des verduBierten WG und der
Barwert der Leibrente subjektiv gleichwertig gegentiberstehen (BFH v. 26.3.
1987 — IV R 58/85, BFH/NV 1987, 770; v. 12.11.1985 — VIII R 126/81,
BStBI. 11 1986, 55; v. 22.9.1982 — IV R 154,/79, BStBI. 1I 1983, 99).

> Bedentung objektiver Verhdltnisse: Aus der objektiv vorhandenen Gleichwertigkeit
der Leistungen oder aus dem Auseinanderklaffen der Werte konnen uU Rick-
schliisse auf den Willen der Parteien gezogen werden. Deshalb besteht — falls
Leistung und Gegenleistung objektiv gleichwertig sind — &eine Vermutung, dass
bei Rentenvereinbarungen zwischen Eltern und Kindern aus Anlass der Uber-
tragung von Betrieben statt einer VerduBerungsrente eine aullerbetriebliche Ver-
sorgungsrente gegeben sei (vgl. zB BFH v. 30.7.2003 — X R 12/01, FR 2003,
342; v. 21.1.1986 — VIII R 238/81, BEFH/NV 1986, 597; v. 24.10.1978 — VIIT R
172/75, BStBL. 11 1979, 135).

Lastiger Gesellschafter: Dient beim Ausscheiden eines listigen Gesellschafters
die Rente dem Zweck, das anteilige tbertragene BV abzugelten und den Gesell-
schafter zum Ausscheiden zu veranlassen, stellt die Rente einerseits die Gegen-
leistung fiir das tbertragene BV dar. Der tbrige Rententeil muss — nach den
subjektiven Vorstellungen der Beteiligten — das angemessene Entgelt dafiir sein,
dass der listige Gesellschafter sich zum Ausscheiden aus der Gesellschaft bereit
findet (vgl. Jansen/Myssen/RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten,
13. Aufl. 2006, Rn. 1042; s. auch Anm. 1317).
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§5 Anm. 1309-1315 Renten

d) Betriebliche Veranlassung

Die betriebliche Veranlassung der VerduBerungsrente ergibt sich allein aus dem
Zusammenhang mit der VerduBerung oder — aus Sicht des Erwerbers — dem Eir-
wetb eines Betriebs, Teilbetriebs usw. Es kommt nicht darauf an, ob fir die
VerduBerung speziell gegen eine Rente auch ein besonderes betriebliches Inte-
resse besteht. Eine betriebliche Veranlassung liegt vor, wenn die wiederkehren-
den Beztige durch Umstinde ausgel6st sind, die mit dem Betrieb in wirtschaftli-
chem Zusammenhang stehen.

Betriebliche wiederkehrende Leistungen sind von privaten Versorgungsleistun-
gen zu unterscheiden, die auch bei der Ubertragung von Betrieben zugesagt wet-
den konnen, wenn diese keine Gegenleistung darstellen. Laufende Beztge aus
Unterhaltsgriinden sind niemals betrieblicher Natur (vgl. § 12 Nr. 2, § 22 Nr. 1
Satz 2).

Unterschiedliche Behandlung von Leistendem und Empfinger: Je nach
Fallgestaltung konnen die wiederkehrenden Beztige beim Leistenden betrieblich,
beim Empfinger aber nicht betrieblich veranlasst sein.
Beispiel: A verkauft gegen cine Leibrente ein zu seinem PV gehérendes Grundstiick
an B, der es in seinem Betrieb verwendet. Die Rente ist fiir den Rentenberechtigten A
cine private Rente iSd. § 22 Nr. 1 und fir den rentenverpflichteten B eine betriebliche
Veriullerungsrente.
Auch der umgekehrte Fall ist denkbar (betrieblicher Zusammenhang beim Emp-
finger, nicht jedoch fiir den Leistenden).

Nutzungsinderung beim Erwerber: Wird das gegen eine VeriuBerungsrente
erworbene WG (2B ein Zweifamilienhaus) zunichst privat genutzt und spiter in
den Betrieb des Erwerbers eingelegt, ist die Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 zu be-
werten. Da zwischen der Rentenverbindlichkeit und dem mit ihrem Gegenwert
erworbenen WG ein wirtschaftlicher Zusammenhang besteht, folgt sie dem WG
und wird in das BV eingelegt (BFH v. 29.11.1968 — VI R 183/66, BStBI. 11
1969, 233; v. 10.5.1972 — 1 R 220/70, BStBL II 1972, 620; vgl. auch BFH v.
28.3.2007 — X R 15/04, BStBL. II 2003, 642 fur den umgekehrten Fall der ,,Um-
widmung® eines Darlehens nach Betriebsaufgabe, die nicht allein durch Willens-
akt vorgenommen werden kann; vgl. auch R 4.2 Abs. 15 Satz 2 EStR). Die Ren-
tenverbindlichkeit ist entsprechend § 6 Abs.1 Nr.5 mit ihrem Barwert im
Zeitpunkt der Anschaffung abziiglich der Tilgung fiir die Zeit zwischen An-
schaffung und Einbringung — also mit dem Barwert im Zeitpunkt der Einlage —
zu passivieren.

1310-1314 Einstweilen frei.

1315

3. Behandlung betrieblicher Verdul3erungsleistungen beim Berechtigten

a) Wahlrecht zwischen sofortiger Versteuerung und Besteuerung in den
Jahren des Zuflusses

Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil gegen Leibrente (oder
mehr als 10jdhrige Zeitrente; s.u.) verduBert, so hat der Stpfl. die Wahl zwischen
der sofortigen Versteuerung eines VerduBerungsgewinns nach §§ 16, 34 und ei-
ner nicht tarifbegtnstigten Besteuerung der nachtriglichen BE im Jahr des Zu-
flusses gem. §24 Nr.2 iVm. §15 (vgl. BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01,
BStBL 1T 2002, 532 mwN), ausgenommen bei umsatz- oder gewimabhingigen
Leistungen (s.u.).

E 614 Kratzsch
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Dieses Wahlrecht beruht auf einer teleologischen Reduktion der §§ 16, 34 iVm.
dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit der Besteuerung. Der VerduBerungs-
gewinn wird an sich im Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Figen-
tums an den wesentlichen Betriebsgrundlagen realisiert (BFH v. 14.12.1988 — 1
R 44/83, BStBL. 11 1989, 323; v. 29.3.2007 — XI B 56,/06, BEFH/NV 2007, 1306).
Da der vorzeitige Tod des (oder der) Rentenberechtigten nicht zu einer (rtick-
wirkenden) Korrektur des VerduBlerungsgewinns fithrt (BFH v. 19.8.1999 — IV
R 67/98, BStBL II 2000, 179), konnte dessen Ansatz dazu fithren, dass der Ver-
duBerer Gewinne zu versteuern hat, die er tatsichlich niemals erzielt (vgl. dazu
BFH v. 20.1.1971 — I R 147/69, BStBl. 1T 1971, 302). Deshalb wird die Wahl
der Zuflussbesteuerung gewihrt.

» Wablrechtsansiibung: Die Ausiibung des Wahlrechts ist an keine besondere
Form gebunden. Es kann bis zur Bestandskraft der Veranlagung geltend ge-
macht werden (s. auch § 16 Anm. 308).

> Bedeutung des Wablrechts: Nachdem fiir Ubertragungsvorginge ab dem 1.1.2004
die Zahlungen in Zins- und Tilgungsanteil aufzuteilen sind (R 16 Abs. 11 Satz 7
EStR; s. Anm. 1317), ist der frithere Vorteil der Zuflussbesteuerung kaum noch
vorhanden. Die Zuflussbesteuerung dirfte sich daher nur in Ausnahmefillen
anbieten, zB wenn aufgrund besonder Umstinde die Lebenserwartung des Be-
rechtigten voraussichtlich niedriger sein wird als bei der Berechnung des ver-
sicherungsmathematischen Werts zugrunde gelegt.

VerduBerung gegen Zeitrente: Auch wenn als Gegenleistung fiir die Ubertra-
gung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen eine Zeitrente
vereinbart wird, gelten hinsichtlich der Gewinnverwirklichung die obenstehen-
den fiir Leibrenten maligebenden Grundsitze, soweit die Zeitrente tGber einen
,»langen, nicht mehr tiberschaubaren Zeitraum® gezahlt wird (vgl. hierzu BFH v.
20.1.1959 — 1 200/58 U, BStBL III 1959, 192; v. 26.7.1984 — IV R 137/82,
BStBI. 11 1984, 829 und § 16 Anm. 307). Insoweit ist — wie bei Kaufpreisraten,
bei denen das Wahlrecht der R 16 Abs. 11 EStR gleichfalls ausnahmsweise ein-
gerdumt wird — ein Zeitraum von mehr als 10 Jahren erfordetlich; auBerdem
muss in der Vereinbarung eindeutig zum Ausdruck kommen, dass der Verdul3e-
rer sich die Versorgung sichern wollte (Versorgungscharakter, vgl auch BFH v.
12.6.1968 — 1V 254,/62, BStBI. 11 1968, 653, mwN).

Veriuflerung gegen umsatz- oder gewinnabhingige wiederkehrende Be-
ziige: Der VeriuBerer hat das Entgelt zwingend als laufende nachtrigliche BE
in der Hohe zu versteuern, in der die Summe der Entgelte das — gef. um zusitz-
liche Einmalleistungen gekiirzte — Schlusskapitalkonto zuziiglich der Verdulle-
rungskosten tiberschreitet; ein Wahlrecht besteht nicht (vgl. RFH v. 14.5.1930,
RStBL. 1930, 580; v. 23.5.1933, RStBL. 1933, 663; BFH v. 26.1.1978 — IV R
182/74, nv.; v. 16.7.1964 — IV 377/62 U, BStBI. I1I 1964, 622; zuletzt BFH v.
14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBL. 11 2002, 532). Dies gilt uE fiir jede Att von wie-
derkehrenden Zahlungen, die von einer schwankender Bezugsgro3e abhingen
und damit keine Rente datstellen. Unschiddlich fiir das Vorliegen einer Rente ist
allerdings eine blole Wertsicherungsklausel. Nachdem in Anschluss an die Rspr.
des IX. und X. Senats die Zahlungen bei Renten in einen Zins- und Tilgungs-
anteil zerlegt werden (s. Anm. 1317), muss dies konsequenterweise auch bei ge-
winn- oder umsatzabhingige Zahlungen vorgenommen werden. Auch wenn in
diesem Fall der Gesamtwert der Leistungen nicht von vornherein feststeht, wer-
den die Beteiligten bei der Kalkulation einen Zinsanteil bei der Kalkulation an-
gesetzt haben.
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§5 Anm. 1316-1317 Renten

b) Wahl der Sofortversteuerung

Nach allgemeinen Grundsitzen der Gewinnverwirklichung ist der Veriuf3e-
rungsgewinn im Zeitpunkt der VerduBerung zu erfassen und zu verbuchen, auch
wenn der VerduBerungspreis in Form einer lebenslangen Rente geleistet wird.
Als Zeitpunkt der Gewinnverwirklichung bei Renten ist der Ubergang des wirt-
schaftlichen FEigentums anzuschen. Zur Gewinnermittlung ist als VerduB3erungs-
preis der Barwert der Rentenverpflichtung, bei Leibrenten der nach der mut-
maflichen Lebensdauer geschitzte (versicherungsmathematisch berechnete)
Barwert mal3gebend.

Anders ist dies allerdings bei der Hohe nach schwankenden Leistungen, insbes.
bei gewinn- und umsatzabhingigen Zahlungen, da hier die genaue Hohe des
VerduBerungsentgelts nicht feststellbar ist; hier erfolgt die Versteuerung stets im
Zeitpunkt des Zuflusses als nachtrigliche Einnahme (s. Anm. 1315 und 1317).

c) Wahl der Besteuerung im Zuflusszeitpunkt als nachtriagliche
Einkiinfte

Wihlt der Stpfl., der einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil iSd.
§ 16 Abs. 1 oder entsprechendes BV iSd. § 14 Satz 1 (s. § 14 Anm. 62) oder iSd.
§ 18 Abs. 3 gegen eine Leibrente verdullert, nicht die sofortige Versteuerung
gem. R 16 Abs. 11 EStR, so hat er den nach allgemeinen Gewinnermittlungs-
grundsitzen zu ermittelnden Gewinn erst im Zeitpunkt des Zuflusses der Ren-
ten (§ 11 Abs. 1) zu versteuern, und zwar als nachtrigliche Einktnfte iSd. §§ 13,
15 oder 18 iVm. § 24 Nr. 2 (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBL. 1I 2002,
532; s. auch § 16 Anm. 307).

Aufteilung in Kapital- und Zinsanteil bei Zuflussbesteuerung: Wiederkeh-
rende VerduBerungsleistungen sind in einen zu versteuernden Zinsanteil und in
einen Kapitalanteil aufzuteilen. Es gibt nach Auffassung des BFH | keinen steu-
errechtlich tragfihigen Grund, bei langfristigen nicht gleichmiBigen (abdnder-
baren) wiederkehrenden Leistungen anders als bei eben solchen gleichmiBigen
Zahlungen von einer durchgehenden Erfassung des Zinsanteils abzusehen® (vgl.
§ 16 Anm. 309 mwN). Dementsprechend ist in R 16 Abs. 11 Sitze 7 und 8
EStR geregelt, dass die Grundsitze dieser Rspr. auch in den Fillen der Betriebs-
verduBlerung gegen wiederkehrende Beziige anzuwenden sind. Danach sind bei
nachtriglicher Versteuerung der Gewinne aus der Betriebsverdulerung gegen
wiederkehrende Beziige die in den wiederkehrende Leistungen enthaltenen
Zinsanteile bereits im Zeitpunkt ihres Zuflusses nachtrigliche BE (BMF v. 3.8.
2004, BStBI. I 2004, 1187 f.; das gilt nach R 16 Abs. 11 Satz 8 EStR nur fiir Ver-
duBerungen nach dem 31.12.2003). Der Zinsanteil ist mit Zufluss als Ertrag zu
erfassen und nur der Tilgungsanteil mit dem Kapitalkonto zu verrechnen. Bu-
chungstechnisch ist auch dieser Vorgang fiir stl. Zwecke zu erfassen, da weiter-
hin BV vorliegt (Anm. 309 zu § 16 mwN und Anm. 1320).
Grundsitzlich muss der Rentenanspruch mit Realisierung in voller Hohe gebucht wer-
den, auch wenn die Zuflussbesteuerung gewihlt wird. Insoweit kénnte es sich fiir die
StBil. anbieten, den Rentenanspruch noch nicht mit Realisierung zu buchen. Hierdurch
wiirde sichergestellt, dass die Zahlungen nach Verrechnung mit dem (bisherigen) Kapi-
talkonto in voller Hohe als Ertrag erfasst werden; auBerdem fithrt der vorzeitige Tod
des Berechtigten vor Verrechnung mit dem Kapitalkonto zu einem Aufwand. Die Bu-
chung bei Zahlung wiirde (bis zur vollstindigen Verrechnung) jeweils lauten: Bank ge-
gen Rentenanspruch (Tilgungsanteil) und Zinsertrag (Zinsanteil).
Listiger Gesellschafter: Insoweit ist im Fall einer nachtriglichen Versteuerung
die gesamte Rente gem. § 24 Nr. 2iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anzusetzen, so-
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bald die Rentenzahlungen das Kapitalkonto des Ausscheidenden und die von
ihm getragenen VeriuBlerungskosten tibersteigen. Zwischen der Rente, die das
Entgelt fir den Mitunternehmeranteil bildet, und der Rente, die den listigen Ge-
sellschafter zum Ausscheiden veranlasst hat, ist insoweit nicht zu unterscheiden
(Jansen/MysseNn/Ristaavus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006,
Rn. 1045).

Ablosung wiederkehrender Beziige: Die Ablosung wiederkehrender Beztge
aus einer Betriebs- oder Anteilsverdulerung durch eine Einmalzahlung kann —
ausnahmsweise — als Verduferungserlos tarifbegiinstigt sein (BFH v. 10.7.1991
— X R 79/90, BFHE 165, 75; v. 14.2.2004 — X R 37/02, BStBl. IT 2004, 493),
wenn bisher keine oder nur geringfigig eine nach §§ 16, 34 begiinstigte Ver-
steuerung vorgenommen wurde.

Einstweilen frei. 1318-1319

d) Aktivierung der Forderung beim Berechtigten

Nach bisheriger Auffassung der Rspr. wird der Rentenbarwert im Fall einer So-
fortversteuerung zwangsweise ins PV iiberfiihrt (vgl. § 16 Anm. 309 mwN). Da
jedoch der Anspruch auf die wiederkehrenden Beziige auch nach VeriuBerung
noch zum (aktiven) Rest-BV gehort, bleibt die Forderung im BV und ist dem-
entsprechend zu aktivieren (s. § 16 Anm. 309; Paus, DStZ 2003, 523 f.; Kircu-
Hor/Rerss VIII. § 16 Rn. 417; KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 785; Dotsch, Einkiinfte aus Gewetrbebetrieb nach
BetriebsverduBerung und Betriebsaufgabe, 1987, 105 ff.; Buchung: Forderung an
s. b. Ertrag sowie Buchwerte der einzelnen WG). Es gilt dasselbe wie bei von
der VeriuBlerung ausgenommenen Betriebsschulden, die weiterhin ,,passives
Restvermégen® und (bis zum Wegfall der Verwertungs- oder Tilgungshindernis-
se) so zu behandeln sind, als ob sie ihten betrieblichen Charakter behalten hit-
ten (BFH v. 22.9.1990 — XI R 46,/98, BStBI. II 2000, 210). Damit sind spitere
Anderungen hinsichtlich des Rentenanspruchs noch bilanziell zu erfassen. Die
Buchung im Fall der Sofortversteuerung bei Vereinnahmung der (jeweiligen) Ra-
te lautet: Bank gegen Rentenanspruch (Tilgungsanteil) und Zinsertrag (Zins-
anteil). Zu den weiteren Folgen, insbes. hinsichtlich der Einkunftsart (§ 15 iVm.
§ 24 Nr. 2), vel. § 16 Anm. 309.

e) VeriuBlerung einzelner Wirtschaftsgiiter gegen Rente

Bei VerduBerung einzelner WG gegen Rente besteht kein Wahlrecht nach R 16
Abs. 11 EStR (s. dazu Anm. 1315). Der Gewinn witd stets mit der Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums verwirklicht.

Aktivierung der Rentenforderung: Der VeriuBlerer muss den versicherungs-
mathematischen Barwert der Leibrente (oder den Barwert der Zeitrente) aktivie-
ren, so dass er als Gewinn (oder Verlust) den Unterschied zwischen dem Bar-
wert und dem Buchwert des verduBerten WG sowie den VerduBerungskosten
auszuweisen hat (BFH v. 20.1.1971 — I R 147/69, BStBl. 1T 1971, 302; glA MEy-
ErR/RicHTER, FR 1971, 464; JanseN/MysseN/RistHAUs, Renten — Raten — Dau-
ernde Lasten, 13. Aufl. 2006, 751 ff.). Da es sich nicht um Verduferungsgewinne
iSd. §§ 14, 16 oder 18 Abs. 3 handelt, finden die Freibetrige dieser Vorschriften
und die Tarifverglinstigung des § 34 keine Anwendung.

Behandlung der wiederkehrenden Rentenzahlungen: Die Rentenverpflich-
tung ist bis zu ihrer vollstindigen Tilgung in den jeweiligen StBil. mit ihrem Bar-
wert auszuweisen. Die jihtliche Barwertminderung ist Aufwand, wihrend die
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jahrliche Rentenleistung Ertrag ist, so dass beim VerduBerer jeweils Gewinn nur
in der Hohe eintritt, um den die jihrliche Rentenleistung die jahrliche Barwert-
minderung ibersteigt (Zinsanteil).

4. Behandlung betrieblicher Verdu3erungsleistungen beim
Verpflichteten

a) Uberblick

Bei der Vereinbarung einer betrieblichen VerduBerungsrente stellen sich fir den
Erwerber (Rentenverpflichteten) im Wesentlichen drei Fragen:

— Wie ist die Rentenverbindlichkeit in der StBil. erstmals zu passivieren? s.
Anm. 1323,

— Wie wirken sich die laufenden Rentenzahlungen und die jihtlichen Anderun-
gen in der Hohe der Rentenverpflichtung auf den Gewinn des Erwerbers
aus? s. dazu Anm. 1324.

— Mit welchen Werten sind die zur betrieblichen Nutzung erworbenen WG zu
aktivieren, wenn die Gegenleistung fiir die angeschafften WG in einer Ren-
tenverpflichtung besteht? s. Anm. 1328.

Die Aktivierung und Passivierung der Rentenzahlungen hingt nicht davon ab,
ob der VeriuBlerer die sofortige oder die nachtrigliche Versteuerung der Ren-
tenleistungen gewihlt hat (zu diesem Wahlrecht s. Anm. 1315).

BFH v. 26.7.1962 — IV 355/61 U (BStBI. 11T 1962, 390) hat in einem Einzelfall
zugelassen, dass beim Erwerb eines (einzelnen) abnutzbaren WG, das der AfA
nach § 7 unterliegt, gegen wiederkehrende Leibrentenzahlungen eine Aktivie-
rung der AK sowie eine Passivierung der Rentenverpflichtung unterbleiben
kann und dass statt dessen die wiederkehrenden Rentenzahlungen in voller Ho-
he als BA iSd. § 4 Abs. 4 behandelt werden. Die Entscheidung mag fiir den Ein-
zelfall hinzunehmen sein (weil im Ergebnis kein wesentlicher Unterschied be-
stand), ansonsten ist ein solches Vorgehen unzulissig, da § 255 HGB — ohne
Ausnahme — vorsieht, dass AHK zu aktivieren sind.

b) Erstmalige Passivierung der Rentenverpflichtung

Die Rentenverpflichtung ist mit dem versicherungsmathematischen Barwert in
der Er6ffnungsbilanz (beim Erwerb einzelner WG spitestens in der auf den Er-
wetb folgenden Schlussbilanz) zu passivieren (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 oder Nr. 7).

Barwert von Leibrenten: Der Barwert (dh. die Summe der abgezinsten Ren-
tenzahlungen) ist von mehreren Faktoren abhingig, die sich nicht von vorn-
herein genau bestimmen lassen (voraussichtliche Dauer der Rentenzahlungen,
Zinstuf3).

Die Lebensdauer ist nach der (jeweils) aktuellsten Sterbetafel zu schitzen; der
Zinssatz richtet sich danach, was im Zeitpunkt des Eingehens der Rentenver-
pflichtung fur langfristige Anlagen tblich ist (BFH v. 19.1.1960 — I 213/59,
StRK EStG § 5 R. 220; s. auch FG Berlin v. 14.5.1974, EFG 1974, 472, rkr.; zur
Berechnung des Barwerts eingehend HEuBeck, DNotZ 1965, 452 ff.; ferner N1-
corar, StBp. 1979, 232). Die geringere Lebenserwartung des Rentenberechtigten
wegen schlechten Gesundheitszustands ist bei der Barwertermittlung aul3er Be-
tracht zu lassen (BFH v. 30.7.2003 — X R 12/01, BStBl. 1I 2004, 211).

» Finanzverwaltung: Die FinVerw. gewihrt ein Wahlrecht (R 6.2 EStR). Danach
kann der Barwert entweder nach den Vorschriften des BewG oder nach ver-
sicherungsmathematischen Grundsitzen ermittelt werden. Die Hohe des Bar-
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werts der Kaufpreisforderung hingt vom jahrlichen Rentenbetrag, vom Lebens-
alter und Geschlecht der rentenberechtigten Person und vom Zinssatz ab und
ist damit genauer als der nach §§ 13, 14 BewG zu ermittelnde Wert. Angesichts
des von der FinVerw. eingeriumten Wahlrechts ist der Streit, ob die Ermittlung
nach den §§ 13 ff. BewG zulidssig ist, ohne praktische Auswirkung (vgl. hierzu
Ricuter, Handbuch der Rentenbesteuerung, F. 3.2, S. 185, Rz. 521).

» Rechtsprechung: Nach Ansicht des BFH ist der versicherungsmathematische
Barwert einer betrieblichen Rentenverpflichtung im Zeitpunkt der Ubergabe in
Anlehnung an die Vorschriften des BewG mit einem Zinssatz von 5,5 % zu er-
mitteln (BFH v. 20.11.1969 — IV R 22/68, BStBL. 11 1970, 309; v. 9.2.1994 —IX
R 110/90, BStBL II 1995, 47), sofern die Vertragspartner nicht einen héheren
Rechnungszinsfull vereinbart haben (BFH v. 19.5.1992 — VIII R 37/90, BFH/
NV 1993, 87). In besonders begriindeten Ausnahmefillen kann fiir die Berech-
nung des versicherungsmatematischen Werts auch ein hoherer Abzinsungssatz
zugrunde gelegt werden (BFH v. 31.1.1980 — IV R 126/76, BStBI. II 198, 491).
UE kommt aber bei wirtschaftlicher Rechtfertigung auch ein niedrigerer Zins-
satz in Betracht (vgl. auch RicuTEr, Handbuch der Rentenbesteuerung, F. 3.2,
S. 186). Gegen ecine starre Anwendung eines Zinsfulls von 5,5 % spricht auch,
dass bei der Bewertung von Pensionsriickstellungen nach § 6a an die Stelle eines
Zinsfulles von 5,5 % ein Zinsfull von 6 % getreten ist (RicHTER, Handbuch der
Rentenbesteuerung, F. 3.2, S. 187). Ein hoherer Zinsful3 ist allerdings nicht des-
halb zugrunde zu legen, weil die Rente mit einer Wertsicherungsklausel aus-
gestattet ist (BFH v. 20.11.1969 — IV R 22/68, BStBI. 11 1970, 309; v. 31.1.1980
— IV R 126/76, BStBL 1T 1980, 491). Ein anderer Rechnungszinsfuf3 als 5,5 %
ist nach BFH-v. 28.2.1974 — IV R 205/70, nv., denkbar, wenn der Verpflichtete
berechtigt ist, die Rentenverpflichtung durch Zahlung eines Kapitalbetrags ab-
zuldsen, der mit einem bestimmten vertraglich vereinbarten Zinssatz berechnet
ist. Der Barwert entspricht dann grundsitzlich der Ablosesumme. Genauso ist
zu verfahren, wenn die Leibrentenverpflichtung die Gegenleistung fur einen be-
stimmten Geldbetrag ist (BFH v. 31.1.1980 — IV R 126,/76, BStBL. 1I 1980,
491).

Barwert von Zeitrenten: Die Barwertermittlung ist, wenn die Laufzeit der Ren-
tenzahlungen feststeht, wesentlich einfacher als bei einer Leibrente. Fir die Ho-
he des Zinssatzes gelten die bei Leibrenten maligeblichen Grundsitze; hiufig
wird fiir die gesamte Laufzeit ein einheitlicher Zinssatz von 5,5 % zugrunde ge-
legt.

> Spdtere Ablisung der Rentenverpflichtung: Fine spitere Ablosung der Rentenver-
pflichtung wirkt sich nicht auf die Héhe des erstmalig zu passivierenden Betrag
aus, soweit sie nicht von vornherein beabsichtigt war (Korn/StraHL, § 6
Rn. 94).

> Abgekiirzte und verlingerte Leibrente: Bei einer abgekurzten Leibrente ist der Ren-
tenbarwert zwar grundsitzlich ebenfalls nach der Lebenserwartung zu bestim-
men. Soweit die Hochstlaufzeit jedoch offensichtlich und deutlich unterhalb der
Lebenserwartung liegt, ist auf die Hochstlaufzeit abzustellen; umgekehrt ist bei
einer verlingerten Leibrente die Lebenserwartung unbeachtlich, wenn die Min-
destzeit deutlich oberhalb der Lebenserwartung liegt (Korn/STraHL, §06
Rn. 94).

> 1od des Rentenberechtigten vor Ubergabe: Da der Rentenbarwert erstmalig zum
Zeitpunkt der Ubergabe des Betriebs ermittelt wird, ist der Tod des Rentenbe-
rechtigten nach Vertragsabschluss, aber vor Betriebsiibergabe bei der Ermitt-
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lung des Rentenbarwerts zu berticksichtigen (zum spiteren Tod s. ,,Passivierung
in den Folgejahren®). Soweit die Rente dann in vermindertem Umfang an den
Erben gezahlt wird, ist ein entsprechend niedrigerer Rentenbarwert anzusetzen
(Hess. FG v. 28.11.1979, EFG 1980, 273, tkt.).

c) Behandlung in den Folgejahren

Hinsichtlich der Passivierung in den Folgejahren bestehen zwei Moglichkeiten,
nimlich entweder die jihrliche Ermittlung des Barwerts oder die Behandlung
der Rentenleistungen als Aufwand.

Jéhrliche Ermittlung des Barwerts: In den StBil., die auf die erstmalige Passi-
vierung der Rentenverpflichtung folgen, ist der Barwert, der durch die jahrlichen
Zahlungen geringer wird, jeweils neu zu ermitteln und zu passivieren. Dabei ist
es nicht zuldssig, ohne sachlichen Grund von einer Berechnungsmethode auf
die andere (§§ 13, 14 BewG, versicherungsmathematischer Wert) zu wechseln.
Die auf diese Weise jahtlich eintretende Barwertminderung ist Tilgung und als
Ertrag auszuweisen; ebenso ist die Auflésung des Passivpostens beim Erléschen
der Rentenverpflichtung — insbes. durch Tod des Rentenberechtigten — laufen-
der Ertrag. Die Privilegien der §§ 16, 34 sind, da der Tatbestand des § 16 nicht
erfiillt ist, nicht anwendbar.

Jéhrliche Rentenleistungen als Aufwand: Sowohl bei Leib- als auch bei Zeit-
renten kénnen die jahrlichen Rentenleistungen auch als Aufwand behandelt wer-
den. Zusammen mit der — einen Ertrag darstellenden — Barwertminderung er-
gibt sich somit in Hohe des Betrags, um den die Rentenleistung die
Barwertminderung tGbersteigt, eine Gewinnminderung, die als Zinsleistung anzu-
sehen ist. Lebt die Person, von deren Leben die Rentenzahlung abhingt, linger
als nach der urspringlichen Lebenserwartung angenommen, so bewirkt dies,
dass die jihtliche Barwertminderung (Tilgung) relativ gering und damit der den
Gewinn schmilernde Teil der jihrlichen Rentenleistungen (Zins) relativ hoch
ist.
Beispiel: K hat cinen Gewerbebetrieb zum 1.1.07 gegen eine betriebliche Verdul3e-
rungsleibrente von V erworben. Der Barwert der Rente zum 1.1.07 betrigt 200000 €
und zum 31.12.07 192000 €. Die jihtlichen Rentenleistungen belaufen sich auf
20000 €. Die VeriuBerungskosten hat Z getragen.

K. muss in der Eroffnungsbilanz zum 1.1.07 die iibernommenen WG mit insgesamt
200000 € aktivieren und die Rentenschuld mit 200000 € passivieren. Von der Renten-
zahlung iHv. 12000 € sind 8000 € (Barwertminderung der Rentenverpflichtung) Til-
gung auf die Rentenschuld und 4000 € Zinsen. Nur der Zinsbetrag von 4000 € wirkt
sich in 07 gewinnmindernd aus. Die Rentenzahlung von 12000 € wird tiber Aufwand
und die Barwertminderung von 8000 € tiber Ertrag gebucht.
Keine buchhalterische Auflésung der Rentenverpflichtung: Bislang wurde
hier die Auffassung vertreten, statt der Aufteilung der wiederkehrenden Leibren-
tenzahlungen in einen Tilgungs- und Zinsanteil konne der Erwerber auch die
jahrliche Verrechnung der Rentenleistungen in voller Héhe mit dem passivierten
Rentenbarwert wihlen (sog. buchhalterische Methode; vgl. auch WReDE, Inf.
1975, 149f). Rentenleistungen wirden sich in diesem Fall bis zum Erreichen
des Barwerts der Rentenverpflichtung gewinnneutral auswirken; erst nach Uber-
steigen des Barwerts minderten sie in voller Héhe den Gewinn. Gesetz, Rspr.
und FinVerw. stiitzen diese Auffassung nicht (glA Ricuter, Handbuch der Ren-
tenbesteuerung, F. 3.2, Rn. 530). Vielmehr ist bei sdmtlichen wiederkehrenden
VerduBerungsleistungen in Kapital- und Zinsanteil aufzuteilen, soweit die Fin-
Verw. nicht ausdriicklich eine andere Behandlung im Billigkeitswege zuldsst (so
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zB R 4.5 Abs. 4 Satz 4 EStR fiir Uberschussrechner beim Erwerb von Anlage-
vermogen).

d) Auswirkungen spiterer Anderungen auf die Passivierung

Ablssung der Rentenverpflichtung: Sie hat zur Folge, dass sich der Gewinn
erhoht, soweit die Abfindungssumme geringer ist als der Barwert der Rentenver-
pflichtung im Zeitpunkt der Ablésung, und dass sich der Gewinn mindert, so-
weit die Abfindungssumme hoher ist als der Barwert. Zur Auswirkung auf die
AK's. Anm. 1328.

Vergleich: Vergleichen sich die Parteien bei einem Streit tiber die Hohe der ut-
sprunglich vereinbarten Rentenverpflichtung, sind die sich aus dem Vergleich
ergebenden Anderungen der Rentenverpflichtung bei der Barwertermittlung zu
berticksichtigen; bestandskriftige Bescheide konnen nach § 175 Abs. 1 Nr. 2
AO geidndert werden. Anders ist es jedoch, wenn die Parteien durch eine zusitz-
liche Vereinbarung nachtriglich die Rentenhéhe (Erhéhung oder Minderung)
fir die Zukunft dndern. Diese Abweichungen von der urspriinglichen Regelung
sind uE erst vom Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Vereinbarung an bei der
Ermittlung der zu passivierenden Rentenverpflichtung zu beachten (also keine
Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO). Zu den entsprechenden Fragen im Fall
der Aktivierung s. Anm. 1328.

Wegfall der Leibrentenverpflichtung durch den Tod des Rentenberechtig-
ten (oder der Person, von deren Leben die Rentenverpflichtung abhingt): Der
in diesem Zeitpunkt — der nach erstmaliger Aktivierung und Ubergabe liegen
muss (s.0.) — noch vorhandene Restbetrag der passivierten Rentenverbindlich-
keit ist gewinnerhohend aufzulosen; die Tarifvergtinstigung des § 34 Abs. 1 und
2 findet insoweit keine Anwendung, da die Voraussetzungen der §§ 14, 16, 18
Abs. 3 — mangels VeriuBerung/Aufgabe eines (Teil-) Betriebs oder Mitunter-
nehmeranteils nicht vorliegen (JaNsEN/MysseN/RistHAUs, Renten — Raten —
Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 684; BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98,
BStBL. 11 2000, 179).

Wegfall der Leibrentenverpflichtung aus privaten Griinden: Wenn der Be-
rechtigte aus privaten Griinden auf den Rentenanspruch verzichtet (denkbar ins-
bes. bei betrieblichen VeriduBerungsrenten, die zwischen Eltern und Kindern
vereinbart waren), ist die Rentenverpflichtung erfolgsneutral auszubuchen (Bu-
chung: Rentenverbindlichkeit/Einlage).

Wertsicherungsklausel: Werden die Rentenzahlungen aufgrund einer Wert-
sicherungsklausel erhoht, so ist der Erhohungsbetrag als selbstindige Rente zu
behandeln. Der Barwert der auf der Wertsicherungsklausel beruhenden Renten-
leistungen ist auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Vereinbarung ver-
sicherungsmathematisch zu ermitteln und mindert als Aufwand den Gewinn
(BFH v. 29.11.1983 — VIII R 231/80, BStBI. II 1984, 109; v. 23.2.1984 — IV R
128/81, BStBL. 11 1984, 516). FEine Nachaktivierung bei den AK ist nicht vor-
zunehmen (s. auch Anm. 1328), da ein riickwirkendes Ereignis (§ 175 Abs. 1
Nr. 2 AO) — anders als zB bei einer nachtriglichen Neufestsetzung der Gegen-
leistung im Vergleichsweg — nicht vorliegt (JANSEN/MysseEN/RisTHAUS 22O
Rn. 792). Die auf die Erhohung entfallenden Rentenzahlungen sind wie die tbri-
gen Rentenleistungen zu behandeln: die Barwertminderung dieses Rententeils ist
Ertrag, die entsprechenden Rentenleistungen sind Aufwand. Der Vorgang ist
nicht aufzusplitten in den Teil ohne und mit Erth6hung. Nach Auffassung von
JanseEN/MysseEN/RistHAUS (22O Rn. 792), wirkt sich nur der in dem Mehrbetrag
steckende Zinsanteil gewinnmindernd aus. Da bereits der Erhohungsbetrag zu
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Lasten des Gewinns verbucht wird und der Rentenbarwert in den Folgejahren
aufgelost wird (= Tilgungsanteil), ist uE indes im Fall einer Bilanzierung eine
derartige Differenzierung nicht angezeigt.

e) Behandlung gewinn- oder umsatzabhingiger sowie anderer
Veriullerungsbeziige beim Verpflichteten

Passivierung: Auch die Verbindlichkeit, gewinn- oder umsatzabhingige Beztige
leisten zu miissen, ist grundsitzlich mit dem Barwert zu passivieren (vgl. hierzu
BFH v. 12.1.1983 — IV R 180/80, BStBL. II 1983, 595; s. ferner GRIEGER, BB
1967, 618). Die Rspr. nimmt allerdings bei schwer bewertbaren immateriellen
WG (ein Teil des Schrifttums auch bei materiellen WG) ein Aktivierungs- und
Passivierungs-Wahlrecht an (s. Anm. 1328). UE sind Verpflichtungen, die von
der Entstehung kiinftiger Gewinne abhingen, gem. Abs. 2a nicht passivierungs-
fahig, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob sie Gegenstand fiir den Erwerb ma-
terieller oder immaterieller WG sind.

Behandlung der wiederkehrenden Leistungen: Sie ist abhingig davon, wie
der Verpflichtete von seinem Bilanzierungswahlrecht (falls man ein solches an-
nimmt) Gebrauch macht:

» Wiihit der Erwerber die sofortige Aktivierung und Passivierung, so wird es wegen der
Schwierigkeit der Aufteilung dieser Leistungen in einen Zins- und Tilgungsanteil
fiir zuldssig gehalten, die Auflésung des Barwerts nach der buchhalterischen Me-
thode (s. Anm. 1325) vorzunehmen (Jansen/Myssen/RisTHAUS, Renten — Raten
— Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 892, 895; Ricuter, DStZ 1984, 568).
Nach der buchhalterischen Methode sind die wiederkehrenden Leistungen zu-
nichst in voller Hohe mit dem Barwert zu verrechnen; nach Erreichen des Bar-
werts mindern sie in voller Héhe den Gewinn.
Fraglich ist aber, ob nur der Tilgungsanteil oder der gesamte Zahlungsbetrag zu ver-
rechnen ist (so JANSEN/Myssen/RistHAUS 220 Rn. 895). Ebenso wie fiir den Verdul3e-
rer bei VerduBerung gegen Renten (s. Anm. 1313, 1317) muss bei umsatzabhingigen
Leistungen zwischen Zins- und Tilgungsanteil unterschieden werden (vgl. auch Kran,
BB 1961, 1372). JanseN/Myssen/RistHaus 220 Rn. 895 lehnen dies bei betrieblichen
VeriuBerungsleistungen schon vom Grundansatz her ab und kommen daher zu einem
anderen — uE nicht zutreffenden — Ergebnis.
» Gewinnnentrale Passivierung der Leistungen: Der Tilgungsanteil der wiederkehren-
den Leistungen ist jeweils erfolgsneutral zu passivieren, der Zinsanteil ist sofort
abziehbarer Aufwand.
Behandlung anderer laufender Verdullerungsbeziige beim Verpflichteten:
Liegen wiederkehrende Beziige vor, die keine Renten iSd. Rentenbegriffs sind
(s. § 22 Anm. 262 ff.), bei denen aber die Gleichmifigkeit der Einzelleistungen
gegeben ist (also zB Beziige ohne Rentenstammrecht oder mit kiirzerer Laufzeit
als 10 Jahre), so ist grundsitzlich die estrechtl. Behandlung beim Verpflichteten
dieselbe wie bei Renten.

Finstweilen frei.

f) Aktivierung (Bewertung) der erworbenen Wirtschaftsgiiter

Erwerb gegen Zahlung einer Rente: Erwirbt ein Stpfl. einen Betrieb oder
einzelne WG, die er in seinem Betrieb nutzt, so hat er die erworbenen WG nach
§6 Abs. 1 Nr. 1, 2, 7 grundsitzlich mit den AK zu aktivieren. Als AK ist der
Barwert der Rente (dh. die Summe der abgezinsten Rentenzahlungen, s.
Anm. 1325, auch zum Wahlrecht gem. R 6.2 EStR) anzusetzen (BFH v. 5.2.1969
— 1R 21/66, BStBL II 1969, 334.
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Soweit ein Betrieb, Teilbetrieh oder Mitunternehmeranteil erworben wurde, bildet der
Rentenbarwert den Gesamtpreis. Ex ist auf die einzelnen WG (ggf. unter, Bertick-
sichtigung eines Geschiftswerts) im Verhiltnis der Verkehrswerte aufzuteilen.
Beim Erwerb eines Betriebs ist allerdings nach § 6 Abs. 1 Nr. 7 der Teilwert anzuset-
zen, wenn er niedriger ist; im Zweifelsfall ist jedoch davon auszugehen, dass ein evtl.
Mehrbetrag (Differenz zwischen Rentenbarwert = AK und Summe der Teilwerte der
erworbenen WG) fiir den Geschiftswert gezahlt worden ist (vgl. hierzu im Einzelnen
§ 6 Anm. 1240). Ein Geschiftswert ist allerdings erst zu aktivieren, nachdem simtliche
anderen stillen Reserven aufgedeckt worden sind (sog. Stufentheorie, vgl. auch BFH v.
23.2.1984 — 1V R 128/81, BStBL. 11 1984, 516).
Demnach ist beim Erwerb eines einzelnen WG, eines Betriebs, Teilbetriebs usw.
gegen Rente idR der Barwert der Rentenleistungen fiir die Aktivierung der er-
worbenen WG mafigebend; dies gilt auch bei Freistellung des VerduBerers von
einer (privaten) Rentenverpflichtung gegentber Dritten (BFH v. 12.1.1983 — IV
R 180,80, BStBI. 1T 1983, 595).

> Ldstiger Gesellschafter: Wird die Rente an einen listigen Gesellschafter (s.
Anm. 1317; zum Begriff ScumipT/Wacker XXVIIIL § 16 Rn. 491) gezahlt, so
ist der Teil des Rentenbarwerts, der geleistet wird, um den listigen Gesellschaf-
ter zum Ausscheiden zu bewegen, mit Zahlung gewinnmindernd zu passivieren.
Die verbleibenden Gesellschafter haben den Teil des Rentenbarwerts, der das
Entgelt fur die stillen Reserven einschlieflich des Geschiftswertes darstellt, zu
aktivieren. Der Teil des Rentenbarwerts, der fir das Ausscheiden des listigen
Gesellschafters gezahlt wird, ist zu Lasten des Gewinns des Jahres, in dem der
listige Gesellschafter seinen Mitunternehmeranteil an die verbleibenden Gesell-
schafter Ubertrigt, gewinnmindernd zu berticksichtigen (JaNsEN/Myssen/Rist-
Haus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 1046). Der in den
Zahlungen enthaltene Zinsanteil mindert in vollem Umfang den Gewinn.

» Geringwertige Wirlschaftsgiiter: Hier gelten die allgemeinen Grundsitze. Soweit
der Kaufpreis auf gWG entfillt (seit 1.1.2008 bei AHK bis 150 €, § 6 Abs. 2),
ist eine Sofortabschreibung zwingend. Soweit die AHK mehr als 150 € bis zu
1000 € betragen, sind die (anteiligen) Aufwendungen — ebenfalls zwingend — in
einen (jahresbezogenen) Sammelposten einzustellen (§ 6 Abs. 2a).

» Der Hohe nach schwankende Zablungen: Auch beim Erwerb eines Betriebs gegen
wiederkehrende, vom Gewinn oder Umsatz abhingige Beziige sind die WG
nach § 6 Abs. 1 Nr. 7 mit dem Teilwert, hochstens jedoch mit den AHK anzu-
setzen (s. § 6 Anm. 1240). Als AK der erworbenen WG ist der passivierte Bar-
wert der Beziige (s.0.) mal3gebend.

Wabhlrecht bei schwer bewertbaren immateriellen Wirtschaftsgiitern: Von
den o.a. Grundsitzen macht die Rspr. eine Ausnahme, soweit es sich um den
Erwerb schwer bewertbarer immaterieller WG (zB Geschiftswert, firmenwert-
ahnliche WG) handelt. Wihrend die Rspr. zunichst beim Erwerb schwer be-
wertbarer immaterieller WG eine sofortige Aktivierung und Passivierung grund-
sitzlich ausschloss (vgl. zB RFH v. 1.2.1933, RStBL. 1933, 479; BFH v. 17.12.
1964 — 1V 378/61 U, BStBL. 1T 1965, 170 [172]), rdumt der BFH dem Erwerber
nun ein Bilanzierungswahlrecht ein (BFH v. 2.2.1967 — IV 246,/64, BStBI. 111
1967, 366): Der Erwerber kann entweder schwer bewertbate immaterielle WG
sofort mit dem geschitzten Barwert aktivieren und in entsprechender Hohe eine
Verbindlichkeit passivieren (s. Anm. 1320), oder er kann die sofortige Aktivie-
rung und Passivierung unterlassen und statt dessen die wiederkehrenden Leis-
tungen jahrlich gewinnneutral aktivieren, und zwar so lange, bis der Teilwert der
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WG im Zeitpunkt des Erwerbs erreicht ist; an die einmal ausgetibte Wahl ist der

Stpfl. fir die Zukunft gebunden.
Der BFH begriindet das Wahlrecht damit, dass nicht nur der Wert der erworbenen
WG schwer feststellbar sei, sondern dass auch die Schitzung des Barwerts der Ver-
bindlichkeit erhebliche Schwierigkeiten bereite. Die Entscheidung, mit welchem Wert
die WG anzusetzen sind, ist indes auch bei einer erst allmihlich vorzunehmenden Akti-
vierung zu treffen (JaANsEN/MysseN/RisTHAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten,
13. Aufl. 2006, Rn. 888 ff.). UE ist aufgrund der Unsicherheit, ob und wann die wieder-
kehrenden Leistungen dazu fithren, dass sie hinsichtlich des Tilgungsanteils den Wert
des angeschafften WG erreicht haben, das Wahlrecht schon aus Billigkeitsgrinden ge-
boten.

Fir den Erwerber empfiehlt sich hinsichtlich des Geschiftswerts die allmihliche Akti-
vierung, da bei sofortiger Aktivierung und gleichzeitiger Passivierung der Verbindlich-
keit im Fall des vorzeitigen Ablebens des Berechtigten der Passivposten gewinnerho-
hend aufzul6sen ist, ohne dass eine AfA auf den Geschiftswert in Frage kommt (vgl.
hierzu 0.V., FR 1970, 170).
Wihlt der Erwerber die allmihliche Aktivierung der schwer bewertbaren imma-
teriellen WG, so wirken sich die wiederkehrenden Leistungen, soweit sie auf die-
se WG entfallen, infolge der Aktivierung hinsichtlich des Tilgungsanteils (dazu
s. Anm. 1317) zunichst erfolgsneutral aus (BFH v. 2.2.1967 — IV 246/64,
BStBL. III 1967, 366). Sobald die Leistungen die zu aktivierenden Betrige (maf3-
gebend sind die Wertverhiltnisse zum Erwerbsstichtag) tibersteigen und deshalb
eine Aktivierung nicht mehr stattfindet, mindern sie in voller Hohe den Gewinn;
daneben ist bei abnutzbaren WG des Anlagevermégens AfA vorzunehmen.

Auswirkung spiterer Anderungen auf die Bewertung der gegen Rente er-
worbenen Wirtschaftsgiiter: Es gilt der Grundsatz, dass nachtrigliche Ereig-
nisse sich nicht auf die Héhe der AK auswirken. Anders ist dies (ausnahmswei-
se), soweit die AK riickwirkend neu zu bestimmen sind (riickwirkendes
Ereignis, § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO). Im Einzelnen:

> Hine Ablosung der Rentenverbindlichkeit lisst die aus dem Rentenbarwert ermittel-
ten AK unverindert, wenn sie dem noch vorhandenen Barwert der Rentenver-
pflichtung entspricht. Andernfalls liegt eine Erh6hung oder Minderung der AK
vor; die stl. Behandlung ist dieselbe wie bei Vereinbarungen tiber die nachtrigli-
che Anderung der Rentenhohe (s.u.).

> _Abweichung von der vermuteten Lebensdaner: Weicht die tatsichliche Lebensdauer
des Rentenberechtigten (oder der sonst fiir die Rentendauer maBgebenden Per-
son) von der vermuteten Lebensdauer ab, so rechtfertigt dies keine Anderung
der AK (des aktivierten Rentenbarwerts). Diese Anderung der Rentenhohe be-
ruht auf dem Rentenwagnis und hingt nicht mit der Anschaffung der WG zu-
sammen.

> Minderung wegen Gewdbrleistungsanspriichen: Erfolgt eine Minderung der Gegen-
leistung aufgrund von Gewihrtleistungsanspriichen (§ 437, 441 BGB), so ermi-
Bigen sich insoweit die AK. Dies gilt auch, wenn die AK in Rentenzahlungen
bestehen. Sie sind daher auf der Grundlage des sich nach der Minderung erge-
benden Rentenbarwerts neu zu ermitteln. Bestandskriftige Veranlagungen sind
uE nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu dndern.

» Vergleichsschluss: Auch durch Vergleiche oder andere vertragliche Regelungen
konnen Minderungen oder Erhéhungen der Leistungen eintreten, die durch die
Anschaffung der erworbenen WG veranlasst sind. Deshalb wirkt sich in diesen
Fillen die Anderung der Rentenhdhe auch auf die AK (= Barwert) aus. Bei ci-
nem Vergleich, mit dem ein Streit iiber die Hoéhe der Rentenverpflichtung bei-
gelegt wird, kommt eine Anderung der bestandskriftigen Bescheide nach § 175
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Abs. 1 Nr. 2 AO in Frage (anders, wenn wiederkehrende Leistungen mit Wir-
kung fur die Zukunft erh6ht oder verringert werden; in diesem Fall wirkt sich
die Vertragsinderung auf die AK erst vom Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens
aus). Diese Betrige sind, falls ein Gesamtpreis vorliegt, auf die einzelnen WG
im Verhiltnis der Verkehrswerte zu verteilen.

> Wertsichernngsklansel- Die Vereinbarung einer Wertsicherungsklausel ist jeden-
falls idR nicht bereits im Zeitpunkt der Rentenvereinbarung und des Erwerbs
des BV bei der Barwertermittlung zu berticksichtigen. Tritt der Wertsicherungs-
fall ein, sind die AK gleichwohl nicht zu dndern (BFH v. 6.2.1987 — IV R
128/81, BStBL II 1984, 516; v. 29.11.1983 — VIII R 231/80, BStBL IT 1984,
109).

Die Erhohung des Barwerts fithrt zu einem laufenden Aufwand (Buchung: Auf-
wand/Rentenverpflichtung, s. Anm. 1323 und § 6 Anm. 1178).

> Line Zablungsunfihigkeit des Erwerbers, der die Rentenleistungen nicht mehr
erbringen kann, bertihrt die Hohe der AK nicht; lediglich der nach § 16 zu ver-
steuernde Gewinn ist aufgrund eines rickwirkenden Ereignisses zu korrigieren
(Anderung gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, vgl. Anm. 1325).

Einstweilen frei.

5. VeriuBlerung oder Aufgabe des gegen betriebliche VerduBlerungsrente
erworbenen Betriebs

VeriuBert ein Stpfl. (Ersterwerber) einen Betrieb, den er gegen eine betriebliche
VeriuBerungsrente erworben hat, an einen Dritten (Zweiterwerber), so ist hin-
sichtlich der Rentenverpflichtung des Ersterwerbers zu unterscheiden, ob diese
weiterhin vom Ersterwerber zu erfiillen ist oder ob sie vom Zweiterwerber — in
Anrechnung auf den Kaufpreis — tibernommen worden ist.

Bei Ubergang der Rentenverpflichtung auf den Zweiterwerber liegt fiir
den Zweiterwerber eine betriebliche VeriuBlerungsrente vor, die entsprechend
den Grundsitzen in Anm. 1324 ff. zu behandeln ist. Ob und inwieweit beim
Ersterwerber ein Gewinn oder Verlust eintritt, richtet sich nach den Vorschrif-
ten der §§ 14, 16, 18 Abs. 3.

Fir den Rentenberechtigten dndert sich aufgrund der VeriduBerung des Betriebs
durch den Ersterwerber unabhingig von der Wahlrechtsaustibung (R 16 Abs. 11
EStR) hinsichtlich der Behandlung der Rente nichts.

Bei Verbleiben der Rentenverpflichtung beim Ersterwerber dndert sich die
Besteuerung beim Rentenempfinger nicht (vgl. BFH v. 22.9.1999 — XI R 46,98,
BStBI. 2000 II 120; v. 16.7.1969 — I R 186,66, BStBL. II 1970, 56). Auch auf die
Besteuerung des Zweiterwerbers hat der Vorgang keine Auswirkung. Die Ver-
bindlichkeit bleibt im BV, soweit sie nicht durch den VeriuBerungspreis und die
Verwertung von zuriickbehaltenen WG hitte abgedeckt werden kénnen (BFH
v. 19.1.1982 — VIII R 150/79 (BStBL. II 1982, 321). Da das Rentenstammrecht,
aus dem die Anspriiche des Rentenberechtigten auf wiederkehrende Beztge er-
wachsen, bis zum Tod des Rentenberechtigten fortbesteht, kann die Rentenver-
bindlichkeit im Zeitpunkt der Betriebsverdulerung grundsitzlich nicht getilgt
werden, so dass die Rentenverbindlichkeit auch nach der VeriuBerung
(Zwangs-)BV bleibt. Dabei ist uE — entsprechend der allgemeinen Behandlung
von Betriebsschulden nach VerduBerung — entscheidend, ob eine Ablosung der
Rentenverpflichtung durch den Ersterwerber mit Ricksicht auf das Einver-
stindnis des Rentenberechtigten moglich gewesen wire (aA in der Vorauflage).
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> Wablrecht zwischen Zugebirigkeit zum Betriebs- oder Privatvermigen: UE ist dem
Ersterwerber ein Wahlrecht einzuriumen, die zuriickbehaltene Rentenverbind-
lichkeit als BV oder als PV zu behandeln (glA Runce, DB 1970, 1854; aA
Frrsch, Inf. 1970, 461). Far die Zubilligung des Wahlrechts spricht, dass der
Rentenverpflichtete bei der VerduBerung eines Betriebs nicht anders als der
Rentenberechtigte behandelt werden sollte, zumal die Frage der Zuordnung der
Rentenverbindlichkeit zum BV oder PV im Fall der VeriduBerung durch den
Rentenverpflichteten dhnlich zweifelhaft erscheint wie die Frage der Gewinn-
verwitklichung bei der BetriebsverduBerung durch den Rentenberechtigten (s.
Anm. 1315).

» Ubergang ins Privatvermigen: Tst die Zugehérigkeit zum BV nicht zwingend (s.
dazu oben) und geht die Rentenverbindlichkeit in das PV des Ersterwerbers
iiber, so entsteht weder ein Gewinn noch ein Verlust, da der Buchwert dem Bar-
wert entspricht; der Ertragsanteil der wiederkehrenden Rentenzahlungen ist in
diesem Fall SA iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1a.

Bei Betriebsaufgabe gelten die gleichen Grundsitze wie bei der Zuriickbehal-
tung der Rentenverpflichtung im Fall der BetriebsverduB3erung (s.0.).

FEinstweilen frei.

ITII. Behandlung betrieblicher Versorgungsrenten

1. Voraussetzungen der betrieblichen Versorgungsrenten

a) Begriff der Versorgungsrente

Die betriebliche Versorgungsrente ist eine Rente, die — in den meisten Fillen
aus Anlass der Ubertragung von BV — zur Versorgung des Rentenberechtigten
geleistet wird. Die betriebliche Veranlassung wird aus der Sicht des Rentenver-
pflichteten beurteilt (s. Anm. 1334). Von der betrieblichen VeriuBerungsrente
unterscheidet sich die betriebliche Versorgungsrente durch den Zweck und die
Interessenlage der Beteiligten (s. auch Anm. 1300).

Versorgungszweck: Entscheidend fiir die Abgrenzung ist der Hauptzweck,
den die Beteiligten mit der Rentenvereinbarung verfolgen (BFH v. 17.12.1964 —
1V 378/61 U, BStBL III 1965, 170; Jansen/Myssen/RistHAaus, Renten — Raten
— Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 933). Nicht erfordetlich ist, dass dutch
die Rente die Versorgung sichergestellt wird; es gentigt, dass die Rente zur Ver-
sorgung des Rentenempfingers beitrdgt. Ermitteln die Beteiligten die Hohe der
Rente nach dem Wert des tibertragenen BV, so liegt cine betriebliche Verduf3e-
rungstente vor; wird dagegen die RentenhShe nach dem bemessen, was dem
Rentenberechtigten zum Zweck der Versorgung zugewendet werden soll, han-
delt es sich um eine Versorgungsrente (BFH v. 26.1.1978 — IV R 62/77,
BStBL. 11 1978, 301; FG Minster v. 29.1.1976, EFG 1976, 434, rkr.). Im Zusam-
menhang mit der Ubertragung von BV wird idR eine betriebliche VerduBerungs-
rente vorliegen, weil sich Kaufleute grundsitzlich nichts schenken (BFH v.
16.11.1972 — IV R 38/68, BStBI. II 1973, 184). Dies gilt nach BFH v. 2.5.2001 —
VIII R 64/93 (BFH/NV 2002, 10) sogar bei einer Grundstiickstibertragung an
einen Mitgesellschafter und Unausgeglichenheit von Leistung und Gegenleis-
tung, wenn Anhaltspunkte daftr fehlen, dass eine Versorgung angestrebt wor-
den ist. Es liegt um so cher eine betriebliche Versorgungsrente vor, als das tibet-
tragene BV von geringem Wert ist (s. auch Anm. 1334).
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Aus Versorgungsgriinden geleistete Gewinn- oder Umsatzbeteiligungen
konnen ebenfalls betrieblich veranlasst sein (BFH v. 14.12.1965 — IV 96/65 U,
BStBI. 111 1966, 192; v. 7.12.1966 — VI 266/65, BStBI. 111 1967, 306) und sind
wie betriebliche Versorgungsrenten zu behandeln. Der Verpflichtete setzt die
Leistungen als BA vom Gewinn ab, wihrend der Berechtigte — ohne Verrech-
nung mit dem Kapitalkonto — nachtrigliche Einkiinfte gem. §§ 13, 15 oder 18
iVm. § 24 Nr. 2 erzielt; vgl. Anm. 1335-1338.

Keine Aufspaltung bis zur Hohe des Kapitalkontos: Eine Aufspaltung in
der Weise, dass bis zur Hohe des Kapitalkontos eine betriebliche VerduBerungs-
rente (mit der Folge, dass insoweit fir den Rentenberechtigten StFreiheit be-
steht) und im Ubrigen eine betriebliche Versorgungsrente anzunehmen ist,
kommt grundsitzlich nicht in Frage (BFH v. 27.4.1977 — I R 12/74, BStBl. 11
1977, 603; Jansen/Myssen/RistHAUs aaO Rn. 972 ff). Fiir die Abgrenzung ist
der Hauptzweck, den die Beteiligten mit der Vereinbarung der Rente verfolgen,
mafgebend (Anm. 1306 f.: einheitliche Beurteilung). Ebenso ist eine Versorgungs-
rente nicht teils als betriebliche, teils als private Versorgungsrente zu beurteilen
(BFH v. 23.1.1964 — IV 8/62 U, BStBL. 111 1964, 422; aA Paus, BB 1978, 1157).

Zusitzlicher Einmalbetrag: Wird zu einer betrieblichen Versorgungsrente zu-
sitzlich ein fester Betrag gezahlt, so ist dieser die Gegenleistung fiir die Ubertra-
gung von BV und dementsprechend estrechtl. VerduBerungspreis iSd. §§ 14, 16
oder 18 Abs. 3. Die Rente verliert durch die Zahlung des Einmalbetrags nicht
ihren Charakter als betriebliche Versorgungsrente; es bleibt unter Einbezichung
des Einmalbetrags zu priifen, ob die Rente als betriebliche VeriuBerungsrente
oder als betriebliche Versorgungsrente zu beurteilen ist (vgl. hierzu auch BFH v.
23.1.1964 — 1V 85/62 U, BStBI. IIT 1964, 239; Jansen/MysseN/RistHaUs 220
Rn 173 ff.; Haas, DStZ 1974, 417).

Einstweilen frei.

b) Betriebliche Veranlassung der Versorgungsrente

Betriebliche und auBlerbetriebliche (private) Versorgungsrente haben den mit
der Rentengewihrung verfolgten Zweck gemeinsam: die Versorgung des Be-
rechtigten. Sie werden durch die Veranlassung der Vereinbarung voneinander
abgegrenzt.
Eine (private) Versorgungsrente wird beim Empfinger gem. § 22 Nr. 1 und beim Ver-
pflichteten gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a angesetzt. Seit dem 1.1.2008 (§ 52 Abs. 23¢) sind
insoweit lediglich noch Vorginge begiinstigt, bei denen (Teil-)Betriebe, Mitunterneh-
meranteile oder bestimmte Anteile an KapGes. tibertragen werden (vgl. Kratzsch, StB
2008, 157).
Betriebliche Veranlassung der Versorgungsrente liegt vor, wenn aus Sicht des
Rentenverpflichteten ein betriebliches Interesse an der Leistung vorliegt (BFH
v. 10.10.1963 — VI 322, 323 /61 U, BStBL. III 1963, 592; v. 3.7.1964 — VI 346 /62
U, BStBL III 1964, 548). Betriebliche Versorgungsrenten kommen — idR im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von BV — zur Abgeltung fritherer Titigkeiten
und Verdienste vor. Sie kénnen ausnahmsweise an Angehorige gezahlt werden,
wenn die Zahlungen einem Fremdvergleich standhalten.

Fehlt es an der betrieblichen Veranlassung der Versorgungsrente, ist aber der
Versorgungscharakter der Rentenleistungen zu bejahen, so handelt es sich um
eine private Versorgungsrente (zur Abgrenzung s. Anm. 1332).

Versorgungsrenten zur Abgeltung fritherer Tiatigkeiten: Kennzeichnend
fiir eine betriebliche Versorgungsrente kann der Gedanke der Entlohnung der

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Kratzsch E 627

1333

1334



§5 Anm. 1334 Renten

friher fir den Betrieb geleisteten Dienste sein, insbes. wenn die Rente als nach-
haltiges Entgelt fir die geleistete Tétigkeit — dhnlich wie die Pension fiir einen
ArbN — vereinbart wurde (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 36,90, BStBI. II 1993, 26;
v. 741994 — IV R 56,92, BStBL II 1994, 740; v. 20.6.2007 — X R 2/00,
BStBL. IT 2008, 99). Die betriebliche Veranlassung wird nicht allein dadurch be-
griindet, dass das geschiftliche Ansehen des Erwerbers die Versorgungsleistun-
gen erforderlich macht (BFH v. 25.8.1966 — IV 299/62, BStBL III 1966, 675;
anders noch BFH v. 30.7.1959 — IV 265/58 U, BStBI. I1I 1959, 400).

» Witwe des ehemaligen Betriebsinbabers: Auch soweit die Versorgungsrente an die
Witwe des ehemaligen Betriebsinhabers (Mitunternehmers) — etwa aus dem Ge-
danken der betrieblichen Firsorge heraus — bezahlt wird, kann die betriebliche
Veranlassung zu bejahen sein, falls die Rente in der gleichen Art wie an aus-
geschiedene ArbN des Betriebs gewihrt wird (Fremdvergleich; vgl. BFH v. 7.12.
1977 — 1 R 75/77, BStBL 11 1978, 269; v. 18.1.1979 — IV R 76,/76, BStBL. 11
1979, 403; aA ScruLzE ZUR WiEscHE, DStR 1978, 607: private Versorgungsren-
te). Empfinger der betrieblichen Versorgungsrente kénnen auch andere nahe
Angehorige desjenigen sein, dessen Verdienste fiir den Betrieb abgegolten wer-
den sollen (BFH v. 8.10.1957 — I 347/56 U, BStBI. 111 1957, 440; v. 23.11.1967
—1V 126,/65, BStBL II 1968, 266).

» Rente in Progentsatz des tariflichen Gebalts: Fr die betriebliche Veranlassung einer
Versorgungsrente kann sprechen, dass die Rente nach einem Prozentsatz des ta-
riflichen Gehalts eines bestimmten Angestellten bemessen worden ist (BFH v.
27.4.1977 — 1T R 12/74, BStBl. IT 1977, 603). Die Annahme einer betrieblichen
Veranlassung erfordert jedoch nicht zwingend, dass gleichartige Rentenzusagen
tatsichlich an die ArbN des Betriebs erteilt worden sind (BFH v. 25.10.1984 —
IV R 165/82, BStBL. 1T 1985, 212). Die betriebliche Veranlassung kann auch auf
anderen betrieblichen Erwidgungen beruhen (vgl. BFH v. 27.4.1977 — 1R 12/74,
BStBI. 1T 1977, 603).

Versorgungsrenten im Zusammenhang mit der Ubertragung von Be-
triebsvermogen:

> Ubertragung eines Einzelbetriebs: Die Rspr. hat anerkannt, dass auch bei der
Ubertragung eines Einzelunternehmens eine betriebliche Versorgungsrente ge-
withrt werden kann; insoweit greift der mit Wirkung ab VZ 1986 ecingefiihrte
§ 15 Abs. 1 Satz 2 nicht.
Zur Zulissigkeit bei Ubertragung eines Einzelunternehmens BFH v. 30.7.1959 — TV
265/58 U, BStBL 111 1959, 406; v. 23.1.1964 — IV 8/62 U, BStBL III 1964, 422; v.
25.8.1966 — 1V 299/62, BStBI. 111 1966, 675, dazu 0.V., HFR 1967, 63; BFH v. 26.1.
1978 — IV R 62/77, BStBL 11 1978, 301, und Jansen/Myssen/RistHAUS, Renten — Ra-
ten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 990.
> Ubertragung eines Mitunternehmeranteils: Haufig werden betriebliche Versorgungs-
renten zugunsten eines Mitunternehmers bei seinem Ausscheiden aus einer Mit-
unternehmerschaft vereinbart. Voraussetzung fiir die Annahme einer betriebli-
chen Versorgungsrente ist dabei nicht, dass der Rentenverpflichtete das BV des
ausgeschiedenen Mitunternehmers tibernommen hat (BFH v. 14.12.1965 — IV
96/65 U, BStBL. 111 1966, 192; v. 18.1.1979 — IV R 76,/76, BStBL. 11 1979, 403).

> Versorgungsrenten an nabestehende Personen bei Personengesellschaften: Werden Versor-
gungsrenten von PersGes. (Mitunternehmerschaften) an nahe Angehoérige des
rentenberechtigten Mitunternechmers geleistet, so gelten fir die Qualifizierung
der Rente dieselben Grundsitze wie bei Rentenleistungen einer einzelnen Per-
son an einen nahen Angehérigen (BFH v. 19.1.1961 — IV 295/58 U, BStBI. 111
1961, 131). Es wird vermutet, dass die Rente eine auBlerbetriebliche Versor-
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gungstrente ist (BFH v. 22.9.1982 — IV R 154/79, BStBL II 1983, 99; v. 29.1.
1993 — X R 193/87, BStBL II 1992, 465). Die Vermutung kann nicht dadurch
widerlegt werden, dass die Leistung einer betrieblichen Rente im Fall der Uber-
tragung eines Mitunternehmeranteils im Gesellschaftsvertrag geregelt ist (BFH
v. 21.12.1977 — T R 52/76, BStBL. II 1978, 332). Die Vermutung gilt auch dann,
wenn an der Gesellschaft auch Fremde beteiligt sind, die Zahlungsverpflichtung
aber von den Gesellschaftern tibernommen wird, die nahe Angehérige des Ren-
tenberechtigten sind. Ist dagegen die Gesellschaft, an der auch fremde Gesell-
schafter beteiligt sind, zur Zahlung der Rente verpflichtet und erftllt sie auch
tatsidchlich diese Verpflichtung, so gilt die Vermutung, dass eine aullerbetriebli-
che Versorgungsrente vorliegt, grundsitzlich nicht, weil man in diesem TFall
nicht von der Wahrscheinlichkeit ausgehen kann, dass der Gesellschafter, der
nicht Angehériger des Rentenberechtigten ist, sich zu einer anteiligen Renten-
zahlung aus auf3erbetrieblichen Erwigungen verpflichtet (so auch BFH v. 25.10.
1984 — IV R 165/82, BStBL. 11 1985, 212). Die Abgrenzung ist wegen der mit
Wirkung zum VZ 1986 eingefiigten Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 2 bei Mit-
unternchmerschaften nicht mehr von so erheblichem Gewicht wie frither (Jan-
SEN/Myssen/RistaAUS 220 Rn. 990).

Aus Versorgungsgriinden geleistete Gewinn- oder Umsatzbeteiligungen
konnen betrieblich veranlasst sein (BFH v. 14.12.1965 — IV 96/65 U, BStBI. 111
1966, 192; v. 7.12.1966 — VI 266,/65, BStBL. 111 1967, 306) und sind wie betrieb-
liche Versorgungsrenten zu behandeln. Der Verpflichtete setzt die Leistungen
als BA vom Gewinn ab, wihrend der Berechtigte — ohne Verrechnung mit dem
Kapitalkonto — nachtrigliche Einkiinfte gem. §§ 13, 15 oder 18 iVm. § 24 Nr. 2
erzielt; vgl. Anm. 1335-1338.

Versorgungsrenten bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter: Bei Uber-
tragung einzelner WG wird im Schrifttum eine betriebliche Versorgungsrente
abgelehnt, da in einem solchen Fall die betriebliche Versorgung des Ubertragen-
den nicht angenommen werden kénne (so JaNsEN/Myssen/RistHAUS, Renten —
Raten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 938; RicaTER, StBp. 1980, 277).
Dies trifft uE in dieser Allgemeinheit nicht zu. ZB kann ein einzelnes WG we-
sentliche Betriebsgrundlage sein; es kann auch sein, dass der Erwerber nur an
cinzelnen WG interessiert ist (zB am Kundenstamm) und im Ubrigen dem frii-
heren Betriebsinhaber durch die Versorgungsrente die Betriebseinstellung er-
moglichen will.

2. Behandlung betrieblicher Versorgungsrenten beim Berechtigten

Der Rentenberechtigte bezieht mit der betrieblichen Versorgungsrente nach-
triagliche Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selb-
stindiger Arbeit gem. § 24 Nr. 2 iVm. {§ 13, 15 oder 18 (BFH v. 22.3.2006 — XI
R 60/03, nv.; v. 2.12.1997 — VIII R 11/96, BFH/NV 1998, 835).

Versteuerung der Rentenzahlungen im Zeitpunkt des Zuflusses: Die Ren-
tenzahlungen sind bei Zufluss (§ 11 Abs. 1) in voller Hohe als laufender Gewinn
zu versteuern, nicht begiinstigt nach § 16. Fine Aufteilung in Zins- und Til-
gungsanteil ist, da keine VerduBerungsleistungen votliegen, nicht geboten (Jan-
sEN/Myssen/Ristaaus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2000,
Rn. 977). Die (wahlweise; s. Anm. 1326) Versteuerung eines Barwerts der Ren-
tenzahlungen kommt bei der betrieblichen Versorgungsrente mangels Vorliegen
einer BetriebsverduBerung nicht in Frage (Haas, DStZ 1974, 417).

Anders als bei den betrieblichen VerduBerungsrenten (s. Anm. 1315 ff.) sind die
Zahlungen der betrieblichen Versorgungsrente vom Zeitpunkt des ersten Zu-
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flusses an (§ 11) estpfl., ohne dass bis zur Hohe der Buchwerte des tibertragenen
Betriebs, Teilbetrieb usw. StFreiheit gegeben ist (BFH v. 3.7.1964 — VI 346,/62
U, BStBL. III 1964, 548; v. 16.11.1972 — IV R 38/68, BStBI. 11 1973, 184; v. 6.3.
1975 — IV R 191/71, BStBL. IT 1975, 600; Jansen/Myssen/RistHaus 22O
Rn. 972).

Behandlung des tibertragenen Betriebsvermogens: Wird ein Betrieb, Teil-
betrieb oder Mitunternehmeranteil ibertragen, so geht fiir den Rentenberechtig-
ten das BV gewinnneutral iber (§ 6 Abs. 3); zur entsprechenden Behandlung
beim Rentenverpflichteten s. Anm. 1337. Bei der Ubertragung eines einzelnen
WG gelten die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften (zB Entnahme bei
Ubergang aus privatem Anlass).

Abfindung der betrieblichen Versorgungstrente: Wird die betriebliche Ver-
sorgungsrente spiter durch eine Abfindungszahlung abgelst, so ist auch die
Abfindungszahlung den nachtriglichen Einktnften zuzurechnen und nach § 24
Nr. 2 iVm. §§ 13, 15 oder 18 zu versteuern. Die Abfindungssumme fiir eine be-
triebliche Versorgungsrente ist — ebenso wenig wie die fiir eine betriebliche Ver-
duBerungsrente (s. Anm. 1317) — nicht nach § 34 Abs. 1 und 2 tarifbeglinstigt,
da es sich hier nach den Grundsitzen der Rspr. zum Entschidigungsbegriff bei
Gewinneinktinften (vgl. zB BFH v. 4.9.2002 — XI R 53/01, BStBL 1T 2003, 177
mwN; v. 20.7.1978 — IV R 43/74, BStBL. II 1979, 9) — jedenfalls im Regelfall —
nicht um eine Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a handelt.

Erloschen der Rentenverpflichtung wegen Todes des Rentenberechtig-
ten: Bei vorzeitigem Wegfall der betrieblichen Versorgungsrente stellt die Diffe-
renz, um die das Kapitalkonto hoher als die geleisteten Rentenzahlungen ist, kei-
nen estrechtl. auszugleichender Verlust dar, da eine Verrechnung mit dem
Kapitalkonto nicht vorzunehmen ist (aA MEYER/RICHTER, StBp. 1967, 8).

Kosten bei Betriebsiibertragung: Die bei Betriebsiibertragung entstehenden
Kosten, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Erwerb des Renten-
rechts stehen, sind BA des Berechtigten (glA JaNseEN/MysseN/RistHAUS 22O
Rn. 979).

Einstweilen frei.

3. Behandlung betrieblicher Versorgungstrenten beim Verpflichteten

Keine Passivierung der Rentenverbindlichkeit: Die Verpflichtung zur Zah-
lung einer betrieblichen Versorgungsrente darf nach stRspr. nicht passiviert wer-
den (vgl. BFH v. 7.4.1994 — IV R 56/92, BStBL. 11 1994, 740; v. 27.4.1977 -1 R
12/74, BStBL. 11 1977, 603; v. 26.1.1978 — IV R 62/77, BStBL. II 1978, 301).
Denn die einzelnen Rentenzahlungen belasten wirtschaftlich lediglich die wie-
derkehrenden Ertrige (vgl. BFH v. 3.7.1964 — VI 346762 U, BStBL. III 1964,
548; kritisch THomA, DStR 1983, 97).

Abziehbarkeit der Rentenleistungen: Leistungen aufgrund einer betriebli-
chen Versorgungsrente bilden beim Verpflichteten in voller Hohe abziehbare
BA (BFH v. 7.4.1994 — IV R 56,/92; BStBI. 11 1994, 740). Eine Verrechnung mit
dem den tbertragenen Betrieb betreffenden Kapitalkonto findet nicht statt, weil
die Gewihrung der betrieblichen Versorgungsrente nicht die Gegenleistung fir
die Ubertragung des BV darstellt (vgl. auch Anm. 1335). Dies gilt auch bei Zah-
lungen an einen ausgeschiedenen Mitunternehmer oder dessen Witwe; auch in
diesem Fall liegt nach § 15 Abs. 1 Satz 2 eine in die gesonderte und einheitliche
Gewinnfeststellung (§§ 179, 180 AO) der PersGes. cinzubezichende Vorabver-
gltung vor.
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Aktivierung des erworbenen Betriebsvermogens:

> Erwerb eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils: Nach § 6 Abs. 3 hat
die Aktivierung mit den fiir den bisherigen Betriebsinhaber (Mitunternehmer)
mafigebenden Werten zu erfolgen, soweit keine zusitzlichen AK aufgebracht
werden (BFH v. 27.4.1977 — I R 12/74, BStBL. 11 1977, 603). Soweit neben der
betrieblichen Versorgungsrente eine Barzahlung zu leisten ist, stellt diese AK
dar. Aufwendungen des Erwerbers fithren zu AK. Nach BFH v. 11.7.1973 - IR
126/71 (BStBL. II 1974, 50) erzielen beim (ganz oder teilweise) unentgeltlichen
Erwerb des Anteils eines ausscheidenden Gesellschafters die verbleibenden Ge-
sellschafter einen stpfl. Gewinn, es sei denn, die Vereinbarung der Unentgelt-
lichkeit beruht auf auBlerbetrieblichen Griinden (BFH v. 7.2.1995 — VIII R
36/93, BStBI. 11 1995, 770 mwN). Dies gilt auch bei der Vereinbarung einer be-
trieblichen Versorgungsrente (s. BFH v. 27.4.1977 — I R 12/74, BStBL 1T 1977,
603 aF). Im Fall einer Teilentgeltlichkeit bei Ubertragungen im Rahmen der vor-
weggenommenen Erbfolge kommt es darauf an, ob die Gegenleistung das Kapi-
talkonto Uberschreitet (sog. Einheitstheorie; zB BFH v. 16.12.1992 — XI R
34/92, BStBL II 1993, 436 mwN, sowie BFH v. 7.11.2000 — VIII R 27/98,
BFH/NV 2001, 262).

> Erverb einzelner Wirtschaftsgiiter: Beim Ubergang aus betrieblichem Anlass er-
zielt der Rentenverpflichtete grundsitzlich eine nach § 6 Abs. 4 zu bewertende
BE, beim Ubergang aus privatem Anlass kann er das WG in sein BV einlegen.

Auswirkung spiterer Anderungen: Die Ablsung der Rentenverpflichtung
fithrt wie die wiederkehrende Rentenzahlung zu einer BA. Etlischt die Renten-
verpflichtung infolge des Todes des Rentenberechtigten, so entsteht beim Ren-
tenverpflichteten wegen der fehlenden Passivierung kein Ertrag.

4. VerauBlerung oder Aufgabe des gegen betriebliche Versorgungsrente
erworbenen Betriebs

VerduBert der zur Zahlung der betrieblichen Versorgungsrente Verpflichtete
den Betrieb, so ist zu unterscheiden, ob der Bettriebserwerber (Zweiterwerber)
die Rentenverpflichtung tibernimmt oder ob der VerduBerer (Ersterwerber) die
Rente auch in Zukunft zahlt.

Ubergang der Rentenverpflichtung auf den Zweiterwerber: Die Ubernah-
me wird idR in Anrechnung auf den Kaufpreis geschehen. Dies hat zur Folge,
dass die Rente fir den Zweiterwerber den Charakter einer betrieblichen Ver-
duBerungsrente annimmt und auch dementsprechend bei ihm zu behandeln ist
(RFH v. 2.8.1939, RStBI. 1939, 1078; BFH v. 12.1.1983 — IV R 180,/80, BStBL. 11
1983, 595 (596); Jansen/Myssen/RistHaus, Renten — Raten — Dauernde Lasten,
13. Aufl. 2006, Rn. 995.; aA FG Diiss. v. 24.10.1974, EFG 1975, 245, rkr).

Die stl. Behandlung beim Rentenberechtigten dndert sich dadurch nicht. Wie
die Rente fiir den Zweiterwerber strechtl. zu beurteilen ist, ergibt sich aufgrund
seiner Rechtsbezichungen zum VerduBerer und nicht aus den Rechtsbezichun-
gen zwischen VerduBerer und Rentenberechtigtem. Auch wenn der Zweiterwer-
ber in Anrechnung auf den Kaufpreis eine private Schuld des VerdufB3erers tibet-
nimmt, wird diese fiir den Zweiterwerber eine (betriebliche) Kaufpreisschuld;
nichts anderes gilt fiir den Ubergang einer betrieblichen Versorgungsrente im
Zusammenhang mit einer BetriebsverduBerung.

Verbleiben der Rente beim Ersterwerber: Der Verpflichtete kann die Ren-
tenleistungen weiterhin als nachtridgliche BA absetzen (s. hierzu auch
Anm. 1337); Entsprechendes gilt bei einer Betriebsaufgabe.
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Einstweilen frei.

5. Besonderheiten bei Renten im Erbfall /vorweggenommene Erbfolge

Ubergang von Rentenanspriichen im Erbwege: Gehen schon vor dem Erb-
fall entstandene Rentenanspriiche oder Rentenverpflichtungen des Erblassers
auf den Erben tber, so ist die Frage, ob eine betriebliche oder private Rente vor-
liegt, beim Erben grundsitzlich ebenso zu beurteilen wie beim Erblasser, da der
Erbe estrechtl. grundsitzlich die Rechtsstellung des Erblassers fortsetzt. Soweit
zB dem Erblasser eine nach § 15 iVm. § 24 Nr. 2 zu versteuernde betriebliche
VeriuBerungsrente zustand, erzielt auch der Erbe aus der Rente gewerbliche
Einkiinfte entsprechend den Vorschriften tiber die Rechtsnachfolge im Erbfall
(§ 24 Nr. 2).

Rentenanspriiche aufgrund letztwilliger Verfiigung: Rentenanspriche oder
-verpflichtungen, die durch letztwillige Verfigungen begrindet werden, sind
grundsitzlich als private Renten einzuordnen (BFH v. 7.12.1977 — 1 R 75/77,
BStBI. 1T 1978, 269; v. 20.2007 — X R 2/06, BStBL. 1T 2008, 99). Oftmals liegen
stl. nicht abziehbare Unterhaltsleistungen vor (§ 12 Nr. 2). Dies gilt auch, wenn
der Rentenverpflichtete Erbe eines Gewerbebetriebs ist, da die Erbfolge ein
Vorgang des personlichen Lebensbereichs ist.

Rentenanspriiche aufgrund einer Erbauseinandersetzung: Ist eine entgelt-
liche (betriebliche) Erbauseinandersetzung anzunehmen, so ist die Rente als be-
triebliche VeriuBerungsrente zu bewerten; im anderen Fall ist eine auBlerbetrieb-
liche (private) Rente gegeben (keine betriebliche Versorgung).
Rentenanspriiche aufgrund vorweggenommener Erbfolge: Insoweit liegen
— da kein vollentgeltlicher Vorgang — idR aulBerbetriebliche (private) Versor-
gungsrenten vor; im Ubrigen muss anhand der Umstinde des Einzelfalls ent-
schieden werden, ob eine betriebliche oder auBBerbetriebliche Rente gegeben ist.

1341-1342 Einstweilen frei.

1343

IV. Behandlung von Renten und anderen wiederkehrenden Beziigen
aufgrund einer zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung

Laufende Beziige kénnen auch auf einer zum Schadensersatz verpflichtenden
Handlung beruhen; sie konnen je nach Veranlassung betrieblich oder privat ver-
anlasst sein (zur Steuerbarkeit von Schadensersatzrenten s. BMF v. 15.7.2009,
DStR 2009, 1646 Nr. 32).

Behandlung beim Berechtigten: Entgehen einem Stpfl. Gewinne aus Land-
und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit und stehen ihm
Schadensersatzanspriiche in Form laufender Bezlige zu, so liegen insoweit be-
triebliche Einnahmen vor. Der Berechtigte hat den Anspruch auf die wiederkeh-
renden Beziige in voller Hohe gewinnwirksam in seiner Bilanz zu aktivieren
(BFH v. 21.2.1957 — IV 630/55 U BStBL. IIT 1957, 164). Die sofortige Versteue-
rung des Anspruchs auf die wiederkehrenden Schadensbeziige erscheint aller-
dings insoweit nicht gerechtfertigt, als mit den Schadensbeztgen die Gewinne
kiinftiger Jahre abgegolten werden. Die Voraussetzungen fiir die Bildung eines
passiven Rechnungsabgrenzungspostens liegen zwar nicht vor. Der Gewinn-
anspruch wiirde indes in dem jeweiligen Jahr entstechen (teleologische Aus-
legung). Gem. § 249 BGB muss zudem durch den Schidiger der Zustand wie-
derhergestellt werden, der bestchen wirde, wenn der zum Schadensersatz

E 632 Kratzsch



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1343-1349 §5

verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire (so auch JANSEN/MysseN/RisT-
Haus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 13. Aufl. 2006, Rn. 1065). Ermittelt
der Berechtigte den Gewinn nach § 4 Abs. 3, entsteht die StPflicht ohnehin erst
mit dem Zufluss der wiederkehrenden Beziige (§ 11 Abs. 1).

Behandlung beim Verpflichteten: Aufwendungen zur Erfillung eines Scha-
densersatzanspruchs sind nur BA, wenn sie betrieblich veranlasst sind. Sind da-
nach wiederkehrende Schadensersatzleistungen betrieblich veranlasst, sind sie in
der Bilanz mit dem Barwert gewinnmindernd zu passivieren; die jahrlichen Leis-
tungen verringern den Gewinn, wihrend die jihrliche Barwertminderung den
Gewinn erhéht.

Einstweilen frei. 13441349

M. Aktivierung und Passivierung von Unternehmensvertrigen
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hingigen GmbH auf den Unternchmensvertrag — zur analogen Anwendung des § 307
AktG, Der Konzern 2004, 525; Scutrz, Tatbestandsverhinderung und Riickabwicklung
ciner verdeckten Gewinnausschiittung, DStZ 2004, 14; DAuBLER, Ausklammerung sozialer
und personeller Angelegenheiten aus einem Beherrschungsvertrag, NZG 2005, 617;
Fenzi, Betricbspachtvertrag und Betriebsfihrungsvertrag — Vertrige im Grenzbereich
zwischen gesellschaftsrechtlichen Organisations- und schuldrechtlichen Austauschver-
trigen, Der Konzern 2006, 18; IdW, WP Handbuch 2006, Wirtschaftspriifung, Rech-
nungslegung, Beratung, Band I, 13. Aufl. Disseldorf 2006; Fenzi, Betriebspacht-, Be-
triebsiiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, Koln 2007;
Horrmann-Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts — Band 4 Ak-
tiengesellschaft, 3. Aufl. Miinchen 2007; NeLisseN, Wirksamer Abschluss von Betrieb-
spachtvertrigen, DB 2007, 786; EMmericH/HaBERsACK, Konzernrecht, 9. Aufl. Miinchen
2008; MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 7. Aufl. Herne 2008; WenrnEIM/Rurp, die Bil-
dung von Gewinnriicklagen nach dem BilMoG und ihre Auswirkungen auf die ertragsteu-
erliche Organschaft, DStR 2008, 1977; BaLpamus, Durchfithrung von Gewinnabfithrungs-
vertragen — zu § 14 KStG und § 302 AktG nach MoMiG und BilMoG, Ubg. 2009, 484;
GELHAUSEN/ALTHOFF, Die Bilanzierung ausschiittungs- und abfithrungsgesperrter Betrige
im handesrechtlichen Jahresabschluss nach dem BilMoG (Teil 2), WPg. 2009, 629; Kie-
kEr/VoLimar, Anderung des Hochstbetrags der Gewinnabfithrung durch das BilMoG —
Auswirkungen auf die steuerliche Anerkennung von Organschaftsverhiltnissen, DStR
2009, 842; OrTMANN-BABEL/BoLIK/GAGEUR, Ausgewihlte steuerliche Chancen und Risi-
ken des BilMoG, DStR 2009, 934; Priester/Maver (Hrsg.), Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Band 3 Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, 3. Aufl. Munchen
2009; Rammert/THies, Mit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz zurtick in die Zu-
kunft — was wird aus Kapitalerhaltung und Besteuerung?, WPg. 2009, 34.

I. Grundsitzliches zu Unternehmensvertrigen

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Unternehmensvertrige

a) Begriff und Rechtsnatur der Unternehmensvertrige

Das AktG regelt im Ersten Teil des Dritten Buchs (§§ 291-307 AktG) die Un-
ternehmensvertrige, enthilt aber keine Definition des Begriffs ,,Unternehmens-
vertrag®. In § 291 Abs.1 AktG werden der Beherrschungsvertrag, der GAV
und der Geschiftsfihrungsvertrag tiber ihre Rechtsfolgen definiert und den Un-
ternehmensvertrigen ausdriicklich zugeordnet. Diese werden durch die als ,,an-
dere Unternehmensvertrige® bezeichneten, in § 292 Abs. 1 AktG aufgelisteten
Vertragstypen erginzt. Das AktG nennt somit finf Arten von Rechtsbeziehun-
gen zwischen einer AG oder KGaA einerseits und einem anderen Unternehmen
andererseits, die es als Unternehmensvertrige bezeichnet:

— Beherrschungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 AktG),

— Gewinnabfithrungsvertrag (einschlieSlich Geschiftsfihrungsvertrag, § 291
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, Satz 2 AktG),

— Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG),
— Teilgewinnabfithrungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG),
— Betriebspacht- und Betriebstiberlassungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG).

Weitere Unternehmensvertrige: Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass
die Aufzihlung der Unternehmensvertrige in §§ 291, 292 AktG abschlieSend
sei und es mithin weitere Vertragstypen, die als Unternehmensvertrige zu quali-
fizieren seien, nicht geben koénne (GessLer in GEssLER/HEFERMEHL, AktG, 6.
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Lfg. 1976, § 291 Rn. 15; WORDINGER in Groflkomm. AktG, 3. Aufl. 1975, § 291
Rn. 1). Nach zutreffender Ansicht durften die §§ 291, 292 AktG jedenfalls ana-
log auch auf andere Vertragstypen, insbes. Betriebsfiihrungsvertrige, anwendbar
sein (s. hierzu ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291
Rn. 41; EmmericH in EMMmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
5. Aufl. 2007, § 292 Ra. 7; Krieger in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht,
Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 4).

Rechtsnatur der Unternehmensvertrage: Die in § 291 AktG genannten Be-
herrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrige unterscheiden sich von den ande-
ren Unternehmensvertrigen des § 292 AktG nach hM dadurch, dass es sich bei
ihnen um  Organisationsvertrige handelt, die — unter Beachtung der §§ 300-307
AktG — weitergehende Eingriffe in die Struktur der verpflichteten Gesellschaft
zulassen (grundlegend FLume, DB 1955, 485; WURDINGER, DB 1958, 1447; Huje-
rER, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 17 mit umfangreichen Nachweisen der
Rspr.). Die anderen Unternchmensvertrige iSd. § 292 AktG sind dagegen
schuldrechtl. Vereinbarungen, die vorrangig auf den Austausch von Leistungen
und Gegenleistungen gerichtet sind (RegBegr. Krorrr, 1965, 378; ALTMEPPEN in
Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, §292 Rn.7; Hurrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 2). Allerdings fiihren die in § 291 AktG genannten Un-
ternehmensvertrige neben der organisationsrechtl. auch zu einer schuldrechtl.
Bindung (Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 17; ALTMEPPEN in Miinchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 Rn. 35), und die in § 292 Abs. 1 Nr. 1
AktG geregelte Gewinngemeinschaft hat aufgrund der Bildung einer GbR zwi-
schen den vertragsschlieBenden Parteien (s. hierzu Anm. 1395) neben einer
schuldrechtl. auch cine organisationsrechtl. Komponente.

b) Abschluss von Unternehmensvertrigen

Vertragsparteien eines Unternehmensvertrags: Die aktienrechtl. Vorschrif-
ten tiber Unternchmensvertrige (§§ 2901-307 AktG) gelten unmittelbar nur zwi-
schen bestimmten Gesellschaftsformen. Die Parteien eines Unternechmensver-
trags sind verbundene Unternehmen iSd. § 15 AktG.

» Die verpflichtete Gesellschaft muss die Rechtsform einer AG oder KGaA haben
und nach ihrem Personalstatut deutschem Recht untetliegen (ALTMEPPEN in
Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 Ra. 15 ff.; HoFrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 5; EmMEricH in EmMERICH/HABERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 291 Rn. 11). Die Regelungen gelten fer-
ner fiir eine SE mit Sitz im Inland, fir die nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢ Doppel-
buchst. ii SE-VO die Vorschriften des deutschen Aktienrechts subsidiir gelten
(s. ALtMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2006, SE-VO Art. 9
Anh. Rn. 14ff). Allerdings kénnen die im AktG vorgesehenen Unternehmens-
vertrdge auch von Gesellschaften anderer Rechtsform abgeschlossen werden
(allg. Meinung fir die GmbH: BGH v. 24.10.1988 — 2 ZB 7,/88, BGHZ 105,
324  [Supermarkt-Beschluss]; Lurter in LurTter/HomMELHOFF, GmbHG,
17. Aufl. 2009, Anh. § 13 Rn. 40 ff., Horeer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 6
mwN; verneinend fir die PersGes. Reuter, ZHR 146 (1982), 1 {f.; differenzie-
rend fir die PersGes. ULMER in Staus, GroBkomm. HGB, 4. Aufl. 2004, Anh.
§ 105 Ra. 13 ff.; EmMmErICH/HaBERSACK, Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, 518 ff.).
Fur Vertragskonzerne mit Unternehmen anderer Rechtsform wurden — orien-
tiert an den aktienrechtl. Regelungen — eigene rechtl. Rahmenbedingungen ent-
wickelt (s. hierzu insbes. Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 6 ff.; KroPEF in
Festschr. Semler, 1993, 517 £f.).
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» Die andere Vertragspartei des Unternehmensvertrags wird in den §§ 291, 292 AktG
rechtsformneutral als ,,anderes Unternehmen‘ oder ,,anderer bezeichnet. Ne-
ben einer AG, KGaA sowie einet GmbH konnen auch PersGes. und Einzel-
kaufleute Vertragspartner der verpflichteten Gesellschaft sein (Horrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 8). Der Vertragspartner des verpflichteten Unterneh-
mens kann seinen Sitz auch im Ausland haben (OLG Duss. v. 30.10.2006, AG
2007, 170; ArtmepPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291
Rn. 24; Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Ra. 8).

Form des Unternehmensvertrags: Nach § 293 Abs. 3 AktG bedarf ein Unter-
nehmensvertrag der Schriftform; mindliche Nebenabreden zu einem Unterneh-
mensvertrag sind mithin nichtig.

Wirksamkeitsvoraussetzungen des Unternehmensvertrags: Der formwirk-
sam abgeschlossene Unternchmensvertrag wird nur mit Zustimmung der
Hauptversammlung der verpflichteten Gesellschaft (AG oder KGaA) witksam,
wobei der Zustimmungsbeschluss vor oder nach Abschluss des Vertrags gefasst
werden kann (§ 293 AktG). Daneben ist bei einer KGaA auch die Zustimmung
der personlich haftenden Gesellschafter zum Abschluss des Unternehmensver-
trags Wirksamkeitsvoraussetzung. Sofern der andere Vertragsteil eine AG oder
KGaA ist, muss auch die Hauptversammlung dieser Gesellschaft dem Abschluss
des Unternehmensvertrags zustimmen (Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 293
Rn. 17 ff; ArtmepPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 293
Rn. 91 ff)).

» Mebrbeitserfordernisse: Der Beschluss der Hauptversammlung bedarf bei der AG
oder KGaA einer Mehrheit von mindestens 3/ des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals, wobei allerdings die Satzung eine grof3ere Mehrheit
und weitere Erfordernisse vorsehen kann. Sofern der Unternehmensvertrag mit
einer GmbH als verpflichteter Gesellschaft abgeschlossen wird, ist umstritten,
welche Mehrheiten fiir den Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung der beherrschten Gesellschaft zu verlangen sind (fiir Einstimmigkeit des
Zustimmungsbeschlusses: CasPer in  ULMER/HaBERsacK/WINTER, GmbHG
GroBkomm., 2008, Anh. § 77 Rn. 191; EMMERICH in ScHoLz, GmbHG, 10. Aufl.
2006, Anh. § 13 Rn. 146; ZoLLNER in BaumBacH/Hueck, GmbHG, 18. Aufl.
2006, SchlAnhKonzernR Rn. 55; fiir Dreiviertelmehrheit: KorPENSTEINER in Ro-
WEDDER/ScHMIDT/LErTHOFF, GmbHG, 4. Aufl. 2002, Anh. § 52 Rn. 55; LuTTER
in LurTer/HommELHOFE, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh. § 13 Rn. 52ff.). Auf-
grund des satzungsindernden Charakters des Zustimmungsbeschlusses im Fall
eines Unternehmensvertrags mit einer GmbH als verpflichtetem Unternchmen
sowie der entsprechenden Anwendung des § 294 AktG ist der Zustimmungs-
beschluss notariell zu beurkunden und der Unternehmensvertrag ins Handels-
register einzutragen (BGH v. 24.10.1988 — II ZB 7,/88, BGHZ 105, 324; CasPEr
in ULMER/HaBERSACK/WINTER, GmbHG GroBlkomm., 2008, Anh. § 77 Rn. 190;
Lurter in LutTER/HoMmMmELHOFF, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh. § 13 Rn. 62).

> Zeitpunkt der Wirksamkeit des Unternebmensvertrags: Der Vertrag wird erst wirk-
sam, wenn sein Bestehen in das Handelsregister des Sitzes des verpflichteten
Unternehmens eingetragen wird (§ 294 Abs. 2 AktG). Mingel des Vertrags oder
seines Zustandekommens werden durch die Eintragung nicht geheilt (HUFFER,
AktG, 8. Aufl. 2008, § 294 Rn. 17, 21).

Riickbeziehung von Unternehmensvertrigen: Obwohl der Unternehmens-
vertrag erst mit der Eintragung ins Handelstegister wirksam wird, ist nicht aus-
geschlossen, dass der Vertrag zurtickbezogen wird. Ob und in welchem Umfang
eine Riickbeziehung des Unternehmensvertrags moglich ist, beurteilt sich nach
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allgemeinen Grundsitzen (EmMmEricH in EmMmERICH/HaBERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 294 Rn. 29; Krarr in WP-Handbuch,
Band 1, 13. Aufl. 2006, T Rn. 274 mwN). Folglich kann ein Beherrschungsver-
trag nicht auf einen vor Eintragung im Handelsregister liegenden Zeitpunkt
rickbezogen werden (hM: EmmericH in EmMMmERICH/HABERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 291 Rn. 15, § 294 Rn. 29; Hurrer, AktG,
8. Aufl. 2008, §291 Rn. 11, § 294 Rn. 19; KoprPENSTEINER in Kolner Komm.
zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 294 Rn. 31 ff.). Dagegen wird eine Riickbezichung
eines GAV auf den Beginn eines laufenden Geschiftsjahres als zuldssig angese-
hen (OLG Minchen v. 14.6.1991, WM 1991, 1843; BGH v. 5.4.1993 — II ZR
238/91, BGHZ 122, 211 (222 ff.); Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 294 Ra. 20).
Bei Betriebspacht- und Betriebstberlassungsvertrigen ist eine Riickbezichung
auf den Zeitpunkt einer vor Vertragabschluss erfolgten Ubergabe des Vertrags-
gegenstands durch entsprechende vertragliche Vereinbarung méglich (ALTmEP-
PEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 294 Rn. 64; EMMERICH in
EmMmEericH/HABERsACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 294
Rn. 29).

¢) Anderung und Beendigung von Unternehmensvertrigen

Anderung des Unternehmensvertrags: Fine Anderung ist nur mit Zustim-
mung der Hauptversammlung der verpflichteten Gesellschaft méglich (§ 295
AktG). Sofern die Vorschriften zur Leistung eines Ausgleichs an die auBenste-
henden Aktionire der Gesellschaft oder zum Erwerb ihrer Aktien (§§ 304, 305
AktG) gedndert werden sollen, bedarf es aullerdem eines Sonderbeschlusses der
auBenstehenden Aktionire. Die Anderung des Unternehmensvertrags tritt erst
mit der Eintragung im Handelsregister in Kraft (s. zu den stl. Folgen einer unter-
lassenen Handelsregistereintragung BFH v. 20.10.2008 — I R 66,/07, DStR 2009,
100).

Beendigung durch Ablauf der Vertragslaufzeit: Der Unternechmensvertrag
kann fur eine bestimmte Zeit abgeschlossen werden und endet in diesem Tall
nach Ablauf der vereinbarten Grundlaufzeit automatisch, ohne dass es einer
weiteren Erklirung seitens einer der vertragschlieBenden Parteien bedarf. Der
Unternehmensvertrag kann aber auch Kindigungs- und Verlingerungsoptionen
vorsehen (s. insbes. zu Verlingerungsoptionen HOrrer, AktG, 8. Aufl. 2008,
§ 297 Ra. 11; ALTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 297
Rn. 57ff).

Beendigung bei Hinzutreten auflenstehender Gesellschafter: Hat die Ge-
sellschaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung ihrer Hauptversammlung tiber ei-
nen Beherrschungsvertrag oder GAV keinen auBenstehenden Gesellschafter, so
endet der Vertrag spitestens zum Ende des Geschiftsjahres, in dem sich ein au-
Benstehender Gesellschafter beteiligt hat (§ 307 AktG). Es ist umstritten, ob
§ 307 AktG auch auf eine GmbH als verpflichtete Gesellschaft anwendbar ist
(befirwortend EmMEericH in ScHorz, GmbHG, 10. Aufl. 2006, Anh. § 13
Rn. 197; Hirte in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2005, § 307 Rn. 24; ablehnend
Avt™EPPEN in RotH/ArTMEPPEN, GmbHG, 6. Aufl. 2009, Anh. § 13 Rn. 95;
Pruskart, Der Konzern 2004, 525).

Aufhebung des Unternehmensvertrags: Eine Aufhebung des Unternehmens-
vertrags, die schriftlich zu erfolgen hat, ist zum Ende eines Geschiftsjahres oder
eines vertraglich vereinbarten Abrechnungszeitraums maoglich. Die Wirksamkeit
der Aufhebungsvereinbarung hingt nicht von einem Zustimmungsbeschluss der
Hauptversammlung des verpflichteten Unternechmens ab (ALTMEPPEN in Miin-
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chener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 296 Rn. 18; EmmEeRrIcH in EMMERICH/
Hagersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 296 Rn. 9; kri-
tisch: HUFrER, AktG, 8. Aufl. 2008, § 296 Rn. 5; zur GmbH: ZOLLNER in Baum-
BAcH/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, SchiAnhKonzernR Rn. 72). Sofern sich
aus dem Unternehmensvertrag allerdings Verpflichtungen des anderen Vertrags-
teils gegentiber auBenstehenden Gesellschaftern der verpflichteten Gesellschaft
ergeben, ist wiederum ein zustimmender Sonderbeschluss der aullenstehenden
Gesellschafter notwendig.

Ordentliche Kiindigung des Unternehmensvertrags: Die ordentliche Kiin-
digung des Unternehmensvertrags, fiir die das AktG keine gesonderten Regelun-
gen enthilt, fihrt zu einer Beendigung des Unternehmensvertrags ex nunc. Eine
solche ordentliche Kiindigung ist nur zulissig, wenn dies im Unternehmensver-
trag vereinbart ist; ohne vertragliche Regelung ist eine ordentliche Kiindigung
nach hM unzulissig (fiir Fille des § 291 AktG: Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008,
§ 297 Rn. 12ff,; differenzierend: ALTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG,
2. Aufl. 2000, § 297 Rn. 70ff.; aA EmMmErICcH in EMMERICH/HABERSACK, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 297 Ra. 6). In den Fillen der ande-
ren Unternechmensvertrige iSd. § 292 AktG greifen subsididr je nach Art des
Unternehmensvertrags die gesetzlichen Vorschriften ein (ALTMEPPEN in Miin-
chener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 297 Rn. 72; HUFreR, AktG, 8. Aufl.
2008, § 297 Rn. 14).

Auflerordentliche Kiindigung des Unternehmensvertrags: Nach § 297
AktG ist eine aulerordentliche Kiindigung des Unternehmensvertrags aus wich-
tigem Grund moglich. Ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des Rechts auf
Kindigung aus wichtigem Grund ist unzuldssig (ALTMEPPEN in Miinchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 297 Rn. 15; EMMERICH in EMMERICH/HaA-
BERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 297 Rn. 16). Als
Grunde fir die Kindigung des Unternehmensvertrags aus wichtigem Grund
wird insbes. angeschen, dass der andere Vertragsteil nicht in der Lage ist, seine
aus dem Unternehmensvertrag resultierenden Verpflichtungen zu erftllen oder
dass — aufgrund einer schwerwiegenden Vertragsverletzung — der anderen Ver-
tragspartei das Festhalten am Vertrag unzumutbar ist (ALTMEPPEN in Minchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 297 Rn. 18 ff.; EMMERICH in EMMERICH/Ha-
BERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, §297 Rn. 19ff;
Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 297 Rn. 4). Es ist nach hM zulissig, bestimmte
Sachverhalte (zB die VerduBerung des beherrschten Unternehmens) im Unter-
nehmensvertrag als wichtige Griinde fir die Kiindigung des Unternchmensver-
trags zu vereinbaren (BGH v. 5.4.1993 —II ZR 238/91, BGHZ 122, 211; OLG
Minchen v. 14.6.1991, AG 1991, 358; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 297
Rn. 8).

Deklaratorische Wirkung der Handelsregistereintragung: Die Beendigung
eines Unternchmensvertrags sowie der Grund und Zeitpunkt der Beendigung
sind zum Handelsregister anzumelden (§ 298 AktG). Die Eintragung der Been-
digung im Handelsregister ist jedoch rein deklaratorisch.

1353—-1355 Einstweilen frei.

1356 2. Steuerrechtliche Bedeutung von Unternehmensvertrigen
Begriindung von Organschaften mittels Gewinnabfiihrungsvertrags:

> Korperschaftstenerliche Organschaft: Ist eine Europiische Gesellschaft, eine AG
oder KGaA mit Geschiftsleitung und Sitz im Inland durch einen GAV iSd.
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§ 291 Abs. 1 AktG verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes
gewerbliches Unternehmen (Organtriger) abzufithren, so fihrt dies unter den
Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zur Begrindung einer kstl. Oz-
ganschaft. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG muss der GAV zur Begriindung
eines kstl. Organschaftsverhiltnisses auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen
und wihrend der gesamten Laufzeit tatsichlich durchgeftihrt werden.

Nach § 17 Satz 1 KStG gelten die §§ 14-16 KStG entsprechend, wenn sich eine
nicht in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG bezeichnete KapGes. mit Geschiftsleitung
und Sitz im Inland zur Abfithrung ihres gesamten Gewinns verpflichtet. In die-
sem Fall werden jedoch besondere Anforderungen an den GAV gestellt; es
muss insbes. eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG im GAV aus-
driicklich vereinbart werden (§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG). Die gesonderte Verein-
barung der Verlustiibernahme nach § 302 AktG ist fiir die Begriindung einer
kstl. Organschaft zwingende Voraussetzung, obwohl nach hM (BGH v. 24.10.
1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324; EmmEricH in Scuorz, GmbHG, 10. Aufl.
2006, Anh. § 13 Rn. 180; Zo6LLNER in Baumsacu/Hueck, GmbHG, 18. Aufl.
20006, SchlAnhKonzernR Rn. 105) § 302 AktG im GmbH-Konzern ohnehin
analog anzuwenden ist (BFH v. 22.2.2006 — I R 73/05, HFR 2006, 1009; v.
17.6.2008 — IV R 88/05, BFH/NV 2008, 1705; aA FG Koln v. 22.6.2000,
DStRE 20006, 535 (aufgeh. durch BFH v. 22.2.2006 — I R 73/05 aaO); Schl.-
Holst. FG v. 23.9.2004, EFG 2005, 1895 (aufgeh. durch BFH v. 17.6.2008 — IV
R 88/05 aaO); WarTteEr, GmbHR 1999, 1017).

> Gewerbestenerliche Organschaft: § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG kntipft fir die Begriin-
dung einer gewstl. Organschaft an das Vorliegen eines kstl. Organschaftsverhilt-
nisses an. Wenn eine KapGes. OG iSd. §§ 14, 17 oder 18 KStG ist, gilt sie als
Betriebsstitte ihres OT (s. zu den Rechtsfolgen einer gewstl. Organschaft die
Kommentierungen zu § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG).

> Unsatzstenerliche Organschafl: Voraussetzung fir die Begriindung einer ustl. Or-
ganschaft ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG, dass die OG in das Unternechmen des
OT finanziell, organisatorisch und wirtschaftlich eingegliedert ist. Eine organisa-
torische Eingliederung ist anzunechmen, wenn der OT durch organisatorische
MaBnahmen sicherstellt, dass in der OG sein Wille auch tatsichlich ausgefiihrt
wird (KLEnk in Sorcu/RinGLeEe, UStG, § 2 Rn. 125; STOCKER in MULLER/STO-
CKER, Die Organschaft, 7. Aufl. 2008, 338 {f.). Durch ecinen Beherrschungsver-
trag kann die Leitungsmacht des OT sichergestellt und somit die organisatori-
sche Fingliederung der OG erreicht werden (STADIE in RAU/DURRWACHTER,
UStG, §2 Rn. 697; STOckER in MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 7. Aufl.
2008, 344).

» Grunderwerbstenerliche Organschafi: Fir die grunderwerbsteuerliche Organschaft
verlangt § 1 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b GrEStG ebenfalls die finanzielle, organisato-
rische und wirtschaftliche Eingliederung der OG in das Unternehmen des OT
und die vorstehenden Ausfithrungen zur ustl. Organschaft gelten daher entspre-
chend.

Unternehmensvertrige und steuerliche Ergebniszurechnung: Aufler fiir
den GAV, der bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen fiir die Begriindung
einer ertragsteuerlichen Organschaft zu einer Zurechnung des Finkommens der
OG zum OT fihrt, enthilt weder das EStG noch das KStG besondetre Regelun-
gen hinsichtlich der Ergebniszurechung bei Vorliegen von Unternehmensvertri-
gen. Daher gelten die allgemeinen Grundsitze, nach denen die Einktinfte grund-
sitzlich demjenigen zuzurechnen sind, der sie durch die Teilnahme am
Marktgeschehen erwirtschaftet (vgl. Lang in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 19. Auf-

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Rosenberg E 639



§5 Anm. 1356-1360 Unternehmensvertrige

lage 2008, 279 ff.; StroBL, JbFfStR 1982/83, 413; FEnzL, Betricbspacht-, Be-
triebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007,
Rn. 500). Die Zutechnung der Einkiinfte erfolgt mithin regelmiBig bei demjeni-
gen, fiir dessen Rechnung und unter dessen Weisung bzw. Kontrolle der Betrieb
geftihrt wird und dem mithin die Chancen und Risiken der geschiftlichen Akti-
vitit zuzurechnen sind (vgl. § 2 Anm. 125-130; Lanc in Tipke/LaNg, Steuer-
recht, 19. Auflage 2008, 280, 79 ff.).

1357-1359 Einstweilen frei.

II. Aktivierung und Passivierung bei Gewinnabfiihrungsvertrigen

1. Allgemeine Erlduterungen zu Gewinnabfiihrungsvertrigen

1360 a) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Gewinnabfiithrungsvertrags

Das Aktienrecht unterscheidet drei Vertragstypen, bei denen eine AG oder
KGaA zur Abfihrung ihrer Gewinne verpflichtet ist:

— Gewinnabfihrungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Nr. 1 AktG),
— Teilgewinnabfiihrungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG),
— Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG, s. hierzu Anm. 1395-1396).

Gewinnabfiihrungsvertrag: Nach § 291 Abs.1 Satz 1 AktG liegt ein GAV
vor, wenn sich eine AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein
anderes Unternehmen abzufiihren. Diese Verpflichtung ist wesentlicher Ver-
tragsinhalt. Wegen der damit gleichzeitig verbundenen Verpflichtung zur De-
ckung eines Jahresfehlbetrags nach § 302 AktG wird der GAV auch als Ergeb-
nistibernahmevertrag bezeichnet. Seiner Rechtsnatur nach ist der GAV
Organisationsvertrag, der jedoch neben der organisationsrechtl. auch zur schuld-
rechtl. Bindung der Vertragsparteien fithrt (s. Anm. 1350).

Teilgewinnabfiithrungsvertrag: Nach § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG liegt ein Teil-
GAV vor, wenn sich eine AG oder KGaA verpflichtet, einen Teil ihres Gewinns
oder den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz oder teilweise an einen anderen
abzufiihren. Das Aktienrecht sicht keine Bagatellgrenze vor, so dass grundsitz-
lich jeder Betrag der Gewinnabfiihrung zur Begriindung eines Teil-GAV aus-
reicht (Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 13). Andererseits kann die Ver-
pflichtung zur Gewinnabfithrung bis an die Grenze des sich aus §§ 300, 301
AktG ergebenden Hochstbetrags heranreichen; einen bei der verpflichteten Ge-
sellschaft verbleibenden Mindestgewinn sieht das Aktienrecht nicht vor (Kor-
PENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 301 Rn. 5; KrIEGER in
Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 15,
22).

Praktische Relevanz hat der Teil-GAV heute im Wesentlichen nur noch in Form
der stillen Gesellschaft (zur praktischen Bedeutung von Teil-GAV: HUFFER,
AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 12; Krieger in Munchener Handbuch Gesell-
schaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 14 mwN). Die hM geht davon aus,
dass der Abschluss cines stillen Gesellschaftsvertrags mit einer AG oder KGaA
als Teil-GAV der Zustimmung der Hauptversammlung der verpflichteten Ge-
sellschaft und der Eintragung ins Handelsregister bedarf (BGH v. 21.7.2003 — IT
ZR 109/02, BGHZ 156, 38; v. 8.5.2006 — II ZR 123/05, AG 20006, 546; OLG
Braunschweig v. 3.9.2003, AG 2003, 686; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292
Rn. 15 mit umfangreichen Nachweisen). Ob ein Teil-GAV auch anzunehmen
ist, wenn der stille Gesellschaftsvertrag nicht mit einer AG oder KGaA, sondern
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mit einer GmbH als verpflichteter Gesellschaft abgeschlossen wird, ist im gesell-
schaftsrechtl. Schrifttum umstritten (fir die analoge Anwendung des § 292
Abs. 1 Nr. 2 AktG: EMMERICH in ScHOLZ, GmbHG, 10. Aufl. 2006, Anh. § 13
Rn. 214; Decuer in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 3, 3. Aufl.
2009, § 70 Rn. 42; gegen die analoge Anwendung: BayObLG v. 18.2.2003, DB
2003, 1269; LG Darmstadt v. 24.8.2004, AG 2005, 488; Braurock, Handbuch
der stillen Gesellschaft, 6. Aufl. 2003, 130 ff.).

b) Abgrenzung des Gewinnabfiihrungsvertrags zu anderen Unterneh-
mensvertrigen

Abgrenzung zum Geschiftsfithrungsvertrag: Nach §291 Abs.1 Satz2
AktG liegt ein Geschiftsfithrungsvertrag vor, wenn sich eine AG oder KGaA
verpflichtet, ihr Unternehmen fiir Rechnung cines anderen Unternehmens zu
fihren. Sofern der Geschiftsfithrungsvertrag als GAV behandelt werden soll,
sind die Geschifte unentgeltlich zu fiihren, da ansonsten bei dem verpflichteten
Unternehmen (Geschiftsfithrer) ein Gewinn verbliebe und mithin nicht der
ganze Gewinn abgefithrt wirde (Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 31;
ALTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 Rn. 184;
KorpeNsTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 291 Rn. 82). Da
der (unentgeltliche) Geschiftsfithrungsvertrag nach § 291 Abs. 1 Satz 2 AktG
als GAV gilt, fithrt sein Abschluss — sofern die weiteren Voraussetzungen erfiillt
sind — zur Begriindung eciner ertragstl. Organschaft (DJPW/Dotscu/WiTT,
KStG, § 14 Rn. 161; Goscu/NeuManN, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 175; BLy-
MIcH/DANELSING, § 14 KStG Rn. 129).

Rechtl. unterscheiden sich diese Vertragstypen dadurch, dass beim GAV das
verpflichtete Unternehmen fiir eigene Rechnung handelt, aber zur Abfithrung
seines gesamten Gewinns verpflichtet ist, wohingegen beim Geschiftsfithrungs-
vertrag die verpflichtete Gesellschaft fiir fremde Rechnung handelt.

Abgrenzung zum Beherrschungsvertrag: Wihrend der Beherrschungsvertrag
darauf gerichtet ist, die Leitung der verpflichteten Gesellschaft dem herrschen-
den Unternechmen zu unterstellen, begriindet der GAV die Verpflichtung zur
Abfithrung des ganzen Gewinns.

Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige wurden in der Vergangenheit
regelmiflig gemeinsam abgeschlossen (sog. ,,Organschaftsvertrag”), weil durch die
Verbindung beider Vertrige die Voraussetzungen fiir eine kstl. Organschaft idR
erfiillt wurden, die nach friiherem Recht neben dem Abschluss eines GAV unter
anderem auch die organisatorische Eingliederung in das Unternehmen des OT
verlangte (s. zum Merkmal der organisatorischen Eingliederung Anm. 1356).
Mit dem Wegfall der organisatorischen Eingliederung als Voraussetzung fiir die
Begriindung einer ertragstl. Organschaft hat der Beherrschungsvertrag aus stl.
Sicht erheblich an Bedeutung verloren. Je nach Interessenlage der beteiligten
Unternechmen findet man daher in der heutigen Vertragspraxis neben den Or-
ganschaftsvertrigen auch zunechmend isolierte Gewinnabfithrungs- bzw. Behert-
schungsvertrige.

c) Steuerliche Konsequenzen von Gewinnabfiihrungsvertrigen
Rechtsfolgen der ertragsteuerlichen Organschaft: Sofern neben dem wirk-
samen Abschluss des GAV auch die weiteren Voraussetzungen fiir die Begriin-
dung einer Organschaft erfillt sind (s. Anm. 1356), ergeben sich insbes. folgen-
de stl. Konsequenzen:
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— Das zu versteuernde Einkommen der OG wird dem OT zugerechnet (s. § 14
KStG Anm. 80-87), soweit nicht Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG an
auBenstehende Gesellschafter geleistet werden, die nach § 16 KStG auf der
Ebene der OG besteuert werden (s. § 16 KStG Anm. 18-28).

— Die Gewinnabfiihrung unter dem Ergebnisabfithrungsvertrag unterliegt nicht
der KapErtrSt. (s. § 14 KStG Anm. 10, 33).

— (Vororganschaftliche) Verlustvortrige der OG konnen tiber die Laufzeit der
ertragstl. Organschaft nicht genutzt werden (s. § 14 KStG Anm. 82 sowie
§ 15 KStG Anm. 29-31).

Rechtsfolgen einer ,verungliickten Organschaft®: Ist der GAV zivilrechtl.

wirtksam, sind aber die Voraussetzungen fur die Begriindung eines ertragstl. Or-

ganschaftsverhiltnisses nicht erftllt, liegt eine sog. ,,verungliickte Organschaft™
vor. In diesem Fall hat die OG das von ihr erzielte Einkommen nach allgemei-
nen Vorschriften selbst zu versteuern und eine bereits durchgefithrte Gewinn-
abfithrung ist — unabhingig von der zivilrechtl. Wirksamkeit des GAV — nach

hM grundsitzlich als vGA zu behandeln (BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88,

BStBL IT 1990, 24; § 14 KStG Anm. 209; DJPW/Dotsca/Wrrt, KStG, § 14

Rn. 570; Neumann in Herzic (Hrsg.), Organschaft, 2003, 280 ff.; aA FROTSCHER

in FrotscHErR/Maas, KStG, § 14 Rn. 367, der eine sonstige Einkommensver-

wendung annimmt). Sofern im Rahmen der Verlustausgleichspflicht nach § 302

AktG durch den anderen Vertragspartner Verluste ausgeglichen wurden, handelt

es sich grundsitzlich um eine Einlage (BFH v. 16.5.1990 — I R 96,/88, BStBI. 1T

1990, 797; v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBI. IT 1990, 24; § 14 KStG Anm. 209;

DJPW /Dotscu/Wirt, KStG, § 14 Rn. 573; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,

KStG, § 14 Rn. 366; BLomicH/DANELSING, § 14 KStG Rn. 245). Die an auflen-

stehende Gesellschafter nach § 304 AktG geleisteten Zahlungen sind — auch bei

Nichtanerkennung des ertragstl. Organschaftsverhiltnisses — bei diesen als (of-

fene) Gewinnausschiittung zu behandeln (BFH v. 30.1.1974 — I R 104/72,

BStBL 11 1974, 323; v. 25.7.1961 — 1 104/60 S, BStBL. 111 1961, 483).

Gewinnabfithrung an und Verlustausgleich durch einen Nichtgesell-
schafter: Die zuvor dargestellten Grundsitze der stl. Behandlung der Durch-
fihrung eines zivilrechtl. wirksamen, aber stl. nicht zur ertragstl. Organschaft
fihrenden GAV finden uneingeschrinkt Anwendung, wenn der andere Ver-
tragsteil Gesellschafter der verpflichteten Gesellschaft ist. Sollte der GAV mit
einem Nichtgesellschafter abgeschlossen worden sein, so ist die Gewinnabfiih-
rung dennoch als vGA und der Verlustausgleich als Einlage zu behandeln, wenn
der Nichtgesellschafter als sog. ,,nahe stehende Person® eines Gesellschafters
anzusehen ist (allgemein zur Annahme einer vGA bei einer dem Gesellschafter
nahe stehenden Person als Vorteilsempfinger s. § 8 KStG Anm. 125 und zur
Annahme einer verdeckten Einlage bei Zuwendung durch eine dem Gesell-
schafter nahe stehende Person s. §8 KStG Anm. 333). In diesem Fall ist die
vGA bzw. die Einlage dem Gesellschafter zuzurechnen, der dem unter dem
GAV begunstigten Vertragspartner nahe steht. In dem in der Praxis kaum vor-
stellbaren Fall, dass der unter dem GAV Berechtigte weder Gesellschafter noch
eine einem Gesellschafter nahe stehende Person ist, erscheint fraglich, ob die
Gewinnabfithrung als vGA und die Verlustiibernahme als Einlage zu behandeln
sind oder vielmehr bei der verpflichteten Gesellschaft Aufwand (Gewinnabfiih-
rung) und Ertrag (Verlustibernahme) anzunehmen wiren (so wohl FEnzr/AN-
ToszkiEwicz, FR 2003, 1061 im Zusammenhang mit der VerduBerung der Betei-
ligung an der OG).

1363—1365 Einstweilen frei.
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2. Bilanzielle Behandlung beim Organtriger

a) Aktivierung des Anspruchs auf Gewinnabfithrung beim Organtriger

Handelsrechtliche Behandlung der Gewinnabfithrung: Das durch den
GAV begtinstigte Unternehmen hat den Anspruch gegen die verpflichtete Ge-
sellschaft in seiner Bilanz als ,,Forderung gegen verbundene Unternehmen® zu
aktivieren und einen entsprechenden Ertrag auszuweisen.

» [Hohe der Gewinnabfiibrung: Der sich aus §§ 300, 301 AktG ergebende Hochst-
betrag der Gewinnabfithrung ist der sich ohne Gewinnabfithrung ergebende
Jahrestiberschuss der verpflichteten Gesellschaft, der um den Verlustvortrag aus
dem Vortjahr, den Betrag der Zuweisungen in die gesetzlichen Riicklagen nach
§ 300 AktG sowie um den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten Be-
trag zu mindern ist (s. zu den Auswirkungen der Anderung des § 301 AktG
durch das BilMoG [v. 25.5.2009, BGBI. I 2009, 1102; BStBI. I 2009, 650] beziig-
lich des ausschiittungsgesperrten Betrags (§ 268 Abs. 8 HGB) auf ertragstl. Oz-
ganschaften Kiexker/VorrLmar, DStR 2009, 842; BaLpamus, Ubg. 2009, 484; GeL-
HAUSEN/ALTHOFF, WPg. 2009, 629).

Sieht der GAV vor, dass wihrend der Vertragsdauer Betrige in die Gewinnriick-
lagen der verpflichteten Gesellschaft eingestellt werden kénnen, soweit dies bei
verninftiger kaufmiénnischer Beurteilung wirtschaftlich sinnvoll ist, ist nur der
um die Einstellung in die Gewinnriicklagen geminderte Gewinnabfiihrungs-
anspruch bei der begiinstigten Gesellschaft zu aktivieren (ADS VI. § 246 HGB
Rn. 238; s. zu den Auswirkungen einer Zufithrung zu den Gewinnriicklagen
nach dem durch das BilMoG [v. 25.5.2009, BGBL. I 2009, 1102; BStBL. I 2009,
650] eingeftihrten Art. 67 Abs. 3 EGHGB auf ertragstl. Organschaften WEHR-
HEmM/Rurp, DStR 2008, 41; Rammert/THies, WPg. 2009, 34; ORTMANN-BABEL/
Borik/GAGeuR, DStR 2009, 934). Fur die Aktivierung auch der thesaurierten Be-
trage bei der beglinstigten Gesellschaft spricht zwar, dass regelmiBig nach den
vertraglichen Vereinbarungen der OT die Auflésung und Abfithrung der in die
Gewinnrtcklagen eingestellten Betrige verlangen kann. Andererseits kommt ei-
ne Abfihrung der in die Gewinnriicklagen eingestellten Betrige nicht in Be-
tracht, wenn die OG entsprechende Verluste erwirtschaftet; die thesaurierten
Gewinne sind vom OT bis zur Abfithrung noch nicht vereinnahmt (ADS VI
§ 246 HGB Rn. 238).

> Zeitpunkt der Gewinnvereinnabmung: Der Anspruch auf Gewinnabfithrung aus ei-
nem GAV entsteht — anders als bei einer ordentlichen Gewinnausschiittung —
kraft Gesetzes bzw. Vertrags und ohne dass es eines Ausschiittungsbeschlusses
bei der verpflichteten Gesellschaft bedurfte. Die Hohe des Anspruchs ergibt
sich jedoch erst auf Basis des festgestellten Jahresabschlusses der verpflichteten
Gesellschaft (OG).

> Endet das Geschiftsjabr der OG nach dem Geschaftsjabr des OT, durfen die Gewinne
aus diesem Geschiftsjahr aufgrund des Realisationsprinzips beim OT nicht aus-
gewiesen werden (FOrscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 277 HGB Rn. 18).

> Endet das Geschiftsjabr der OG mit oder vor dem Geschiftsjabr des OT, so hat der
OT den Anspruch auf Gewinnabfihrung selbst dann zu aktivieren, wenn der
Jahresabschluss der OG am betreffenden Bilanzstichtag des OT noch nicht fest-
gestellt war (ADS VI. § 246 HGB Rn. 236; ForscHLE in Beck-BilKomm. VI
§ 277 HGB Rn. 17). Der Anspruch des OT ergibt sich unmittelbar aus dem Ver-
trag iVm. § 301 AktG und ist mithin am Bilanzstichtag schon hinreichend kon-
kretisiert. Die Feststellung des Jahresabschlusses der OG fihrt lediglich zut be-
tragsmiligen Bestimmung des Gewinnabfiihrungsanspruchs und wirkt daher
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lediglich wertaufhellend (ADS VI. § 246 HGB Rn. 2306). Fiir die Aktivierung des
Gewinnabfithrungsanspruchs beim OT ist auch regelmifBig nicht zu fordern,
dass der Jahresabschluss der OG vor Aufstellung des Jahresabschlusses des OT
festgestellt wird, sofern der Anspruch nach Grund und Hohe mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit bestimmt werden kann (ADS VI. § 246 HGB
Rn. 237).

Steuerliche Behandlung der Gewinnabfiihrung:

» DBestebt eine steuerlich anerkannte ertragstenerliche Organschaft, wird das Einkommen
der OG entsprechend § 14 KStG und § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG dem OT zuge-
rechnet. Dementsprechend ist der handelsrechtl. ausgewiesene Ertrag aus der
Gewinnabfithrung fir die stl. Ergebnisermittlung zu korrigieren, um sicher-
zustellen, dass das bereits zugerechnete Einkommen der OG auf der Ebene des
OT nicht doppelt erfasst wird (BFH v. 20.6.1974 — 1 B 77/73, BB 1974, 1239;
v. 20.1.1977 — 1 R 101/75, BStBL. 11 1977, 441; R 61 Abs. 1 Satz 2 KStR 2004;
§ 14 KStG Anm. 80).

» Licgen die Voraussetzungen fiir eine ertragstenerliche Organschaft nicht vor und fihrt
die Untergesellschaft aufgrund des GAV ihren Gewinn an die Obergesellschaft
ab, ist eine vGA der Untergesellschaft jedenfalls in den Fillen anzunehmen, in
denen die Gewinnabfithrung an einen Gesellschafter oder eine ihm nahe stehen-
de Person erfolgt (stl. Behandlung der verungliickten Organschaft, s. auch
Anm. 1362).

b) Passivierung der Verpflichtung zur Verlustiibernahme beim
Organtriger

Handelsrechtliche Behandlung der Verlustiibernahme: Nach § 302 Abs. 1
AktG ist das andere Unternehmen (OT) verpflichtet, jeden wihrend der Ver-
tragsdauer sonst entstechenden Jahresfehlbetrag der verpflichteten Gesellschaft
(OG) auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den an-
deren Gewinnriicklagen Betridge entnommen werden, die wihrend der Vertrags-
dauer in sie eingestellt wurden. Soweit der GAV keine besonderen Regelungen
iber die Auflosung der wihrend der Laufzeit des Vertrags gebildeten freien
Riicklagen enthilt, steht die Auflésung im freien Ermessen des Vorstandes der
OG (ArrmerpEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 302
Rn. 48 ff.; EmmEericH in EmMMERICH/HaBERSACK, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 5. Aufl. 2007, § 302 Rn. 34 jeweils mit dem Hinweis, dass der OT bei be-
stechendem Beherrschungsvertrag eine entsprechende Weisung zur Auflésung
der Rucklagen erteilen kann; differenzierend je nach Ausgestaltung des GAV:
KorpreNsTEINER in Koélner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 302 Rn. 12 iVm.
§ 301 Rn. 16). Die sich aus § 302 AktG ergebende Verbindlichkeit gegentiber
dem verpflichteten Unternehmen (OG) ist als ,,Verbindlichkeit gegeniiber ver-
bundenen Unternchmen® auszuweisen. Die Verlustibernahmeverpflichtung
fiihrt zu handelsrechtl. Aufwand beim OT.

» [Hibe der Verlustiibernabme: Die Hohe der Verlustausgleichsverpflichtung des
OT witd nicht durch den im festgestellten Jahresabschluss der OG ausgewiese-
nen Jahresfehlbetrag, sondern durch den sich bei objektiv ordnungsgemiBer Bi-
lanzierung zum Bilanzstichtag ergebenden (fiktiven) Jahresfehlbetrag bestimmt
(BGH v. 11.10.1999 — 11 ZR 120/98, BGHZ 142, 382; v. 14.2.2005 — II ZR
361/02, AG 2005, 481; OLG Dresden v. 16.2.2006, AG 2000, 672; HUFFER,
AktG, 8. Aufl. 2008, § 302 Rn. 15 mwN).

> Zeitpunkt der Passivierung der Verlustansgleichsverpflichtung: Die Verlustibernahme-
verpflichtung des OT ist bereits zum Bilanzstichtag, auf den sich die Verpflich-
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tung bezieht, als Verbindlichkeit zu passivieren, weil der Verlustausgleichs-
anspruch der Untergesellschaft nach hM zu ihrem Bilanzstichtag bereits entstan-
den (und auch fillig geworden) ist BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120,98, BGHZ
142, 382; v. 14.2.2005 — II ZR 361/02, AG 2005, 481; OLG Dresden v. 16.2.
2006, AG 2006, 672; ADS VI. § 246 HGB Rn. 242 zum Bilanzausweis beim
OT). Sollte die Hohe der Verlustibernahmeverpflichtung im Zeitpunkt der Auf-
stellung des Jahresabschlusses des OT noch nicht feststehen, ist der Erfillungs-
betrag nach verninftiger kaufminnischer Beurteilung zu schitzen (§ 253 Abs. 1
Satz 2 HGB) und in entsprechender Hohe zuriickzustellen (ADS VI. § 246
HGB Rn. 242). Weicht das Geschiftsjahr der OG von demjenigen des OT ab,
hat der OT jedenfalls die bis zu seinem Bilanzstichtag entstandenen Verluste der
OG zu schitzen und hierfiir eine Riickstellung zu bilden, sofern nicht damit zu
rechnen ist, dass die Verluste bis zum Ende des Geschiftsjahres der OG wieder
ausgeglichen werden (Kroprr in Festschr. Déllerer, 1988, 352; Hovos/M. Hu-
BER in Beck-BilKomm. VI. § 249 HGB Rn. 100 ,,Vetlustibernahme®).

> Verlustansgleichsverpflichtung und Riickstellung fiir drobende 1erluste aus schwebenden
Geschdften: Exscheint es wahrscheinlich, dass die OG iiber die Laufzeit des GAV
Verluste erzielen wird und deshalb eine Verlustausgleichsverpflichtung des OT
nach § 302 AktG in zukiinftigen Abrechnungsperioden zu erwarten ist, lehnt die
wohl hM die Bildung einer Riickstellung nach § 249 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 HGB
(Rickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften) ab, da es
sich beim GAV um einen Organisationsvertrag und nicht um einen auf Aus-
tausch von Leistung und Gegenleistung gerichteten Vertrag und damit nicht um
ein schwebendes Geschift handelt IDW RS HFA 4, WPg. 2000, 716; KropFF in
Festschr. Déllerer, 1988, 352; Hovos/M. Huser in Beck-BilKomm. VI. § 249
HGB Rn. 100 , Verlustiibernahme®; aA Kusterer, DStR 1996, 114; wohl auch
RavracH/Crausen, BB 1974, 689 mwN; nach Forster in Festschr. Stimpel,
1985, 762, kann eine Riickstellung gebildet werden, soweit die Verluste in einem
Zeitraum anfallen, in dem der GAV rechtl. oder faktisch nicht gekiindigt werden
kann).

Steuerrechtliche Behandlung der Verlustiibernahme:

> Bestebt eine stenerlich anerkannte ertragstenerliche Organschaft, so darf die Verlust-
tbernahmeverpflichtung beim OT handelsrechtl. nicht als nachtrigliche AK auf
die Beteiligung an der OG aktiviert werden (BFH v. 16.5.1990 — I R 96/88,
BStBL II 1990, 797; Gosc/NEuMANN, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 412). Da
das negative Einkommen dem OG bereits iiber die Regeln der ertragstl. Organ-
schaft der OT zugerechnet wird, ist der handelsrechtl. Verlust aus der Passivie-
rung der Verlustiibernahmeverpflichtung stl. nicht zu berticksichtigen (BFH v.
26.1.1977 —1 R 101/75, BStBI. 11 1977, 441; Scamipt/WEBER-GRELLET XX VIII.
§ 5 Ra. 550 ,,Verlustitbernahme®; kritisch Rauvracu/Crausen, BB 1974, 689; aA
Kusterer, DStR 1996, 114).

> Liegen die Voraussetzungen fiir eine ertragstenerliche Organschaft nicht vor, fiihrt die
Vetlustiibernahme nach § 302 AktG grundsitzlich zu einer verdeckten Einlage
in die Untergesellschaft und erhoht grundsitzlich als nachtrigliche AK den
Buchwert der Beteiligung an der Untergesellschaft (BFH v. 16.5.1990 — I R
96,88, BStBL II 1990, 797; DJPW /Dét1scu/Wirt, KStG, § 14 Rn. 221; NEu-
MANN in Herzic (Hrsg.), Organschaft, 2003, 283; aA FG Diss. v. 12.4.1989,
EFG 1989, 478; KneppEr, DStR 1993, 1613; Wicumann, BB 1992, 394). Allet-
dings kann der Beteiligungsansatz an der Untergesellschaft unmittelbar wieder
zu mindern sein, wenn die Voraussetzungen fiir eine Abschreibung auf den
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niedrigeren Teilwert vorliegen (s. hierzu BFH v. 9.3.77 — I R 203/74, BStBI. 1T
1977, 515).

c) Passivierung von Ausgleichszahlungen nach § 304 Abs. 1 AktG beim
Organtriger

Handelsrechtliche Behandlung von Ausgleichszahlungen: Nach § 304
Abs. 1 AktG muss ein GAV einen angemessenen Ausgleich fiir die auBenste-
henden Aktionire durch eine auf die Anteile am Grundkapital bezogene wieder-
kehrende Geldleistung (Ausgleichszahlung) vorsehen. Die Ausgleichszahlung
kann nach § 304 Abs. 2 AktG entweder in einem festen Betrag bemessen oder
aber vom Gewinn der durch den GAV begiinstigten Gesellschaft (OT) abhingig
gemacht werden (variabler Ausgleich), soweit es sich beim OT um eine AG oder
KGaA handelt.

Schuldner der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG ist nach hM der andere
Vertragsteil, also der OT (so LG Mannheim v. 30.5.1994, ZIP 1994, 1024; BiLpa
in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 304 Rn. 32 ff.; EMMERICH in
EmMmEericH/HaBERsSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 304
Rn. 23ff; aA (Schuldner der Ausgleichszahlung ist die OG): MOHRING in
Festschr. Hengeler, 1972, 216; Gopin/WiLaeLmi, AktG, 4. Aufl. 1971, § 304
Rn. 2). Aus dem Umstand, dass nach hM der OT Schuldner der Ausgleichszah-
lung nach § 304 AktG ist, kann jedoch nicht geschlossen werden, dass es unzu-
lissig wire, wenn die OG als Zahlstelle des OT die Auszahlung an die auBlenste-
henden Aktiondre vornimmt (HUrrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 304 Rn.4;
KorpENSTEINER in Kélner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 304 Rn. 17).

» Bilanzausweis und Zeitpunkt der Verpflichtung zur Leistung der Ausgleichszablung: Die
Verpflichtung zur Leistung der Ausgleichszahlung an die auBenstehenden Ak-
tiondre ist zum jeweiligen Bilanzstichtag zu passivieren. Sofern die Zahlung un-
mittelbar durch die OG geleistet wird, ist bei dieser eine entsprechende Verbind-
lichkeit gegeniiber den Minderheitsgesellschaftern zu passivieren. Durch die
Passivierung der Ausgleichszahlung mindert sich der an den OT abzufiihrende
Gewinn bzw. erhoht sich ein vom OT auszugleichender Verlust. Soweit der OT
unmittelbar zur Leistung der Ausgleichszahlung verpflichtet ist, hat er diese Ver-
pflichtung entsprechend zu passivieren und einen entsprechenden handelsrechtl.
Aufwand auszuweisen.

Steuerrechtliche Behandlung von Ausgleichszahlungen:

> Gewinnabfiilbrungsvertrag bei  bestebender ertragstenerlicher Organschafl: Nach § 16
KStG hat die OG auch bei Anerkennung der zum OT bestehenden ertragstl.
Organschaft *’/;; der an auBenstehende Gesellschafter geleisteten Ausgleichs-
zahlung als eigenes Einkommen zu versteuern. Dies gilt unabhingig davon, ob
die Ausgleichszahlung durch die OG selbst oder den OT geleistet wird (§ 16
Satz 2 KStG). Hat die OG die Ausgleichszahlung geleistet, mindert sich das
dem OT zuzurechnende positive bzw. erthéht sich das dem OT zuzurechnende
negative Einkommen in Hohe des von der OG versteuerten Betrags von *’/47
der Ausgleichszahlung. Bei Leistung der Ausgleichszahlung durch den OT ist
das (positive oder negative) Einkommen des OT ebenfalls um die von der OG
zu versteuernde Ausgleichszahlung zu mindern und die Ausgleichszahlung
durch die OG zu versteuern (sog. ,gegenliufige Zurechnung®; s. DJPW/
Dorsch, KStG, § 16 Ra. 31).

> Gewinnabfiibrungsvertrag obne ertragstenerliche Organschafi: Wird die Ausgleichszah-
lung durch die Untergesellschaft geleistet und die ertragstl. Organschaft nicht
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anerkannt, ergeben sich aufgrund der Leistung der Ausgleichszahlung keine wei-
teren stl. Besonderheiten (zu stl. Folgen bei der Untergesellschaft s. Anm. 1377).
In diesem Fall findet § 16 KStG keine Anwendung (DJPW/Dorsch, KStG,
§ 16 Rn. 39; § 16 KStG Anm. 18; ErRNsT & YounGg/WAaLTER, KStG, § 16 Rn. 37;
aA FroTscHER in FroTscHER/Maas, KStG, § 16 Rn. 23), da die Untergesell-
schaft das von ihr erzielte Einkommen ohnehin vollstindig zu versteuern hat
(ScuumacHER in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 207). Sofern die Aus-
gleichszahlung durch die Obergesellschaft geleistet wird, liegt zusitzlich eine
verdeckte Einlage der Obergesellschaft in die Untergesellschaft vor. Soweit die
Untergesellschaft jedoch einen erzielten Gewinn unter dem GAV an die Ober-
gesellschaft abfiihrt, ist die verdeckte Einlage der Obergesellschaft mit der Ge-
winnabfithrung nach den Grundsitzen des Vorteilsausgleichs zu saldieren
(DJPW/DértscH, KStG, § 16 Rn. 39). Eine verdeckte Einlage liegt damit im Er-
gebnis nur vor, soweit die Ausgleichszahlungen die Gewinnabfihrung tberstei-
gen (DJPW/Dotsch, KStG, § 16 Rn. 39). Die verdeckte Einlage fiihrt nach all-
gemeinen Grundsitzen zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung an der
Untergesellschaft. Hat die Untergesellschaft einen Verlust erwirtschaftet, der
von der Obergesellschaft ausgeglichen wird, liegt eine verdeckte Einlage in Ho-
he der Summe aus geleisteter Ausgleichszahlung und Verlustibernahme vor
(DJPW/DotscH, KStG, § 16 Rn. 39). Ist die Obergesellschaft weder (mittel-
barer) Gesellschafter der Untergesellschaft noch eine einem (mittelbaren) Ge-
sellschafter der Untergesellschaft nahe stehende Person, stellen von der Oberge-
sellschaft geleistete Ausgleichszahlungen bei der Obergesellschaft BA und bei
der Untergesellschaft BE dar (so wohl auch DJPW/DotscH, KStG, §16
Rn. 40).

d) Aktivierung der Abfindung nach § 305 AktG beim Organtriger

Nach § 305 Abs. 1 AktG muss ein GAV die Verpflichtung des anderen Ver-
tragsteils enthalten, auf Vetrlangen eines aulenstehenden Aktionirs dessen Ak-
tien gegen eine im GAV bestimmte angemessene Abfindung zu erwerben. Die
Abfindung muss entweder in Aktien (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 AktG) oder
als Barabfindung (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 AktG) angeboten werden.

Anschaffungskosten fiir die erworbenen Aktien in Handels- und Steuer-
bilanz: Bei der Abfindung eines auBenstehenden Aktionidrs nach § 305 AktG
handelt es sich um einen Anschaffungsvorgang. Die nach § 305 AktG erworbe-
nen Aktien sind in der HBil. und StBil. mit den AK|, dh. mit dem Betrag der Bar-
abfindung bzw. dem gemeinen Wert der hingegebenen Aktien, anzusetzen.

e) Ertrige und Aufwendungen aus dem Gewinnabfiihrungsvertrag in der
Gewinn- und Verlustrechnung des Organtrigers

Nach § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB sind Ertrige und Aufwendungen aus Verlust-
tbernahmen und aufgrund einer Gewinngemeinschaft, eines GAV oder ecines
Teil-GAV erhaltene oder abgefithrte Gewinne jeweils gesondert unter entspre-
chender Bezeichnung in der Gewinn- und Verlustrechnung auszuweisen. Far
den Ausweis der vorgenannten Ertrige und Aufwendungen in der Gewinn- und
Verlustrechnung ist es unerheblich, ob die Vorschriften tber die Unternch-
mensvertrige unmittelbar oder lediglich entsprechend anwendbar sind und wel-
che Rechtsform die beteiligten Unternehmen haben (ADS VI. § 277 HGB
Rn. 53; ForschLE in Beck-BilKomm. VI. § 277 HGB Rn. 12; ScHuLZE-OSTER-
LoH in BaumBacH/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 42 Rn. 461).
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Das Handelsrecht enthilt keine Bestimmung dariiber, wo die Aufwendungen
und Ertrige aus GAV innerhalb des gesetzlichen Gliederungsschemas der Ge-
winn- und Verlustrechnung auszuweisen sind; der Ort des Ausweises steht mit-
hin im pflichtgemiBen Ermessen des Unternchmens (FOrscHLE in Beck-Bil-
Komm. VI. § 277 Rn. 6; ADS VI. § 277 HGB Rn. 64). Moglich erscheint zum
einen der Sonderausweis unter einem eigenen Posten oder als ,,davon-Vermerk®
bei einem Posten der Gewinn- und Verlustrechnung, unter dem die Aufwen-
dungen und Ertrige zusammengefasst werden (ADS VI. § 277 HGB Rn. 64;
ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 277 Rn. 7). Die hM ordnet die Ertrige und
Aufwendungen, die nach § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB gesondert auszuweisen sind,
neuen Positionen der Gewinn- und Verlustrechnung zu (ADS VI. § 277 Rn. 65;
ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 277 HGB Rn. 19):

— Ertrige aus Gewinngemeinschaften, Gewinnabfithrungs- und Teilgewinn-
abfithrungsvertrigen (vor oder hinter Position 9 [Gesamtkostenverfahren —
GKV -], §275 Abs. 2 HGB, bzw. Position 8 [Umsatzkostenverfahren —
UKV —], § 275 Abs. 3 HGB);

— Aufwendungen aus Verlustiibernahme (vor oder hinter Posten 13 [GKV]
bzw. 12 [UKV]);

— Ertrige aus Verlustiibernahme (vor Posten 20 [GKV] bzw. Posten 19
[UKV));

— aufgrund von Gewinngemeinschaften, Gewinnabfiihrungs- und Teilgewinn-
abfithrungsvertrigen abgefithrte Gewinne (vor Posten 20 [GKV] bzw. Posten
19 [UKV])).

Keine Saldierung: Eine Verrechnung zwischen den vorgenannten Posten ist

nicht zulissig (ADS VI. § 277 HGB Rn. 66; ForscHLE in Beck-BilKomm. VI

§ 277 HGB Rn. 14), da die Ertrige und Aufwendungen nach § 277 Abs. 2 Satz 3

HGB jeweils gesondert auszuweisen sind. Allerdings kénnen die Ertrdge aus

Gewinngemeinschaften, GAV und Teil-GAV ebenso wie die Ertrige und Auf-

wendungen aus mehreren Vertrigen des gleichen Vertragstyps zusammen in der

jeweiligen Position der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen werden

(ADS VI. § 277 HGB Rn. 66; ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 277 HGB

Rn. 19; GeLuauseN in WP-Handbuch, Band 1, 13. Aufl. 2006, F Ra. 3806).

Saldierung im Fall einer Ausgleichszahlung nach § 304 AktG: Nach § 158
Abs. 2 Satz 1 AktG ist von dem in der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewie-
senen Ertrag aus einem GAV oder Teil-GAV ein vertraglich zu leistender Aus-
gleich fur auBenstehende Aktionire nach § 304 AktG abzusetzen. Sofern der zu
leistende Ausgleich den ausgewiesenen Ertrag tbersteigt, ist der Gbersteigende
Betrag als Aufwendungen fiir Verlustiibernahme auszuweisen. Die vorstehende
Saldierungsverpflichtung des § 158 Abs. 2 Satz 1 AktG gilt jedoch nur, wenn
der OT eine AG oder KGaA ist und die Ausgleichszahlung an die aulenstehen-
den Gesellschafter unmittelbar durch sie geleistet wird (ADS VI. § 277 HGB
Rn. 68). Sofern die Ausgleichszahlung unmittelbar von der OG geleistet wird,
hat sie den Gewinnanspruch des OT bereits entsprechend gemindert (s.
Anm. 1368), so dass eine weitere Kirzung nach § 158 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht
in Betracht kommt (ADS VI. § 277 HGB Rn. 69).

1371-1374 Einstweilen frei.
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3. Behandlung bei der Organgesellschaft

a) Passivierung der Gewinnabfiihrungsverpflichtung bei der
Organgesellschaft

Handelsrecht: Die Gewinnabfithrungsverpflichtung entsteht am Bilanzstichtag
und ist bei der zur Gewinnabfithrung verpflichteten Gesellschaft in dem Jahres-
abschluss, auf den sie sich bezieht (ADS VI. § 246 HGB Ra. 240), als ,,Verbind-
lichkeit gegentiber verbundenen Unternchmen® auszuweisen. Die Gewinn-
abfithrungsverpflichtung wird der Héhe nach durch §§ 300, 301 AktG begrenzt
(s. Anm. 1366 zur Hohe der Gewinnabfiihrung) und fiihrt bei der zur Gewinn-
abfithrung verpflichteten Gesellschaft handelsrechtl. zu Aufwand.

Steuerrecht: Bei der Ermittlung des Finkommens der zur Gewinnabfithrung
verpflichteten Gesellschaft ist der Aufwand aus der Gewinnabfihrung hin-
zuzurechnen. Dies gilt unabhingig davon, ob zwischen den Vertragspartnern
ein ertragstl. Organschaftsverhiltnis begriindet wurde oder nicht. Sofern die Vo-
raussetzungen fir die Begriindung einer ertragstl. Organschaft im Einzelfall
nicht vorliegen, ist die Gewinnabfithrung grundsitzlich als vGA zu behandeln
(s. Anm. 13060).

b) Aktivierung des Verlustausgleichsanspruchs bei der Organ-
gesellschaft

Handelsrecht: Der Anspruch auf Verlustausgleich nach § 302 AktG entsteht
nach hM bereits zum Bilanzstichtag und ist auch zu diesem Zeitpunkt fillig
(BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120/98, BGHZ 142, 382; v. 14.2.2005 — II ZR
361/02, AG 2005, 481; OLG Dresden v. 16.2.2006, AG 2006, 672). Der An-
spruch ist in dem Jahresabschluss zu aktivieren, auf den sich die Verlustaus-
gleichsverpflichtung bezieht (ADS VI. § 246 HGB Rn. 241). Der Anspruch auf
Verlustiibernahme ist in der HBil. der verpflichteten Gesellschaft als ,,Forde-
rung gegen verbundene Unternehmen® auszuweisen (zur Hohe der Verlustaus-
gleichsverpflichtung s. Anm. 1367) und fiihrt bei der OG zu einem entsprechen-
den Ertrag.

Steuerrecht: Bei der Ermittlung des Einkommens der OG ist der Ertrag aus
der Verlustibernahme entsprechend zu kiirzen. Dies gilt unabhingig davon, ob
zwischen den Vertragspartnern ein ertragstl. Organschaftsverhiltnis begriindet
wurde oder nicht. Sofern die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer er-
tragstl. Organschaft im Einzelfall nicht vorliegen, ist die Verlustibernahme
grundsitzlich als verdeckte FEinlage zu behandeln (s. hierzu auch Anm. 1367).

c) Passivierung des Ausgleichsanspruchs nach § 304 AktG bei der
Organgesellschaft

Handelsrecht: Ist die OG nach dem GAV unmittelbar zur Zahlung des ange-

messenen Ausgleichs nach § 304 AktG verpflichtet (s. Anm. 1368 zum Aus-

gleichsanspruch nach § 304 AktG, insbes. der Frage der Schuldnerschaft), hat

diese eine entsprechende Verbindlichkeit gegeniiber den auBlenstehenden Ge-

sellschaftern in der Bilanz auf den betreffenden Stichtag zu passivieren. Mit dem

Ausweis der Verbindlichkeit mindert sich zugleich der an den OT abzuftihrende

Gewinn bzw. erhoht sich der vom OT auszugleichende Verlust.

Steuerrecht:

» Gewinnabfiibrungsvertrag bei bestehender ertragstenerlicher Organschafi: Der angemes-
sene Ausgleich nach § 304 AktG ist bei den empfangenden auBenstehenden Ak-
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tioniren als Gewinnausschiittung der OG zu behandeln. Gem. § 16 KStG sind
*/17 der Ausgleichszahlung — unabhiingig davon, ob diese unmittelbar von der
OG oder dem OT geleistet wird — als eigenes Einkommen der OG zu versteu-
ern (s. hierzu Anm. 1368).

> Gewinnabfiibrungsvertrag ohne ertragstenerliche  Organschafl: Die geleistete Aus-
gleichszahlung stellt — unabhingig davon, ob diese von der Untergesellschaft
oder der Obergesellschaft geleistet wird — eine vGA der Untergesellschaft an die
auBenstehenden Aktionire dar (DJPW/DoT1sch, KStG, § 16 Ra. 39; § 16 KStG
Anm. 18; ErnstT & Young/WAaLtER, KStG, § 16 Rn. 37), die nach {8 Abs. 3
Satz 2 KStG das Einkommen der Untergesellschaft nicht mindern darf.

Wird die Ausgleichszahlung von der Obergesellschaft geleistet, liegt zudem re-
gelmiBig eine verdeckte Einlage in die Untergesellschaft vor, soweit nicht eine
Saldierung im Wege des Vorteilsausgleichs mit einer an die Obergesellschaft er-
folgten Gewinnabfithrung vorgenommen werden kann (s. Anm. 1368). Ist die
Obergesellschaft in diesem Fall weder (mittelbarer) Gesellschafter noch eine ei-
nem (mittelbaren) Gesellschafter nahe stehende Person, fithrt die Ubernahme
der Ausgleichszahlung durch die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft zu
BE (s. Anm. 1368).

d) Ertrige und Aufwendungen aus dem Gewinnabfiihrungsvertrag in der
Gewinn- und Verlustrechnung der Organgesellschaft

Fir die Darstellung der Ertrige und Aufwendungen aus dem GAV in der GuV

der OG gelten die Erlduterungen in Anm. 1370 entsprechend.

1379—1384  Einstweilen frei.

1385

ITI. Aktivierung und Passivierung bei Beherrschungsvertrigen

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Beherrschungsvertrags

Begriff des Beherrschungsvertrags: Nach § 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 AktG
versteht man unter einem Beherrschungsvertrag einen Vertrag, mit dem eine
AG oder KGaA die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen un-
terstellt. Der Beherrschungsvertrag ist — ebenso wie der GAV — ein Organisati-
onsvertrag, der jedoch neben der organisationsrechtl. auch zur schuldrechtl.
Bindung der Vertragsparteien fiihrt (s. hierzu Anm. 1350).

Vertragsparteien des Beherrschungsvertrags: Als durch cinen Beherr-
schungsvertrag beherrschte Gesellschaft kommt zunichst jede AG oder KGaA
in Betracht, die nach ihrem Personalstatut deutschem Recht unterliegt (vgl.
BGH v. 13.12.2004 — 11 ZR 256,02, NZG 2005, 214; ALtTMEPPEN in Miinchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, §291 Rn. 15; KorpENSTEINER in Kolner
Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, Vorb. §291 Rn. 184, s. hierzu auch
Anm. 1351). Ein Beherrschungsvertrag kann auch mit einer GmbH abgeschlos-
sen werden (umstritten fiir die PersGes., s. Anm. 1351 mwN). Der beherrschen-
de Vertragspartner wird in § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG rechtsformneutral als ,,an-
deres Unternchmen® beschrieben. Die fiir die Stellung als beherrschendes
Unternehmen vorausgesetzte Unternehmereigenschaft kann nach den fiir die
Bestimmung der Unternehmereigenschaft in §§ 311 ff. AktG ermittelten Grund-
satzen bestimmt werden (KoPPENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl.
2004, § 291 Rn. 9; aA [Unternehmenseigenschaft richtet sich nach § 15 AktG]
ArTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 Rn. 6; EMME-
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ricH in EmMmEericH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl.
2007, § 291 Ra. 9a).

Mindestinhalt eines Beherrschungsvertrags: Durch den Beherrschungsver-
trag muss die Leitung des beherrschten Unternehmens dem herrschenden Un-
ternehmen unterstellt werden. Das ist der Fall, wenn im Konfliktfall der andere
Vertragsteil seinen Willen gegentiber der beherrschten Gesellschaft durchsetzen
kann; die Weisungsbefugnis nach § 308 AktG ist mithin nach hM unverzicht-
barer Bestandteil des Beherrschungsvertrags (Krieger in Miinchener Handbuch
Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 70 Rn. 6; Hurrer, AktG, 8. Aufl.
2008, § 291 Rn. 11; EmmericH in EMMERICH/HABERSACK, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, §291 Rn.11; aA Arrmeppen in Minchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 Rn. 97). Die Leitung des beherrschten
Unternehmens wird durch die wichtigsten Teilbereiche der Geschiftsfihrung
(zB Kontrolle, Planung und Koordination) bestimmt. Welchen Umfang die Lei-
tung durch das herrschende Unternehmen haben muss, ist umstritten (vgl.
DAusLer, NZG 2005, 617; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 291 Rn. 10 mwN;
ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2008, § 291 Rn. 76; Kor-
PENSTEINER in Koélner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 291 Rn. 47 {f.).

Angemessener Ausgleich und Abfindung (§§ 304, 305 AktG): Nach § 304
Abs. 1 Satz 2 AktG muss ein Beherrschungsvertrag — sofern die verpflichtete
Gesellschaft nicht auch zur Abfithrung ihres ganzen Gewinns verpflichtet ist —
den auBlenstehenden Aktioniren als angemessenen Ausgleich einen bestimmten
jahrlichen Gewinnanteil garantieren. Ferner muss der Beherrschungsvertrag die
Verpflichtung des herrschenden Unternehmens vorsehen, die Aktien eines au-
Benstehenden Aktionirs — auf dessen Verlangen — zu erwerben (§ 305 Abs. 1
AktG). Ein Beherrschungsvertrag, der keinen Ausgleich nach § 304 Abs. 1
AktG vorsieht, ist nach § 304 Abs. 3 Satz 1 AktG nichtig.

2. Bilanzielle Behandlung beim herrschenden Unternehmen

a) Passivierung der Verlustausgleichsverpflichtung gemif3 § 302 AktG
beim herrschenden Unternehmen

Hinsichtlich der handelsbilanziellen Beurteilung (Hoéhe des Verlustausgleichs,
Zeitpunkt des Verlustausgleichs und Bildung von Ruckstellungen) der Verlust-
ausgleichsverpflichtung nach § 302 AktG kann auf Anm. 1367 zur Behandlung
beim GAV verwiesen werden. Demnach fiihren die Leistungen im Zusammen-
hang mit der Verlustausgleichsverpflichtung nach § 302 AktG zu handelsrechtl.
Aufwand (zur Darstellung in der Gewinn- und Verlustrechnung s. Anm. 1370).

Beherrschungsvertrag bei ertragsteuerlicher Organschaft: Sofern neben
dem Beherrschungsvertrag auch ein GAV abgeschlossen wird und die weiteren
Voraussetzungen fiir eine ertragstl. Organschaft vorliegen, richtet sich die stl.
Behandlung der Verlustausgleichsverpflichtung nach den in Anm. 1367 dar-
gestellten Grundsitzen.

Isolierter Beherrschungsvertrag: Sofern neben dem Beherrschungsvertrag
nicht auch noch ein GAV abgeschlossen wird, liegt keine ertragstl. Organschaft
vor und das stl. Ergebnis der beherrschten Gesellschaft wird nicht der hert-
schenden Gesellschaft zugerechnet.

> DBesteht zwischen berrschendenm und beberrschtem Unternebmen ein Beteilignngsverbiltnis,
sind uE die Leistungen des herrschenden Unternchmens wie bei einer ver-
ungliickten Organschaft (s. Anm. 1362 zum GAYV) grundsitzlich als verdeckte
Einlage des herrschenden Unternehmens in das beherrschte Unternehmen zu
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behandeln, was zu einer entsprechenden Erhéhung des Beteiligungsansatzes auf
der Ebene des herrschenden Unternehmens fithrt (ausdricklich zum isolierten
Beherrschungsvertrag: DJPW /Dotsch, KStG, § 16 Rn. 40 fir die Ausgleichs-
zahlung durch den OT; ERNsST & YounG/WALTER, KStG, § 14 Abs. 1 Nr. 2 [idF
vor dem StSenkG] Rn. 462; KNePPER in Festschr. L. Schmidt, 1993, 725 [732];
koordinierter Lindererlass, FinMin. NRW v. 28.5.1968, BB 1968, 698); der Vet-
lustausgleich nach § 302 AktG wirkt sich mithin zunichst nicht auf das Einkom-
men der Parteien des Beherrschungsvertrags aus. Weisungen des herrschenden
Unternehmens (zB WG unter dem gemeinen Wert an das herrschende Unter-
nehmen zu verduBlern) kénnen allerdings die Voraussetzungen einer vGA erfiil-
len, die das Einkommen der beherrschten Gesellschaft nicht mindern darf (§ 8
Abs. 3 Satz 2 KStG). Die Annahme einer vGA wird auch nicht (teilweise) da-
durch ausgeschlossen, dass ein aus der nachteiligen Weisung resultierender Ver-
lust nach § 302 AktG vom Gesellschafter zwingend auszugleichen ist, da gesetz-
liche oder vertragliche Riickgewihr- und Ersatzanspriiche die Wirkungen einer
vGA nicht aufheben, sondern lediglich zu einer sich anschlieBenden verdeckten
Einlage fithren (BFH v. 19.7.1996 — 1 B 29/95, BFH/NV 1997, 151; v. 5.9.2001
— 1R 60, 61/00, GmbHR 2002, 69; Scattz, DStZ 2004, 14). Fihrt der Verlust-
ausgleich zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung an der beherrschten Gesell-
schaft, kann eine Riickstellung fiir den Verlustausgleich nach Abs. 4b Satz 1
nicht gebildet werden.

» Besteht zwischen herrschendem und beberrschtenr Unternehmen hingegen kein Beteilignngs-
verhdltnis und steht das herrschende Unternehmen auch keinem Gesellschafter
des beherrschten Unternehmens nahe, kann die Zahlung der herrschenden Ge-
sellschaft weder als nachtrigliche AK auf die Beteiligung (mangels Beteiligungs-
ansatzes) noch als Forderung gegen die beherrschte Gesellschaft aktiviert wer-
den. Die Verlustibernahme fiithrt in diesem Fall beim herrschenden
Unternehmen zu sofort abziehbaren BA (Reuter, BB 1968, 830). Witrd bei der
herrschenden Gesellschaft eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten
nach § 249 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HGB gebildet (zB weil die Hohe des auszuglei-
chenden Fehlbetrags zum Bilanzstichtag noch nicht feststeht, s.o. Anm. 1367),
ist diese auch stl. anzuerkennen; eine Rickstellung fiir drohende Vetluste aus
schwebenden Geschiften (s.o. Anm. 1367) darf nach Abs. 4a Satz 1 dagegen stl.
nicht gebildet werden.

Nimmt man an, dass bei Vorliegen eines — in der Praxis nur sehr selten anzutref-
fenden — isolierten Beherrschungsvertrags mit einem fremden Dritten beim
herrschenden Unternehmen Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Ver-
lustausgleich zu BA fithren, so misste es unter Fremdvergleichsgesichtspunkten
auch Konstellationen zwischen verbundenen Unternehmen geben kénnen, in
denen der Verlustausgleich nicht aus dem Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist
und mithin nicht zu einer verdeckten Einlage fithrt (so uE zutreffend REUTER,
BB 1968, 830). Allerdings diirfte der Verlustausgleich bei Vorliegen eines isoliet-
ten Beherrschungsvertrags bei einer gesellschaftsrechtl. Beteiligung des herr-
schenden Unternehmens regelmiBig durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst sein und die Behandlung als BA nur in Ausnahmefillen in Betracht
kommen.

b) Passivierung der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG beim
herrschenden Unternehmen

Handelsrechtliche Behandlung der Ausgleichszahlung: Nach § 304 Abs. 1
Satz 2 AktG muss ein Beherrschungsvertrag, wenn die beherrschte Gesellschaft
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nicht auch zur Abfithrung ihres ganzen Gewinns verpflichtet ist, den auBenste-
henden Gesellschaftern als angemessenen Ausgleich einen bestimmten jihr-
lichen Gewinnanteil nach der fiir die Ausgleichszahlung (s. Anm. 1368 sowie
§ 16 KStG Anm. 35 zur Hohe der Ausgleichszahlung beim GAV) bestimmten
Hohe zu garantieren. Der Ausgleich bei einem isolierten Beherrschungsvertrag
ist ein Dividendenerginzungsanspruch, der nur dann entsteht, wenn der von der be-
herrschten Gesellschaft ausgeschiittete Gewinn den garantierten jihrlichen Ge-
winnanteil nicht erreicht (HUrrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 304 Rn. 6). Sofern der
andere Vertragsteil eine AG oder KGaA ist, ist es auch bei einem isolierten Be-
herrschungsvertrag zulissig, einen variablen Ausgleich zu vereinbaren (HUFEER,
AktG, 8. Aufl. 2008, § 304 Rn. 6; Birpa in Minchener Komm. zum AktG,
2. Aufl. 2000, § 304 Rn. 40).

Zur Person des Schuldners der Zahlung nach § 304 AktG, zum Bilanzausweis
und zum Zeitpunkt der Verpflichtung zur Leistung des Ausgleichs gelten beim
Beherrschungsvertrag die gleichen Grundsitze wie beim GAV (s. Anm. 1368).

Steuerrechtliche Behandlung der Ausgleichszahlung: Im Fall ciner Zahlung
unter der Dividendengarantie nach § 304 Abs. 1 Satz 2 AktG, die nur dann in
Betracht kommt, wenn ein isolierter Beherrschungsvertrag abgeschlossen wur-
de, liegen die Voraussetzungen ciner ertragstl. Organschaft — jedenfalls mangels
GAV — nicht vor. Die Zahlung unter der Dividendengarantie wird grundsitzlich
wie die Ausgleichszahlung unter einem GAV bei verungliickter Organschaft be-
handelt (DJPW/Dotsch, KStG, § 16 Rn. 40; s. Anm. 1362 zur stl. Behandlung
der Ausgleichszahlung bei verungliickter Organschalft):

» Ist das herrschende Unternehmen unmittelbar an der beberrschten Gesellschaft beteiligt
oder steht das herrschende Unternehmen einem Gesellschafter der beherrschten
Gesellschaft nahe, so sind die Zahlungen an die beherrschte Gesellschaft grund-
sitzlich als verdeckte Einlage der herrschenden Gesellschaft zu behandeln, so-
fern der angemessene Ausgleich direkt von der herrschenden Gesellschaft ge-
leistet wird oder die herrschende Gesellschaft an die beherrschte Gesellschaft
aufgrund eines von dieser gezahlten Ausgleichs an die aulenstehenden Aktiond-
re einen Zuschuss leistet (DJPW/Dotsch, KStG, § 16 Rn. 40 iVm. Rn. 39). Die
verdeckte Finlage fithrt nach allgemeinen Grundsitzen zu nachtriglichen AK
auf die Beteiligung an der beherrschten Gesellschaft.

> Besteht dagegen zwischen herrschenden und beberrschten Unternehmen kein Beteiligungs-

verhdltis, sind die Zahlungen der herrschenden Gesellschaft bei dieser als BA zu
behandeln (DJPW/Dotsch, KStG, § 16 Rn. 40).

Einstweilen frei. 1388—1389

3. Bilanzielle Behandlung beim beherrschten Unternehmen

a) Aktivierung des Verlustausgleichsanspruchs gemif} § 302 AktG beim
beherrschten Unternehmen

Hinsichtlich der handelsbilanziellen Beurteilung (Hohe des Anspruchs auf Ver-
lustausgleich und Zeitpunkt der Aktivierung) eines Anspruchs des beherrschten
Unternehmens auf Verlustausgleich nach § 302 AktG kann auf Anm. 1376 zur
Behandlung beim GAV verwiesen werden. Leistungen des herrschenden Unter-
nehmens unter der Verlustausgleichsverpflichtung fiihren zu handelsrechtl. Er-
trag bei der beherrschten Gesellschaft.

Beherrschungsvertrag bei ertragsteuerlicher Organschaft: Besteht zwi-
schen dem beherrschten und dem herrschenden Unternchmen eine ertragstl.
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Organschalft, richtet sich die stl. Behandlung der Zahlungen aufgrund der Ver-
lustausgleichsverpflichtung nach den in Anm. 1376 dargestellten Grundsitzen,
dh. die Leistungen des herrschenden Unternechmens diirften das Einkommen
der beherrschten Gesellschaft nicht erhohen, um sicherzustellen, dass die aus-
zugleichenden Verluste dem OT stl. zugerechnet werden.

Isolierter Beherrschungsvertrag: Sofern zwischen dem herrschenden und
dem beherrschten Unternehmen ein Beteilignngsverbiltnis besteht, sollten Leistun-
gen des herrschenden Unternehmens aufgrund eines isolierten Beherrschungs-
vertrags wie bei einer verungliickten Organschaft grundsitzlich als verdeckte
Einlage des herrschenden Unternehmens behandelt werden (zur Behandlung
der Zahlung des herrschenden Unternehmens als verdeckte Einlage beim herr-
schenden Unternehmen und der Moglichkeit von vGA s. Anm. 1386 mwN).
Besteht dagegen zwischen herrschendem und beherrschtem Unternehmen e
Beteilignngsverbiltnis und steht das herrschende Unternehmen auch keinem Ge-
sellschafter des beherrschten Unternehmens nahe, fithrt der Verlustausgleich
nach §302 AktG zu BE (s. Anm. 1386 fur das herrschende Unternehmen
mwN).

b) Passivierung der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG beim
beherrschten Unternehmen

Zum Ausgleich fiir auBenstehende Aktionire (§ 304 AktG) und zum Schuldner
der Zahlung s. Anm. 1368.

Bilanzausweis und Zeitpunkt der Verpflichtung zur Leistung des Aus-
gleichs nach § 304 AktG: Sofern die tatsichliche Ausgleichszahlung durch die
beherrschte Gesellschaft als Zahlstelle erfolgt, kann entweder die herrschende
Gesellschaft zur Leistung einer entsprechenden Erstattung gegentiber der be-
herrschten Gesellschaft verpflichtet sein (vgl. EMMERICH in EMMERICH/HABER-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, § 304 Rn. 24; KoprPEN-
STEINER in Koélner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 304 Rn. 25; KRIEGER in
Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht Band 4, 3. Aufl. 2007, § 70 Rn. 65),
oder die beherrschte Gesellschaft hat die Ausgleichszahlung aufgrund einer Wei-
sung des herrschenden Unternechmens aus eigenen Mitteln zu leisten (vgl. Krie-
GER in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht Band 4, 3. Aufl. 2007, § 70
Rn. 65; ExNER, Beherrschungsvertrag und Vertragsfreiheit, 1984, 178). Im erst-
genannten Fall ist der Anspruch der beherrschten Gesellschaft gegen die herr-
schende Gesellschaft auf Erstattung in der Bilanz zum Ende des Geschiftsjah-
res, fir das der Ausgleich an die aulenstehenden Gesellschafter zu leisten ist, zu
aktivieren und fithrt bei der beherrschten Gesellschaft zu einem entsprechenden
Ertrag. Damit ist die Ausgleichszahlung fiir das beherrschte Unternehmen letzt-
lich ergebnisneutral. Die Leistung der Erstattung durch das herrschende Unter-
nehmen fiihrt bei diesem zu handelsrechtl. Aufwand.

Steuerrechtlich wird die Zahlung unter der Dividendengarantie nach § 304
Abs. 1 Satz 2 AktG grundsitzlich wie die Ausgleichszahlung unter einem GAV
bei verunglickter Organschaft behandelt (DJPW/DotscH, KStG, § 16 Rn. 40
iVm. Rn. 39; s. Anm. 1362 zur stl. Behandlung der Ausgleichszahlung bei ver-
ungliickter Organschaft):

> Zablungen anfgrund der Dividendengarantie stellen fur den aul3enstehenden Aktio-
nir — unabhingig davon, ob die Zahlung unmittelbar durch das herrschende
Unternechmen oder durch die beherrschte Gesellschaft als Zahlstelle vollzogen
wird — Gewinnausschiittungen dat.
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> Leistet die herrschende Gesellschaft die Zahlungen anfgrund der Dividendengarantie direkt
oder stellt sie der beherrschten Gesellschaft die fiir die Auszahlung der Dividen-
dengarantie benoétigte Liquiditit zur Verfugung, so dirften diese Zahlungen als
verdeckte Einlage das Einkommen der beherrschten Gesellschaft grundsitzlich
nicht erhéhen (§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG), wenn das herrschende Unternechmen
unmittelbar an der Untergesellschaft beteiligt ist oder einem Gesellschafter der
Untergesellschaft nahe steht (so wohl DJPW/DoT1sch, KStG, § 16 Rn. 40).

> Bestebt dagegen zwischen herrschendem und beberrschten Unternehmen kein Beteiligungs-

verhdltnis, sind die Zahlungen der herrschenden Gesellschaft bei der beherrsch-
ten Gesellschaft als BE zu behandeln (DJPW/DoT1sch, KStG, § 16 Ra. 40).

Einstweilen frei. 1392-1394

IV. Aktivierung und Passivierung bei Gewinngemeinschaften

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Gewinngemeinschaft

Aktienrechtliche Definition der Gewinngemeinschaft: Nach § 292 Abs. 1
Nr. 1 AktG liegt eine Gewinngemeinschaft vor, wenn eine AG oder KGaA ih-
ren Gewinn oder den Gewinn einzelner Betriebe ganz oder teilweise mit dem
Gewinn eines anderen Unternehmens oder einzelner Betriebe des anderen Un-
ternehmens zur Aufteilung des gemeinschaftlichen Gewinns zusammenlegt (vgl.
zur Gewinngemeinschaft ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl.
2000, § 292 Rn. 9 ff.; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 4 {f.).

Gewinngemeinschaft als Gesellschaft biirgerlichen Rechts: Der aktien-
rechtl. Gewinngemeinschaftsvertrag gilt nach § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG als ande-
rer Unternchmensvertrag (hinsichtlich des Abschlusses, der Anderung und der
Beendigung des Gewinngemeinschaftsvertrags wird auf die allgemeinen Ausfih-
rungen in Anm. 1351-1352 verwiesen) und begrindet zwischen den Vertrags-
parteien eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts gem. § 705 BGB (ALTMEPPEN in
Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, §292 Rn. 12; Horrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 4; WaLteRr, BB 1995, 1876; teilweise wird die Auffas-
sung vertreten, dass der Abschluss eines Gewinngemeinschaftsvertrags zur Be-
grindung von Mitunternehmerschaften eines jeden Vertragspartners an dem
Unternehmen jedes anderen Vertragspartners fithrt, so LECHNER, Die Gewinn-
poolung im Ertragsteuerrecht, 1986, 258).

Typische Vertragsinhalte eines Gewinngemeinschaftsvertrags:

> Zusammenzufassender Gewinn: Fur die Begrindung einer Gewinngemeinschaft
iSd. § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG ist es nicht zwingend erforderlich, den gesamten
Gewinn einer AG oder KGaA zusammenzulegen. Vielmehr reicht es aus, wenn
nur ein Teil des Gesamtgewinns des Unternehmens oder der in einzelnen Be-
trieben erzielte Gewinn gepoolt wird (GopiN/WiLHELMI, AktG, 4. Aufl. 1971,
§ 292 Rn. 3; ALTMEPPEN in Munchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292
Rn. 9). Die Ermittlung des abzufiihrenden Gewinns muss sich nicht notwendi-
gerweise auf den Bilanzgewinn der an der Gewinngemeinschaft beteiligten Un-
ternehmen als Referenzgrof3e beziehen. Anknitipfungspunkt fiir die Bemessung
der abzufithrenden Gewinnanteile konnen auch der Rohertrag, der Jahrestber-
schuss oder das Betriebsergebnis sein, jedoch wohl nicht die Umsatzerlse oder
andere Positionen der Gewinn- und Verlustrechnung der beteiligten Unter-
nehmen (hM; ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292
Rn. 16, 57; Krarr in WP-Handbuch, Band 1, 13. Aufl. 2006, T Rn. 259; Hirrer,
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AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 8; aA bzgl. der Ankniipfungspunkte Rohertrag,
Umsatzerlose: KoprpeENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004,
§ 292 Rn. 35 und 42ff)). Dagegen fithrt die Zusammenlegung von Gewinnen
aus einzelnen Geschiften (Gelegenheitsgesellschaften) oder Arbeitsgemein-
schaften nicht zu einer Gewinngemeinschaft, da diese die Poolung eines peri-
odisch ermittelten Unternchmensergebnisses voraussetzt (ALTMEPPEN in Miin-
chener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 16; Horrer, AktG, 8. Aufl.
2008, § 292 Rn. 7; KopPENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004,
§ 292 Rn. 34).

» Gewinnanfteilung: Nach § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG erfolgt die Zusammenlegung
der Gewinne aller Partner der Gewinngemeinschaft (nicht nur eines oder eini-
ger) zur anschlieBenden Wiederaufteilung des gemeinsam erwirtschafteten Ge-
winns auf die Vertragspartner. Folglich erhilt jeder beteiligte Rechtstriger im
Rahmen der Gewinnaufteilung einen Anteil an dem gemeinsam erwirtschafteten
Gewinn zu seiner freien Verfiigung (ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum
AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 19; Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 9).
Ein Gewinngemeinschaftsvertrag liegt dagegen nicht vor, wenn die gemeinsam
erwirtschafteten und zusammengefassten Ertrige anschlieBend im gemeinsamen
Interesse verwendet werden, zB zur gemeinsamen Forschung (Hurrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 9; Krarr in WP-Handbuch, Band 1, 13. Aufl. 2006, T
Rn. 260; kritisch KoppPENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004,
§ 292 Rn. 38; Krieger in Miunchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4,
3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 11).

> Angemessenheit des Gewinnverteilungsschliissels: Ist das andere Unternehmen als Ak-
tiondr an der AG oder KGaA beteiligt, sind bei der Festlegung des Zusammen-
legungs- und Gewinnverteilungsschliissels die §§ 57, 58 und 60 AktG, die bei
den anderen Unternehmensvertrigen des § 292 AktG nicht suspendiert werden,
zu beachten (ALTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292
Rn. 28; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 11; Krarr in WP-Handbuch,
Band 1, 13. Aufl. 2006, T Rn. 261). Demnach ist sicherzustellen, dass die verein-
barte Zusammenlegung und die Aufteilung des Gewinns zwischen den beteilig-
ten Rechtstrigern in einem angemessen Verhiltnis steht (vgl. Krarr in WP-
Handbuch, Band 1, 13. Aufl. 2006, T Rn.261). Eine nicht angemessene
Aufteilung des gemeinsam erwirtschafteten Gewinns fithrt nach hM zur Nich-
tigkeit des Gewinngemeinschaftsvertrags (s. KoppENSTEINER in Kolner Komm.
zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 27 ff.,; Horrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292
Rn. 11; Krieger in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl.
2007, § 72 Rn. 13; aA AvtMeprPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl.
2000, § 292 Rn. 30ff., der von einer Vertragsanpassung ausgeht).

2. Handelsrechtliche und steuerliche Konsequenzen der Gewinn-
gemeinschaft

Der an die Gewinngemeinschaft abzufithrende Gewinnanteil ist handelsrechtl.
als Aufwand, die Zuteilung des Gewinnanteils durch die Gewinngemeinschaft
als handelsrechtl. Ertrag zu erfassen. Zum Ausweis in der Gewinn- und Verlust-
rechnung s. Anm. 1370.

Die mit der Begrindung einer Gewinngemeinschaft verbundene Poolung der
Einkinfte der beteiligten Gesellschaften wird stl. grundsitzlich anerkannt, so-
fern die Gewinnpoolung betrieblich oder beruflich veranlasst ist (s. zur Poolung
von Aufsichtsrats-Vergttungen § 18 Anm. 271, 274; zur Poolung von Arbeits-
lohn § 19 Anm. 600 ,,Poolung von Einkommen®; zur Gewinnpoolung § 2
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Anm. 157). Gewinnpoolvertrige konnen auch zwischen Konzerngesellschaften
anerkannt werden (BFH v. 6.12.1955 — 1 155/54 U, BStBL. III 1956, 95). Bei ci-
nem stl. anerkannten Gewinngemeinschaftsvertrag findet ein Ausgleich von Ge-
winnen und Verlusten der Beteiligten statt, dh. ein weitergegebener Gewinn-
anteil ist BA, und beim Empfinger ist die erhaltene Zahlung korrespondierend
als BE zu erfassen (vgl. BFH v. 9.10.1964 — VI 317/62 U, BStBI. III 1965, 71).
Im Fall der stl. Anerkennung der Gewinngemeinschaft stimmt das strechtl. mit
dem handelsrechtl. Ergebnis tiberein.

Sofern angenommen wird, dass die Gewinngemeinschaft zu einer Mitunterneh-
merschaft eines jeden Vertragspartners mit dem jeweils anderen Vertragsteil
fihrt (vgl. LEcaNer, Die Gewinnpoolung im Ertragsteuerrecht, 1986, 265), ist
eine einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung durchzufithren. Aus der
Annahme von Mitunternehmerschaften sollten sich in materieller Hinsicht keine
wesentlichen Unterschiede beziiglich der stl. Konsequenzen des Gewinngemein-
schaftsvertrags ergeben. Insbesondere im Rahmen der GewSt. und in formeller
Hinsicht aufgrund der durchzuftihrenden einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung ergeben sich Abweichungen zum zuvor dargestellten Losungs-
ansatz (vgl. LECHNER, Die Gewinnpoolung im Ertragsteuerrecht, 1986, 263 ff.).

Einstweilen frei. 1397-1399

V. Aktivierung und Passivierung bei Betriebspachtvertrigen

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Betriebspachtvertrags

a) Begriff und Inhalt des Betriebspachtvertrags

Nach § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG gehort zu den ,,anderen Unternechmensvertri-
gen® ausdriicklich auch der Betriebspachtvertrag, durch den eine AG oder eine
KGaA (Eigentiimerunternehmen, Verpichter) den Betrieb ihres Unternehmens
an einen anderen (Pichter) verpachtet.

Nach hM sind auf einen Pachtvertrag, der die gesamten zu einem Betrieb oder
Unternehmensteil gehérenden Vermogensgegenstinde umfasst, die §§ 581 ff.
BGB anwendbar (BFH v. 3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBL 11 1993, 89; U.H.
ScunEeIDEr in JbF{StR 1982/83, 387; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Rn. 18;
Fenzi, Betriebspacht-, Betriebstibetlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in
der Konzernpraxis, 2007, Rn. 41 mwN). Die gesetzlichen Vorschriften werden
jedoch regelmifBig durch die im Betriebspachtvertrag getroffenen Vereinbarun-
gen Uberlagert.

Gegenstand des Betriebspachtvertrags: Im Rahmen eines Betriebspachtver-
trags tUberldsst das Eigentiimerunternehmen den Betrieb seines Unternehmens
einem Dritten, der diesen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung fortfiihrt
(KoppeENsTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 75
mwN; ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 97
mwN; FEnzL 220 Rn. 20 mwN). Gegenstand des Betriebspachtvertrags ist mit-
hin eine Sachgesamtheit, die einen gewerblichen Betrieb darstellt (einschlieBlich
des Geschifts- oder Firmenwerts, des Kundenstamms und sonstiger Liefer- und
Geschiftsbezichungen; U.H. ScaNEIDER, JbFfStR 1982/83, 387). Der Betriebs-
pachtvertrag kann sich sowohl auf den gesamten Betrieb eines Unternehmens
als auch auf einzelne Betriebsteile bezichen (FEnzL 2aO Rn. 30). Allerdings ist
ein Betriebspachtvertrag nach dem Wortlaut des § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG nur
dann Unternehmensvertrag, wenn das Eigentimerunternehmen seinen gesamten
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§5 Anm. 1400 Unternehmensvertrige

Betrieb dem Pichter tberldsst und mithin seine bisherige operative Titigkeit
vollstindig einstellt und zu einer sogenannten ,,Rentnergesellschaft™ wird (Art-
MEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 97; KoprPEN-
STEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 75; FenzL, Der
Konzern 20006, 18; NeLissen, BB 2007, 786). Sofern der Betriebspachtvertrag als
Unternehmensvertrag einzustufen ist, sind hinsichtlich seines Abschlusses, sei-
ner Anderung und Beendigung die sich aus § 293 AktG ergebenden Anforde-
rungen zu beachten (s. Anm. 1351 f. zu Abschluss, Anderung und Beendigung
von Unternehmensvertrigen).

Vertragsparteien des Betriebspachtvertrags: Ein anderer Unternehmensver-
trag iSd. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG liegt nach dem Wortlaut ferner nur dann vor,
wenn die Eigentiimergesellschaft eine AG oder KGaA ist. Wird der gesamte Be-
trieb einer GmbH verpachtet, liegt nach hM jedoch ebenfalls ein Unterneh-
mensvertrag vor und § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG findet entsprechend Anwendung
(LG Betlin v. 14.8.1991, AG 1992, 91; EMMERICH in ScHorz, GmbHG, 10. Aufl.
20006, Anh. § 13 Rn. 210).

Typische Pflichten des Betriebspachtvertrags: Wihrend sich die vertragli-
chen Pflichten des Eigentiimerunternehmens regelmiBig auf die Uberlassung
des Pachtgegenstands (Betrieb oder Betriebsteil) zum Gebrauch und zur Frucht-
ziechung beschrinken, ist der Pichter insbes. zur Fortfihrung des verpachteten
Betriebs berechtigt, aber regelmifig auch verpflichtet (U.H. ScHNEIDER, JbFfStR
1982/83, 387 mwN; FenzL, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebs-
fihrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007, Rn. 53 mwN). Der Pichter hat
gewohnlich die Kosten fiir die Erhaltung und Erneuerung des Pachtgegenstands
zu tragen (§§ 581 ff. BGB; Fenzi, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Be-
triebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007, Rn. 62 ff. mwN) und ist zur
Zahlung des Pachtzinses verpflichtet. Betriebspachtvertrige enthalten iiblicher-
weise detaillierte Regelungen zu folgenden Themenbereichen:

» [irma: Nach § 22 HGB kann der Pichter — mit Einverstindnis des Verpich-
ters — dessen Firma fortfithren. Mit der Fortfithrung der Firma durch den Pich-
ter ist die Haftung nach § 25 HGB untrennbar verbunden.

» Anlagevermigen: Das Anlagevermégen wird dem Pichter regelmiBig lediglich
zur Nutzung tiberlassen und der Pichter ist mithin zur Riickgabe des Anlagever-
mogens bei Beendigung des Betriebspachtvertrags verpflichtet.

> Ernenerungs- und Erhaltungsverpflichtung: Der Betriebspachtvertrag kann die
Durchfithrung von Erneuerungs- und ErhaltungsmaBnahmen entweder dem
Pichter oder dem Verpichter auferlegen oder eine Trennung dahingehend vor-
sehen, dass Ersatzinvestitionen im Hinblick auf das tibetlassene BV vom Pich-
ter, Erweiterungsinvestitionen jedoch vom Verpichter vorzunehmen sind. Wird
dem Pichter die Erneuerung des tiberlassenen BV aufetlegt, so hat er grundsitz-
lich lediglich den bei Beginn des Pachtverhiltnisses vorhandenen Wertigkeits-
grad der uberlassenen WG zu erhalten. Nimmt der Pichter Ersatzinvestitionen
vor, so wird regelmiBig vereinbart, dass er bei der Anschaffung in direkter Stell-
vertretung fiir den Verpichter handelt und der Verpichter Eigentum an den Er-
satzWG erwirbt (zB nach §§ 929, 868 BGB aufgrund mittelbaren Besitzes oder
nach §§ 930, 868 BGB aufgrund ecines antizipierten Besitzkonstituts). Die
Durchfithrung von Erweiterungsinvestitionen des Verpichters ist mit einer Er-
hohung des Pachtentgelts verbunden, um dem Verpichter die Amortisation sei-
ner Investitionskosten zu erméglichen.
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» Unmidanfvermogen: Die Gegenstinde des Umlaufvermogens (insbes. Vorrite,
Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe, halbfertige Produkte) werden dem Pichter vom
Verpichter tiblicherweise verkauft oder darlehensweise tiberlassen (u.H. SCHNEI-
DER, JbFfStR 1982/83, 387; KneppeR, JbFfStR 1982/83, 435ft). Erwirbt der
Pichter bei Abschluss des Pachtvertrags (ganz oder teilweise) das Umlaufver-
mogen des verpachteten Betriebs, wird der Verpichter im Betriebspachtvertrag
regelmiBig verpflichtet, das Umlaufvermogen des Pichters korrespondierend
bei Beendigung des Pachtvertrags zu erwerben.

> Vertragsiibernabmen: Der Pichter tritt regelmifBig in die laufenden Vertragsver-
hiltnisse, die sich auf den verpachteten Betrieb bezichen, ein. Fur die Ubetlei-
tung der Vertragsverhiltnisse auf den Pichter ist die Zustimmung des Vertrags-
partners erforderlich. Arbeitsverhiltnisse gehen nach § 613a BGB mit dem Beginn
des Pachtvertrags grundsitzlich auf den Pichter tber (BAG v. 16.7.1998 — 8
AZR 81/97, NZA 1998, 1233). Bei Beendigung des Pachtvertrags greift § 613a
BGB erneut ein und fithrt zum Ubergang der zu diesem Zeitpunkt mit dem
Pichter im Hinblick auf den verpachteten Betrieb bestehenden Arbeitsverhilt-
nisse auf den Verpichter, wenn der Verpichter den Betrieb selbst weiterfiihrt
(BAG v. 18.3.1999 — 8 AZR 159/98, BAGE 91, 121; BAG v. 23.9.1999 — 8
AZR 135/99, juris; ANNUSS in STAUDINGER, BGB, Neubearbeitung 2005, § 613a
Rn. 101).

b) Abgrenzung des Betriebspachtvertrags zu anderen Unternehmens-
vertrigen

Der Betriebspachtvertrag kann vom Betriebstiberlassungsvertrag und vom Be-
triebsfithrungsvertrag nach der Verteilung des unternehmerischen Risikos und
dem Auftreten im AuBenverhiltnis abgegrenzt werden.

Abgrenzung zum Betriebsiiberlassungsvertrag: Beim Betriebstberlassungs-
vertrag fithrt der Ubernehmer — insoweit wie auch beim Betriebspachtvertrag —
den Betrieb auf eigene Rechnung, tritt allerdings im Rechtsverkehr — im Gegen-
satz zum Pichter — nicht im eigenen Namen auf, sondern handelt im Namen
des Verpichters und somit im fremden Namen. Das mit dem Betrieb des Unter-
nehmens verbundene wirtschaftliche Risiko wird allerdings im Innenverhiltnis
ausschlieBlich vom Betriebstibernehmer getragen. Man bezeichnet den Betriebs-
iberlassungsvertrag daher auch als Innenpachtvertrag (s. Anm. 1415-1418 zum
Betriebsiiberlassungsvertrag).

Abgrenzung zum Betriebsfithrungsvertrag: Beim echten Betriebsfiibrungsvertrag
verpflichtet sich ein Dritter, den Betrieb des Unternechmens z fremden Namen
fiir Rechnung des bisherigen Unternechmenstrigers zu fithren. Beim unechten Be-
triebsfiihrungsverfrag handelt der Betriebsfithrer dagegen i eigenen Namen, wobei er
auch in diesem Fall im Innenverhiltnis fiir Rechnung des Eigentimerunterneh-
mens titig wird und zur Herausgabe des mit dem Betrieb des Unternehmens er-
zielten Gewinns verpflichtet ist.

Damit kénnen die zuvor dargestellten Vertragstypen wie folgt voneinander ab-
gegrenzt werden:

fiir eigene Rechnung fiir fremde Rechnung
im eigenen Namen Betriebspachtvertrag unechter Betriebsfithrungsvertrag
im fremden Namen Betriebstiberlassungsvertrag | echter Betriebsfiihrungsvertrag
(Innenpacht)
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§5 Anm. 1402-1404 Unternehmensvertrige

2. Steuerliche Konsequenzen des Betriebspachtvertrags

Mit Abschluss des Betriebspachtvertrags geht das mit dem Betrieb verbundene
unternehmerische Risiko auf den Pichter tiber, der den Betrieb nunmehr auf ei-
gene Rechnung fortfithrt. Dem Pichter stehen die im ordnungsgemifien Ge-
schiftsgang erwirtschafteten Gewinne des Betriebs zu (FEnzL, Betriebspacht-,
Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfihrungsvertrige in der Konzernpraxis,
2007, Rn. 22 mwN), die ihm stl. nach allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 13506)
zuzurechnen sind. Das Eigentiimerunternehmen erhilt dagegen nach Beginn
des Pachtvertrags lediglich den Pachtzins und ist in den operativen Betrieb des
Unternehmens nicht mehr einbezogen.

3. Handels- und steuerbilanzielle Behandlung beim Verpichter

a) Bilanzierung des Anlagevermdgens beim Verpachter

Wirtschaftliches Eigentum am tiberlassenen Anlagevermogen: In der Pra-
xis werden Betriebspachtvertrige regelmillig so gestaltet, dass der Verpichter
im Hinblick auf die dem Pichter tiberlassenen WG des Anlagevermogens so-
wohl rechtl. als auch wirtschaftlicher Eigentiimer bleibt und der Pichter ledig-
lich Fremdbesitzer wird (BFH v. 2.11.1965 — 1 51/61 S, BStBI. 111 1966, 61; v.
21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBL. 111 19606, 147; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebs-
tberlassungs- und Betriebsfiihrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007,
Rn. 541 mwN). Der Verpichter bleibt nach hM selbst dann wirtschaftlicher Ei-
genttimer, wenn der Pichter nach dem Betriebspachtvertrag zur Substanzerhal-
tung (einschlieBlich Ersatzbeschaffung) verpflichtet ist (BFH v. 17.2.1998 — VIII
R 28/95, BStBL. II 1998, 505; Fenzr aaO Rn. 541; aA Korner/WEIKEN, BB
1992, 1033); der Verpichter hat auch in diesem Fall das Anlagevermégen weiter-
hin in seiner HBil. und StBil. zu aktivieren und abzuschreiben (BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBL II 1998, 505; v. 21.12.1965 — IV 228/64 S,
BStBL. 111 1966, 147; FenzL aaO Rn. 541).

Aktivierung von Ersatzbeschaffungen: Die vorstehenden Grundsitze gelten
auch fir vom Pichter tber die Pachtzeit vorgenommene Ersatzbeschaffungen
(BFH v. 2.11.1965 — 1 51/61 S, BStBI. 111 1966, 61; v. 21.12.1965 — IV 228/64
S, BStBL III 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL II 1998, 505). Der
Verpichter erwirbt aufgrund der vertraglichen Gestaltung regelmiBig zivilrechtl.
(s. Anm. 1400) und wirtschaftliches Eigentum an den ErsatzWG (BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBL. II 1998, 505) und hat diese mit den AHK des
Pichters zu aktivieren und abzuschreiben. Ausnahmsweise kann das wirtschaft-
liche Eigentum an den ersatzbeschafften Gegenstinden beim Pichter liegen,
wenn die vom Pichter angeschafften ErsatzWG voraussichtlich wihrend der
Pachtzeit ausscheiden oder verbraucht werden (offen gelassen: BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBI. II 1998, 505).

b) Bilanzierung des Anspruchs auf Substanzerhaltung beim Verpichter

Sofern der Pichter gegentiber dem Verpichter vertraglich zur Erhaltung und
Erneuerung des ihm tiberlassenen BV verpflichtet ist, hat der Verpichter einen
Anspruch gegen den Pichter auf Substanzerhaltung in seiner HBil. und StBil. in
Hoéhe des jahrlich zuwachsenden Teilanspruchs zu aktivieren (BFH v. 17.2.1998
— VIII R 28/95, BStBL. II 1998, 505; OFD Kiel v. 7.12.1988, DStR 1989, 470;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn.702; BrtomicH/ScHREIBER, §5
Rn. 740 ,,Pachtvertrag®). Der Verpichter realisiert damit bereits wihrend des
laufenden Pachtvertrags einen sich aus dem Ansatz oder der Erh6hung des Sub-
stanzerhaltungsanspruchs zum jeweiligen Bilanzstichtag ergebenden Gewinn.
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Begriindung des Aktivierungsgebots: Die Gewinnrealisierung beztiglich des
Substanzerhaltungsanspruchs ist nach Ansicht des BFH (v. 17.2.1998 — VIII R
28/95, BStBL II 1998, 505) gerechtfertigt, da sich der Pichter im Erfillungs-
rickstand befindet, solange er die Erhaltungs- und Erneuerungsmal3nahmen
nicht durchgefithrt hat. Der Verpichter hat mit der Uberlassung des Pacht-
gegenstands seine Verpflichtung aus dem Pachtvertrag vollstindig erfiillt, der
Pichter dagegen erfiillt seine erst, wenn eine Instandhaltung der Pachtgegen-
stinde oder deren Ersatzbeschaffung erforderlich wird. Da die Verpflichtung
zur Substanzerhaltung zwar noch nicht fillig ist, sich aber als Gegenleistung fir
eine (teilweise) bereits frither erbrachte Leistung (Uberlassung des Betriebs)
durch den Verpichter darstellt und damit bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
Vergangenes abgilt, befindet sich der Pichter im Erfillungsriickstand (BFH v.
3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBL II 1993, 89). Soweit sich dieser Erfiillungs-
rickstand tiber den Bilanzstichtag hinzieht und wesentliche Auswirkungen auf
das Bilanzergebnis hat, hat der Pichter aufgrund des Imparititsprinzips eine
Verbindlichkeit oder Rickstellung zu passivieren und der Verpichter einen kot-
respondierenden Anspruch zu aktivieren. Unter der Annahme der Fortfihrung
(§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) des Pachtvertrags tber die vereinbarte Laufzeit kann
der Pichter dem Verpichter insoweit nicht die Einrede des nicht erftllten Ver-
trags entgegenhalten, so dass der Anspruch — unabhingig von seiner zivilrechtl.
Entstehung oder Filligkeit und abgesehen von den mit jeder Forderung verbun-
denen Risiken — so gut wie sicher und damit zu aktivieren ist (BFH v. 17.2.1998
— VIII R 28/95, BStBL. IT 1998, 505; allgemein zur Aktivierungspflicht betref-
fend ,,quasisicherer Forderungen BFH v. 12.4.1984 — IV R 112/81, BStBI. II
1984, 554; v. 25.2.1986 — VIII R 134,/80, BStBL. 11 1986, 788; ScumipT/WEBER-
GreLLer XXVIIL § 5 Rn. 99).

Bewertung des Substanzerhaltungsanspruchs: Zwar sind die tatsichlichen
Zugangswerte (AHK) der ErsatzWG und die aktivierbaren Erhaltungsaufwen-
dungen idR zum Bilanzstichtag weder der Hohe nach noch nach dem Zeitpunkt
ihres Anfalls bekannt. Die Hohe des Substanzerhaltungsanspruchs kann aber
nach dem jihrlichen Wertverzehr der Pachtgegenstinde durch Schitzung ermit-
telt werden (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL. II 1998, 505). Der Sub-
stanzerhaltungsanspruch des Verpichters ist nicht mit den voraussichtlich ent-
stechenden Aufwendungen im Zeitpunkt der Ersatzbeschaffung zu aktivieren,
sondern vielmehr auf Basis der Wiederbeschaffungskosten am jeweiligen Bilanz-
stichtag zu bewerten (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28,95, BStBL. 11 1998, 505).
Der Substanzerhaltungsanspruch des Verpichters ist — entsprechend der Be-
handlung beim Pichter (s. Anm. 1408) — bei gebrauchten WG nicht in Hoéhe
der gesamten Wiederbeschaffungskosten, sondern nur insoweit zu aktivieren,
wie dies dem Wertigkeitsgrad des verpachteten WG im Zeitpunkt des Pacht-
beginns entspricht (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBL. 111 1966, 147).

Keine zwingende Korrespondenz der Bilanzierung bei Pichter und Ver-
pachter: Sowohl der Anspruch auf Substanzerhaltung beim Verpichter als auch
die Pachterneuerungsrickstellung beim Pichter sind auf Basis des gleichen
WertmaBstabs (Wiederbeschaffungskosten) zu ermitteln. Dennoch bewerten
Pichter und Verpichter die sich aus dem Pachtverhiltnis ergebenden Verpflich-
tungen unabhingig voneinander; eine Verpflichtung zur korrespondierenden Bi-
lanzierung bei Pichter und Verpichter existiert nicht (BFH v. 17.2.1998 — VIII
R 28/95, BStBL II 1998, 505; anders nach BFH v. 26.6.1975 — IV R 59/73,
BStBL 11 1975, 700 bei Betriebsaufspaltung, allerdings vor Einfithrung der han-
delsrechtl. und strechtl. Abzinsungsgebote fur Rickstellungen; s. dazu
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Anm. 1408). Abweichungen konnen sich insbes. aufgrund unterschiedlicher
Einschitzung von Pichter und Verpichter hinsichtlich des Zeitpunkts der Er-
satzbeschaffung und der damit verbundenen Aufwendungen sowie infolge der
stl. und nunmehr auch handelsrechtl. Verpflichtung zur Abzinsung der Pacht-
erneuerungsriickstellung nach § 253 Abs.2 HGB bzw. §6 Abs.1 Nr. 3a
Buchst. e ergeben (s. Anm. 1408).

Substanzerhaltungsanspruch und Ersatzbeschaffung: Im Fall der Ersatz-
beschaffung hat der Verpichter das ErsatzZWG mit den AHK des Pichters zu
aktivieren und gleichzeitig den Pachterneuerungsanspruch anteilig aufzulésen
(BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL II 1998, 505; v. 21.12.1965 — IV
228/64 S, BStBL III 1966, 147). Da der Substanzerhaltungsanspruch des Ver-
péchters allerdings auf Basis der Wertigkeit (Abnutzungsgrad) der tiberlassenen
Pachtgegenstinde zu bilden ist (s.0.), hat der Verpichter regelmiBig nicht die
gesamten Wiederbeschaffungskosten als Anspruch gegen den Pichter aktiviert.
In diesem Fall hat der Verpichter im Zeitpunkt der Ersatzbeschaffung zwar
dennoch die gesamten AHK des Pichters zu aktivieren, aber andererseits eine
Wertausgleichsverpflichtung gegentiber dem Pichter zu passivieren (BFH v.
21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBL I1I 1966, 147). Das handelsrechtl. und stl. Er-
gebnis des Verpichters werden durch die Ersatzbeschaffung daher regelmiBig
nicht beeinflusst. Die Wertausgleichsverpflichtung gegeniiber dem Pichter ist
gleichmifBig aufzulosen, bis das ErsatzWG den Wertigkeitsgrad erreicht hat, den
das urspriingliche WG zu Beginn des Pachtverhiltnisses hatte (BFH v. 21.12.
1965 — IV 228/64 S, BStBL. IIT 1966, 147). Durch die Auflésung der Wertaus-
gleichsverpflichtung wird die Abschreibung auf das ersatzbeschaffte WG beim
Verpichter neutralisiert. Mit vollstindiger Auflésung der Wertausgleichsver-
pflichtung hat der Verpichter seinerseits wieder einen Substanzerhaltungs-
anspruch gegen den Pichter zu aktivieren (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S,
BStBI. 111 1966, 147).

c) Bilanzierung des Umlaufvermégens beim Verpichter

Das Umlaufvermogen des verpachteten Betriebs ist nicht mehr beim Verpich-
ter, sondern beim Pichter zu erfassen, wenn der Pichter das Umlaufvermégen
entweder auf Basis einer Stichtagsbilanz erworben hat oder ihm dieses vom Vet-
péchter als Sachdarlehen zur Verfiigung gestellt wurde (BFH v. 5.5.1976 — I R
166,/74, BStBI. 11 1976, 717). Der Verpichter hat im Fall der Gewidhrung eines
Sachdarlehens einen Anspruch auf Riickgabe des datlehensweise tiberlassenen
Umlaufvermogens zu aktivieren (FEnzL, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs-
und Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007, Rn. 544 mwN); die-
ser Anspruch ist nach hM mit den Wiederbeschaffungskosten am jeweiligen Bi-
lanzstichtag zu bewerten (FEnzL aaO Rn. 544 mwN).

d) Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten beim Verpichter

Die Vorauszahlung des Pachtentgelts fiihrt nach allgemeinen Regeln beim Pich-
ter zu einem aktiven Rechnungsabgrenzungsposten; der Verpichter hat dement-
sprechend einen passiven Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden.

4. Bilanzielle Behandlung beim Pachter

a) Bilanzierung des Anlagevermdgens beim Pichter

Nach Ansicht des BFH bleibt das rechtl. und wirtschaftliche Eigentum am tber-
lassenen Anlagevermdgen regelmifBig beim Verpichter (s. Anm. 1403), so dass
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der Pichter — selbst wenn ihn die Substanzerhaltungspflicht hinsichtlich des
Pachtgegenstands trifft — die WG des Anlagevermégens nicht aktivieren oder
abschreiben darf (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBIL III 1966, 147,
Fenzi, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in
der Konzernpraxis, 2007, Rn. 545).

b) Passivierung einer Pachterneuerungsriickstellung beim Pachter

Sofern der Pichter nach dem Betriebspachtvertrag zur Erneuerung und Erhal-
tung des Pachtgegenstands verpflichtet ist, hat er eine Riickstellung fiir die auf-
grund der Substanzerhaltungsverpflichtung voraussichtlich wihrend der Pacht-
laufzeit entstehenden Aufwendungen zu bilden (BFH v. 21.12.1965 — IV
228/64 S, BStBL. III 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. II 1998,
505), da er sich im Hinblick auf die noch nicht erfordetlichen Erneuerungs- und
ErhaltungsmaBlnahmen  (teilweise) im Erfullungsriickstand  befindet  (s.
Anm. 1404) und das Imparititsprinzip den Ausweis der noch nicht filligen Ver-
pflichtung gebietet (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. 11 1998, 505). Der
Aufwand aus der Riickstellungsbildung ist auch stl. zu berticksichtigen, da es
sich bei der Pachterneuerungsriickstellung nicht um eine Riickstellung fiir dro-
hende Verluste aus schwebenden Geschiften handelt (BLoMICH/SCHREIBER, § 5
Rn. 770; Tonner in B/B, § 5 Rn. 589, Rn. 750 ,,Pachterneuerung®) und daher
Abs. 4a die Bildung der Riickstellung fir stl. Zwecke nicht untersagt.

Bewertung der Pachterneuerungsriickstellung: Die Riickstellung ist in Hohe
der wihrend der Pachtlaufzeit erwarteten Abnutzung der gepachteten WG und
auf Basis von Wiederbeschaffungskosten zu bilden (BFH v. 21.12.1965 — IV
228/64 S, BStBL. III 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. II 1998,
505). Bei der Bildung der Pachterncuerungsriickstellung sind handelsrechtl.
kinftige Kosten- und Preissteigerungen zu bertcksichtigen, da nach § 253
Abs. 1 Satz 2 HGB idF des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBL. 1 2009, 1102; BStBL. 1
2009, 650) der nach verniinftiger kaufméinnischer Beurteilung notwendige Erful-
lungsbetrag anzusetzen ist. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. f idF des BilMoG
dirfen strechtl. kiinftige Preis- und Kostensteigerungen dagegen nicht bertick-
sichtigt werden. Hat der Pichter bei Beginn des Pachtvertrags gebrauchte WG
tbernommen, so ist die Riickstellung des Pichters so zu bemessen, dass im
Zeitpunkt der Filligkeit der Ersatzverpflichtung so viel von dem Preis fiir ein
neues WG angesammelt wurde, wie es dem Wertigkeitsgrad (Abnutzungsgrad)
des ersetzten WG im Zeitpunkt des Pachtbeginns entspricht (BFH v. 21.12.
1965 — IV 228/64 S, BStBL IIT 1966, 147). Handelsrechtl. ist die Riickstellung
unter den Voraussetzungen des § 253 Abs. 2 HGB idF des BilMoG mit dem ih-
rer Restlaufzeit entsprechenden durchschnittlichen Marktzinssatz der vergange-
nen sieben Geschiftsjahre abzuzinsen. Strechtl. ist die Riickstellung (bzw. die
anzusammelnden Raten) unter den Voraussetzungen des §6 Abs. 1 Nr. 3a
Buchst. e mit einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen (ScHMIDT/GLANEGGER
XXVIIL § 6 Rn. 408; KSM/WERNDL, § 6 Rn. Da 60 ,,Pachterneuerungsriickstel-
lung®; kritisch Koras, Stb]b. 2000,/2001, 267).

Ersatzbeschaffung durch den Péchter: Die Aufwendungen des Pichters fur
die Erhaltung und Erneuerung des Pachtgegenstands sind fiir diesen handels-
und strechtl. BA. Bei der Durchfithrung von Erhaltungs- und Erneuerungsmal3-
nahmen ist die gebildete Pachterneuerungsrickstellung anteilig aufzulésen; Erlo-
se aus der VerduBerung des zu ersetzenden WG sind als Ertrag zu erfassen. So-
fern die AHK fur ein ErsatzZWG den anteiligen Ruckstellungsbetrag tibersteigen
(bei gebrauchten WG wird die Rickstellung unter Beriicksichtigung des Abnut-
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zungsgrads bei Pachtbeginn gebildet), ist der tibersteigende Betrag als Wertaus-
gleichsanspruch zu aktivieren. Dieser Wertausgleichsanspruch gegen den Ver-
péchter ist vom Pichter anteilig aufzulosen, bis das ErsatzWG den bei Pacht-
beginn vorhandenen Wertigkeitsgrad hat; ab diesem Zeitpunkt ist der Pichter
wiederum zur Bildung einer Pachterneuerungsrickstellung verpflichtet. Der
handels- und strechtl. zu berticksichtigende Aufwand aus der Auflésung des
Wertausgleichsanspruchs entspricht bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
anteiligen Abschreibung auf das ersatzbeschaffte WG.

c) Bilanzierung des Umlaufvermégens beim Pichter

Bei Erwerb des Umlaufvermégens und im Fall des Sachdarlehens sind die darle-
hensweise Uberlassenen WG beim Pichter als wirtschaftlichem Eigentiimer (s.
Anm. 1405) zu aktivieren (BFH v. 5.5.1976 — I R 166/74, BStBL. 11 1976, 717).
Gleichzeitig hat der Pichter eine Verbindlichkeit (Sachdarlehensverbindlichkeit)
gegeniiber dem Verpichter zu passivieren. Das Sachdarlehen ist mit den Wie-
derbeschaffungskosten zu bewerten.

d) Bilanzierung der Verlustiibernahmeverpflichtung nach § 302 Abs. 2
AktG beim Pichter

Verpachtet eine abhingige Gesellschaft den Betrieb an das herrschende Unter-
nehmen, so hat das herrschende Unternehmen nach § 302 Abs. 2 AktG einen
Ausgleich hinsichtlich eines ansonsten entstehenden Jahresfehlbetrags zu leisten,
soweit die vereinbarte Gegenleistung nicht das angemessene Entgelt erreicht.
Die Hohe der Verlustiibernahmeverpflichtung ist mithin auf die Differenz zwi-
schen dem angemessenen Pachtentgelt und dem vereinbarten Pachtzins be-
schrinkt.

Handelsrechtliche Behandlung des Verlustausgleichs: Der Verlustaus-
gleich nach § 302 Abs. 2 AktG sollte handelsrechtl. beim Pichter als BA und
entsprechend beim Verpichter als BE angesetzt werden.

Steuerliche Behandlung des Verlustausgleichs: Da die Verlustausgleichsver-
pflichtung nach § 302 Abs. 2 AktG nur dann eingreift, wenn der vereinbarte
Pachtzins unangemessen ist, liegen die Voraussetzungen einer vGA vor; das stl.
Ergebnis des Verpichters ist entsprechend auf3erbilanziell zu erhéhen. Der Ver-
lustausgleich nach § 302 Abs. 2 AktG fithrt uE nicht dazu, dass der Tatbestand
der vGA entfillt, sondern lediglich zur Annahme einer verdeckten Einlage (s.
die Ausfiihrungen in Anm. 1386 zum Verlustausgleich beim Beherrschungsver-
trag, die entsprechend fur die Verlustausgleichsverpflichtung beim Betriebs-
pachtvertrag gelten).

1411-1414 Einstweilen frei.

1415

VI. Aktivierung und Passivierung bei Betriebsiiberlassungsvertrigen

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Betriebsiiberlassungsvertrags

Nach § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG gehort zu den ,,anderen Unternchmensvertri-
gen® ausdriicklich auch der Betriebsiiberlassungsvertrag, durch den ecine AG
oder KGaA (Eigentimerunternehmen) den Betrieb ihres Unternechmens an
einen anderen (Betriebsiibernehmer) ,;sonst tberldsst. Der Betriebsiibetlas-
sungsvertrag stellt eine besondere Form des Betriebspachtvertrags dar (FEnzL,
Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfihrungsvertrige in der Kon-
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zernpraxis, 2007, Rn. 92). Vertragsgegenstand und Vertragsinhalt des Betriebs-
tberlassungsvertrags entsprechen mithin weitgehend dem eines Pachtvertrags
(s. Anm. 1400 zum typischen Inhalt eines Betriebspachtvertrags).

Gegenstand des Betriebsiiberlassungsvertrags: Beim Betriebsiiberlassungs-
vertrag fiihrt der Betriebsiibernehmer den Betrieb auf eigene Rechnung, er tritt
allerdings nicht im eigenen Namen auf, sondern handelt im Namen des Eigentii-
merunternehmens und somit 7 fremden Namen. Gegenstand der Betriebstiberlas-
sung ist mithin neben der Verpachtung des Betriebs die Uberlassung der Na-
mensfithrung (ALTMEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000,
§ 292 Rn. 1006). Die Betriebsiiberlassung ist fiir den Rechtsverkehr nicht erkenn-
bar und wird daher auch als Innenpacht bezeichnet (vgl. KriEGer in Miinchener
Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 24). Das mit dem
Betrieb des Unternehmens verbundene wirtschaftliche Risiko wird allerdings im
Innenverhiltnis durch entsprechende Herausgabe- und Freistellungsanspriiche
ausschlieSlich vom Betriebstibernehmer getragen.

Handeln des Betriebsiibernehmers im fremden Namen: Da beim Betriebs-
tberlassungsvertrag der Betriebsiibernehmer den Betrieb des Unternehmens
zwar auf eigene Rechnung, aber im fremden Namen (ndmlich im Namen des Ei-
gentiimerunternehmens) betreibt, tiberldsst das Figentiimerunternechmen dem
Betriebstibernehmer auch das Recht zur Fihrung seines Namens (FEnzL aaO
Rn. 90; EmmericH in EMMEricH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
5. Aufl. 2007, § 292 Rn. 43). Der Betriebsiiberlassungsvertrag muss daher die
Gewihrung von Prokura (§ 48 HGB) oder die Erteilung einer Generalhand-
lungsvollmacht (§ 54 HGB) beinhalten, die es dem Betriebsiibernehmer ermog-
licht, das Eigentimerunternchmen bei simtlichen rechtsgeschiftlichen Hand-
lungen zu vertreten (KoprPENSTEINER in Koélner Komm. zum AktG, 3. Aufl.
2004, § 292 Rn. 78; ALTMEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000,
§ 292 Rn. 106; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 292 Ra. 19; FEnzL 22O Rn. 93).

2. Steuerliche Konsequenzen des Betriebsiiberlassungsvertrags

Nach den allgemeinen Grundsitzen (Anm. 13506) ist der Gewinn aus dem Be-
trieb des Unternehmens dem Betriebsiibernehmer zuzurechnen, da er diesen
mit seiner unternchmerischen Titigkeit erwirtschaftet und auch die mit der T4-
tigkeit verbundenen wirtschaftlichen Risiken trigt. Das Eigentiimerunterneh-
men erzielt eigenes Einkommen nur durch das vom Betriebstibernehmer zu ent-
richtende Entgelt. Die stl. Einkiinftezurechnung entspricht mithin detjenigen
beim Betriebspachtvertrag (s. Anm. 1402).

3. Handels- und steuerbilanzielle Behandlung beim Eigentiimerunter-
nehmen

Der Betriebsiiberlassungsvertrag entspricht — abgesehen davon, dass der
Betriebsiibernechmer im Namen des Eigentiimerunternechmens handelt — dem
Betriebspachtvertrag (s. Anm. 1400). Folglich entsprechen auch die handels-
und steuerbilanziellen Konsequenzen eines Betriebstibetlassungsvertrags im
Wesentlichen den beim Betriebpachtvertrag dargestellten Grundsitzen (s.
Anm. 1402-1410).

Aktivierung: Das Eigentiimerunternehmen aktiviert insbes. als rechtl. und wirt-
schaftlicher Eigentiimer das iiberlassene Anlagevermogen und schreibt dieses
weiterhin ab.
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Erfassung von Geschiftsvorfillen: Die den tberlassenen Betrieb betreffen-
den Geschiftsvorfille sind grundsirzlich auch nach Beginn der Betriebstberlas-
sung beim Eigentimerunternehmen zu verbuchen, da der Betriebsiibernehmer
im fremden Namen handelt und mithin nur das Eigentimerunternehmen im
AuBlenverhiltnis berechtigt und verpflichtet wird (KopPENSTEINER in Kolner
Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 78).

Da der Betriebsiibernehmer auf eigene Rechnung handelt, ist das Eigenttimer-
unternchmen allerdings im Regelfall verpflichtet, das Jahresergebnis an den
Betriebsiibernehmer ,,abzuftihren®, und berechtigt, einen entsprechenden ,,Ver-
lustausgleich® vom Betriebsiibernehmer zu erhalten (WURDINGER in GroB3-
komm. AktG, 3. Aufl. 1975, § 292 Rn. 23). Im Innenverhiltnis ist das Eigenti-
merunternchmen einerseits zur Abtretung simtlicher Anspriiche aus den vom
Betriebsiibernehmer abgeschlossenen Geschiften verpflichtet und hat anderer-
seits einen Anspruch gegen den Betriebsiibernehmer auf Freistellung von simt-
lichen im Zusammenhang mit dem Betrieb eingegangenen Verbindlichkeiten.

Durch entsprechende Regelungen (zB Vereinbarung von antizipierten Besitz-
konstituten [§§ 930, 868 BGB|, Vorausabtretung von Forderungen) im Betriebs-
iberlassungsvertrag kann erreicht werden, dass sich die den tberlassenen Be-
trieb betreffenden Geschiftsvorfille von vornherein nahezu ausschlieBlich im
Rechnungswesen des Betriebstibernehmers auswirken und der Gewinn aus den
Geschiftsvorfillen unmittelbar bei ihm entsteht.

4. Handels- und steuerbilanzielle Behandlung beim Betriebsiibernehmer

Die handels- und steuerbilanziellen Konsequenzen eines Betriebstibetlassungs-
vertrags entsprechen im Wesentlichen den beim Betriebpachtvertrag dargestell-
ten Grundsitzen (s. Anm. 1403-1410). Der Betriebsiibernehmer datf das ihm
zur Nutzung tberlassene Anlagevermogen weder aktivieren noch abschreiben
und hat — sofern er zur Erhaltung und Erneuerung des ihm tberlassenen BV
verpflichtet ist — eine Erneuerungsriickstellung zu bilden. In welchem Umfang
die im Zusammenhang mit dem Betrieb stehenden Geschiftsvorfille im Rech-
nungswesen des Betriebsiibernehmers abzubilden sind, hingt von der vertragli-
chen Gestaltung ab (s. Anm. 1417 zur Behandlung beim Eigentimerunterneh-
men). Zum Verlustausgleich nach § 302 Abs. 2 AktG s. Anm. 1410.

Einstweilen frei.

VII. Aktivierung und Passivierung bei Betriebsfithrungsvertrigen

1. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Betriebsfithrungsvertrags

Die Aufzihlung der Unternehmensvertrige in §§ 291, 292 AktG ist nach hM
nicht abschlieBend (s. Anm. 1350). Daher wird auch der Betriebsfithrungsver-
trag, bei dem sich der Betriebsfiithrer verpflichtet, den Betrieb einer Eigenttimer-
gesellschaft fur deren Rechnung zu fithren, nach den fiir Betriebstiberlassungs-
vertrige geltenden Regeln und somit als Unternechmensvertrag behandelt
(umstritten ist, ob § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG auf den Betriebsfithrungsvertrag di-
rekt oder analog anwendbar ist, s. zum Meinungsstand KoppENSTEINER in Kolner
Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 79 ff.; ALTMEPPEN in Munchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 149; KrieGer in Miinchener Hand-
buch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 46; s. Anm. 1351 £. hin-
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sichtlich des Abschlusses, der Anderung und der Beendigung von Unterneh-
mensvertrigen).

Handeln auf Rechnung des Eigentiimerunternehmens: Entscheidendes
Merkmal des Betriebsfithrungsvertrags ist, dass der Betriebsfithrer den Betrieb
auf Rechnung des Eigentimerunternehmens fithrt und somit Erfolg und Miss-
erfolg der unternehmerischen Titigkeit ausschlieBlich beim Figentimerunter-
nehmen eintreten.

Anders als beim Betriebspacht- oder Betriebstiberlassungsvertrag wird das Ei-
gentiimerunternehmen beim Betriebsfithrungsvertrag nicht zur ,,Rentnergesell-
schaft®, sondern tberldsst dem Dritten die Fithrung des Betriebs fiir Rechnung
des Eigentimerunternehmens (KoPPENSTEINER in Koélner Komm. zum AktG,
3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 79). AuBerdem unterliegt der Betriebsfithrer — anders
als der Pichter oder der Betriebstibernehmer — den Weisungen des Eigenttimer-
unternehmens.

Echter und unechter Betriebsfithrungsvertrag:

» chter Betriebsfithrungsvertrag: Handelt der Betriebsfithrer i fremden Namen (dh.
im Namen des Eigentiimerunternechmens), spricht man von einem echten Be-
triebsfithrungsvertrag. Hier hat das Figentimerunternehmen dem Betriebsfth-
rer eine umfassende Vollmacht zu gewihren (KopPeEnsTEINER in Kolner Komm.
zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 Rn. 97; KrieGer in Minchener Handbuch Ge-
sellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 52 mwN; s. Anm. 1415 zur ver-
gleichbaren Problematik beim Betriebsiiberlassungsvertrag).

» Unechter Betriebsfiibrungsverfrag: Hier handelt der Betriebsfthrer s eigenen Namen
(zur Abgrenzung zwischen echtem und unechtem Betriebsfihrungsvertrag Rau-
racH in Festschr. Bezzenberger, 2000, 327; U.H. ScHNEIDER, JbF{StR 1982/83,
387, Krieger in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl.
2007, § 72 Rn. 45; Huser, ZHR 152 [1988], 1; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebs-
tberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007,
Rn. 96 ff.).

Zivilrechtliche Einordnung des Betriebsfithrungsvertrags: Der Betriebs-
fihrungsvertrag ist zivilrechtl. regelmiBig als entgeltlicher Geschiftsbesorgungs-
vertrag mit Dienstvertragscharakter (§§ 675, 611 BGB) und im Fall der Unent-
geltlichkeit als Auftrag iSd. §§ 662 ff. BGB zu qualifizieren (vgl. OLG Miinchen
v. 7.3.1986, AG 1987, 380; EmMEerICH in EMMERICH/HABERsACK, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2007, §292 Rn. 56; Krieger in Minchener
Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 49; Huser, ZHR
152 [1988], 1; aA U.H. ScHNEIDER, JbFfStR 1982/83, 387; FEnzL 2a0O Rn. 130
mwN: entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag iSd. § 675 BGB oder — sofern
der Betriebsfiihrer vollumfinglichen den Weisungen des Eigentimerunterneh-
mens unterliegt — Dienstvertrag).

Aufwendungsersatz: Alle Aufwendungen des Betriebsfihrers, die dieser im
Zusammenhang mit der Fihrung des Betriebs titigt, sind — sofern keine ander-
weitige Vereinbarung getroffen wird — nach § 670 BGB vollstindig zu ersetzen
(ALtMmEPPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 292 Rn. 144;
Huser, ZHR 152 [1988], 1). Da das Eigentimerunternechmen mit dem Ab-
schluss des Betriebsfiihrungsvertrags jedoch regelmifig eine Senkung der mit
dem Betrieb verbundenen Kosten beabsichtigt, sehen Betriebsfihrungsvertrige
hiufig bestimmte Kostensenkungsziele vor. Der Betriebsfithrer erhilt dann sei-
ne Aufwendungen nur bis zu einem bestimmten vertraglich vereinbarten
Hochstbetrag ersetzt. Uberschreiten die Aufwendungen des Betriebsfiihrers die
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vereinbarten Kosten, sind die Kostentiberschreitungen vom Betriebsfihrer zu
tragen (FENzL 220 Rn. 113).

2. Bilanzielle Behandlung beim echten Betriebsfithrungsvertrag

Steuerliche Ergebniszurechnung: Beim echten Betriebsfithrungsvertrag wird
das Unternehmen durch den Betriebsfithrer im fremden Namen und auf fremde
Rechnung gefiihrt, so dass der geschiftliche Erfolg des Betriebsfihrers unmit-
telbar und ausschlieBlich beim Eigentiimerunternechmen eintritt (FORSCHLE/
Kroner in Beck-BilKomm. VI. § 246 Rn. 41; FenzL, Betriebspacht-, Betriebs-
tberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007,
Rn. 549). Nach allgemeinen Grundsitzen fir die stl. Erfolgszurechnung ist da-
her dem Eigentiimerunternehmen, fir dessen Rechnung der Betrieb gefiihrt
wird, der Etfolg der Betriebsfiihrung auch stl. zuzurechnen (s. Anm. 1356).

Bilanzierung beim Eigentiimerunternehmen (Auftraggeber): Die einzel-
nen Geschiftsvorfille sind unmittelbar im Rechnungswesen des Eigentiimer-
unternchmens zu erfassen und daher auch nur bei diesem ergebniswirksam
(VEELKEN, Der Betriebsfithrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Ak-
tien- und Konzernrecht, 1975, 25; Fenzr aaO Rn. 548; ForscHLE/KRONER in
Beck-BilKomm. VI. §246 Rn. 50). Weitere Besonderheiten ergeben sich im
Hinblick auf die Bilanzierung beim Auftraggeber nicht. Die Zahlung des Be-
triebsfithrungsentgelts ist fir das Figentimerunternechmen handels- und
strechtl. abziehbare BA.

Bilanzierung beim Betriebsfiihrer: Da beim echten Betriebsfiihrungsvertrag
die Geschiftsvorfille unmittelbar beim FEigentiimerunternehmer zu erfassen
sind, hat der Betriebsfiithrer in seinem Rechnungswesen — soweit sich seine un-
ternehmerische Titigkeit auf die Fithrung des Betriebs des Eigentimerunterneh-
mens beschrinkt — neben dem Ertrag aus der Vereinnahmung des Betriebsfiih-
rungsentgelts lediglich seine eigenen Aufwendungen (Geschiftsfiihrergehilter,
Steuern, etc.) auszuweisen (STrRoBL, JbFfStR 1982/83, 413). In der Bilanz des
Betriebsfuhrers werden nur sein eigenes Anlage- und Umlaufvermogen sowie
seine Verbindlichkeiten ausgewiesen; BV des Eigentiimerunternehmens wird bi-
lanziell beim Betriebsfithrer hingegen nicht erfasst.

3. Bilanzielle Behandlung beim unechten Betriebsfithrungsvertrag

Steuerliche Ergebniszurechnung: Fur die stl. Erfolgszurechung ist es uner-
heblich, ob der Betriebsfithrer im eigenen oder im fremden Namen handelt.
Entscheidend ist vielmehr, dass der Betriebsfithrer auch beim unechten Be-
triebsfithrungsvertrag fiir Rechnung des Eigentiimerunternehmens titig wird.
Das Ergebnis aus der Geschiftstitigkeit ist daher auch beim unechten Betriebs-
fihrungsvertrag dem Eigentimerunternehmen zuzurechnen, das aufgrund sei-
ner Weisungsbefugnis den Betriebsfihrer kontrolliert und die Chancen und Risi-
ken der geschiftlichen Titigkeit trigt.

Bilanzierung der Geschiftsvorfille: Die Besonderheit beim unechten Be-
triebsfithrungsvertrag besteht darin, dass der Betriebsfithrer zwar fiir Rechnung
des Figentimerunternehmens titig wird und mithin der geschiftliche Erfolg
beim Figentimerunternehmen eintritt (s.0.), er aber im AuBenverhiltnis im ei-
genen Namen handelt. Da nach zivilrechtl. Grundsitzen die Folgen eines
Rechtsgeschifts beim Handelnden selbst eintreten, soweit fur den Vertragpart-
ner nicht erkennbar ist, dass fiir einen anderen gehandelt werden sollte (STrROBL,
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JbELStR 1982/83, 413), wird der Betriebsfihrer im AuBenverhiltnis selbst be-
rechtigt und verpflichtet.

» Die Bilanzierung der betrieblichen Geschiftsvorfille und der Ausweis des betrieblichen
Ergebnisses beim Eigentiimernnternehmen lassen sich aber zivilrechtl. durch ent-
sprechende Vertragsgestaltung (zB durch Vorausabtretung, Ermichtigung, anti-
zipiertes Besitzkonstitut usw.) sicherstellen. Allerdings ldsst sich nicht aus-
nahmslos erreichen, dass Geschiftsvorfille nur im Rechnungswesen des
Eigentimerunternchmens erfasst werden miissen. Beispielsweise sind vom Be-
triebsfithrer eingegangene Verbindlichkeiten ecinerseits in der Bilanz des Be-
triebsfithrers zu passivieren und in gleicher Hohe ein Freistellungsanspruch ge-
gen das Eigentiimerunternehmen zu aktivieren (s.u.) und andererseits beim
Eigentiimerunternechmen als Verbindlichkeiten gegeniiber dem Betriebsfiihrer
zu erfassen (zur Bilanzierung beim Auftraggeber ForscHLE/KRONER in Beck-Bil-
Komm. VI. § 246 Rn. 50; ADS VI. § 246 Rn. 416).

> Bei dinglichen VeriufSerungsgeschiften ermichtigt das Eigentiimerunternehmen re-
gelmiBig den Betriebsfiihrer, als Treuhinder nach § 185 BGB (Ermichtigungs-
treuhand) im eigenen Namen tiber das Treugut (hier den zu verkaufenden Ge-
genstand) zu verfugen (FEnzLr, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und
Betriebsfithrungsvertrige in der Konzernpraxis, 2007, Rn. 553 mwN). Der Be-
triebsfithrer erwirbt im Fall der Ermichtigungstreuhand nicht das Vollrecht,
sondern erhilt lediglich die Verfugungsbefugnis oder die Befugnis zur Aus-
tbung und Geltendmachung von Rechten (vgl. Scuramm in Minchener Komm.
zum BGB, 5. Aufl. 20006, vor § 164 Rn. 31). Gleichzeitig wird der im Rahmen
des VerduBerungsgeschifts realisierte KKaufpreis im Voraus an den Auftraggeber
abgetreten. Durch die Vorausabtretung der Kaufpreisforderung ist diese unmit-
telbar beim Eigentiimerunternehmen zu aktivieren; das VerduBerungsgeschift
wird in der Bilanz des Betriebsfithrers nicht abgebildet (FEnzL aaO Rn. 555;
StroBL, JbFfStR 1982/83, 413; allgemein zur bilanziellen Behandlung der Er-
michtigungstreuhand ADS VI. § 246 Rn. 292).

> Bei dinglichen Erwverbsgeschiften wird regelmiBig ein antizipiertes Besitzmittlungs-
verhiltnis nach § 930 BGB vereinbart (FEnzL 2aO Rn. 556). Dadurch geht das
Eigentum im Zeitpunkt des Erwerbs auf das Eigentimerunternchmen tbet.
Der Betriebsfithrer muss die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises passi-
vieren, da er im AulBenverhiltnis gegeniiber dem Vertragspartner zur Zahlung
verpflichtet ist (ForscHLE/KRrRONER in Beck-BilKomm. VI. § 246 Rn. 50; ADS
VI § 246 Rn. 416; Fenzr aaO Rn. 556; STroBL, JbFfStR 1982/83, 413). In Hohe
der zu passivierenden Kaufpreisverbindlichkeit hat der Betriebsfithrer zugleich
einen Erstattungsanspruch gegen das Eigentiimerunternehmen zu aktivieren.

> Verbindlichkeiten und Anspriiche anf Aufivendungsersarz: Geht der Betriebsfithrer
im Zusammenhang mit dem Betrieb Verbindlichkeiten im eigenen Namen ein,
so sind diese in der Bilanz des Betriebsfiihrers zu passivieren (ForscHLE/Kro-
NER in Beck-BilKomm. VI. § 246 Rn. 50; ADS VI. § 246 Rn. 416; FenzL aaO
Rn. 557). Aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen wird der Betriebsfiihrer
jedoch im Innenverhiltnis von simtlichen Verbindlichkeiten im Zusammen-
hang mit der Titigkeit fir das Higentimerunternechmen freigestellt. Daher hat
der Betriebsfithrer in Hohe der passivierten Verbindlichkeiten einen Freistel-
lungsanspruch gegen das Figentimerunternehmen zu aktivieren (FEnzrL aaO
Rn. 558; STrOBL, JbFfStR 1982/83, 413).

Einstweilen frei. 1423-1449
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§5 Anm. 1450-1451 Versicherungsverhiltnisse
N. Aktivierung und Passivierung bei Versicherungsverhiltnissen

Autoren: Dipl. Kfm. Dr. Martina Baumgirtel, und Dr. Frank Stockmann,
Rechtsanwalt, beide Allianz SE, Miinchen

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Grundsitzliches zu Versicherungsverhaltnissen im Betriebsvermégen

1. Vorliegen eines Versicherungsverhiltnisses

Obgleich in § 1 VersStG genannt, gibt es keine gesetzliche Definition des Be-
griffs eines Versicherungsverhiltnisses. Ohne Einbezichung von Versicherungs-
verhiltnissen mit Trigern der Sozialversicherung umschreibt der Begriff im en-
geren Sinne die rechtl. Bezichung zwischen Versicherer iSd. VAG und
Versicherungsnehmer, die typischerweise durch den schuldrechtl., gegenseitigen
Versicherungsvertrag zum Ausdruck kommt und im Wege der Biindelung
gleichartiger Risiken zumindest die Ubernahme eines Risikos gegen Primienzah-
lung enthilt (vgl. § 1 VVG). Ein Versicherungsverhiltnis kann ein Erst- oder
Rickversicherungsvertrag sein. Kein Versicherungsverhiltnis liegt vor, wenn es
an der Risikotibernahme durch den Versicherer fehlt (unbestimmt zur Bestim-
mung des Anwendungsbereichs nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 BMF v. 22.12.2005,
BStBL. T 2006, 92 Tz. 3: ,,nennenswertes Risiko®) oder kein tatsichlicher Risiko-
transfer erfolgt.
7B ,Selbstversicherung®, s. schon RFH v. 26.7.1932 RStBL. 1933, 1306; v. 2.12.1937,
RStBL. 1938, 276; ggf. zweifelhaft bei ,,Finanzriickversicherungsvertrigen® wegen der
Grenzzichung von Risikotransfer und Finanzierung, vgl. aufsichtsrechtl. § 121e VAG
iVm. der Verordnung iiber Finanzriickversicherungsvertrige und Vertrige ohne hinrei-
chenden Risikotransfer, FinRVV v. 14.7.2008, BGBL. 1 2008, 1291.
Gleiches gilt bei Vertrigen, die zwar wirtschaftlich eine Risikotibernahme bzw.
einen Risikotransfer vorsehen, die aber nicht auf einer fur Versicherungsverhilt-
nisse konstitutiven Primienkalkulation nach dem Gesetz der groflen Zahl beru-
hen, wie beispielsweise Kreditderivate (Credit Default Swaps od.; dazu Anm.
1079; s. auch PrAVE in ProLss, VAG, Kommentar, 12. Aufl. 2005, § 1 Rn. 46 ,,Fi-
nanzmarktinnovationen®; anders bei Kreditversicherungen, bei denen ein kollek-
tiver Risikoausgleich stattfindet, oder bei Gro3- und GroBtrisiken, § 341h Abs. 2
HGB, § 30 RechVersV). Fir das Vorliegen eines Versicherungsverhiltnisses un-
maf3geblich ist die an die Rechtsbezichung gekntipfte stl. Behandlung (zB ,,ver-
mogensverwaltender Versicherungsvertrag™ iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 5 ff. idF
des JStG 2009).

2. Zugehorigkeit des Versicherungsverhiltnisses zum Betriebsvermégen

Wie bei anderen WG ergibt sich auch fiir die Frage der Zugehorigkeit zur steu-
erlich relevanten Einkunftssphire eine aus § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 4 folgende
zweistufige Priifung: Zunichst ist festzustellen, ob das Versicherungsverhiltnis
(als WG) zum BV oder PV gehort. Bei Zugehorigkeit zum BV ist die Frage zu
beantworten, ob die konkrete Versicherungsprimie betrieblich veranlasst und
daher als BA abzichbar ist. Allein aus der Zugehorigkeit des Versicherungsver-
hiltnisses zum BV folgt nimlich nicht zwangsliufig die betriebliche Veranlas-
sung des Aufwands. So kann zB der gemischt genutzte PKW in vollem Umfang
dem BV zugeordnet werden, ohne dass die Aufwendungen in gleicher Weise
vollstindig betrieblich veranlasst sein mussen. Die nachstehenden Ausfithrun-
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gen beschrinken sich auf die fiir die Bilanzierung entscheidende Frage der Zu-
gehorigkeit des Versicherungsverhiltnisses zum BV (zur Veranlassung s. im
Einzelnen § 4 Anm. 790 f.).

Zugehorigkeit beim Versicherungsunternehmen: Durch die aufsichtsrechtl.
Genehmigungspflicht zum Betrieb des Versicherungsgeschifts (§ 1 VAG) sind
im Zusammenwirken mit § 8 Abs. 2 KStG alle als Versicherungsunternechmen
abgeschlossenen erlaubnispflichtigen Versicherungsvertrige strechtl. dem BV
zuzuordnen.

Zugehorigkeit beim Versicherungsnehmer: Entscheidend ist der jeweilige
sachliche Zusammenhang des Abschlusses des Versicherungsvertrags mit der
betrieblichen Titigkeit. Abzustellen ist dabei auf das versicherte Risiko, das sich
konkret aus dem betroffenen Versicherungsvertrag einschlieSlich der sparten-
abhingigen Allgemeinen Versicherungsbedingungen ergibt (allgemein dazu auch
Scamipt/Hemicke XXVIIL § 4 Ra. 266 ff.). Eine Zuordnung von Versicherungs-
vertrigen zum BV nach der Art der vom Versicherer zu ersetzenden Aufwendun-
gen oder Schiden oder nach dem MaBstab quantitativer Nutzungsanteile ist nach
der Rspr. des BFH unzulissig (BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6,/07, DStR 2009, 1632
[1633]; v. 11.12.2006 — VIII B 5/06, BEH/NV 2007, 689). Ebenso wenig kann aus
der stl. Behandlung der Versicherungsleistung auf die Zugehoérigkeit des Versiche-
rungsvertrags zum BV oder PV geschlossen werden, da insoweit ein durchgingiges
Korrespondenzprinzip fehlt (vgl. BLomica/Wiep, § 4 Rn. 396). Im Grundsatz gilt
daher Folgendes: Schutz gegen betriebliche Risiken begrindet die Zuordnung des
Versicherungsvertrags zum BV, die Absicherung privater, dh. auBerbetrieblicher
Risiken die Erfassung im PV. Bei der Ubernahme von Versicherungsschutz fiir
beide Risikosphiren ist aufzuteilen (stRspr., zuletzt BFH v. 20.5.2009 — VIII R
6/07, DStR 2009, 1632 [1634], s. im Einzelnen §4 Anm. 1020 ff; OFD Erfurt
v. 13.7.1993, DStR 1993, 1449 mwN zur Rspr. bei Unfallversicherungen). Je
nach der Art der Versicherung kann weiter differenziert werden:

> Bei Sach- und Schadenversicherungen ist auf die Zugehorigkeit der versicherten WG
(BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6,/07, DStR 2009, 1632 [1633] mwN sowie v. 7.10.
1982 — IV R 32/80, BStBI. 1T 1983, 101 [103]) bzw. des versicherten Risikos (zB
Haftpflichtversicherungen, bei denen kein WG vorliegt) zum BV abzustellen.

» Bei Personenversichernngen steht der personenbezogene Versicherungsschutz im
Vordergrund. Solche Versicherungen sind grundsitzlich dem PV zuzuordnen.
Eine Erfassung im BV kommt nur bei so gut wie ausschlieSlicher betrieblicher
Veranlassung der Versicherung in Betracht (dazu § 4 Anm. 1020; KircHHOF/
Crezerrus VIIL § 4 Rn. 54 sowie unten Anm. 1480 ,,Betriebliche Lebensver-
sicherung®). Bei Zuordnung zum BV sind die jeweiligen Versicherungsprimien
unter Beachtung des Veranlassungsprinzips nach § 4 Abs. 4 und vorbehaltlich
der Aktivierungspflicht als BA stl. abziehbar.

Einstweilen frei.

II. Aktivierung von Anspriichen aus Versicherungsverhiltnissen
beim Versicherungsnehmer
1. Risikoversicherungen (Sach- und Schadenversicherungsgeschiift)

a) Begriff der Risikoversicherung

Risikoversicherungen sind dadurch charakterisiert, dass der Eintritt eines be-
stimmten Risikos ungewiss ist; dazu gehoren insbes. Haftpflicht-, Unfall-, Be-
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rufsunfihigkeits-, Invaliditits-, Kranken- oder allgemeine Sachversicherungen.
Bei Abschluss des Versicherungsvertrags erwirbt der Versicherungsnehmer fiir
die gesamte Laufzeit des Vertrags ein Leistungsversprechen des Versicherers, je-
doch keine Forderung in bestimmter Hohe (vgl. BFH v. 7.10.1982 — IV R
32/80, BStBL. II 1983, 101 [103] zu einer Krankentagegeldversicherung im Rah-
men einer Einnahmen-Uberschuss-Rechnung). Zur Konkretisierung der Ein-
standspflicht des Versicherers kommt es erst bei Eintritt des Versicherungs-
bzw. Risikofalls. Risikoversicherungen enthalten wesensimmanent keine Spar-
leistung (iS eines Ansparvorgangs zur Riickzahlung von Kapital; vgl. BFH v.
14.12.2005 — X R 20/04, BStBL II 2006, 312 [326] mwN zur Definition;
BVerfG v. 13.2.2008 — 2 BvL 1/06, BVetfGE 120, 125 Tz. 44, 108f.; im Erg.
wohl auch FG Koln v. 16.11.2005, DStRE 2006, 899 [902], aufgeh. durch BFH
v. 9.8.2006 — I R 11/06, BStBL II 2006, 762 aus verfahrensrechtl. Griinden;
BMF v. 22.12.2005, BStBI. I 2006, 92 Rn. 7) und zdhlen daher auch nicht zu den
kapitalbildenden Versicherungen (dazu Anm. 1458).

b) Behandlung als Dauerschuldverhiltnis

Risikoversicherungen gewihren wihrend der Vertragslaufzeit durchgingigen Ver-
sicherungsschutz. Soweit vertraglich vom Versicherer eine laufende Absicherung
geschuldet ist und es nicht kontinuierlich zu Neuabschliissen des Vertrags kommt
(so dass der Versicherer wihrend der Vertragslaufzeit stets und wiederholt mit
dem Eintritt des Versicherungsfalls rechnen muss), ist die Versicherung als Dau-
erschuldverhiltnis zu behandeln. Ein Ausweis kommt grundsitzlich weder in der
HBIl noch in der StBil. in Betracht, da es sich insoweit um ein schwebendes Ge-
schift handelt (BFH v. 17.7.1974 — I R 195/72, BStBL. II 1974, 684 [685]; v. 24.5.
1984 —1R 166/78, BStBI. 11 1984, 747 [750]; Hovos/M. Ring in Beck-BillKomm.
VI. §249 HGB Rn. 53, 76ff.; WinNereLD, Bilanz-Handbuch, 4. Aufl. 20006,
Kap. D, Rn. 380 ff., 388). Uber schwebende Geschifte s. Anm. 288-297.

c) Periodengerechte Abgrenzung

Laufende Versicherungsprimien sind nach Mal3gabe von § 4 Abs. 4 und vor-
behaltlich der Aufteilung pro rata temporis sofort abziehbare BA, da die Primie
fir den Versicherungsschutz der konkreten Versicherungsperiode aufgewendet
wird. Bei kalenderjabrgleichen Perioden besteht die Versicherungsdeckung nur fiir
die jeweilige Versicherungsperiode. Danach verbleibt — wie fiir Sach-Risikover-
sicherungen typisch — kein Primientiberhang zur Deckung der Versicherungsfil-
le in den Folgeperioden. Die Versicherungsprimie ist gedanklich somit fiir die
abgelaufene Versicherungsperiode ,,verbraucht®, so dass fiir den Versicherer da-
riber hinaus keine Leistungspflicht mehr besteht (= kein Aufwand fiir eine be-
stimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1; so auch zB
bei Direktversicherungen nach § 4b gegen Einmalbeitrag im Rahmen betriebli-
cher Versorgungsvertrige, R 4b Abs. 3 Satz 4 EStR 2008). Anders hingegen bei
nicht  kalenderjabigleichen  Versicherungsperioden. Primienzahlungen des Versiche-
rungsnehmers vor dem Bilanzstichtag fir die Gewihrung von Versicherungs-
schutz auch fir den Zeitraum nach dem Bilanzstichtag sind nach allgemeinen
Grundsitzen zeitanteilig aufzuteilen (Bildung eines aktiven RAP gem. § 250
Abs. 1 Satz 1 HGB, § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, der zu nachfolgenden Stichtagen ra-
tierlich aufzul6sen ist). Entsprechendes gilt bei abweichenden Wj. Reicht der Ver-
sicherungsschutz tiber den Bilanzstichtag des abweichenden Wij. hinaus, sind die
Beitrdge abzugrenzen; endet die Versicherungsperiode mit dem abweichenden
Wij., ist kein aktiver RAP zu bilden. Die vorstehenden Ausfithrungen gelten
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ebenso bei Versicherungen gegen Einmalbeitrag (Versicherung, bei der an Stelle
des laufenden Beitrags die gesamte Versicherungsprimie in einem Betrag ent-
richtet wird). Fir Beitragsdepots scheidet die Bildung eines aktiven RAP hin-
gegen aus, da das (verzinslich angelegte) Depot lediglich der Finanzierung der
Versicherungsprimien dient und selbst keine Beitragszahlung darstellt.
Beispiele fiir cine periodengerechte Abgrenzung: BFH v. 14.10.1999 — IV R 12/99,
BStBL. 11 2000, 25 betr. Provisionszahlungen eines Versicherers an einen Assekuradeur;
v. 10.7.1970 — III R 112/69, BStBL 1T 1970, 779 bett. Primien fur Haftpflicht- und
Kfz.-Versicherungen im Rahmen des BewG; v. 28.11.1961 — 1 191/59 S, BStBI. 11T
1962, 101 betr. Beitrige zu einer Unfallversicherung mit Beitragsriickgewihr; MATHIAK,
StuW 1985, 84; BLimIiCH/SCHREIBER, § 5 Rn. 691: Entnahme des Rest-Anspruchs auf
den Kfz.-Versicherungsschutz bei Entnahme des PKW bzw. Betricbsaufgabe.

d) Bilanzierung dem Grunde und der Héhe nach

Mit Eintritt des Versicherungs- bzw. Risikofalls wird aus dem bis dahin beste-
henden, nicht zu bilanzierenden schuldrechtl. Rechtsverhiltnis ein rechtl. selb-
stindiger und gesondert zu bewertender Anspruch gegen den Versicherer und
mithin ein bilanzierungspflichtiges WG (Forderung gem. §§ 253 Abs. 1, 255
Abs. 1 HGB, § 6 Abs. 1 Nr. 2). Der Anspruch auf die Versicherungsleistung ist
mit dem an die Stelle der AK tretenden Wert zu bewerten (§ 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 1; vgl. § 6 Anm. 908; BromicH/Enmcke, § 6 Rn. 882). Fiir Forderungen aus
Risikoversicherungen ist dies uE der versicherungsvertraglich bestimmte Erftl-
lungsbetrag (zB bei Summenversicherungen wie der Gliedertaxe — zum Begriff s.
Farny, Versicherungsbetriebslehre, 4. Aufl. 2006, 386 — der vertraglich fest ver-
einbarte Geldbetrag der Versicherungssumme). Nicht dazu gehoren die geleis-
teten Primienzahlungen, schon allein deshalb nicht, weil es sonst zu einem tbet-
hohten Gewinnausweis kime und die Leistungsverpflichtung des Versicherers
nicht von der Primienzahlung abhidngt. Zur Minderung der AK eines ErsatzWG
und Aktivierung der Versicherungsprimien als Anschaffungsnebenkosten auf-
grund von Leistungen einer Baumehrpreisversicherung (§ 255 Abs. 1 Satz 3
HGB) s. FG Hamb. v. 20.8.2007, EFG 2008, 107, tkr., und unten Anm. 1480.

Einstweilen frei.

2. Personenversicherungen (Risiko- und kapitalbildende Versicherung)

a) Begriff der Personenversicherung

Personenversicherungen decken biometrische Risiken in der Person des Ver-
sicherungsnehmers ab (zB Tod, Langlebigkeit, Invaliditdt, Berufsunfihigkeit).
Typischerweise handelt es sich um Risiko-Personenversicherungen (zB Kran-
ken- oder Pflegetagegeldversicherungen) oder Versicherungen, die das Risiko
der ungewissen Lebensdauer (sog. Versicherungen auf den Todes- oder Erle-
bensfall) absichern. Wenn und soweit wihrend der Laufzeit ein Anspruch des
Versicherungsnehmers auf die Versicherungsleistung entsteht, hat der Versiche-
rer hierfiir entsprechende Rickstellungen zu bilden und (auf der Aktivseite der
Bilanz) mit Vermogenswerten zu bedecken. Die Finanzierung der Vermogens-
werte erfolgt im Wesentlichen aus den Primien und den Bewirtschaftungsertri-
gen aus den Vermdogenswerten. Das so gebildete Kapital stellt die Leistungs-
pflicht des Versicherers zur Zahlung der Versicherungsleistung im Ver-
sicherungsfall sicher (kapitalbildende 1 ersicherung). Rechtl. und wirtschaftlich hat
der Versicherungsnehmer keinen Zugriff auf die der Bedeckung der Riickstel-
lung dienenden einzelnen Vermogenswerte des Versicherers, sondern lediglich
einen vertraglichen Anspruch auf die Versicherungsleistung.
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b) Bilanzierung dem Grunde nach

Person des Bilanzierenden: Anspriiche auf die Versicherungsleistung hat
grundsitzlich der Versicherungsnehmer zu bilanzieren. Bestehen im Versiche-
rungsvertrag Regelungen zum Bezugsrecht, ist je nach vertraglicher Ausgestal-
tung zu unterscheiden: Bei einem widerruflichen Bezugsrecht sind Anspriiche auf
die Versicherungsleistung bilanziell beim Versicherungsnehmer zu erfassen, da
der mit der Versicherungsleistung Begiinstigte (Bezugsberechtigter) wihrend der
Vertragslaufzeit gegeniiber dem Versicherungsunternehmen keine schuldrechtl.
gesicherte, bilanzierungsfihige Rechtsposition besitzt. Erst mit Eintritt des Leis-
tungsfalls erwichst diese Position zum Vollrecht (vgl. § 159 Abs. 2 VVG). Dem-
gegeniiber ist der Anspruch auf die Versicherungsleistung im Fall eines wnwider-
ruflichen  Bezugsrechts  beim  Bezugsberechtigten zu aktivieren, da dem
Bezugsberechtigten mit der Einrdumung des Bezugsrechts das Recht auf die
Leistung vertraglich zusteht (§ 159 Abs. 3 VVG; BMF v. 22.12.2005, BStBL. 1
2006, 92 Tz. 10£.).

Bilanzierungsfihiges Wirtschaftsgut: Bilanziell werden Anspriiche (§ 194
BGB) aus dem Versicherungsverhiltnis als Forderungen mit den jeweiligen AK
angesetzt (§§ 253 Abs. 1 Satz 1, 255 Abs. 1 HGB; § 6 Abs. 1 Nr. 2), sofern die
Forderung rechtl. entstanden, wirtschaftlich verursacht und hinreichend be-
stimmt ist (vgl. nur BFH v. 8.11.2000 — I R 10/98, BStBI. II 2001, 349; ScamipT/
WEBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 270, ,,Forderungen®). Was im Einzelnen zu
den AK oder dem an deren Stelle tretenden Wert einer Forderung aus dem (Per-
sonen-)Versicherungsverhaltnis gehort, hingt vom konkreten Versicherungsver-
trag ab.

Saldierungsverbot: Handels- und steuerbilanziell gilt der Grundsatz der Einzel-
bewertung (§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB) und damit das Verbot, Forderungen und
Verbindlichkeiten aus Versicherungsverhiltnissen zu saldieren, § 246 Abs. 2
HGB (bzw. § 246 Abs. 2 Satz 1 HGB-BilMoG), § 5 Abs. 1 bzw. 1a Satz 1 (folge-
richtig daher BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBL. II 20006, 762; v. 25.2.2004 — I
R 54/02, BStBL. 11 2004, 654; v. 25.2.2004 — I R 8,/03, BFH/NV 2004, 1234; FG
Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008, 1442, nrkr., Rev. Az. BFH I R 67/08, das
eine Begrenzung des Riickdeckungsanspruchs auf den Wert der Pensionsver-
pflichtung ablehnt).

Eine Ausnahme vom Saldierungsverbot ergibt sich mit Inkrafttreten des HGB
idF des BilMoG v. 25.5.2009 (BGBL I 2009, 1102; BStBL I 2009, 650) gem.
§ 246 Abs. 2 Satz 2 HGB unter den dort genannten Voraussetzungen fiir Ver-
mogensgegenstinde zur Erfillung von Schulden aus Altersversorgungsver-
pflichtungen. Danach kommt es handelsbilanziell zur Saldierungspflicht der be-
deckenden Vermogensgegenstinde (zB Riickdeckungsversicherungen) mit den
zugrundeliegenden (Pensions-)Verpflichtungen, die in Durchbrechung des Maf3-
geblichkeitsprinzips in der StBil. aber nicht zulissig ist, § 5 Abs. 1a Satz 1. Auf
Ebene des Versicherungsunternechmens besteht in der HBIl. eine (versicherungs-
spezifische) Ausnahme vom Saldierungsverbot bei der Bildung der Rickstellung
fir noch nicht abgewickelte Versicherungsverhiltnisse (sog. Schaden-
rickstellung, § 341g HGB), bei der die Summe der einzelnen Teilschadenriick-
stellungen um gegenliufige Forderungen aus Regressen, Provenues und Tei-
lungsabkommen gekiirzt wird (§ 26 Abs. 2 Satz 1 RechVersV; glA Kocn/Krau-
sk in Beck Vers.-Komm., § 341g Rn. 40). Wegen der Vorrangwirkung des § 20
Abs. 2 KStG als lex specialis fir Versicherungsunternehmen gilt dies jedoch
auch steuerlich und selbst nach Einfithrung von § 5 Abs. 1a Satz 1.
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c) Bilanzierung der Héhe nach

Nach stRspr. sind die AK der Forderung des Versicherungsnehmers bereits
wihrend der Vertragslaufzeit mit dem vom Versicherer auszuweisenden ge-
schiftsplanmifBigen Deckungskapital anzusetzen.
Erstmals BFH v. 28.11.1961 — I 191/59S, BStBL. IIT 1962, 101 (103, ungezillmertes
Deckungskapital) und seither stRspr., vgl. BFH v. 18.2.1965 — IV 257/62, HFR 1965,
405; v. 8.4.1964 — VI 343/62, BStBI. 111 1964, 271 sowie jungst BFH v. 8.10.2008 — I
R 3/06, DStRE 2009, 263 266; v. 13.2.2008 — I R 44/07, BFH/NV 2008, 1232; v. 9.8.
2006 — I R 11,06, BStBL 11 2006, 762; v. 25.2.2004 — T R 54/02, BStBL IT 2004, 654; v.
25.2.2004 — I R 8/03, BFH/NV 2004, 1234; FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008,
1442, nrkr., Rev. Az. BEFH I R 67/08; ablehnend Kemsat/Wicamann, BB 2004, 2287
(22891.).
Danach entspricht wertmiBig der vom Versicherer passivierte Betrag der Sum-
me der vom Versicherungsnehmer bis zum jeweiligen Bilanzstichtag verzinslich
angesammelten Sparbeitrdge zuziiglich der vertraglich garantierten rechnungs-
mifigen Verzinsung dieser Sparbeitrige. Gedanklich spiegelt sich darin der
Wert wider, den der Versicherer am Bilanzstichtag in Hohe des Barwerts der
kiinftigen Verpflichtungen aus dem jeweiligen Vertrag abziiglich des Barwerts
der kiinftig eingehenden Nettobeitrige passivieren muss (§ 341f Abs. 1 HGB).
Der in der Versicherungsprimie enthaltene Kosten- und Risikoanteil stellt beim
Versicherungsnehmer hingegen Aufwand der betreffenden Versicherungsperi-
ode dar.

Risiko-Personenversicherung: Risiko-Sachversicherungen begriinden vor
Eintritt des Versicherungsfalls keine Pflicht zur Aktivierung von Anspriichen,
da Zeitpunkt und Hohe des Anspruchs auf die Versicherungsleistung regel-
miBig unbekannt sind. Forderungen aus Risiko-Personenversicherungen stehen
iSv. § 158 Abs. 1 BGB unter der aufschiebenden Bedingung des Risikoeintritts,
so dass es bis dahin ebenfalls an einem bilanzierungsfihigen WG fehlt (vgl.
Anm. 14506). Bildet hingegen der Versicherer zur Bedeckung seiner Verpflich-
tungen aus dem Versicherungsvertrag (in nennenswertem Umfang) Deckungs-
kapital, nimmt die Rspr. an, dass ein Teil der Versicherungsprimie als verzins-
lich angelegter Sparanteil angesammelt wird. ISd. Rspr. folgerichtig sind in
diesen Fillen die AK der Forderung aus der Risiko-Personenversicherung daher
ebenfalls mit dem vom Versicherer gebildeten geschiftsplanmiBigen Deckungs-
kapital zu bewerten (FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008, 1442, nrkr., Rev.
Az. BFH I R 67/08, fir den Fall einer Risikozusatzversicherung zu einer Kapi-
tallebensversicherung; BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBL. II 2006, 762 und
Vorinstanz FG Koln v. 16.11.2005, DStRE 20006, 899 [902], soweit der Ver-
sicherer fur die Risikoversicherung nennenswertes Deckungskapital gebildet hat).
Zur davon abweichenden Behandlung von aufschiebend bedingten (Personen-)
Rentenversicherungen ohne Riickkaufsmoglichkeit bei der Einheitsbewertung
des BV s. BFH v. 28.2.1996 — II R 92/93 (BStBL. 1T 1996, 348). Die FinVerw.
hat sich der Ansicht der Rspr. angeschlossen (vgl. Antwortschreiben des BMF
v. 6.9.2007 — IV B 7 — S 2742 /0, nv., betr. nachtrigliche Aufstockung der Riick-
deckungsversicherung zu einer Anfrage des Deutschen Steuerberaterverbands,
s. DStV, Pressemitteilung v. 11.9.2007, Haufelndex Nr. 1806729), niher dazu
unten Anm. 1463.

Bestimmung des Teilwerts: Unklar ist, ob bei der Aktivierung der Forderung
mit dem von der Rspr. befiirworteten geschiftsplanmifBigen Deckungskapital
wertmiBig nach unten oder nach oben abgewichen werden darf. Die Rspr. hat
einen darunter liegenden Ausweis mehrfach abgelehnt.
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BFH v. 25.2.2004 — T R 54/02, BStBL 1 2004, 654; FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG

2008, 1442, nrkr. Rev. Az. BFH I R 67/08; so bereits BFH v. 28.11.1961 — 1 191/56 S,

BStBL IIT 1962, 103; bestitigend BMF v. 19.11.1993, BB 1994, 112, insbes. zur Frage

des Ansatzes des niedrigeren Riickkaufwerts; ggf. kann der niedrigere Rickkaufswert an-

gesetzt werden, wenn die Versicherung erst nach Bilanzstichtag gekiindigt werden kann.
Demgegeniiber soll eine zugesagre Erhéhung der Versicherungsleistung aus et-
zielten Uberschussanteilen (vgl. §§ 153, 155 VVG) zusitzliche AK eines zu bi-
lanzierenden Anspruchs auf die Versicherungsleistung begriinden (vgl. BFH v.
25.2.2004 — I R 54/02 aaO, Leitsatz: ,,zuztglich etwa vorhandener Guthaben
aus Uberschussbeteiligungen .. sowie dhnlich BMF v. 19.11.1993, BB 1994,
112). Guthaben aus nicht garantierten Uberschussbeteiligungen stellen nicht zu bi-
lanzierende Anwartschaften dar, deren Umfang von der zukinftigen tatsich-
lichen Ertragsentwicklung des Versicherers abhingt. Dies gilt namentlich fiir
Schlusstiberschussanteile und fiir die Beteiligung an den Bewertungsreserven
(maBigebend ist insoweit der Stand der Bewertungsreserven im Zeitpunkt der
Beendigung des Vertrags).

Keine kompensatorische Bewertung: Fir den Bereich betrieblicher riick-
gedeckter Versorgungszusagen hat der BFH entschieden, dass die dem Grunde
nach ohnehin unzulissige Saldierung von Pensionsverbindlichkeiten mit Anspra-
chen aus Riickdeckungsversicherungen (dazu Anm. 1459) auch nicht im Wege
der Bildung einer Bewertungseinheit erreicht werden kann (BFH v. 25.2.2004 —
I R 54/02, BStBL II 2004, 654 und seither stindig; steuerbilanziell ist auch nach
Geltung des BilMoG weiterhin keine Saldierung zulissig). Hierfiir fehle es an der
erfordetlichen ,,gegenliufigen wertbeeinflussenden Korrelation® zwischen beiden
Bilanzpositionen. Dies gelte selbst bei kongruenter Riickdeckung und nach Ein-
tritt des Versicherungsfalls (FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008, 1442
[1443], nrkr., Rev. Az. BFH I R 67/08). Als Begriindung verweist die Rspr. auf
die vom Gesetzgeber mit der Schaffung des § 6a ausdriicklich gewollte Bewert-
tungsdifferenz zwischen Aktivierung der Rickdeckungsanspriiche und der Passi-
vierung der Versorgungszusagen (BFH v. 25.2.2004 — I R 54,/02 2aO [657]; kri-
tisch dazu MoxTeR, Bilanzrechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 297f). Der insoweit
geltende Vorrang des § 6a als Sondervorschrift zur Bewertung von Pensionsriick-
stellungen gilt auch fiir § 5 Abs. 1a (mit Anwendbarkeit des BilMoG: Satz 2), der
die Ubernahme der handelsrechtl. gebildeten Bewertungseinheit (hier: Bewer-
tungseinheit bei rickgedeckten Pensionszusagen) in die StBil. anordnet. Andern-
falls kime es durch die handelsrechtl. Bildung einer Bewertungseinheit zu einer
Aushohlung der stl. Bewertung gem. § 6a. Hat § 6a schon Vorrang vor § 5 Abs. 1
(s. auch BFH v. 5.4.2006 — I R 46,04, BStBL II 20006, 688; v. 19.8.1998 — I R
92/95, BStBL. 1T 1999, 387; Kircuuor/Goscu VIIL. § 6a Ra. 5; Scamipt/WEBER-
Grerrer XXVIIL § 6a Ra. 1), kann fir § 5 Abs. 1a (bzw. Abs. 1a Satz 2 HGB-
BilMoG) nichts anderes gelten, der ebenfalls nur die Geltung des Mal3geblich-
keitsgrundsatzes klarstellt (§5 Anm. J 00-5; Kircunor/CrezeLivs VIIL § 5,
Rn. 55a). Auf das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des §5
Abs. 1a kommt es somit nicht mehr an. Es braucht insbes. nicht entschieden
zu werden, ob die versicherungsvertragliche Riickdeckung (iSd. Sicherungs-
geschifts) einer betrieblichen Pensionszusage (iS eines Grundgeschifts) die Ab-
sicherung eines finanzwirtschaftlichen Risikos darstellt, wie es der Gesetzgeber
typischerweise vor Augen hatte (dh. Absicherung von Grundgeschiften mit
Kursrisiko durch Sicherungsgeschifte mit gegenldufigem Risiko, s. BTDrucks.
16/634, 10), was als Risiken aus Geld- und Kapitalmarkttransaktionen verstan-
den (vgl. BLomicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 232f. mwN) bzw. allgemein als Markt-
wertinderungsrisiko bezeichnet wird (§ 5 Anm. ] 06-5).
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Einstweilen frei.

3. Fondsgebundene Versicherungen

Begriff: Hierbei handelt es sich um eine vertragliche Abwandlung der kapitalbil-
denden Lebensversicherung auf den Todes- oder Erlebensfall. Gem. § 54b
VAG kann der Versicherer vereinbaren, dass die Versicherungsleistung in
Fondsanteilen oder anderen vertretbaren Sachen besteht oder nach dem Wert
dieser Vermogenswerte zu bemessen ist. Zur Bedeckung der entsprechenden
Leistungspflicht hat der Versicherer die Vermogenswerte vorzuhalten, die er
schuldet oder nach denen die geschuldete Leistung bemessen wird. Der An-
spruch des Versicherungsnehmers ist wie bei einer herkémmlichen Lebensver-
sicherung auf eine einheitliche Versicherungsleistung gerichtet, deren Hohe
allerdings von der Wertentwicklung der vom Versicherer gehaltenen Ver-
mogenswerte abhingt. Insoweit trigt der Versicherungsnehmer das vollstindige
Kapitalmarktrisiko (Gewinn- und Verlustchance), so dass die als Sach- oder
Geldleistung zu bewirkende Versicherungsleistung — mit Ausnahme des ver-
tragstypischen Risikoschutzes (Mindesttodesfallschutz) — wertmiBig nicht be-
stimmt ist. Die stl. Behandlung beim Versicherungsnehmer erfolgt analog zur
Behandlung der kapitalbildenden Versicherung (ihnlich BMF v. 22.12.2005,
BStBI. 120006, 92 Tz. 31).

Aktivierung: Die AK der Forderung sind bei betrieblichen fondsgebundenen
Versicherungen mit dem vom Versicherer gebildeten geschiftsplanmiBigen De-
ckungskapital auszuweisen (= Anlagestock des Versicherers gem. § 54b VAG,
§ 341d HGB, § 32 Abs. 1 RechVersV). Wertinderungen der zugrundeliegenden
Anteile an Investmentvermogen sind beim Versicherungsnehmer daher spiegel-
bildlich tiber die Bewertung des Anlagestocks beim Versicherer abzubilden. Im
Unterschied zur Direktanlage in Investmentfondsanteile (wertmifBige Begren-
zung der Fondsanteile auf die AK, § 253 Abs. 1 HGB; § 6 Abs. 1 Nr. 2) kann
die betriebliche fondsgebundene Versicherung somit zum jeweiligen Bilanzstich-
tag bilanziellen Schwankungen unterliegen, dh. es kann auch zu einem iber den
AK liegenden Wertansatz kommen.

4. Versicherungen zur Abdeckung mehrerer Risiken

In Versicherungsvertrigen konnen gleichzeitig mehrere unterschiedliche Risiken
versichert werden. Vertragstechnisch ist dies durch Vereinbarung jeweils selb-
stindiger Versicherungsvertrige, Risiko-Zusatzversicherungen oder durch einen
Baustein zur Erginzung des Versicherungsschutzes anderer Bausteine moglich
(zB Kapitallebensversicherung auf den Todes- oder Etlebensfall; Risikolebens-
versicherung mit Hinterbliebenenschutz; Riickdeckungsversicherung mit Invali-
dititsrente).

Bilanzierung dem Grunde nach: Nach Ansicht der Rspr. liegt ein einheitli-
ches WG vor, wenn eine Zusatzversicherung mit einer Kapitallebensversiche-
rung verbunden wird (FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008, 1442, ntkr., Rev.
Az. BFH I R 67/08). Unter welchen Voraussetzungen das jeweilige Versiche-
rungswagnis ,,verbunden® ist, bleibt offen. Insbes. ist unklar, ob es sich um ei-
nen rechtl. Bedingungszusammenhang handeln muss (in dem Sinne, dass die Ri-
siko-Zusatzversicherung das Schicksal der zugrundeliegenden kapitalbildenden
Lebensversicherung teilt) oder eine wirtschaftliche Verbindung geniigt (etwa
aufgrund der Pensionszusage). Das FG Schl.-Holst. geht davon aus, dass in den
Fillen, in denen fiir den Vertrag eine einheitliche Versicherungsnummer ver-
geben ist und eine einheitliche Riickdeckungsversicherung abgeschlossen wird,
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fir stl. Zwecke auch ein einheitliches WG besteht (FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008,
EFG 2008, 1442 [1443]: ,,Jedenfalls in einem solchen Fall ...*). Die Versiche-
rungsnummer stellt allerdings lediglich ein Ordnungskriterium fir die Vertrags-
verwaltung dar und hat keine materiell-rechtl. Bedeutung. Im Ubrigen bleibt
offen, ob bei anderen Sachverhaltskonstellationen (2B zwei Versicherungsnum-
mern oder inkongruente Riickdeckung der Zusatzversicherung) anders zu ver-
fahren ist und wie ggf. aufzuteilen wire (zB nach der jeweiligen Definition der
versicherten Risiken in den Allgemeinen Versicherungsbedingungen).

Bilanzierung der Héhe nach:

» Nach Ansicht der Rspr. gelten im Rahmen von Anspriichen aus Rickdeckungs-
versicherungen fur betriebliche Pensionszusagen auch fiir diese Vertrige die all-
gemeinen Grundsitze (s. Anm. 1460). Danach ist die Forderung des Versiche-
rungsnehmers mit dem geschiftsplanmiBigen Deckungskapital des Versicherers
zu aktivieren (zB zu Anspriichen bei Riickdeckungsversicherungen BFH v. 9.8.
2006 — I R 11/06, BStBI. II 2006, 762 betr. Lebensversicherung mit Hinterblie-
benenschutz; FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008 (EFG 2008, 1442, ntkr., Rev. Az.
BFH I R 67/08, betr. Kapitallebensversicherung mit Berufsunfihigkeitszusatz-
versicherung). Dies gilt ausdriicklich auch fir eine Zusatzversicherung, wenn
entsprechende Beitragsleistungen hierfiir entrichtet werden (BFH v. 9.8.2006 — I
R 11/06 aaO, zur Hinterbliebenenversorgung; FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008
2a0: Aktivierung des Anspruchs aus der Berufsunfihigkeitszusatzversicherung
nach Eintritt des Leistungsfalls).

» Finanzverwaltung: Fir Rickdeckungsversicherungen im Rahmen betrieblicher
Zusagen schlieB3t sich die FinVerw der Rspr. des BFH an, wonach Anwartschaf-
ten auf Versicherungsleistungen stets in Hohe des Deckungskapitals zu aktivie-
ren seien. Die Aktivierungspflicht solle unabhingig vom versicherten Risiko
und unabhingig von der rechtl. Ausgestaltung des Risikoschutzes (selbstindiger
Vertrag, unselbstindige Zusatzversicherung, erginzende Bausteine zu bestehen-
den Tarifen) gelten.
Vgl. BMF v. 6.9.2007, nv., betr. nachtrigliche Aufstockung der Riickdeckungsversiche-
rung zu einer Anfrage des Deutschen Steuerberaterverbands, s. DStV, Pressemitteilung
v. 11.9.2007, Haufelndex Nr. 1806729: ... Anspriiche gegeniiber einem Riick-
deckungsversicherungsunternehmen [sind] stets mit dem geschiftsplanmiBigen De-
ckungskapital zuztglich der Guthaben aus Beitragsriickerstattung am Schluss des Wirt-
schaftsjahres anzusetzen. Hierbei sind alle versicherten Risiken (ggf. also auch Tod
und Erwerbsminderung) einzubezichen (BFH-Urteile vom 25.2.2004, BStBL 11 S. 654
sowie vom 9.8.2006, BStBL. II 2006, S. 762). Soweit die Berechnung des Deckungskapi-
tals nicht zum Geschiftsplan gehort, tritt an die Stelle des geschiftsplanmiBigen De-
ckungskapitals der nach § 176 Abs. 3 des Gesetzes tiber den Versicherungsvertrag be-
rechnete Zeitwert.
» Stellungnabme: Nicht eindeutig ist, ob sich die Aussage der FinVerw. auf Ver-
sicherungen beschrinkt, bei denen der Versicherer ein Deckungskapital gebildet
hat, oder allgemein auf Risikoversicherungen bezicht (,,... alle versicherten Risi-
ken [ggf. also auch Tod und Erwerbsminderung] ...“) und somit auch Risiko-Le-
bensversicherungen einschlieBen will. Insbes. die Einbeziehung von Risiko-Le-
bensversicherungen wire abzulehnen. Risiko-Personenversicherungen enthalten
— soweit kein Deckungskapital gebildet wird — schon keinen Sparanteil, der akti-
viert werden konnte. Kommt es wihrend der Laufzeit nicht zum Risikofall, sind
die Versicherungsprimien zudem verbraucht. Soweit sich das BMF auf das Ur-
teil des BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06 220 beruft, liegt im Ubrigen ein fiir Riick-
deckungsversicherungen untypischer Sachverhalt vor, da im Urteilsfall der Ver-
sicherer verpflichtet war, in die Verpflichtung des ArbG zur Leistung einer
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Witwenrente einzutreten. Schlieflich ist richterlich die Frage noch nicht ent-
schieden, ob die Rspr. des BFH zu Riickdeckungsversicherungen auch in den
Fillen gilt, in denen der Versicherer eine abstrakte Versicherungsleistung vet-
spricht, die von dem in der arbeitgeberseitigen Pensionszusage vereinbarten
Versicherungsfall unabhingig ist. Auf jeden Fall nicht von der Aktivierungs-
pflicht erfasst sein diirften ungeachtet der Ansicht des BMF sog. technische ein-
jahrige Versicherungen und Versicherungen mit einer Vertragsdauer von nicht
mehr als einem Jahr.

Einstweilen frei.

5. Anspriiche aus versicherungsvertraglicher Riickdeckung von Pensi-
onszusagen

Anspriiche aus dem Abschluss einer Rickdeckungsversicherung des ArbG zur
Bedeckung einer betrieblichen Versorgungszusage sind beim Versicherungsneh-
mer mit den AK zu aktivieren. Diese entsprechen dem vom Versicherer aus-
zuweisenden geschiftsplanmifBigen Deckungskapital, dh. Sparbeitrag zuztglich
rechnungsmafiger Zinsen.
StRspr., vgl. BEFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBI. II 2006, 762 betr. Hinterblicbenen-
versorgung fiir Witwe; v. 25.2.2004 — I R 54,/02, BStBL. 11 2004, 654; v. 25.2.2004 — I R
8/03, BFH/NV 2004, 1234 zu Pensionsriickstellungen; v. 13.2.2008 — I R 44/07,
BFH/NV 2008, 1232; bestitigend auch BFH v. 8.10.2008 — I R 3/06, DStRE 2009,
263 (260); FG Schl.-Holst. v. 25.6.2008, EFG 2008, 1442, ntkr., Rev. Az. BFH I R
67/08 betr. Kapitallebensversicherung mit Berufsunfihigkeitszusatzversicherung.
Mit der Rickdeckungsversicherung verbundene Zusatzversicherungen wie zB
Hinterbliebenenschutz oder Berufsunfihigkeitsversicherung sind entsprechend
zu behandeln (vgl. Anm. 1463).

Personengesellschaft: Das Vorstehende gilt nicht bei Riickdeckungsversiche-
rungen einer PersGes. zugunsten eines Gesellschafters (BFH v. 28.6.2001 — IV
R 41,00, BStBL II 2002, 724; BMF v. 29.1.2008, BStBl. I 2008, 317 Rn. 19).
Auch fir Zwecke der Einheitsbewertung des BV erfolgt kein Ansatz dem Grun-
de nach von Anspriichen aus Rentenriickdeckungsversicherungen, wenn die An-
spriche aufschiebend bedingt sind und ein Rickkauf ausgeschlossen ist (BFH v.
28.2.1996 — IT R 92/93, BStBL II 1996, 348). Hingegen ist die zugrundeliegende
Pensionszusage der Gesellschaft als Forderung in der Sonderbilanz des begtins-
tigten Gesellschafters zu aktivieren (BFH v. 14.2.2006 — VIII R 40,/03, BFH/
NV 2000, 1198; v. 30.3.2006 — IV R 25/04, BFH/NV 2006, 1912).

Keine Saldierung mit der Pensionsverpflichtung:

> Rechtslage vor BilMoG: Eine Saldierung der Anspriiche aus der Rickdeckungs-
versicherung mit zugrunde liegenden Pensionsverpflichtungen ist aufgrund des
handels- und strechtl. geltenden Grundsatzes der Einzelbewertung sowie des
Saldierungsverbots (§ 246 Abs. 2 HGB; §5 Abs. 1) nicht zulissig (vgl. auch
BFH v. 13.2.2008 — 1 R 44/07, BFH/NV 2008, 1232: keine Ubertragung des
Nachholverbots gem. § 6a Abs. 4 auf die Aktivierung des Versicherungsan-
spruchs). Rickdeckungsanspruch und Pensionsverpflichtung sind bilanziell zwei
voneinander unabhingige WG. Im Ergebnis kommt es damit bei kongruenten
Rickdeckungsanspriichen, bei denen den Pensionsverpflichtungen Anspriiche
gegen den Versicherer in gleicher Hohe gegeniiberstehen, aufgrund der unter-
schiedlichen Zinssitze (Garantiezins von derzeit 2,25 % nach §§ 65 Abs. 1 VAG
iVm. § 2 Abs. 1 DeckRV; Diskontierungszinssatz von 6 % gem. § 6a) zu Wertdif-
ferenzen und zur Versteuerung nicht bestehender Gewinne infolge eines zu nied-
rigen Wertansatzes der Pensionsriickstellung (dazu Paus, FR 2005, 83). Eine be-
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tragsmiBige Begrenzung des Werts der Riickdeckungsanspriiche auf den Wert
der passivierten Pensionsverbindlichkeit kommt auch nicht im Wege der Bil-
dung einer Bewertungseinheit in Betracht, da nach Ansicht des BFH die dazu et-
forderlichen Voraussetzungen durch die ausdriickliche Regelung des § 6a fehlen
(vgl. BFH v. 25.2.2004 — T R 54/02, BStBI. 11 2004, 654 und oben Anm. 1460).

> Rechtslage nach BilMoG: Handelsbilanzielle Saldierungspflicht gem. § 246 Abs. 2
Satz 2 HGB-BilMoG; steuerbilanziell besteht weiterhin ein Saldierungsverbot,
§ 5 Abs. 1a Satz 1. Wegen des Vorrangs von § 6a bleibt auch die handelsbilanziel-
le Neuregelung der Bewertungseinheit gem. § 254 HGB-BilMoG fiir die steuer-
bilanzielle Behandlung der rickgedeckten Pensionszusagen ohne Bedeutung.

Die Versicherungsprimie ist in voller Hohe laufender Aufwand und damit
nach Maf3gabe von § 4 Abs. 4 stl. abzichbare BA. Die Differenz zwischen Bei-
tragsleistung und zu aktivierender Forderung mindert als Aufwand des betreffen-
den Wj. die ertragstl. Bemessungsgrundlage (einschlieBlich Solidarititszuschlag).

Ausweis in der Bilanzgliederung: Nach der Rspr. zu Riickdeckungsversiche-
rungen bei betrieblichen Versorgungszusagen sind die zu aktivierenden Forde-
rungen des Versicherungsnehmers in der Bilanzgliederung im Umlaufvermégen
unter der Position sonstige Vermogensgegenstinde auszuweisen (gem. § 266
Abs. 2 Pos. B.I1.4. HGB; vgl. BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBL. II 2000, 762;
v. 25.2.2004 — I R 54/02, BStBL. II 2004, 654; v. 25.2.2004 — I R 8/03, BFH/
NV 2004, 1234). Anders nach hier vertretener Ansicht fiir Anspriche aus einer
Unfallversicherung mit Beitragsriickgewihr, s.u. Anm. 1480 ,,Unfallversicherung
mit Primienriickgewihr®. Vgl. auch Kemsat/Wicamann, BB 2004, 2287 (2288).

Einstweilen frei.

6. Behandlung von Abschlusskosten

Aufwendungen fir den Abschluss von Versicherungsvertrigen dirfen gem.
§ 248 Abs. 3 HGB (bzw. § 248 Abs. 1 Nr. 3 HGB-BilMoG) nicht aktiviert wer-
den. Das Verbot gilt ebenso bei Versicherungsnehmern und gem. Abs. 1 auch
stl. Vgl. ADS VI. § 248 HGB Rn. 26; HoMBERG/KONIG in BaeTGE/KirscH/
ThieLg, Bilanzrechts-Kommentar, 2002, § 248 Rn. 64 f.; ForscHLE in Beck-Bil-
Komm. VL. § 248 HGB Ra. 16.

1468—-1475 Einstweilen frei.

1476

1477

III. Passivierung von Verpflichtungen aus Versicherungsverhiltnissen

1. Passivierung beim Versicherungsnehmer

Wegen der grundsitzlichen Votleistungsverpflichtung des Versicherungs-
nehmers (s.u. Anm. 1471) liegen regelmiflig keine bilanzierungspflichtigen Ver-
pflichtungen aus Versicherungsverhiltnissen auf der Ebene des Versicherungs-
nehmers vor. Ausnahmsweise konnen sich Passivierungspflichten zB fiir riick-
stindige Primienzahlungen ergeben.

2. Passivierung beim Versicherungsunternehmen

a) Grundsitzliches zum Versicherungsgeschift

Versicherungsunternehmen tibernehmen fremde Risiken gegen vorschiissige
Primienzahlung.
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Versicherungstechnisches Risiko des Versicherers: Ziel des Versicherers
ist, alle wihrend einer Versicherungsperiode auftretenden Versicherungsleistun-
gen in einem Versicherungszweig durch die Primienzahlungen aller Versiche-
rungsnehmer dieses Versicherungszweigs zu decken.
Instruktiv bereits RFH v. 24.3.1925, RFHE 16, 31 (40):
,,3. Die auf dem Gesetze der groBlen Zahl beruhende Kalkulation der Versicherungs-
unternehmungen muf3 davon ausgehen, dass die Gesamtzahl der abgeschlossenen Ver-
sicherungsvertrige so viele Primieneinnahmen bringt, daf3 diese zuziiglich der Zinsen
ausreichen, um alle aus diesen Versicherungen der Gesellschaft erwachsenden Ver-
pflichtungen gegen die Versicherten, auferdem die Verwaltungskosten und einen ange-
messenen Verdienst zu decken.®
Versicherungstechnisch ist es fiir den Versicherer daher notwendig, einen Risiko-
ausgleich zu schaffen, einerseits im Bestand der Versicherungsnehmer pro Ver-
sicherungszweig und Versicherungsperiode, andererseits in der Zeit. Versiche-
rungstypisch erfasst der Versicherer dazu die tibernommenen Einzelrisiken in
einem mdglichst grolen Kollektiv gleichartiger, homogener Risiken (Gefahren-
gemeinschaft). Das so gebildete Versichertenkollektiv ist Grundlage fiir den Risi-
koausgleich zwischen den Versicherungsnehmern, da das gebtindelte Risiko risi-
kotheoretisch geringer ausfillt als die Summe der Einzelrisiken. Entsprechendes
gilt in zeitlicher Hinsicht (periodentibergreifender Risikoausgleich). Will der Ver-
sicherer Gewinn erzielen, missen die Versicherungsleistungen niedriger sein als
die vereinnahmten Primien (und die Bewirtschaftungsertrige aus den Kapital-
anlagen). Anders ausgedriickt besteht fiir den Versicherer das versicherungstech-
nische Risiko, dass die aufgrund der eingetretenen Versicherungsfille zu leisten-
den Zahlungen den Erwartungswert der Gesamtschadenausgaben tberschreiten.
Irrtiimer in der versicherungsmathematischen Preiskalkulation oder Anderungen
im prognostizierten Schadenverlauf gehen somit zu Lasten des Versicherers.

Vortleistungspflicht des Versicherungsnehmers: Versicherungsprimien bzw.
-beitrige sind regelmiBig mit Abschluss des Versicherungsvertrags bzw. mit Be-
ginn der Versicherungsperiode als Entgelt fir die Versicherungsleistung zu ent-
richten. Der Versicherungsnehmer ist verpflichtet, in Vorleistung zu treten. Die
Leistung des Versicherers folgt der Primienzahlung zeitlich nach (sog. Nachleis-
tungsbetrieb). Im Ergebnis stehen dem Versicherer daher Teile der Primien (vo-
ribergehend) zur Kapitalanlage zur Verfiigung, deren Ertrige zusammen mit
den Primienerlésen der Vergangenheit fir die Erbringung der Versicherungs-
leistung verwendet werden.

b) Handelsrechtliche Sondervorschriften fiir Versicherungsunternehmen

Den vorbezeichneten Besonderheiten des Versicherungsgeschifts wird handels-
rechtl. (auf der Passivseite der Bilanz) durch die Bildung von versicherungstech-
nischen Riickstellungen gem. §§ 341e ff. HGB iVm. den Vorschriften der Rech-
VersV  Rechnung getragen, so zB durch periodengerechte Abgrenzung
vereinnahmter Primien fir die Gewihrung von Versicherungsschutz nach dem
Bilanzstichtag als Beitragstibertrige gem. § 341e Abs. 2 Nr. 1 HGB, § 24 Rech-
VersV. Sachlich erfasst der Begriff der versicherungstechnischen Riickstellung
die Summe aller am Bilanzstichtag bestehenden Leistungsverpflichtungen, die
unter Berticksichtigung der Eigenart des Versicherungsgeschifts unmittelbar auf
der versicherungsspezifischen Risikotibernahme beruhen (vgl. zum Begriff schon
§12 Abs. 1 Nr. 3 VermStG 1922, RGBL I 1922, 335: Riicklage fiir Versiche-
rungssummen; zuvor bereits §§ 11, 56, 99f. des Reichsgesetzes tiber die privaten
Versicherungsunternehmungen v. 12.5.1901, RGBL. 1901, 139: Primienreserve).
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Ahnliche Formulierungen finden sich in der Rspr. des RFH (vgl. RFH v. 30.6.
1922, RFHE 10, 188 [192]: Riickstellung des erforderlichen Risikodeckungskapi-
tals; v. 5.11.1920, RFHE 3, 338 [341]: Primienreserve ,eine aus Primien her-
gestellte Reserve zur Deckung kiinftiger Leistungen der Versicherungsunterneh-
mungen an die Versicherten®; v. 24.3.1925, RFHE 16, 42). De lege lata soll eine
»dauernde Erfiillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungsvertrigen®
erreicht werden (§341e Abs. 1 Satz1 HGB; begrifflich so bereits § 100 des
Reichsgesetzes tber die privaten Versicherungsunternehmungen v. 12.5.1901,
RGBI. 1901, 139). Die Passivierung versicherungstechnischer Rickstellungen ist
somit die bilanzielle Entsprechung des aufsichtsrechtl. normierten Betriebs eines
Versicherungsgeschifts. Ohne diese Moglichkeit kime es zu einem erhéhten Ge-
winnausweis und damit zu einem nachhaltigen Substanzverlust, der die Erfillbar-
keit der Verpflichtungen aus den Versicherungsvertrigen gefihrden wiirde.

c) Steuerrechtliche Sondervorschriften fiir Versicherungsunternehmen

Unbeschadet steuerbilanzieller Sondervorschriften (s.u.) gilt fiir Versicherungs-
unternchmen wie bei allen anderen bilanzierungspflichtigen Unternehmen dem
Grunde und der Hohe nach der Grundsatz der MafBgeblichkeit der HBIl. fiir die
StBil. (Abs. 1, § 6 Abs. 1). Handelsrechtl. finden neben den subsidiir anwend-
baren §§ 341eff. HGB die allgemeinen Vorschriften fiir alle Kaufleute Anwen-
dung. Verpflichtungen aus Versicherungsverhiltnissen werden bilanziell als Ver-
bindlichkeiten angesetzt, sofern sie dem Grunde und der Hohe nach gewiss und
quantifizierbar sind und nicht aus einem schwebenden Geschift stammen
(Scamipt/WEBER-GRELLET XX VIII. § 5 Rn. 311 ff., 453). Die Verbindlichkeit ist
mit dem Riickzahlungs- = FErfillungsbetrag (§ 253 Abs. 1 Satz 2 HGB und
HGB-BilMoG) zu passivieren (§ 6 Abs. 1 Nr. 3, 2). Steuerbilanziell wird die
Mafgeblichkeit allerdings in wesentlichen Vorschriften fiir Versicherer einge-
schrinkt (zB Abs. 4a; § 6 Abs. 1 Nr. 3a).

Sondervorschriften fiir die versicherungstechnischen Riickstellungen:
Steuerbilanziell bestehen fur die Passivierung einzelner versicherungstechnischer
Rickstellungen Sondervorschriften in §§ 20 ff. KStG, § 6 Abs. 1 Nr. 3a. Zu den
Riickstellungen fir noch nicht abgewickelte Versicherungsfille (Schadenriickstel-
lungen gem. § 20 Abs. 2 KStG) sowie den der Schwankungsrickstellung dhn-
lichen Riickstellungen (GrofBrisikoriickstellungen gem. § 341h Abs. 2 HGB, § 30
Abs. 2ff. RechVersV) hat die FinVerw. dartber hinaus Stellung genommen.
BMF v. 5.5.2000, BStBI. I 2000, 487 (stl. Behandlung der Schadenriickstellungen); v.
16.8.2000, BSBL. 1 2000, 1218, sowie v. 12.7.2005, BStBL. 1 2005, 819 (Abzinsung von
Schadenriickstellungen der Versicherungsunternehmen); zu stl. anzuerkennenden
Grofrisikortickstellungen gem. § 30 RechVersV, § 5 Abs. 1 fiir Pharmarisiken (BMF v.
8.5.1991, BStBL. I 1991, 535; BAV v. 23.12.1991, VerBAV 1992, 37), Risiken aus
Atomanlagen (VerBAV v. 17.3.1981, VerBAV 1981, 12; BMF v. 10.12.1980, BB 1981,
29) sowie fiir Terrorrisiken gem. § 30 Abs. 2a RechVersV (zur erstmaligen Anwendung
ab 22.10.2002 s. § 64 Abs. 8 RechVersV). Die frither geltende GroBrisikoriickstellung
fir GroBraumflugzeuge wurde aufgehoben (BMF v. 10.12.1980, BB 1981, 29).
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Anm. 1479-1480 §5

Das Zusammenwirkep handels- und steuerbilanzieller Vorschriften ver-
deutlicht nachfolgende Ubersicht:

Zusammenwirken von Handels- und Steuerbilanz
bei versicherungstechnischen Riickstellungen
Passiver Versicherungs- Handelsbilanz Steuerbilanz
Bilanz- technische
posten Riickstellung
E. Versicherungstechnische Riickstellungen
E.L Beitragstibertrige §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1
341e Abs. 2 Nr. 1 HGB, |EStG
§ 24 RechVersV
E.qI Deckungsriickstellung §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 21a KStG
341f HGB, § 25 Rech-
VersV
E.IIL Riickstellung fiir noch §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 2 KStG, § 6
nicht abgewickelte 341g HGB, § 26 Rech- | Abs. 1 Nr. 3a EStG
Versicherungsfille VersV iVm. BMF-Schreiben v.
(Schadenriickstellung) 5.5.2000, v. 16.8.2000, v.
12.7.2005
E.IV. Rickstellung fur erfolgs- [§§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 21 KStG
abhingige und erfolgs-  |341e Abs. 2 Nr. 2 HGB,
unabhingige Beitrags- § 28 RechVersV
riickerstattung (RfB)
E.V. Schwankungs- §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 1 KStG
riickstellung 341h Abs. 1 HGB, § 29
RechVersV
E.V. Der Schwankungs- §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1
rickstellung dhnliche 341h Abs. 2 HGB, § 30 |EStG
Riickstellung RechVersV
E.VIL Sonstige versicherungs-  [§§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1
technische Riickstellung [341e HGB, § 31 Rech- |EStG
VersV
F. Versicherungstechnische Riickstellungen im Bereich der Lebens-
versicherung, soweit das Anlagerisiko von den Versicherungsnehmern
getragen wird
F.I Deckungsriickstellung §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1
341f HGB, § 32 Abs. 1, |EStG
Abs. 2 RechVersV
F.IL Ubrige versicherungs- §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1
technische Riick- 341e HGB, § 32 Rech- |EStG
stellungen VersV

IV. ABC der Versicherungsverhiltnisse

Assekuradeur: s. im Finzelnen unter ,, Transportversicherung®.

Baumehrpreisversicherung: Leistungen aus einer Versicherung, mit der Mehr-
kosten aus einer ersatzweisen Herstellung eines WG abgesichert werden sollen,
mindern bei Vorliegen eines einheitlichen Investitionsbeschlusses die AK des
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ErsatzWG (§ 255 Abs. 1 Satz 3 HGB). Die Versicherungsleistung ist weder au-
Berordentlicher Ertrag noch Schadenersatz. Der Anspruch des Versicherungs-
nehmers gegen den Versicherer auf Ausgleich der durch die Ersatzbestellung
hoheren Kosten ist kein selbstindig bewertbares WG und kann daher nicht akti-
viert werden. Soweit die Versicherungsprimien dem WG zuzuordnen sind, sind
sie als Anschaffungsnebenkosten zu aktivieren (FG Hamb. v. 20.8.2007, EFG
2008, 107, rkr.).

Betriebliche Lebensversicherung: Lebensversicherungen gehéren wegen der
Absicherung des personenbezogenen Risikos zu den Personenversicherungen.
(Risiko-)Lebensversicherungen, die von einem Unternehmen (= Versicherungs-
nehmer) auf das Leben oder den Todesfall eines (Mit-) Unternehmers oder eines
nahen Angehorigen (= versicherte Person) abgeschlossen werden, zihlen daher
zum notwendigen PV, soweit das versicherte Risiko privater Natur und der Ab-
schluss der Versicherung mithin privat veranlasst ist.
StRspr., vel. BFH v. 11.12.2006 — VIII B 5/06, BEH/NV 2007, 689; v. 14.3.1996 — IV
R 14/95, BStBL 11 1997, 343; v. 6.2.1992 — IV R 30/91, DStR 1992, 903; v. 10.4.1990
— VIII R 63/88, BStBI. 1I 1990, 1017; v. 21.5.1987 — IV R 80/85, BStBI. 1I 1987, 710;
v. 29.10.1985 — IX R 56,82, BStBI. 11 1986, 143.
Dies gilt selbst dann, wenn die Versicherung der Absicherung eines betriebli-
chen Kredits dient (BFH v. 11.12.2006 — VIII B 5/06, BFH/NV 2006, 689; v.
11.5.1987 — IV R 56/87, BStBL II 1989, 657 mwN), nicht aber fiir ein betrieb-
lich veranlasstes Policendarlehen (BFH v. 8.11.1990 — IV R 127/86, BStBI. 11
1991, 505; OFD Diiss. v. 7.5.2003, DStR 2003, 1299 [1300]).

Eine Zuordnung der Lebensversicherung zum BV kommt in Betracht, sofern
der personenbezogene Risikoschutz der Versicherung in den Hintergrund tritt.
Dies ist dann der Fall, wenn der (Lebens-) Versicherungsvertrag von einem Un-
ternehmen (= Versicherungsnehmer) auf das Leben oder den Tod eines frem-
den Dritten (= versicherte Person) abgeschlossen wird und das Unternehmen
selbst — und nicht der Dritte — Bezugsberechtigter ist. Fremde Dritte kdnnen
beispielsweise AtbN oder Geschiftspartner (BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95,
BStBIL. II 1997, 343), aber auch Gesellschafter (FG Koln v. 26.11.1998, EFG
1999, 349) oder Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer KapGes. (BFH v. 9.8.2006
— 1R 11/06, BStBL. II 20006, 762) sein. Nach welchen Merkmalen sich auf Basis
dieser Rspr. die Zuordnung zum BV oder PV letztlich entscheidet, ist nicht vol-
lig eindeutig (zB Bezugsberechtigter; Kreis der versicherten Personen, Risiko-
sphire). Ist das Unternechmen — PersGes. oder KapGes. — bezugsberechtigt und
ist weder der Mitunternehmer noch ein naher Angehoriger versicherte Person,
ist eine Erfassung des Versicherungsvertrags im BV denkbar (glA § 10 Anm. 167
al). Entscheidend kommt es uE nach MafB3gabe des Veranlassungszusammen-
hangs auf den betrieblichen Charakter des versicherten Risikos an. Gehort die
betrieblich veranlasste (Risiko-) Lebensversicherung zum BV, sind die Anspri-
che gegen das Versicherungsunternehmen zu aktivieren (s. auch DJPW /K-
GeBIEL, Anh. zu § 8 Abs. 3 KStG ,,Lebensversicherung® Rn. 2). Unerheblich ist,
ob es sich bei der Versicherung um eine Lebensversicherung mit Kapitalwahl-
recht oder Rentenzahlung handelt. Allgemein dazu vgl. OFD Diss. v. 24.1.2003,
BB 2003, 1416; FinMin. Sachsen-Anhalt v. 11.8.1997, DStR 1997, 1536.

Betriebsunterbrechungsversicherung: Leistungen aus einer (Feuer-)Betriebs-
unterbrechungsversicherung stellen BE dar, kénnen jedoch ggf. im Rahmen der
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung nach R 6.6 Abs. 4 EStR berticksichtigt werden
(BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBL. 11 1982, 591; v. 9.12.1982 — IV R
54,80, BStBL. 11 1983, 371; v. 24.6.1999 — IV R 46,97, BStBl. 11 1999,561). Zu
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Praxisausfallversicherungen im Rahmen der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung
vel. BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, DStR 2009, 1632, sowie ScumIpT/HEINICKE
XXVIIL § 4 Rn. 278 mwN; zur Abgrenzung einer Krankentagegeldversicherung
als Ersatz fur eine Betriebsunterbrechungsversicherung s. BFH v. 7.10.1982 —
IV R 32/80, BStBL. II 1983, 101 (104).

Directors and Officers-Versicherung (D&O): Keine Aktivierung der Pri-
mien bei Abschluss der Vermdégensschaden-Haftpflichtversicherung im tber-
wiegend eigenbetrieblichen Interesse des ArbG, sondern Abzug als BA (FinMin
Nds. v. 25.1.2002, DStR 2002, 678; Scumipt/Hemicke XXVIIIL § 4 Rn. 276
mwN; Koprers/DETT™MEIER/KocH, DStR 2002, 199); gef. periodengerechte Ab-
grenzung. Aktivierung des Versicherungsanspruchs nach allgemeinen Grundsit-
zen moglich, sofern die Forderung gegen den Versicherer hinreichend konkreti-
siert ist (zB durch rkr. Urteil, Anerkenntnis oder Vergleich). Zur aufsichtsrechtl.
Behandlung umfassend BECKMANN in BECKMANN/MATUSCHE-BECKMANN, Ver-
sicherungsrechts-Handbuch, 2008, § 28.

Gruppenunfallversicherung: Keine Aktivierung der Versicherungsbeitrige des
ArbG zu einer Gruppenunfallversicherung (typische Risikoversicherung); Abzug
als BA. Zur Istl. Behandlung vgl. § 40b Abs. 3; zuletzt BFH v. 11.12.2008 — VI
R 9/05, DStR 2009, 317 mwN.; v. 16.4.1999 — VI R 60,/96, BStBL. 11 2000, 406;
v. 16.4.1999 — VI R 66/97, BStBL II 2000, 408; BMF v. 17.7.2000, BStBI. 11
2000, 1204 sowie § 10 Anm. 165; § 40b Anm. 60, 85.

Kapitalisierungsgeschift: Gem. § 1 Abs. 4 Sitze 1 und 2 iVm. Anlage Teil A
Nr. 23 VAG durfen insbes. Lebensversicherungsunternehmen sog. Kapitalisie-
rungsgeschifte abschlieBen. Dies sind Vertrige, ,,bei denen unter Anwendung
eines mathematischen Verfahrens die im voraus festgesetzten einmaligen oder
wiederkehrenden Primien und die tibernommenen Verpflichtungen nach Dauer
und Hoéhe festgelegt sind“ (§ 1 Abs. 4 Satz 2 VAG). Aufsichtsrechtl. werden Ka-
pitalisierungsgeschifte und Lebensversicherungsvertrige ausdriicklich gleich-
gestellt (§ 1 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 VAG). Finanzmathematisch besteht mit Blick
auf die verzinslich angesammelten Sparbeitrige kein Unterschied zwischen Ka-
pitalisierungsgeschift und kapitalbildender Versicherung. Auch die Verbindlich-
keiten des Versicherungsunternechmens aus Kapitalisierungsgeschiften sind mit
dem sog. Sicherungsvermogen zu bedecken (§ 66 Abs. 1a Nr. 4 VAG). Deswe-
gen und wegen der aufsichtsrechtl. Gleichstellung erscheint es sachgerecht, An-
spriche aus Kapitalisierungsgeschiften beim bilanzierenden Unternehmen auch
fir Zwecke der stl. Gewinnermittlung mit dem Wert anzusetzen (sog. Aktiv-
wert), den der Lebensversicherer den tibrigen Lebensversicherungsvertrigen in
seinem (geschiftsplanmifBigen) Deckungskapital zuordnet. Sofern dem Kapitali-
sierungsvertrag die Beteiligung am Uberschuss des Versicherers jihrlich
verbindlich zugeteilt wird, kommt es zum anteiligen ratierlichen Aktivierungs-
wertzuwachs. Wird die Garantieverzinsung zuziiglich der anteiligen Uberschuss-
beteiligung jihrlich ausgeschiittet, bleibt der Wert des Vertrags konstant (= in
Hohe des Deckungskapitals). Da strechtl. kein Versicherungsvertrag iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 6 votliegt (vgl. BMF v. 22.12.2005, BStBL. I 2006, 92 Ra. 4), sind die
ausgeschiitteten Ertrige als stpfl. BE zu behandeln.
Krankentagegeldversicherung: Generell Zuordnung zum PV, daher keine
Aktivierung von Versicherungsanspriichen und auch kein BA-Abzug der Pri-
mien (BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. II 1983, 101; v. 22.5.1969 — IV R
144/68, BStBL. 11 1969, 489).
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Krankenzusatzversicherung: Bei der betrieblichen Krankenzusatzversiche-
rung erfolgt keine Aktivierung von laufenden Primienzahlungen, sondern ein
BA-Abzug (ggf. LStPauschalierung gem. § 40 Abs. 1).

Riickdeckungsversicherung: Aktivierung der Anspriiche mit dem geschifts-
planmiBigen Deckungskapital, Einzelheiten s. Anm. 1465.

Riickstellungsbildung bei Versicherungsmakler: Erhilt eine Versicherungs-
maklerin in der Rechtsform einer GmbH fiir die Vermittlung von Versiche-
rungsvertrigen nur eine Einmalprovision und keine laufende Bestands-
pflegeprovision, so hat die Maklerin fiir die kinftige Betreuung der Versiche-
rungsnehmer auch dann eine Rickstellung zu bilden, wenn die Betreuung nur
eine unwesentliche Belastung darstellt (FG Minster v. 2.12.2008, BB 2009, 435,
arkr., Rev. Az. BFH IR 11/09).

Riickversicherungsvergiitung: Keine zeitanteilige Aktivierung eines An-
spruchs auf einen anteiligen Gewinn aus einem mehrjihrigen Rickversiche-
rungsvertrag (FG Minster v. 26.8.2002, EFG 2002, 1582, rkr.).

Schadenermittlungs- und Schadenbearbeitungskosten: FHandelsrecht/. Passi-
vierungspflicht des Versicherers fiir die gesamten Schadentegulierungsaufwen-
dungen (= Schadenermittlungs- und -bearbeitungskosten) gem. § 341g Abs. 1
Satz 2 HGB. S#. sind entgegen Abs. 1 nur die Kosten der Schadenermittlung
riickstellungsfihig (BFH v. 19.1.1972 — I 114/65, BStBL. 11 1972, 392; FinMin
Nds. v. 2.2.1973, DB 1973, 549 [sog. Formel 48]). Zur Riickstellungsbildung bei
Versicherungsagenten fur die kinftige Schadenbearbeitung s. FG Hamb. v.
16.10.1980, EFG 1981, 228.

Teilhaberversicherung: Keine Aktivierung der Versicherungsanspriiche, da
Versicherung zum notwendigen PV zihlt (BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91,
BStBL IT 1992, 653 betr. Lebensversicherung- und Berufsunfihigkeitsversiche-
rung von Sozien einer RA-Kanzlei; KessLer, FR 1991, 290).

Transportversicherung: Im Bereich der Transport- und Seeversicherung kon-
nen umfangreiche versicherungstypische Dienstleistungen, die tblicherweise
vom Versicherer selbst wahrgenommen werden (zB Vorbereitung und Ab-
schluss des Versicherungsvertrags, Vertragsbearbeitung, Primieninkasso, Ab-
wicklung von Schadenfillen etc.), traditionell von einer besonderen Form von
Versicherungsagenten, den sog. Assekuradenren, ausgeiibt werden (zum Begriff
vgl. HEeiss in BEckMANN/MaATUSCHE-BECKMANN, Versicherungsrechts-Handbuch,
2008, § 38 Rn. 114). Die bilanzielle Behandlung der vom Versicherer an den As-
sekuradeur fiir die Vertragsbearbeitung bezahlte Provision richtet sich bei ihm
danach, ob die Vertragsbearbeitung von Versicherungsvertrigen mit einer vom
Wj. des Assekuradeurs abweichenden Vertragslaufzeit vor oder nach dessen
Bilanzstichtag erfolgt ist. Vergiiten die Provisionen Leistungen, die vor dem
Bilanzstichtag erbracht worden sind, sind die Anspriiche des Assekuradeurs zu
aktivieren. Entfallen die Leistungen der Vertragsbearbeitung auf den nachfol-
genden Zeitraum, ist die Provision anteilig zu passivieren. Nach Ansicht des
BFH kommt dazu der Ausweis als passiver RAP oder als Verbindlichkeit fiir ei-
ne erhaltene Anzahlung in Betracht (ausdricklich offen gelassen durch BFH v.
14.10.1999 — IV R 12/99, BStBL II 2000, 25; vgl. WeBEr-GRrELLET, BB 2000,
1024 [1026 £.)).

Unfallversicherung mit Pramienriickgewéhr: Bei der Unfallversicherung mit
Primienriickgewihr bzw. mit garantierter Beitragsriickzahlung handelt es sich
um ecine eigene Versicherung (Schaden- und Unfallversicherung gem. § 5 VAG
iVm. Anlage zum VAG, Sparte Nr. 1), fiir die aufsichtsrechtl. bestimmte Vor-
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schriften der Lebensversicherung entsprechend gelten (§ 11d VAG sowie fur
Zwecke der Rechnungslegung § 341f Abs. 1 HGB, § 25 Abs. 4 und 6 Rech-
VersV). Versicherungsvertraglich gewihrt der Versicherer neben dem (Risiko-)
Unfallversicherungsschutz die Riickzahlung der (verzinslich angesammelten)
Beitrige. Versicherungstl. kommt es zur Erhebung der Versicherungsteuer (§ 6
Abs. 2 Nr. 6 VersStG). Ertragstl. wird die Unfallversicherung mit Primienrtick-
gewihr bzw. mit garantierter Beitragsriickzahlung beim Versicherungsnehmer
im Grundsatz wie die kapitalbildende Lebensversicherung behandelt (BMF v.
22.12.2005, BStBL. II 2006, 92 Rn. 1), wenngleich es Besonderheiten gibt (s. § 19
Anm. 446: ,lebensversicherungsidhnlicher Charakter®; zur Unfallversicherung
mit Primienriickgewdhr bzw. mit garantierter Beitragsriickzahlung im Rahmen
der Direktversicherung vgl. § 4b Anm. 35). Die Versicherungsbeitrige sind in
vollem Umfang stl. als BA abziehbar. Ebenso wie bei anderen kapitalbildenden
Versicherungen ist der Anspruch auf garantierte Beitragsriickzahlung nach An-
sicht der FinVerw. (s. bereits BayFinMin v. 23.7.1963, EStK 1977 § 6/1/2 EStG
K 8.1 [Datev 0044257] mit Verweis auf gleichlautenden Lindererlass BStBI. 11
1963, 47) und der Rspr. ein selbstindig bewertbares WG (BFH v. 9.8.2006 — I R
11,/06, BStBI. II 2006, 762), das mit dem vom Versicherer auszuweisenden ge-
schiftsplanmifigen Deckungskapital zu aktivieren ist (BFH v. 28.11.1961 — 1
191/59S, BStBL III 1962, 101). Nicht garantierte Uberschussanteile sind ge-
winnerhchend zu erfassen (Aktivierungswertzuwachs durch Erhohung der AK
der Forderung), sobald die Uberschussanteile vom Versicherer — ratierlich oder
einmalig am Ende der Vertragslaufzeit — rechtsverbindlich festgestellt werden.
Die Differenz zwischen Beitragsleistung und zu aktivierendem Betrag bzw.
Aktivierungswertzuwachs mindert als Aufwand des betreffenden Wj. die stl.
Bemessungsgrundlage.

Unklar erscheint, unter welcher Bilanzposition der Anspruch des Versicherungs-
nehmers auszuweisen ist. Anders als die Anspriche aus Riickdeckungsversiche-
rungen fiir betriebliche Versorgungszusagen (Ausweis der Forderung des Ver-
sicherungsnehmers bilanziell unter den sonstigen Vermdogensgegenstinden des
Umlaufvermégens gem. § 266 Abs. 2 B.IL4. HGB; vgl. BFH v. 9.8.2006 — I R
11/06, BStBI. 1T 20006, 762; v. 25.2.2004 — I R 54/02, BStBIl. 11 2004, 654; v.
25.2.2004 — 1R 8/03, BFH/NV 2004, 1234, s. Anm. 1465) ist der Anspruch des
Versicherungsnehmers aus der Unfallversicherung mit Primienriickgewihr bzw.
mit garantierter Beitragsriickzahlung uE im Anlagevermogen unter den Finanz-
anlagen, sonstige Ausleithungen (§ 266 Abs. 2 A.IIL.6. HGB) zu erfassen. Ver-
sicherungsanspriiche zur Deckung der laufenden Pensionsverpflichtungen ste-
hen dem Geschiftsbetrieb dauerhaft (im Gegensatz zur nur voriibergehenden
Nutzung) zur Verfugung. Dagegen deckt die Riickdeckungsversicherung ledig-
lich in der Vergangenheit erbrachte Arbeitsleistungen ab (Finanzierungscharak-
ter der Riickdeckungsversicherung zur Erfilllung der Pensionsverpflichtungen).
Gedanklich sind die Anspriiche aus der Riickdeckungsversicherung eher zum
,,Verbrauch und nicht zum ,,Gebrauch* im Unternehmen bestimmt.

Einstweilen frei. 1481-1484
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§5 Anm. 1485-1486 Vertreterverhiltnisse

O. Aktivierung und Passivierung von Vertreterverhiltnissen,
insbesondere Handelsvertreterverhiltnisse

Autor: Dipl.-Kfm. Markus Schulz, Rechtsanwalt/Steuerberater,
Freshfields Bruckhaus Deringer, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
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1485 I. Uberblick

Handelsvertretervertrige sind  gegenseitig  verpflichtende Vertrige nach
§§ 320 ff. BGB, (§ 84 ff. HGB, bei denen die beiderseits erwachsenden Ver-
pflichtungen der Vertragsparteien in einem Abhingigkeitsverhiltnis zueinander
stechen (anders zB Handelsmakler oder Versicherungsmakler: unvollkommen
zweiseitig verpflichtende Vertrige). Geschuldet werden wiederkehrende Einzel-
leistungen, deren Gesamtumfang von der Dauer der Rechtsbezichung abhingt
(sog. Dauerschuldverhiltnisse; s. hierzu ParanpT/GRUNEBERG, BGB, 68. Aufl.
2009, § 314 Rn. 2).

Die wechselseitigen Anspriiche des Handelsvertreters und des Unternehmers,
dem er Geschifte zu vermitteln hat, sind strechtl. nach den Grundsitzen zur Bi-
lanzierung schwebender Geschifte zu beurteilen (s. Anm. 288 ff.). Daher diirfen
Anspriiche und Verbindlichkeiten, auch wenn sie bereits am Bilanzstichtag
rechtl. entstanden waren, erst bilanziert werden, wenn das Gleichgewicht in den
Vertragsbezichungen infolge schuldrechtl. Vorleistungen oder Erfallungsriick-
stinde gestort ist und Leistung und Gegenleistung sich einander nicht mehr aus-
geglichen gegeniiberstehen (zB BFH v. 24.11. 1983 — I R 150/77, BStBl. 11
1984, 299; v. 8.12.1982 — 1 R 142/81, BStBL. 11 1983, 369).

II. Aktivierung und Passivierung bei laufenden Vertreterverhiltnissen

1. Behandlung beim Vertreter, insbesondere Handelsvertreter

1486 a) Provisionsanspruch

Die folgenden Ausfithrungen bezichen sich auf den Handelsvertreter (zum Be-
griff s. § 24 Anm. 67), gelten aber entsprechend fiir gleichartige Vertreterverhilt-
nisse wie zB diejenigen des Versicherungsvertreters und des Bausparkassenver-
treters. Zu weiteren Vertreterverhiltnissen s. Stichworter in Anm. 1529.

Zeitpunkt der Aktivierung: Ist keine anderweitige Vereinbarung getroffen,
entsteht der Provisionsanspruch des Handelsvertreters handelsrechtl. nach § 87a
Abs. 1 Satz1 HGB, ,,sobald und soweit der Unternehmer das Geschift aus-
geftihrt hat.“ Die Vorschrift regelt nach Auffassung des BFH die Entstehung
des Anspruchs, nicht lediglich dessen Filligkeit (BFH v. 26.5.1972 — III R
23/70, BStBL II 1972, 668; kritisch LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1081). Dem-
zufolge soll der Provisionsanspruch durch die Ausfithrung des Geschifts auf-
schiebend bedingt sein. Er ist nach Auffassung der Rspr. daher grds. zu dem
Zeitpunkt zu aktivieren, zu dem der Handelsvertreter die von ihm geschuldete
Leistung erbracht und der Unternehmer durch Abschluss der vermittelten Ver-
trige diese Leistung abgenommen hat, und zwar unabhingig vom Zeitpunkt der
Zahlung durch den Kunden (zB BFH v. 3.5.1967 — 1 111/64, BStBL 111 1967,
464; v. 17.1.1963 — IV 335/59 S, BStBI. 111 1963, 257; v. 15.1.1963 — 1 259/61
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1486 §5

S, BStBL III 1963, 256; FG Hamb. v. 17.12.1998, EFG 1999, 973, tkr.). Gleiches
soll fiir den Fall gelten, dass aufgrund einer besonderen rechtsgeschiftlichen
Vereinbarung der Provisionsanspruch erst mit der Zahlung des Kunden entsteht
(BFH v. 27.11.1968 — I 104/65, BStBL. 11 1969, 296; v. 17.1.1963 — IV 335/59
S, BStBL IIT 1963, 257; auch BFH v. 3.8.2005 — I R 94,03, BStBI. IT 2006, 20;
BrumicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 740 ,Handelsvertreter™). Dem ist uE jedenfalls
dann zuzustimmen, wenn der Zahlung des Kunden keine ernstlichen Zweifel
entgegenstehen und der Provisionsanspruch hinsichtlich seiner Realisierung ,,so
gut wie sicher, dh. wirtschaftlich verursacht ist (glA Nds. FG v. 1.12.1976,
EFG 1977, 304, rkr.; Korn/ScHIrrERs, § 5 Rn. 3406; s. auch BFH v. 29.11.1956 —
IV 206/55 U, BStBL. III 1957, 234: Einstellung eines Delkredere; v. 10.9.1998 —
IV R 80/96, BFH/NV 1999, 260; dhnlich FG Miinchen v. 7.11.2000, EFG
2001, 276, best. durch BFH v. 20.6.2001 — I B 182/00, BFH/NV 2001, 1399;
MoxTeRr, StuW 1989, 232). Wird die Entstehung des Provisionsanspruchs unab-
hingig von der Ausfithrung des Geschifts vereinbart (vgl. § 87a Abs. 1 Satz 2
HGB), ist der Provisionsanspruch mit Abschluss des vermittelten Geschifts zu
aktivieren (BFH v. 3.5.1967 — I 111/64, BStBL 111 1967, 464; v. 27.11.1968 — 1
104,65, BStBL II 1969, 296; ELLrorT/ST. RiNG in Beck-BilKomm. VI. § 247
HGB Rn. 99; aA womdglich FG Hamb. v. 17.12.1998, EFG 1999, 973, rkr.:
wirtschaftliche Realisierung), auch wenn er im Hinblick auf die Ausfithrung des
Geschifts auflosend bedingt ist (keine Ungewissheit des Eintritts der Bedingung
bei Abschluss des Geschifts; s. BFH v. 14.3.1986 — III R 179/82, BStBI. 1T
1986, 0669; ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIII. §5 Rn.270 ,Provisions-
anspruch®. Gleiches muss uE gelten, wenn der Unternechmer das Geschift ganz
oder teilweise nicht oder nicht so ausfiihrt, wie es abgeschlossen ist (s. § 87a
Abs. 3 Satz 1 HGB; Ausnahme: § 87a HGB Abs. 3 Satz 2). Zur Frage der Akti-
vierung des Provisionsanspruchs beim Versicherungsvertreter s. BFH v. 21.10.
1071 — IV 305/65, BStBL. 11 1972, 274 sowie BMF v. 28.5.2002, StuB 2002, 712;
s. auch Anm. 1529.

Aufklarungspflicht: Vereinbaren Handelsvertreter und Geschiftsherr die Ent-
stehung des Provisionsanspruchs nach Bezahlung der Ware, erfolgt die Abrech-
nung jedoch schon aufgrund der erteilten Rechnungen nach der erfolgten Wa-
renlieferung durch den Geschiftsherrn, muss sich der Handelsvertreter zum
Zweck der Bilanzaufstellung bei dem Geschiftsherrn dartiber unterrichten, wel-
che der durch seine Titigkeit zustande gekommenen Geschifte zur Ausfithrung
gelangt sind und in welchen Fillen ihm obliegende wesentliche Pflichten noch
zu erfiillen sind. Die Bilanzierung kann nicht zufillig davon abhingen, wann die
Abrechnungen dem Handelsvertreter zugehen (BFH v. 29.11.1956 — IV 206/55
U, BStBL 111 1957, 234).

Umsatzprovisionen, die neben Einzelprovisionen fiir ein bestimmtes Wj. des
Handelsvertreters gezahlt werden, sind am Bilanzstichtag verdient und mithin
zu aktivieren, auch wenn sie erst im folgenden Jahr abgerechnet und fillig wet-
den (RFH v. 5.12.1928, RStBl. 1929, 138; glA Korn/ScHIrrERs, § 5 Rn. 348).

Auflésung des Vertretervertrags: Bei Fehlen anderweitiger Vereinbarungen
darf der Handelsvertreter bei Auflésung des Handelsvertretervertrags einen ihm
vom Unternehmer eingeriumten, aber noch nicht erfiillten Anspruch auf Abfin-
dung fiir Provisionen aus vermittelten Geschiften nur insoweit aktivieren, als
der Unternehmer die Geschifte ausgefithrt hat (BFH v. 3.5.1967 — 1 111/64,
BStBI. 111 1967, 464; Sch.-Holst. FG v. 1.4.1980, EFG 1980, 394, tkr.).
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Wertberichtigung: Der Provisionsanspruch ist nach allgemeinen Grundsitzen
wertzuberichtigen, soweit er zweifelhaft ist (allgemein ScHMIDT/GLANEGGER
XXVIIL § 6 Rn. 369 ft.).

1487 b) Vorschuss

Gesetzlicher Anspruch auf Vorschuss bei Ausfithrung des Geschifts
durch den Unternehmer: Nach § 87a Abs. 1 Satz 2 HGB hat der Handelsver-
treter einen unabdingbaren Anspruch auf einen angemessenen Vorschuss bei
Ausfihrung des Geschifts durch den Unternehmer, wenn der Provisions-
anspruch vereinbarungsgemil3 erst mit Zahlung durch den Kunden entsteht.
Geht man mit dem BFH (s. Anm. 14806) davon aus, dass der Provisionsanspruch
bereits bei Ausfithrung des Geschifts durch den Unternehmer zu aktivieren ist,
so ist die Frage, ob ein Anspruch auf Vorschuss zu aktivieren ist, gegenstandlos,
da auch der Vorschuss erst nach Ausfihrung des Geschifts zu zahlen ist.
Nimmt man demgegentiber an, dass der Provisionsanspruch grundsitzlich erst
bei Zahlung des Kunden zu aktivieren ist, ist ein erhaltener Vorschuss beim
Handelsvertreter als erhaltene Anzahlung zu aktivieren (BFH v. 4.8.1976 — I R
145/74, BStBL II 1976, 675), ein noch nicht erfillter Anspruch auf Vorschuss
uE daher nicht zu aktivieren.

Vertraglicher Anspruch auf Vorschuss bereits nach Abschluss des Ge-
schifts (vor dessen Ausfithrung durch den Unternechmer und vor Zahlung des
Kunden): Da nach der Rspr. der Provisionsanspruch erst bei Ausfithrung des
Geschiifts zu aktivieren ist, ist ein gezahlter Vorschuss als erhaltene Anzahlung,
ein noch nicht erfillter Anspruch auf Vorschuss dagegen nicht zu aktivieren
(vgl. BFH v. 3.5.1967 — 1 111/64, BStBL 111 1967, 464; v. 14.3.1986 — III R
179/82, BStBL. 11 1986, 669).

1488—1489 Einstweilen frei.

1490 c) Aufwendungen des Handelsvertreters auf schwebende Geschifte

Aufwendungen des Handelsvertreters auf am Bilanzstichtag noch schwebende
Geschifte (insbes. wenn das vermittelte Geschift noch nicht ausgefiihrt ist; s.
Anm. 14806) sind nach Ansicht des BFH v. 25.8.1955 — IV 510/53 U (BStBI. 111
1955, 307) grds. zu aktivieren (ebenso BFH v. 17.1.1963 — IV 335/59 §,
BStBL III 1963, 253). Wegen der Schwierigkeiten, diesen Aufwand festzustellen,
soll dies aber nur fir besonders hohe Aufwendungen fiir bestimmte Geschifte
gelten (glA Horrmann, FR 1954, 371). Diese Ansicht ist uE abzulehnen. Fir
Aufwendungen des Handelsvertreters auf schwebende Geschifte sind weder
Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden (keine Aufwendungen fiir eine ,,be-
stimmte Zeit™, s. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1), noch sind sie als Aufwendungen fiir die
Ingangsetzung des Betriebs anzusetzen. Durch die Aufwendungen werden zu-
dem lediglich Gewinnaussichten erworben, nicht aber ein handelsrechtl. und da-
mit auch stl. aktivierbarer Gegenstand angeschafft oder hergestellt (s. Abs. 2; aA
aber wohl OFD Freiburg v. 20.3.1978, ESt.-Kartei BW 1978 § 6 Abs. 1 Bewer-
tung des Betriebsvermdgens Nr. 3). AK der Provisionsforderung liegen nicht
vor, da sie bei ihrer Entstehung mit dem Nennbetrag zu aktivieren sind (vgl.
BFH v. 23.11.1967 — IV 123/63, BStBL 11 1968, 176; s. aber auch VANGEROW,
StuW 1954, Sp. 349).

1491-1492 Einstweilen frei.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1493-1496 §5

2. Behandlung beim Unternehmer

a) Provisionsverpflichtung

Zeitpunkt der Passivierung: Die Verbindlichkeit des Unternechmers zur Zah-
lung einer Provision fiir das vom Handelsvertreter vermittelte Geschift ist fri-
hestens zu dem Zeitpunkt zu passivieren, zu dem sie rechtl. oder zumindest
wirtschaftlich entstanden ist. Ist nichts anderes vereinbart, ist das nach § 87a
Abs. 1 Satz 1 HGB der Fall, ,;sobald und soweit der Unternehmer das Geschift
ausgefiithrt hat®.
Aufschiebend bedingter Anspruch; zB BFH v. v. 15.1.1963 — 1 259/61 S, BStBL. 111
1963, 256; v. 14.3.1986 — 111 R 179/82, BStBL. 11 1986, 669; v. 19.10.1972 — 1 R 50/70,
BStBL 1T 1973, 212, jeweils mwN; ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. § 5 Rn. 550
»Provisionen; Jonas, DB 1986, 337; aA KiLLiNnger, BB 1981, 1925; Korner, WPg.
1984, 43: Passivierung bei Abschluss des Geschifts; s. aber auch BFH v. 27.6.2001 — I
R 45/97, BStBL 11 2003, 121; v. 23.9.1969 — I R 22/66, BStBL 11 1970, 104: bei Aus-
einanderfallen von rechtl. Entstehung und wirtschaftlicher Verursachung ist fiir die Bi-
lanzierung der frithere der beiden Zeitpunkte mafigeblich.
Vereinbaren Handelsvertreter und Unternechmer, dass der Provisionsanspruch
ohne Riicksicht auf die Ausfithrung des Geschifts entstehen soll, ist die Provisi-
onsverpflichtung bei Abschluss des Geschifts zu passivieren (vgl. BEFH v. 3.5.
1967 — 1 111/64, BStBL. 111 1967, 464 zur Aktivierung des entsprechenden Pro-
visionsanspruchs beim Handelsvertreter). Ein etwaiges Risiko, dass der Unter-
nehmer das Geschift nicht ausfihren kann, fihrt uE nicht zu einer Minderung
der entstandenen Provisionsverbindlichkeit, da Liefervertrag und Handelsvertre-
tervertrag getrennt zu beurteilen sind (vgl. zB BFH v. 23.6.1969 — I R 22/60,
BStBL. 11 1970, 104; v. 29.10.1969 — 1 93/64, BStBI. 11 1970, 178; LeEmPENAU,
Stb]b. 1978/79, 149). Soll der Provisionsanspruch aufgrund rechtsgeschiftlicher
Vereinbarung erst mit der Zahlung des Kunden entstehen, kommt es grds. zu ei-
ner spiteren rechtl. Entstehung des Anspruchs und nicht lediglich zu einer Ver-
lagerung der Filligkeit eines bereits bei Ausfithrung des Geschifts entstandenen
Anspruchs (glA LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 1081; aA Trmvror, FR 1977, 111).
Geht man aber mit dem BFH davon aus, dass der Provisionsanspruch bereits
bei Ausfithrung des Geschifts zu aktivieren ist (s. Anm. 1486), muss auch die
Provisionsverbindlichkeit beim Unternechmer zu diesem Zeitpunkt zu passivie-
ren sein. UE sind dann vor der rechtl. Entstehung gezahlte Vorschiisse beim
Unternehmer nicht lediglich als Anzahlungen zu aktivieren (so aber BFH v.
14.3.1986 — III R 179/82, BStBL II 1986, 669; v. 4.8.1976 — I R 145/74,
BStBL. II 1976, 675 mit der Folge, dass diese erst bei Zahlung aufwandswirksam
werden), sondern wegen der nur noch mit dem gewohnlich geringeren Zah-
lungsrisiko behafteten und daher wirtschaftlich entstandenen Provisionsver-
pflichtung zumindest als Ruckstellung auszuweisen (glA MULLER-DortT, Stb]b.
1983,/84, 265 unter Hinweis auf BFH v. 21.7.1953 — 1 79/53, BStBL. 111 1953,
247; auch LempeNau, Stb]b. 1978/79, 149; CLemm, JbFEStR 1979/80, 186; BLu-
MICH/SCHREIBER, §5 Rn.920 ,Provisionen®; ScHMIDT/WEBER-GRELLET
XXVIIL § 5 Rn. 550 ,,Provisionen®).

1493

Einstweilen frei. 1494-1495

b) Aktivierung von Rechnungsabgrenzungsposten und Anzahlungen
beim Provisionsverpflichteten

Aktiver Rechnungsabgrenzungsposten: s. Anm. 2000 ,,Provisionsaufwen-
dungen®.
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§5 Anm. 1496-1502 Vertreterverhiltnisse

Vorschuss auf eine noch nicht entstandene Provisionsforderung ist als geleis-
tete Anzahlung zu aktivieren, wenn der Provisionsanspruch bei Ausfithrung des
Geschiifts entsteht und der Vorschuss vorher geleistet wird (BFH v. 4.8.1976 —
I R 145/74, BStBL 11 1976, 675; auch BFH v. 14.3.1986 — III R 179/82,
BStBL. IT 1986, 669; WiNNErFeLD, Bilanz-Handbuch, 4. Aufl. 2006, Rn. M 1121).
Gleiches gilt, wenn der Provisionsanspruch vereinbarungsgemil3 erst bei Zah-
lung durch den Kunden entsteht (BFH v. v. 4.8.1976 — I R 145/74, BStBL. 11
1976, 675, Leitsatz). Bedenken hiergegen (s. Anm. 14806) entfallen, wenn die
Provisionsverbindlichkeit wirtschaftlich bereits mit Ausfithrung des Geschifts
— und damit vor ihrer rechtl. Entstehung durch Zahlung des Kunden — als
entstanden gilt; sie ist dann als Verbindlichkeit oder als Riickstellung zu passivie-
ren.

c) Keine Aktivierung von Provisionsaufwendungen

Liefergeschifte: Provisionsaufwendungen fiir Handelsvertreter beziehen sich
auf einzelne Liefergeschifte und sind daher nicht als AK der Rechte aus den
Geschiften zu aktivieren.

Geschiftsverbindungen: Gesondert gezahlte Provisionen, die der Unterneh-
mer dem Handelsvertreter fiir die vermittelte Geschiftsverbindung bezahlt, aus
der sich voraussichtlich laufende Lieferungen ergeben, konnen nicht als AK ei-
nes immateriellen WG aktiviert werden; es fehlt an dem erforderlichen entgeltli-
chen Erwerb vom Handelsvertreter (s. Abs. 2). Auch ein aktiver Rechnungs-
abgrenzungsposten kann nicht angesetzt werden, da die Zahlung fiir eine
einmalige Leistung des Handelsvertreters erfolgt, nicht aber ,,fur eine bestimmte
kiinftige Zeit™ (s. Abs.5 Satz1 Nr. 1; s. Anm. 2000 ,,Geschiftsverbindung®;
Heuer, FR 1956, 483; J. Taess, FR 1956, 195; aA BFH v. 16.2.1960 — 1 173/59,
DB 1960, 370; uE uberholt).

1498-1499 Einstweilen frei.

1500

ITI. Bilanzierung des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters

1. Rechtsgrundlage

Nach §89b Abs.1 HGB kann der Handelsvertreter (zum Begriff s. §24
Anm. 67) von dem Unternehmer nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses
unter bestimmten Voraussetzungen ,,einen angemessenen Ausgleich® daftr ver-
langen, dass er einen Kundenstamm geschaffen hat, den allein der Unternechmer
nach Beendigung des Handelsvertretervertrags nutzen kann. Der Ausgleichs-
anspruch stellt die Gegenleistung fiir eine durch die Provision noch nicht abge-
goltene Leistung des Handelsvertreters dar (Baumsacu/Hort, HGB, 33. Aufl.
2007, § 89b Rn. 1f,; TrHUME, BB 1998, 1425). Der Anspruch hingt dem Grunde
und der Hohe nach von einer Beurteilung der nach dem Ausscheiden des Han-
delsvertreters bestehenden Verhiltnisse sowie von Billigkeitsgesichtspunkten ab
(§ 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3 HGB); s. im Finzelnen § 24 Anm. 64.

Zur Abgrenzung gegen sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Beendi-
gung des Handelsvertreterverhiltnisses s. § 24 Anm. 65.

1501-1502 Einstweilen frei.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1503-1506 §5

2. Behandlung beim Handelsvertreter

Zeitpunkt der Aktivierung des Ausgleichsanspruchs: Der Ausgleichs-
anspruch des Handelsvertreters entsteht mit Beendigung des Vertragsverhiltnis-
ses; er ist grds. zu diesem Zeitpunkt zu aktivieren (zB BFH v. 14.10.1980 — VIII
R 184/78, BStBL. 11 1981, 97; v. 26.3.1969 — I R 141/66, BStBL. II 1969, 485;
FG Munster v. 29.4.2008, EFG 2008, 1961, nrkr., Rev. Az. BFH IV R 37/08;
Baiser, DB 2002, 2176). Wird das Vertragsverhiltnis durch Tod des Handelsver-
treters gelost, entsteht der Ausgleichsanspruch noch in der Person des Erblas-
sers; er ist in der auf den Todestag aufzustellenden Schlussbilanz zu aktivieren
und in der abschlieBenden EStVeranlagung fir den Erblasser zu bertcksichtigen
(BFH v. 9.8.1995 — XI R 72/94, BFH/NV 1996, 312; v. 9.2.1983 — I R 94/79,
BStBL II 1983, 271; v. 17.5.1978 — I R 89/76, BStBL. 11 1978, 497). Die Aus-
gleichszahlungen gehoren zum laufenden Gewinn, auch wenn die Beendigung
des Vertragsverhiltnisses mit der VeriuBerung oder Aufgabe des Gewerbe-
betriebs zusammenfillt (BFH v. 19.2.1987 — IV R 72/83, BStBI. 11 1987, 570; v.
31.3.1977 — IV R 111/76, BStBl. II 1977, 618); die Entstehung des Anspruchs
ist der letzte laufende Geschiftsvorfall des Gewerbebetriebs des Handelsvertre-
ters (BFH v. 10.7.1973 — VIII R 34/71, BStBL 11 1973, 786; FG Miinster v.
29.4.2008, EFG 2008, 1961, nrkr., Rev. Az. BFH IV R 37/08). Ist der Aus-
gleichsbetrag str., kommt eine Aktivierung in Hohe der str. Betrags bis zur
rechtskriftigen Feststellung bzw. Anerkennung durch den Unternehmer nicht in
Betracht (BFH v. 19.2.1987 — IV R 72/83, BStBI. 11 1987, 570; v. 17.5.1978 — 1
R 89/76, BStBL 11 1978, 497; auch BFH v. 26.4.1989 — 1 R 147/84, BStBI. 11
1991, 213; FG Dss. v. 17.2.1976, EFG 1976, 507, rkr.; OrrerHAUS, StBp. 1976,
289).

Keine passive Rechnungsabgrenzung: Die erhaltene Ausgleichszahlung kann
der Handelsvertreter nicht durch Bildung und spitere Auflésung eines passiven
Rechnungsabgrenzungspostens auf mehrere Jahre verteilen (BFH v. 3.5.1967 —
1111/64, BStBL. 11T 1967, 464); der Ausgleichsanspruch ist ein gesetzlicher Ver-
gitungsanspruch fiir die vor Vertragsende geleisteten und lediglich nach Ver-
tragsende noch fortwirkenden Dienste des Handelsvertreters (BFH v. 25.7.1990
— X R 111/88, BStBL II 1991, 218); im Ubrigen fehlt es an einer ,,bestimmten
Zeit* iSd. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 1926; gl A Korn/ScHIFFERS, § 5 Rn. 352).

1503

Finstweilen frei. 1504—1505

3. Behandlung beim Unternehmer

a) Zeitpunkt der Passivierung der Ausgleichsverpflichtung

Nach tiberwiegender Auffassung entsteht die aus § 89b HGB resultierende Ver-
pflichtung, einem Handelsvertreter nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses
einen Ausgleich zu zahlen, erst mit Vertragsbeendigung; § 89b Abs. 1 HGB
macht den Anspruch sowohl dem Grunde als auch der Héhe nach von einem
fortbestehenden wirtschaftlichen Vorteil des Geschiftsherrn abhingig, der die-
sem aus der friheren Titigkeit des Handelsvertreters mit hoher Wahrscheinlich-
keit nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses erwichst. Vor allem dieser Vor-
teil soll nach hM mit dem Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters abgegolten
werden. Der Anspruch aus § 89b HGB ist nach Auffassung der Rspr. deshalb
als eine wirtschaftliche Last derjenigen Geschiftsjahre anzuschen, in denen dem
Geschiftsherrn der betreffende Vorteil zuflieBt (BFH v. 24.1.2001 — I R 39,/00,
BStBI. 11 2005, 465 mit Hinweis auf BFH v. 28.4.1971 — I R 39/70, BStBI. 11
1971, 601, 1.2. der Entscheidungsgriinde). Vor diesem Hintergrund ist die Aus-
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gleichsverpflichtung erst bei Beendigung des Handelsvertretervertrags zu passi-
vieren und unmittelbar als BA abzuzichen; eine Rickstellung mit stl. Gewinn-
auswirkung vor Beendigung des Vertragsverhiltnisses kann nicht gebildet wer-
den.
7B BFH v. 24.1.2001 — T R 39,00, BStBL IT 2005, 456; v. 4.2.1999 — VIII B 31,/98,
BFH/NV 1999, 1076; v. 20.1.1983 — IV R 168/81, BStBI. 11 1983, 375; glA FinVerw.
in H 5.7 (4) ,,Ausgleichsanspruch eines Handelsvertreters® EStH 2005; BMF v. 21.6.
2005, BStBL I 2005, 802; Korn/ScHirrers, §5 Rn. 353; ScHMIDT/WEBER-GRELLET
XXVIIL §5 Rn. 550 ,,Ausgleichsverpflichtung®; kritisch LBP/Horemann, §§ 4, 5
Rn. 1095; aA KessLer, DStR 1996, 1430; auch Otro, BB 2005, 1324).
Etwas anderes gilt, wenn dem Handelsvertreter fiir die Zeit nach Beendigung
des Vertretungsverhiltnisses die Fortzahlung einer Provision zugesagt wird, oh-
ne dass der Anspruch vom Fortbestehen wirtschaftlicher Vorteile des Ge-
schiftsherrn abhingt; die hierdurch entstehende ungewisse Verbindlichkeit des
Geschiftsherrn ist wirtschaftlich durch die in der Vergangenheit erbrachte Ar-
beitsleistung des Handelsvertreters verursacht. Der Geschiftsherr kann insoweit
eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten bilden (BFH v. 24.1.2001 — I
R 39/00, BStBL. II 2005, 465).

Stellungnahme: Die Ansicht der Rspr., die Ausgleichsleistung werde wesent-
lich erst durch die nach dem Ausscheiden des Handelsvertreters erzielten Ge-
schifte verursacht, trifft uE nicht zu. Der Unternehmer hat die Geschiftsver-
bindungen, aus denen die voraussichtlichen ,,erheblichen Vorteile® erzielt
werden, bereits wihrend der Titigkeit des Handelsvertreters erworben (anders
moglicherweise beim Eigenhindler; s. BFH v. 24.11.1982 — I R 60,/79, BStBI. 11
1983, 243; ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 550 ,,Ausgleichsver-
pflichtung®). Die Schaffung dieser gewinntrichtigen Geschiftsbezichungen
(Gewinnchancen) ist Ursache der spiteren Ausgleichsleistung, nicht aber, wie
vom BFH angenommen, der spiter tatsidchlich erzielte Gewinn.
,»Mit dem Ausgleichsbetrag bezahlt der Unternehmer nicht den Erwerb eines Akti-
vums, das et erst durch die Beendigung des Vertragsverhiltnisses erwirbt. Den vom
Handelsvertreter geworbenen Kundenstamm hatte er bereits vorher — also wihrend
des Vertragsverhiltnisses — fiir sein Unternehmen erworben® (BFH v. 14.10.1980 —
VIII R 184/78).
Ist aber eine (ungewisse) Verbindlichkeit am Bilanzstichtag rechtl. oder wirt-
schaftlich entstanden, ist diese unabhingig von der Zuordnung zukunftiger Er-
trige zu erfassen (so BFH v. 27.6.2001 — I R 45/97, BStBL. II 2003, 121). Dies
muss auch hier gelten (glA Hovos/M. RinG in Beck-BilKomm. VI. § 249 HGB
Rn. 100 ,,Handelsvertreter [Ausgleichsanspruch]®; Kotns, DB 2001, 1849; auch
KessLer, DStR 1996, 1430).

1507-1509 Einstweilen frei.

1510 b) Durchfithrung der Passivierung

Bildung der Riickstellung im Jahr der Beendigung des Vertreterverhilt-
nisses: Folgt man der Auffassung des BFH (s. Anm. 1506), so ist die Riickstel-
lung vollumfinglich im Jahr der Beendigung des Handelsvertreterverhiltnisses
zu passivieren. Anders, wenn man die Verpflichtung zur Bildung einer Riick-
stellung schon wihrend des Vertragsverhiltnisses bejaht: Die Bildung der Riick-
stellung hat dann zu dem Zeitpunkt zu erfolgen, zu dem die Verpflichtung des
Unternehmers zur Zahlung der Ausgleichsverpflichtung hinreichend wahr-
scheinlich ist; die Hohe richtet sich nach der Hohe der wahrscheinlich zu leis-
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tenden Ausgleichszahlung, die anhand der Einzelheiten des jeweiligen Falls zu
schitzen ist.

Ersetzung des Ausgleichsanspruchs durch eine nach § 6a passivierbare
Pensionszusage: Wird der Ausgleichsanspruch durch eine nach § 6a passivier-
bare Pensionszusage ersetzt, so ist diese nach dieser Vorschrift zu bilanzieren
(Loos, BB 1989, 669; Lutz, DB 1989, 2345).

Einstweilen frei. 1511—

c) Keine Aktivierung bei Riickstellungsbildung

Fir die vom Unternechmer zu bildende Riickstellung darf ein die Vermogens-
minderung tber die Zeitdauer verteilender Aktivposten nicht gebildet werden
(glA BrtmicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 920 ,,Ausgleichsverpflichtung®; LBP/Hors-
MANN, §§ 4,5 Rn. 1092; aA BFH v. 21.4.1959 — I 129/58, BB 1959, 842; v. 4.2.
1958 — 1 326/56 U, BStBL. IIT 1958, 110; offen BFH v. 24.6.1969 — T R 15/68,
BStBL II 1969, 581).

Kein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten: Die Ausgleichszahlung beruht
auf einem Anspruch, der seiner rechtl. und wirtschaftlichen Natur nach ein zu-
sitzlicher Vergtutungsanspruch des Handelsvertreters fiir die vor Vertragsende
geleisteten und lediglich nach Vertragsende fortwirkenden Dienste ist (BFH v.
25.7.1990 — X R 111/88, BStBI. II 1991, 218). Sie ist keine Vorleistung fiir noch
ausstehende zeitraumbezogene Leistungen des Handelsvertreters; fur die Bil-
dung eines aktiven RAP fehlt es daher an dem Zusammenhang des Aufwands
mit Ertrdgen eines bestimmten kiinftigen Zeitraums (s. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1).

Kein immaterielles Wirtschaftsgut: Der Rickstellungsaufwand darf nicht als
AK fir den Erwetb eines immateriellen WG ,,Gewinnaussichten® oder ,,Kun-
denstamm* beriicksichtigt werden. Der Handelsvertreter verduBert mit Beendi-
gung des Vertrags kein immaterielles WG, sondern hat dieses schon wihrend
seiner Titigkeit geschaffen; das WG wichst dem Unternehmer von vornherein
im Rahmen des Handelsvertretervertrags zu und bildet einen Teil des origindren
Geschiftswerts des Unternehmers (BFH v. 31.10.1974 — III R 135/73, BStBL. 11
1975, 85; glA BrtomicH/ScHREIBER, §5 Rn.920 ,,Ausgleichsverpflichtung®;
LBP/Horrmann, §§ 4,5 Rn. 1092; im Ergebnis wohl auch BFH v. 24.11.1982 —
1R 60/79, BStBL 1I 1983, 243 unter Hinweis auf BGH v. 16.2.1961 — VII ZR
239/59, BGHZ 34, 282; s. Abs. 2).

Keine Saldierung: Die Frage der Bildung eines Aktivpostens im Fall der Rick-
stellungsbildung ist zu trennen von der Frage der Zulissigkeit der Riickstellung;
Aktivposten und Riickstellung sind handelrechtl. verschiedene Vermogens-
gegenstinde und damit strechtl. verschiedene WG. Der Ansatz eines Aktivpos-
tens stiinde der Passivierung einer Riickstellung nicht entgegen. Der Grundsatz
der Bilanzklarheit (§ 243 Abs. 2 HGB) gebietet den getrennten Ausweis beider
Positionen.

1512

1513

Einstweilen frei. 1514-1515

IV. Bilanzierung bei Verkauf einer Handelsvertretung

Ubernimmt der Handelsvertreter einen eingeftihrten und regelmifBig bearbeite-
ten Vertreterbezirk, erlangt er dadurch grds. einen greifbaren wirtschaftlichen
Vorteil in Form einer von dem Geschiftsherrn verschafften, rechtl. verfestigten
wirtschaftlichen Chance, Provisionseinnahmen zu erzielen. Ist die Ubernahme
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der Vertretung mit einer Einstandszahlung (Gegenleistung) verbunden, wird da-
durch ein als ,,Vertreterrecht umschriebenes und abgeleitet (derivativ) erworbe-
nes immaterielles WG begriindet; die AK sind als immaterielles WG zu aktivie-
ren (BFH v. 22.8.2007 — X R 2/04, BStBL II 2008, 109; v. 25.7.1990 — X R
111/88, BStBL II 1991, 218; auch FinVerw. H 5.5 | Vertreterrecht EStH; s.
Abs. 2). Der entgeltliche Erwerb eines Vertreterrechts setzt nicht voraus, dass
die als Gegenleistung vereinbarte Einstandszahlung von dem Handelsvertreter
bei Ubernahme des Vertreterbezirks entrichtet werden muss. Es reicht aus, dass
das Entgelt erst zu einem spiteren Zeitpunkt durch Verrechnung mit kiinftig
zur Entstehung gelangenden Gegenanspriichen des Handelsvertreters gegen
den Geschiftsherrn zu erbringen ist (BFH v. 12.7.2007 — X R 5/05, BStBI. IT
2007, 959; v. 18.1.1989 — X R 10/86, BStBL. 11 1989, 549). Ein Vertreterrecht ist
beim Handelsvertreter daher auch dann als entgeltlich erworbenes immaterielles
WG des Anlagevermogens zu aktivieren, wenn die Einstandszahlung an den
Geschiiftsherrn fiir die Ubernahme der Handelsvertretung erst bei Beendigung
des Vertragsverhiltnisses durch Verrechnung mit dem dann filligen Ausgleichs-
anspruch nach § 89b HGB erbracht werden soll und dem Handelsvertreter be-
reits bei Erwerb des Vertreterrechts der teilweise Erlass der Einstandszahlung
fir den Fall zugesagt wird, dass der kiinftige Ausgleichsanspruch nach § 89b
HGB hinter dem Ubernahmepreis zuriickbleibt (BFH v. 22.8.2007 — X R 2/04,
BStBL. I 2008, 109).

Kein Ansatz als Geschiftswert: Eine Aktivierung als Geschiftswert kommt
nicht in Betracht. Vielmehr soll das Vertreterrecht einen gesonderten Geschifts-
wert fiir den Gewerbebetrieb des Handelsvertreters verdringen (vgl. zB BFH v.
12.7.2007 — X R 5/05, BStBL II 2007, 959; v. 26.2.1964 — I R 383/61 U,
BStBL. III 1964, 423; s. auch Anm. 1700 ,,Geschifts- und Praxiswert mwN).

Absetzung fiir Abnutzung: Auf das von einem Handelsvertreter entgeltlich er-
worbene immaterielle WG ,,Vertreterrecht™ findet die zwingende typisierende
Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 3 zur betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer des
Geschiiftswerts oder Firmenwerts keine Anwendung. Die auf das Vertreterrecht
vorzunehmende AfA bemisst sich nach der im Schitzungswege fir den konkre-
ten Einzelfall zu bestimmenden betriebsgew6hnlichen Nutzungsdauer (BFH v.
12.7.2007 — X R 5/05, BStBL II 2007, 959 unter Fortfiihrung von BFH v. 18.1.
1989 — X R 10/86, BStBL. II 1989, 549; s. auch BrimicH/ScHREIBER, § 5 Rn. 633
mwN).

1517-1519 Einstweilen frei.

V. Bilanzierung der Abfindung des Handelsvertreters

1520 1. Abfindung durch den Unternehmer

1521

Die Leistung des Unternehmers an einen aus dem Vertragsverhiltnis ausschei-
denden Handelsvertreter ist (auch bei einvernehmlicher Aufhebung des Han-
delsvertretervertrags) Ausgleichsleistung iSd.§ 89b HGB. Zur bilanziellen Be-
handlung s. Anm. 1500 ff.

2. Abfindung durch einen Nachfolger

a) Behandlung beim Nachfolger

Ubernahme der Ausgleichsverpflichtung des Unternehmers durch Zah-
lung einer Abfindung: Wird der Stpfl. von dem Unternehmer als Nachfolger
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eines Handelsvertreters beauftragt und zahlt er an seinen Vorginger anstelle des
nach § 89b HGB ausgleichpflichtigen Unternehmers eine Abfindung, erwirbt er
damit das Recht auf laufende Provisionen und auf den spiteren Handelsvertre-
terausgleich bzgl. des ibernommenen Kundenstamms (Otto, BB 2005, 1324).
Die Aufwendungen sind als AK des immateriellen WG ,,Vertreterrecht® zu akti-
vieren (BFH v. 18.1.1989 — X R 10/806, BStBI. 11 1989, 549). Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Handelsvertreter das Vertreterrecht unmittelbar vom Unterneh-
mer erwirbt (BFH v. 18.1.1989 — X R 10,/86, BStBI. II 1989, 549, der offen lisst,
ob dies auch gilt, wenn der Handelsvertreter in Rechtsbeziehungen unmittelbar
zu dem Vorginger tritt; dieser soll dem Nachfolger eine gesicherte Rechtspositi-
on nicht verschaffen konnen; hierzu BFH v. 26.2.1964 — 1 383/61 U, BStBL. 111
1964, 423; v. 17.12.1964 — IV 378 /61 U, BStBL. 111 1965, 170).

Ubernahme der Ausgleichsverpflichtung des Unternehmers durch Abtre-
tung von Provisionen des Nachfolgers: Vereinbart der ausgeschiedene Han-
delsvertreter mit dem Unternehmer und dem Nachfolger, dass keine Ausgleichs-
zahlungen erfolgen und der Nachfolger stattdessen fiir eine bestimmte Zeit
einen bestimmten Teil seiner Provisionen an den Vorginger abtreten soll, liegt
hierin keine Ausgleichsleistung des Unternehmers, sondern eine auf einem selb-
stindigen Vertrag beruhende Gegenleistung des Nachfolgers fiir die Ubernahme
der Vertretungen (BFH v. 31.5.1972 — IV R 44/69, BStBL 1I 1972, 899; aller-
dings nach BFH v. 25.7.1990 — X R 111/88, BStBL II 1991, 218 tberholt, so-
weit der vom Unternehmer zu zahlende Ausgleichsbetrag nicht zu aktivieren
ist); die Aufwendungen sind AK des immateriellen WG ,,Vertreterrecht®.

Ubernahme der Ausgleichsverpflichtung des Unternehmers durch Kiir-
zung von Provisionen: Wird zwischen den Beteiligten vereinbart, dass keine
Ausgleichsleistung erbracht wird, sondern sollen die dem Nachfolger zustehen-
den Provisionen zugunsten des ausgeschiedenen Vertreters gekiirzt werden, so
steht dem Nachfolger zwar wirtschaftlich nur eine gekiirzte Provision zu, wih-
rend der Unternehmer den Rest an den ausgeschiedenen Handelsvertreter zahlt.
Mit BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86 (BStBL. II 1989, 549) ist aber davon auszuge-
hen, dass ein abnutzbares WG ,,Vertreterrecht® begrindet wurde, dessen AK
der Summe der vereinbarten Provisionsminderung entsprechen (glA Korn/
Scurrrers, §5 Rn. 355; LBP/Horrmany, §§ 4, 5 Rn. 1090; Otro, BB 2005,
1324; aA friher hier bis Lfg. 145).

Vermittlungsprovisionen, die der Nachfolger an den Vorginger dafiir zahlt,
dass dieser durch Einflussnahme auf den Unternehmer die Ubertragung der
Handelsvertretung auf den Nachfolger bewirkt, sind ull zu aktivieren, da es da-
durch zu einer Ubertragung der Vertretung vom Vorginger auf den Stpfl.
kommt (BFH v. 26.2.1964 — I R 383/61 U, BStBL III 1964, 423; Nds. FG v.
14.12.1984, EFG 1985, 338, rkr.; zweifelnd aber BFH v. 18.1.1989 — X R 10,/86,
BStBL II 1989, 549).

Abfindung in Form einer Rente: Wird die Abfindung in Form einer Rente ge-
leistet, kommt eine sofortige Aktivierung der zu schitzenden voraussichtlichen
Gesamtaufwendungen grds. nur dann in Betracht, wenn dem erworbenen WG
ein nach objektiven MaB3stiben unschwer zu bestimmender Wert beizumessen
ist. Aufwendungen fiir den Eintritt in die Rechtsposition eines Handelsvertreters
koénnen daher nur allmihlich nach Mal3gabe der tatsichlich geleisteten Zahlun-
gen aktiviert werden (vgl. RFH v. 1.2.1933, RStBI. 1933, 479); andererseits muss
eine den Verhiltnissen entsprechende Abschreibung zugelassen werden. Nach
BFH v. 17.12.1964 — IV 378/61 U (BStBL 111 1965, 170 unter Hinweis auf BFH
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v. 26.7.1962 — IV 355/61 U, BStBL IIT 1962, 390) soll es mithin zuldssig sein,
die tatsichlichen Zahlungen sofort als laufende BA zum Abzug zuzulassen.

1522-1524 Einstweilen frei.

1525

1526

b) Behandlung beim Vorginger

Rechtsnatur der Abfindung: Ubernimmt der Nachfolger aufgrund eines selb-
stindigen Vertrags mit dem Vorginger dessen Handelsvertretung oder Teile da-
von entgeltlich gegen Ubernahme der Ausgleichsverpflichtung anstelle des Un-
ternehmers, ist diese Ausgleichzahlung keine Ausgleichszahlung iSd. § 89b HGB
und nicht nach § 24 Nr. 1 Buchst. ¢, § 34 Abs. 1 und 2 beglinstigt (BFH v. 25.7.
1990 — X R 111/88, BStBL. 1I 1991, 218; v. 31.5.1972 — IV R 44/69, BStBL. 11
1972, 899; auch Stocker, DStZ 1991, 55). Zur Anwendung von § 16 s. § 16
Anm. 600 ,, Teilbetrieb*.

Aktivierung: Nach der Rspr. muss der Handelsvertreter den Ausgleichs-
anspruch gegen den Unternehmer grds. bereits in der auf das Ende seiner Titig-
keit aufgestellten Bilanz aktivieren (s. Anm. 1503). Gleiches muss fiir den
Anspruch des Vorgingers gegen den Nachfolger gelten, der die Ausgleichsver-
pflichtung des Unternehmers tibernimmt, erst recht fiir eine Vermittlungspro-
vision, soweit diese auf einer Titigkeit beruht, die der Vorginger vor Beendi-
gung seiner Tidtigkeit ausgetibt hat.

VI. Bilanzierung des Wettbewerbsverbots des Handelsvertreters

Vereinbaren Handelsvertreter und Unternehmer vor Ablauf des Vertragsver-
hiltnisses, dass der Handelsvertreter nach Ablauf des Vertragsverhiltnisses fiir
eine bestimmte Zeit in seiner gewerblichen Titigkeit beschrinkt sein soll (Wett-
bewerbsabrede), ist der Unternechmer verpflichtet, dem Handelsvertreter fiir die

Dauer der Wettbewerbsbeschrinkung eine angemessene Entschidigung zu zah-
len (§ 90a Abs. 1 Satz 3 HGB).

Behandlung beim Handelsvertreter: Der Entschidigungsanspruch entsteht
wie der Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB mit Beendigung des Vertreterver-
hiltnisses; der Handelsvertreter hat den Anspruch zu diesem Zeitpunkt zu akti-
vieren (BFH v. 29.10.1969 — IV 175/65, BStBL. 11 1970, 315). Der Entschidi-
gungsanspruch ist nicht tarifbegiinstigt nach § 24 Nr. 1 Buchst. ¢ iVm. § 34. Fir
die Verpflichtung zur Unterlassung des Wettbewerbs ist in gleicher Hoéhe ein
passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden und entsprechend der Dauer
des Wettbewerbsverbots aufzulosen; denn der Entschidigungsanspruch soll die
Verpflichtung zum Unterlassen des Wettbewerbs fiir die Dauer des Wett-
bewerbsverbots abgelten (BFH v. 29.10.1969 — IV 175/65, BStBl. II 1970, 315).

Behandlung beim Unternehmer: Der Unternechmer hat die Verpflichtung zur
Zahlung des Entschidigungsanspruchs zu passivieren und die Zahlungen tber
die Laufzeit des Wettbewerbsverbots aktiv abzugrenzen (glA WiINNEFELD, Bi-
lanz-Handbuch, 4. Aufl. 2006, Rn. M 1146).

1527-1528 Einstweilen frei.
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VII. ABC der Vertreterverhiltnisse

Bausparkassenvertreter ist, wer als Handelsvertreter damit betraut ist, Bau-
spatvertrige zu vermitteln oder abzuschlieBen (Baumsacu/Hort, HGB, 3. Aufl.
2007, § 92 Rn. 2). Fur die Aktivierung seines Provisionsanspruchs gilt Entspre-
chendes wie beim Versicherungsvertreter (s. ,,Versicherungsvertreter®).

Betriebliche Altersversorgung und Ausgleichsanspruch eines Handelsvertre-
ters: s. § 6a Anm. 10, 12.

Biithnenvermittler: Der zugelassene Bithnenvermittler ist Makler und als sol-
cher Gewerbetreibender; seine Vermittlungsgebiihren sind Maklerlohn iSd.
§§ 652 ff. BGB. Ermittelt der Bithnenvermittler seinen Gewinn durch BV-Ver-
gleich nach § 5, sind die Vermittlungsgebithren fiir am Bilanzstichtag abge-
schlossene Vertrige (bei Fehlen anderweitigere Vereinbarungen) auch insoweit
zu bilanzieren, als sie noch nicht fillig geworden sind; auf die Ausfihrung der
Vertrige kommt es nicht an. Die Héhe des noch nicht filligen Teils ist ggf. ent-
sprechend zu schitzen (BFH v. 15.4.1970 — I R 107/68, BStBL. II 1970, 517
mwN).

Ehevermittler: Ein Ehevermittler hat Forderungen aus Ehevermittlungsvertri-
gen in der Bilanz auszuweisen, wenn er zur Buchfithrung verpflichtet ist; dem
steht nicht entgegen, dass diese Forderungen nach § 656 BGB nicht einklagbar
sind (sog. Naturalobligationen; BFH v. 17.8.1967 — IV 73/63, BStBL II 1968,
79). Die Aktivierung muss zum Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs erfol-
gen; wann das ist, hingt vom Maklervertrag ab. Der Ehevermittler soll die emp-
fangenen, aber mangels noch zu erbringender Leistungen noch nicht verdienten
Entgelte passiv abgrenzen (vgl. BFH v. 17.8.1967 — IV 285/65, BStBI. 1T 1968,
80; dagegen uE aber Abs. 5 Satz 1 Nr. 2; statt dessen Passivierung als erhaltene
Anzahlung).

Grundstiicksmakler:

» Bebandlung beim Auftraggeber: Maklerkosten sind grds. als AK des aufgrund der
Vermittlung angeschafften WG zu aktivieren (vgl. BFH v. 4.6.1991 — X R
136/87, BStBI. 1T 1992, 72 zum Erwerb des immatetiellen WG , Erbbaurecht®;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIIL. §5 Rn. 270 ,,Maklergebtihren®; Bromicu/
SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Maklerkosten® mwN). Zu den AK gehort alles, was der
Stpfl. zum Erwerb des WG aufwendet, mithin auch Nebenkosten (s. § 6
Anm. 292; zum Begriff ,,Anschaffungskosten” zB BFH v. 19.12.2000 — IX R
100/97, BStBL. II 2001, 345; v. 19.4.1977 — VIII R 44/74, BStBl. 11 1977, 600;
v. 14.11.1985 — IV R 170/83, BStBL. II 1986, 60). Anders bei Vermittlung von
Nutzungsrechten (zB Abschluss eines Mietvertrags): diese sind nicht zu bilanzie-
ren, da ihnen ein schwebendes Geschift zugrunde liegt, das nach den GoB nicht
in die Bilanz aufzunehmen ist, solange das bestehende Gleichgewicht zwischen
Rechten und Pflichten nicht durch Vorleistungen oder Erfullungsriickstinde ge-
stort ist (BFH v. 19.6.1997 — IV R 16,/95, BStBI. 1T 1997, 808; v. 25.10.1994 —
VIII R 65/91, BStBL. 11 1995, 312, jeweils mwN). Dies gilt auch fiirr Aufwendun-
gen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Begrindung des Nutzungs-
rechts entstehen (so BFH v. 4.6.1991 — X R 136,/87, BStBL 11 1992, 70 bzgl.
Maklerkosten). Ein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten kann nicht gebildet
werden; das Entgelt ist nicht Vorauszahlung fiir eine bestimmte Zeit, sondern
wird fiir die einmalige Titigkeit des Maklers gezahlt (vgl. auch BFH v. 4.3.1976
— IV R 78/72, BStBL. II 1977, 380 betr. Kreditvermittlung: Provision sofort ab-
ziehbar).
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§5 Anm. 1529 Vertreterverhiltnisse

» Bebandlung beim Grundstiicksmakler (Provisionsanspruch): BFH v. 27.11.1968 —
1104/65 (BStBL. II 1969, 2906) geht zwar von der Rspr. zum Provisionsanspruch
des Handelsvertreters aus. Die Aktivierung soll aber nicht von der Ausfithrung
des Geschifts, sondern entsprechend § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB vom rechtswirk-
samen Abschluss des vermittelten Vertrags abhingen; in diesem Zeitpunkt ist
der Provisionsanspruch zu aktivieren (s. ,,Bihnenvermittler®). Ist danach im
Einzelfall vereinbart, dass der Makler seine Vermittlungsgebthr bereits mit Ab-
schluss des notariellen Grundstiickskaufvertrags und ohne Riicksicht auf die et-
wa erfordetliche (behordliche) Genehmigung verlangen kann, stellt dieser voll-
stindig entstandene Anspruch ein zu aktivierendes WG dar (anders, wenn der
Provisionsanspruch erst mit Erteilung der Genehmigung entsteht: Aktivierung
zu diesem Zeitpunkt). Gleiches soll gelten, wenn die Vermittlungsgebtihr auf-
grund Vereinbarung erst nach der Durchfithrung des vermittelten Geschifts
oder nach der Fintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch zahlbar ist;
einer auf dieser Abrede beruhenden Unsicherheit tGber die Gewinnverwirk-
lichung sei durch ein Delkredere Rechnung zu tragen. UE ist der Anspruch da-
gegen grds. erst mit Zahlung oder Eintragung im Grundbuch zu aktivieren (s.
Anm. 1480).

Handelsmakler ist, wer gewerbsmifBig fiir andere Personen die Vermittlung
bestimmter Gegenstinde des Handelsverkehrs tibernimmt, ohne stindig damit
betraut zu sein (§ 93 HGB; zum Zivilmakler s. §§ 652 ff. BGB). Der Makler hat
seinen Anspruch auf Maklercourtage als Forderung zu aktivieren, wenn die For-
derung nach den besonderen Vereinbarungen im Einzelfall oder nach Handels-
brauch endgiltig entstanden ist. Fehlen solche Vereinbarungen und fehlt ein
Handelsbrauch, so wird der Maklervertrag nach den Bestimmungen des HGB
abgewickelt; in diesem Fall ist der Maklerlohn mit dem Zustandekommen des
vermittelten Vertrags verdient (BFH v. 14.2.1956 — 1 179/54, BB 1956, 916
bzgl. Getreidemakler, mit Hinweis auf die damalige Rspr. zum Handelsvertre-
ter).

Handelsvertreter: zum Begriff s. § 24 Anm. 67.

Kundenbetreuung durch Handelsvertreter: Riickstellungen fiir kiinftigen
Aufwand bei der Kundenbetreuung, die der Handelsvertreter aufgrund des Han-
delsvertretervertrags auch im Interesse des Unternehmers erbringen muss, diit-
fen nicht gebildet werden (BFH v. 24.11.1983 — I R 150,77, BStBL. 11 1984, 299;
OrrerHAUS, StBp. 1984, 118).

Rente: s. ,,Umwandlung des Provisionsanspruchs® und Anm. 1520.

Riickdeckungsversicherung des Unternchmers gegentiber dem zu erwarten-
den Ausgleichsanspruch: Fiir ihre Behandlung gelten gleichartige Grundsitze
wie bei der Behandlung der Rickdeckungsversicherung fiir eine Pensionsver-
pflichtung; Primienzahlungen sind Ifd. BA, der Wert der Versicherung ist zu ak-
tivieren (s. § 6a Anm. 24, 54).

Schiffsmakler: Nach BFH v. 25.2.1958 — 1 244,/56 U (BStBL. 111 1958, 168) gel-
ten fir die Bilanzierung der Kommissionsforderungen eines Schiffsmaklers die
auch fir den Handelsvertreter geltenden Grundsitze. Hat der Schiffsmakler sei-
ne Aufgabe aus dem Geschift erfillt, muss er seine Kommissionsanspriche ak-
tivieren; andernfalls nur Aktivierung seiner Aufwendungen auf schwebende Ge-
schifte und auch nur, soweit die Aufwendungen unmittelbar mit bestimmten
Geschiften zusammenhingen.

Umwandlung des Provisionsanspruchs in Rentenanwartschaft: Ist cin Pro-
visionsanspruch zu aktivieren, dndert sich hieran nichts bei Umwandlung dieses
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Anspruchs nach seiner Entstehung in eine Rentenanwartschaft. Die Frage der
Aktivierung der Rentenanwartschaft ist aber str., wenn (ggf. unter Abinderung
des bereits votliegenden Handelsvertretervertrags) vereinbart wird, dass der
Handelsvertreter fiir bestimmte kinftige Geschifte als Provision spiter, zB bei
Erreichen eines bestimmten Lebensalters oder bei Beendigung seiner Titigkeit,
eine Rente erhalten soll (bejahend FG Hamb. v. 19.3.1963, EFG 1963, 508,
rke.).

Versicherungsbestand: Die an einen Versicherungsvertreter gezahlte Abfin-
dung fiir die Uberlassung seines Versicherungsbestands stellt aktivierungspflich-
tigen Aufwand fiir den Erwerb von Gewinnaussichten aus schwebenden Vertri-
gen dar. Dieses erworbene WG unterliegt der Abnutzung; AfA ist daher zulissig
(FG Munchen v. 20.7.1967, EFG 1968, 11, rkr.).

Versicherungsvertreter ist, wer als Handelsvertreter damit betraut ist, Ver-
sicherungsvertrige zu vermitteln oder abzuschlieBen (§ 92 Abs. 1 HGB). Nach
BFH v. 21.10.1971 — IV 305/65 (BStBL. 11 1972, 274) ist fiir die Frage der Akti-
vierung von Provisionsforderungen des Versicherungsvertreters zunichst von
denselben Grundsitzen auszugehen, die fir die Aktivierung von Provisionen
beim Handelsvertreter Anwendung finden (s. Anm. 1486). Danach hat der Ver-
sicherungsvertreter Provisionsanspriiche fiir diejenigen von ihm vermittelten
Lebensversicherungsvertrige zu aktivieren, fiir die die Erstprimie am Bilanz-
stichtag bereits bezahlt war (Beginn des Versicherungsvertrags). Das gilt auch,
wenn anstelle von Einmalprovisionen laufende Provisionen nach MafBgabe der
Primienzahlungen vereinbart wurden. Nach Sichs. FG v. 24.4.2008 (EFG 2008,
1779, nrkr., Rev. Az. BFH X R 28/08) umfasst die Aktivierungspflicht auch
solche Teile der Provisionsanspriche, die unter einer auflésenden Bedingung
stechen (Haftungsvolumen), oder bei denen zusitzlich die Filligkeit hinaus-
geschoben wird (Stornoreserve). Eine Verteilung der Auszahlung der Provision
tber die Zeit der Primienzahlung des Kunden stellt grundsitzlich lediglich eine
Filligkeitsvereinbarung dar und ist fur die Entstehung des Provisionsanspruch
ohne Einfluss (BMF v. 28.5.2002, StuB 2002, 712). Vereinbaren Versicherungs-
unternchmen und Versicherungsvertreter die Entstehung des Provisions-
anspruchs ratierlich oder zu einem spiteren Zeitpunkt, ist der Provisions-
anspruch entsprechend zu aktivieren, wenn eine Filligkeitsvereinbarung nicht
anzunehmen ist (BMF v. 28.5.2002, StuB 2002, 712). Eine Vorfinanzierung bzw.
vorschiissige Gutschrift spricht fiir eine Filligkeitsvereinbarung. Entsteht der
Provisionsanspruch nicht bereits bei Beginn des Versicherungsvertrags in voller
Hohe, darf die Provisionsverpflichtung beim Versicherungsunternehmen auch
nur ratierlich entsprechend dem Entstehen des Anspruchs passiviert werden
(BMF v. 28.5.2002, StuB 2002, 712). Wertberichtigungen wegen eines etwa noch
bestehenden Wagnisses sind zulissig; hat der Stpfl. im Rahmen der Bestands-
pflege weitere Aufgaben tibernommen, findet eine Wertberichtigung nicht statt
(BFH v. 21.10.1971 — IV 305/65, BStBL II 1972, 274). Vgl. auch HEDEMANN,
VW 1967, 85; Buenren, DB 1964, 1535. Fiir die bilanzielle Behandlung von Ab-
findungen eines aus dem Versicherungsverhiltnis ausscheidenden Versiche-
rungsvertreters durch seinen Nachfolger (direkt oder indirekt durch zeitweilige
Kirzung des Provisionsanspruchs tiber das vertretene Unternehmen) gelten die
Ausfithrungen zur Behandlung bei Abfindung des Handelsvertreters entspre-
chend (s. Anm. 1520ff. sowie oben ,,Versicherungsbestand). Zur Frage der Bil-
dung von Ruckstellungen wegen Erfillungsriickstand fiir die Betreuung bereits
abgeschlossener Lebensversicherungen s. BFH v. 28.7.2004 — XI R 63/03
(BFH/NV 2005, 109).
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Vertragshindler sind Hindler, die unter Dauerauftrag Waren kaufen und in ei-
genem Namen und auf eigene Rechnung verkaufen (BGH v. 11.12.1958 — 1I
ZR 73/57, BGHZ 29, 83). Zivilrechtl. finden die Regelungen fir das Handels-
vertreterverhiltnis — insbes. die Regelungen iiber den Ausgleichsanspruch nach
§ 89b HGB — auf Vertragshindler entsprechende Anwendung, wenn das Innen-
verhiltnis zu dem Geschiftsherrn so ausgestaltet ist und die Gesamtumstinde
so liegen, dass er wirtschaftlich dem Erscheinungsbild des Handelsvertreters
entspricht (BFH v. 24.1.1974 — IV R 76/70, BStBI. IT 1974, 295 unter Hinweis
auf BGH v. 16.2.1961 — VII ZR 239/59, BGHZ 34, 282). Fiir die Behandlung
des Anspruchs des Vertragshindlers gilt uE dann Entsprechendes wie beim
Handelsvertreter.

1530-1549  Einstweilen frei.

P. Aktivierung und Passivierung von Wertpapierdarlehens-,
Pensions- und Repogeschiften

Autor: Martin L. Haisch, Rechtsanwalt, Linklaters LILP, Frankfurt/M.
Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,

O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

I. Wertpapierdarlehen

1550 1. Begriff ,,Wertpapierdarlehen®

1551

Wertpapierdatlehensgeschifte sind Vereinbarungen, bei denen der Datlehens-
geber dem Darlehensnehmer auf Zeit Wertpapiere tibereignet und daftr ein
Nutzungsentgelt erhdlt (untechnisch ,,Wertpapierleihgeschifte®; zu echten
Wertpapierleihgeschiften s. Haase, INF 2006, 457). Daneben wird idR verein-
bart, dass der Darlehensnehmer die Ertrage aus den Wertpapieren mittels Kom-
pensationszahlungen an den Datlehensgeber weiterzuleiten hat. Der Datlehens-
nehmer ist verpflichtet, bei Filligkeit Wertpapiere gleicher Art, Giite und Menge
an den Darlehensgeber zuriick zu tbertragen. Schlieflich hat der Darlehensneh-
mer dem Darlehensgeber hiufig eine Bar- oder Wertpapiersicherheit zu stellen.

2. Gegenstand

Wertpapierdarlehen beziehen sich idR auf borsennotierte Wertpapiere. Gegen-
stand konnen allerdings alle vertretbaren Sachen iSd. § 91 BGB sein. Bei Wert-
papieren (Inhaber-, Order- und Namenspapieren) ist eine solche Vertretbarkeit
uE unabhingig von einer Borsennotierung bzw. dem Bestehen eines (aktiven)
Markts gegeben (glA Haarmann, JbFfStR 2003,/2004, 212; ST, DStR 2000,
2061; zur Unterscheidung zwischen Vertretbarkeit und Zirkulationsfihigkeit
BaKred., RS 17/99, Anh. Ziff. 1.1.f). Auch in ein 6ffentliches Schuldbuch einge-
tragene Schuldbuchforderungen kénnen Gegenstinde von Wertpapierdatlehen
sein (KiENLE in ScHIMANSKY/Bunte/Lwowskr (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch,
3. Aufl. 2007, § 105 Rn. 39). Demgegentiber ist fraglich, ob Wertpapierdatlehen
auch tiber GmbH-Geschiftsanteile méglich sind (bejahend SemsT, DStR 2000,
2061 und krit. HiuseLmann, DB 2000, 495); uE ist dies mangels Vertretbarkeit
nicht der Fall.
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3. Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Nach hM fiithrt die Ubertragung des rechtl. Eigentums an den Wertpapieren im
Rahmen von Wertpapierdarlehen auch zum Ubergang des wirtschaftlichen Fi-
gentums vom Darlehensgeber auf den Darlehensnehmer (BMF v. 3.4.1990, DB
1990, 863; OFD Frankfurt v. 15.3.1995, BB 1995, 1081; Bri'micH/SCHREIBER
§ 5 Rn. 740 ,,Wertpapierleihe®; FROTSCHER, § 5 Rn. 129; HiuseLmann, DB 2000,
1229). Im stl. Schrifttum sprechen sich nur Scumip/MUHLHAUSER (BB 2001,
2609) gegen einen Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums aus.

Stellungnahme: Auf der Grundlage der hochstrichterlichen Rspr. ist der hM zu
folgen (vgl. dazu BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBL. 11 2007, 296; v. 4.7.
2007 — VIII R 68,/05, BStBL. 11 2007, 937; v. 22.7.2008 — IX R 74,/06, BStBl. 11
2009, 124, wonach fiir wirtschaftliches Figentum die Kriterien Anwartschafts-
recht, Rechte sowie Chancen und Risiken auf Basis einer Gesamtbetrachtung
maligebend sind). Zum einen hat der Darlehensgeber nur einen Anspruch auf
die Ruckiibertragung von vertretbaren Sachen. Ein solcher Anspruch stellt auf-
grund des sachenrechtl. Spezialititsgrundsatzes keine Anwartschaft dar (RFH v.
17.9.1931, RStBL. 1931, 868; BFH v. 15.12.1999 — I R 29,/97, BStBL. 11 2000,
527; bestitigt durch BFH v. 20.11.2007 — I R 85/05, BFHE 223, 414). Ferner
stehen die Rechte aus den Wertpapieren wihrend der Laufzeit dem Darlehens-
nehmer zu (BGH v. 16.3.2009 — II ZR 302/06, DB 2009, 1004; vgl. auch RosER,
Ubg. 2008, 89; WaGNER, Der Konzern 2007, 505). Die Verpflichtung zur Leis-
tung von Kompensationszahlungen schrinkt diese Rechte nicht in fiir das wirt-
schaftliche Eigentum relevanter Weise ein, weil sie sich auf vertretbare Sachen
beziehen, und folglich unabhingig vom Halten der Wertpapiere sowie vom Er-
halt der Originalzahlungen sind (RFH v. 17.9.1931 aaO). SchlieBlich stehen die
Tatsachen, dass die Ubertragung der Wertpapiere nicht auf Dauer erfolgt und
das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung der Wert-
papiere beim Darlehensgeber verbleiben, dem Ubergang des wirtschaftlichen
Figentums auf den Darlehensnehmer nicht entgegen. Die Dauer der Ubertra-
gung eines WG ist nach dem BFH ohnehin kein Kriterium fiir wirtschaftliches
Eigentum (BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBL. II 1983, 272). Das Kriterium
des beim Darlehensgeber verbleibenden Kursrisikos und der Kurschance tritt
nach der anzustellenden Gesamtbetrachtung aufgrund des Volleigentums des
Darlehensnehmers, seiner unbeschrinkten Verfiigungsbefugnis und des bei ihm
bestehenden Pfindungs- und Insolvenzzugtiffs als unmaligeblich zurick (BFH
v. 29.11.1982 — G1S 1/81 2aO; v. 15.12.1999 — I R 29/97 2aO). BFH v. 22.7.
2008 — IX R 74/06 2a0O tberbewertet uE das Kriterium der Chancen und Risiken
(dazu allg. Haarmann, Stb]b. 2006,/2007, 253; KempERMANN, Stb]b. 2008,/2009,
243). Der BFH hat die hier vertretene Ansicht in einem obiter dictum geteilt
(BFH v. 17.10.2001 — I R 97,/00, BEFH/NV 2002, 240). Diese Auffassung wird
schlielich auch durch § 8b Abs. 10 Satz 1 KStG bestitigt (HiuseLmann, DStR
2007, 1379; ScunrtGer/BiLpsTeIN, IStR 2008, 202; Rur, FB 2008, 292; WAGNER
2a0); zweifelnd Roser 2a0).

4. Zurechnung der Ertrige aus den Wertpapieren

Die Ertrige aus den Wertpapieren sind wihrend der Laufzeit dem Datlehens-
nehmer als rechtl. und wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen (BFH v.
17.10.2001 — I R 97/00, BFH/NV 2002, 240; BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 865;
OFD Frankfurt v. 25.6.1996, DB 1996, 1702; Geurts in B/B, § 20 Rn. 41).

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Haisch E 703

1552

1553



1554

§5 Anm. 1554 Wertpapierdarlehensgeschifte ui.

5. Bilanzierung von Wertpapierdarlehen

a) Bilanzierung beim Darlehensgeber

Abschluss: Nach hM fithren Wertpapierdarlehen aufgrund des Ubergangs des
wirtschaftlichen Figentums beim Darlehensgeber zu einem Abgang der Wert-
papiere und zu einer Aktivierung einer Sachwertforderung als deren Surrogat.
Dieser Aktivtausch vollzieht sich nach hM zu Buchwerten ohne Gewinn-/Ver-
lustrealisierung (BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 865; OFD Frankfurt v. 15.3.1995,
BB 1995, 1081; BLtMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Wertpapierleihe®; FROTSCHER,
§ 5 Rn. 129; KSM/WEernDL, § 6 Rn. A 89; ScamipT/WEBER-GRELLET XX VIII.
§ 5 Rn. 270 ,,Wertpapierleihe®). Im stl. Schrifttum sprechen sich ScumipT/GrLA-
NEGGER XXVII. § 6 Rn. 364, aufgegeben nunmehr in Aufl. XXVIII) und MoL-
LER-GATERMANN (Stbg. 2007, 145) fiir eine Realisierung aus.

> Stellungnabme: UE liegt kein Realisationsvorgang vor. Eine VerduB3erung schei-
det bereits mangels einer dauerhaften Ubertragung der Wertpapiere aus. AuBer-
dem fehlt es fiir eine VerduBerung auch an einer Entgeltlichkeit der Ubertra-
gung. Auch ein Tausch oder tauschihnlicher Vorgang gem. § 6 Abs. 6 Satz 1 ist
nicht gegeben. Der Darlehensgeber hat zwar an Stelle der Wertpapiere eine
Sachwertforderung zu aktivieren. Diese Forderung stellt jedoch keine Gegenleis-
tung fiir die Ubertragung der Wertpapiere dar, sondern ist lediglich ein Surrogat
fir die zeitweise ibertragenen Wertpapiere. Fiir einen Tausch oder tauschihn-
lichen Vorgang fehlt es damit an einem Umsatzakt (ADS VI. § 246 HGB
Rn. 358; ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 246 HGB Rn. 175; HAuseLMANN/
Waaner, FR 2003, 331; Rau, BB 2000, 2338; Scumip/MUHLHAUSER, BB 2001,
2609; dhnlich Haarmany, Stb]b. 2006,/2007, 253; aA ScHMIDT/GLANEGGER
XXVII. § 6 Rn. 364, nunmehr aufgegeben in Aufl. XXVIIL). Im Zusammen-
hang mit der Einfiihrung des § 8b Abs. 10 KStG wurde die Frage, ob Wert-
papierdarlehen zu einer Gewinn-/Verlustrealisierung fihren, innerhalb der Fin-
Verw. erneut diskutiert, aber verworfen (WaGNER, Der Konzern 2007, 505). Die
FinVerw. teilt damit auch weiterhin die hier vertretene Ansicht (zuletzt BMF v.
2.6.2005, BStBI. I 2005, 728 Tz. 112). Die Frage einer Gewinn-/Verlustrealisie-
rung stellt sich allerdings bei Sondersituationen wie der Kombination von Wert-
papierdarlehen mit Derivaten sowie dem Untergang der Wertpapiere insbes. bei
Cotporate Actions. UE ist auch in solchen Fillen eine Gewinn-/Verlustrealisie-
rung grds. abzulehnen (glA ScamiD/MUHLHAUSER 2a0); zweifelnd Ravu aaO fur
den ersten Fall und glA DJPW/Détsch, § 13 UmwStG [vor SEStEG] Rn. 4;
Freiscumann, DB 1998, 2297; zweifelnd Scumip/MuHLHAUSER 220 fir den
zweiten Fall).

Laufzeit: Der Datlehensgeber hat die Sachwertforderung entsprechend dem
Surrogatsgedanken am Bilanzstichtag grds. wie die zugrunde liegenden Wert-
papiere zu bewerten (ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 246 HGB Rn. 175;
FrotscHERr, § 5 Rn. 129; HAuseLmManN/WaGNER, FR 2003, 331). Im Fall eines
Kursabfalls der Wertpapiere hat nach MaBgabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2
eine Teilwertberichtigung zu erfolgen; eine Werterhohung bei einem Kurs-
anstieg ist unzulissig. Str. ist die Bilanzierung von Ausgleichszahlungen (einer-
seits HAuseLmMANN, Ubg. 2009, 225, und andererseits DOrr/FenLING, Ubg. 2008,
345).

Beendigung: Der Datlehensgeber hat die Sachwertforderung auszubuchen und
die Wertpapiere zu fortgefiihrten AK der Sachwertforderung einzubuchen; auch
die Beendigung von Wertpapierdatlehen vollzieht sich beim Darlehensgeber oh-
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ne Gewinn-/Verlustrealisierung (ADS VI. § 246 HGB Rn. 359; HAusELMANN/
WAGNER 220).

b) Bilanzierung beim Darlehensnehmer

Abschluss: Nach hM fithren Wertpapierdarlehen aufgrund des Ubergangs des
wirtschaftlichen Figentums beim Darlehensnehmer zu einem Zugang der Wert-
papiere. Der Datlehensnehmer hat die Wertpapiere zu deren Teilwert zu aktivie-
ren und eine Verbindlichkeit auf Riickiibertragung der Wertpapiere in gleicher
Hohe zu passivieren (BLUMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Wertpapierleihe®; HAu-
SELMANN/WaGNER, FR 2003, 331; ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIII. §5
Rn. 270 ,,Wertpapierleihe®; aA FROTSCHER, § 5 Rn. 129).

Laufzeit: Hinsichtlich der steuerbilanziellen Behandlung von Wertpapierdarle-
hen wihrend der Laufzeit beim Darlehensnehmer ist zu unterscheiden:

> Keine VerdufSerung der Wertpapiere: Behilt der Darlehensnehmer die Wertpapiere
tber den Bilanzstichtag im Bestand, erfiillen die Wertpapiere und die Sachwert-
verbindlichkeit die Voraussetzungen fiir eine Bewertungseinheit. Bildet der Dar-
lehensnehmer diese Bewertungseinheit in der HBIl,, so ist diese gem. Abs. 1a
auch fir die StBil. maligebend. Folglich sind weder die Wertpapiere noch die
Sachwertverbindlichkeit wihrend der Laufzeit zu bewerten (ADS VI. § 246
HGB Rn. 357; HAuseLManN/WaGNER, FR 2003, 331).

> VeriufSerung der Weripapiere: VeriuB3ert der Darlehensnehmer die Wertpapiere,
ist die Sachwertverbindlichkeit im Fall eines Kursanstiegs der Wertpapiere nach
Maf3gabe des § 6 Abs. 1 Nr. 3 iVm. Nr. 2 mit einem Wert tiber den AK zu be-
werten; eine Bewertung der Verbindlichkeit unter den AK aufgrund eines Kurs-
abfalls kommt hingegen nicht in Betracht (FRoTscHER, § 5 Rn. 129; HAusELmMaANN/
WAGNER 220).

Beendigung: Auch hinsichtlich der steuerbilanziellen Behandlung der Beendi-
gung von Wertpapierdarlehen beim Darlehensnehmer ist zu unterscheiden:

» Keine Veriuflerung der Werlpapiere: Hat der Darlehensnehmer die Wertpapiere
withrend der Laufzeit im Bestand gehalten und eine Bewertungseinheit gebildet,
ist die Sachwertverbindlichkeit gegen die Wertpapiere ohne Gewinn-/Verlust-
realisierung auszubuchen. Die Tilgung dieser Verbindlichkeit durch im Bestand
gehaltene Wertpapiere fithrt nicht zu einer eine Neubewertung auslosenden
Auflésung der Bewertungseinheit und stellt auch keinen zur Bewertung mit dem
gemeinen Wert fithrenden Tausch oder tauschihnlichen Vorgang dar (HAusEL-
MANN,/WaGNER, FR 2003, 331).

> Veriufernng der Wertpapiere: Hat der Darlehensnehmer die Wertpapiere ver-
dublert, muss er sich zur Erfillung der Sachwertverbindlichkeit mit gleichartigen
Wertpapieren eindecken. Im Fall einer Differenz zwischen den AK der Wert-
papiere und den fortgefiihrten AK der Sachwertverbindlichkeit kommt es dann
beim Darlehensnehmer im Zeitpunkt der Tilgung der Sachwertverbindlichkeit
durch die Riicktbertragung zu einem Gewinn bzw. Verlust in Hohe der Diffe-
renz (HAuseLMANN/WaGNER, FR 2003, 331). Str. ist, ob ein solcher Gewinn
bzw. Verlust bei Wertpapierdarlehen tber Aktien §8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 2
KStG unterliegt (bejahend wohl Rau, DStR 2006, 627 und verneinend HAUSEL-
MANN,/WaGNER 2a0; nunmehr auch Rau, DStR 2009, 948).

1555

Einstweilen frei. 1556-1557
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§5 Anm. 1558-1560 Wertpapierdarlehensgeschifte ui.

II. Pensionsgeschifte

1. Begriff und Arten von Pensionsgeschiften

Pensionsgeschifte sind einheitliche Vereinbarungen, bei denen der Pensions-
geber ihm gehorende Pensionsgiiter dem Pensionsnehmer gegen Zahlung eines
Betrags iibereignet und diese WG gegen Entrichtung des erhaltenen bzw. eines
im Voraus vereinbarten anderen Betrags vom Pensionsnehmer an den Pensions-
geber zuriick tbertragen werden miissen oder konnen (§ 340b Abs. 1 HGB;
BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBI. II 1983, 272). Auch bei Pensionsgeschif-
ten ist die Vetreinbarung von Kompensationszahlungen und/oder Sicherheiten
iblich. Im Einzelnen wird zwischen folgenden Pensionsgeschiften unterschie-
den (KienLE in ScHimaNsky/Bunte/Lwowskr (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch,
3. Aufl. 2007, § 105 Ra. 16 ff. zu weiteren Einzelheiten):

» Lchte Pensionsgeschifte liegen vor, wenn eine Verpflichtung des Pensionsneh-
mers zur Rickiibereignung besteht (§ 340b Abs. 2 HGB).

» Unechte Pensionsgeschifte sind gegeben, wenn lediglich eine Berechtigung des Pen-
sionsnehmers zur Riickiibereignung besteht (§ 340b Abs. 3 HGB).

2. Gegenstand

Pensionsgeschifte betreffen — wie Wertpapierdatlehen; s. Anm. 1551 — idR bor-
sennotierte Wertpapiere (HAuseLMANN/WaGNER, FR 2003, 331; Scumip/StOLL,
DStR 2001, 2137). Als Gegenstand von Pensionsgeschiften sind jedoch WG al-
ler Art geeignet, dh. neben vertretbaren auch unvertretbare Sachen (BFH v.
23.11.1983 — T R 147/78, BStBL II 1984, 217), also im Gegensatz zu Wert-
papierdatlehen auch insbes. GmbH-Geschiftsanteile, Anteile an PersGes., un-
verbriefte Forderungen. § 340b HGB umfasst nach inzwischen einhelliger An-
sicht sowohl Pensionsgeschifte auf unvertretbare als auch vertretbare Sachen
(Bocking/Low,/WOHLMANNSTETTER in Miinchener Komm. zum HGB, Band 4,
2. Aufl. 2008, § 340b Rn. 14; Wiepmann in EBenroTH/Boujong/Joost, HGB,
Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b Ra. 3).

3. Echte Pensionsgeschifte

a) Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Stark umstritten ist, wem bei echten Pensionsgeschiften das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Pensionsglitern zuzurechnen ist. Wahrend die hM auf Basis von
§ 340b Abs. 2 und 4 HGB vom wirtschaftlichen Eigentum des Pensionsgebers
ausgeht (BLomicua/Wiep, § 4 Rn. 331; FroTscHER, § 5 Rn. 133; KSM/KEMPER-
MANN, §5 Rn. B 238; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 837 ,,Pensionsgeschifte;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXVIII. § 5 Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte®), sicht eine
starke Mindermeinung den Pensionsnehmer aufgrund von § 39 Abs. 1 AO als
wirtschaftlichen Eigentimer an (HHSp./P. Fischer, § 39 AO Rn. 108; Haar-
MANN, Stb]b. 2006,/2007, 253; HaarMANN in Festschr. Raupach, 20006, 233; Han-
~E, FR 2007, 819; HAuseLmann, BB 2000, 1287; HAuseLmann/WaGNER, FR
2003, 331; Kircuuor/Crezerius VIIL § 4 Rn. 82; LADEMANN/PLEWKA/SCHMIDT,
§ 5 Rn. 982; Rau, BB 2000, 2338). Rspr. und FinVerw. haben sich zur Frage des
wirtschaftlichen Eigentums bei echten Pensionsgeschiften noch nicht abschlie-
Bend gedulBert (offengelassen von BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBL II
1983, 272, und OFD Frankfurt v. 15.3.1995, BB 1995, 1081).

Keine Zuordnung durch § 340b Abs. 2 und 4 HGB: Die Frage der Zuord-
nung des wirtschaftlichen Eigentums bei echten Pensionsgeschiften hingt da-
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von ab, ob § 340b Abs. 2 iVm. Abs. 4 HGB ein GoB ist bzw. widerspiegelt.
Nach hM sind GoB nur Vorschriften, die fir alle Kaufleute gelten (BFH v.
19.3.2002 — I R 87,/00, BFH/NV 2003, 785; BLtmicH/ScHREIBER § 5 Rn. 206;
CHRIsTIANSEN, DStR 2003, 264). Danach ist § 340b Abs. 2 HGB als Sondervor-
schrift fir Kreditinstitute uE kein GoB (glA HaarmanN aaO; Haung, FR 2007,
819; HiuseLmann, BB 2000, 1287; HiuseLMaNN,/WAGNER, FR 2003, 331; KircH-
Hor/Crezerius VIII. §4 Rn. 82; LabeEmanN/PLEwka/ScuMIDpT, §5 Rn. 982;
Rau, BB 2000, 2338; aA hM, zB Bromica/Wiep, § 4 Rn. 331; FROTSCHER, § 5
Rn. 133; LBP/Horrmann, §§ 4, 5 Rn. 837 ,,Pensionsgeschifte”; KSM/KEMPER-
MANN, §5 Rn. B 238; Scumipt/WEBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 270 ,,Pensi-
onsgeschifte”). Im Zeitpunkt der Einfihrung des § 340b Abs. 2 und 4 HGB be-
stand nur Einigkeit dartiber, dass im Fall von echten Pensionsgeschiften mit
Sicherungscharakter bzw. echten Pensionsgeschiften tber nimliche WG das
wirtschaftliche Eigentum beim Pensionsgeber verbleibt; hingegen war die Zu-
ordnung des wirtschaftlichen Eigentums fiir alle anderen Fille umstritten (dazu
Hinz, BB 1991, 1153; Orreruaus, BB 1983, 870). § 340b Abs. 2 iVm. Abs. 4
HGB gab bei seiner Einfithrung somit keinen GoB wieder (HAUuSELMANN 22O,
mit umfangreicher Begr.). Die Frage des wirtschaftlichen Eigentums bei echten
Pensionsgeschiiften ist auch seither stets str. geblieben. Aus diesem Grund hat
das BMF den Entwurf v. 11.3.2002 — IV A 6 - S 2134 - 18/02, nv., in dem
§ 340b Abs. 2 und 4 HGB als Ausdruck eines GoB bezeichnet wurden, nie vet-
offentlicht (Bogenscutitz, Ubg. 2008, 533). Vor diesem Hintergrund hat sich
uE auch in der Zwischenzeit kein solcher GoB herausbilden kénnen (aA IDW
ERS HFA 13 nF, WPg. Supplement 1,/2007, 69 Tz. 19; zur fehlenden Qualitit
von Rechnungslegungs-Stellungnahmen des IDW als GoB, Harscu, FR 2009,
65; s. Anm. 1087). Im Ergebnis ist § 340b Abs. 2 iVm. Abs. 4 HGB daher nicht
gem. § 5 Abs. 1 fiir die StBil. maB3geblich, und zwar auch nicht fir Kreditinstitu-
te (HAuseLMANN 220; aA wohl LApEMANN/PLEWKA/ScHMIDT, § 5 Rn. 982; zur
UnmaBgeblichkeit von branchenspezifischen Rechnungslegungsvorschriften
auch far Stpfl. dieser Branche allgemein Bromich/ScHREBER, § 5 Rn. 207).
Auch § 8b Abs. 10 Satz 2 KStG enthilt uE keine Aussage zur Frage der Zuord-
nung des wirtschaftlichen Eigentums (glA ScHNITGER/BILDsTEIN, IStR 2008,
202).

Zuordnung nach § 39 Abs. 1 AO: Mallgebend fiir die Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums bei echten Pensionsgeschiften sind folglich die all-
gemeinen stl. Zurechnungsgrundsitze. UE ist auf Basis von § 39 Abs. 1 AO da-
bei wie folgt zu unterscheiden (glA BogenscutTz, Ubg. 2008, 533; Rau 2aO;
wohl auch HAuseLmanN aaO; aA wohl ADS VI. § 246 HGB Rn. 346; zu Pensi-
onsgeschiften mit Sicherungscharakter BFH v. 23.11.1983 — I R 147/78,
BStBL. 11 1984, 217):

> [chte Pensionsgeschifte auf vertrethare Sachen: Bei echten Pensionsgeschiften, die
die Riickiibertragung von vertretbaren Sachen vorsehen, kommt es uE entspre-
chend den Uberlegungen zu Wertpapierdarlehen zum Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums an den WG auf den Pensionsnehmer. Dies stimmt mit der
RFH-Rspr. zu sog. ,,Kost-“ bzw. ,Reportgeschiften”, die echten Pensions-
geschiften auf vertretbare Sachen entsprechen, tiberein (dazu HAUSELMANN 220;
OrrerHAUS, BB 1983, 870). Nach dieser Rspr. geht bei diesen Geschiften das
wirtschaftliche Eigentum an den WG vom ,,Hereingeber auf den ,,Hereinneh-
mer* Gber (RFH v. 6.3.1930, StuW 1930, 1344; v. 17.9.1931, RStBL 1931, 868;
bestitigt durch BFH v. 17.5.1952 — 1 4/52 U, BStBL. III 1952, 208; v. 6.12.1972
— 1R 198/70, BStBL. II 1973, 759).
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> [chte Pensionsgeschifte auf unvertretbare Sachen: Bei echten Pensionsgeschiften, die
die Riickiibertragung von unvertretbaren Sachen zum Inhalt haben, verbleibt uE
das wirtschaftliche Figentum an den WG hingegen beim Pensionsgeber. Der
Pensionsgeber hat hier aufgrund des Anspruchs auf Rickiibertragung derselben
WG eine Anwartschaft (BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBL. II 2007, 296).
Dem Pensionsgeber stehen als rechtl. Eigentimer wihrend der Laufzeit zwar al-
le Rechte aus den WG zu. Diese sind jedoch durch die Verpflichtung zur Leis-
tung von Kompensationszahlungen in relevanter Weise eingeschrinkt (dazu
HZuseLmanN/WiesenBarT, DB 1990, 2129). Ferner vetbleiben auch das Risiko
einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung der WG beim Pensi-
onsgeber (dazu BFH v. 22.7.2008 — IX R 74/06, BStBL. 11 2009, 124). Vor die-
sem Hintergrund kann die Verfugungsbefugnis und der beim Pensionsnechmer
bestehende Pfindungs- und Insolvenzzugtiff das wirtschaftliche Eigentum des
Pensionsgebers nicht in Frage stellen (dazu FG Ba.-Wirtt. v. 3.9.1971, EFG
1971, 42, aufgeh. durch BFH v. 6.12.1972 — I R 198 /70, BStBL. II 1973, 759).

b) Zurechnung der Ertrige aus den Pensionsgiitern

Ebenfalls stark umstritten ist, wem bei echten Pensionsgeschiften die Ertrige
aus den WG zuzurechnen sind. Nach BFH v. 29.11.1982 — G+S 1/81 (BStBL. 11
1983, 272) ist dies stets der Pensionsnehmer als rechtl. Eigentiimer der WG.
Die FinVerw. hat sich dieser Ansicht angeschlossen (BMF v. 12.7.1983, BStBI. 1
1983, 392; v. 28.6.1984, BStBI. I 1984, 394) und folgt ihr weiterhin (diese Schrei-
ben wurden aufrechterhalten durch BMF v. 29.3.2007, BStBL I 2007, 369
Tz. 430 und 432; aA aber Entwurf BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 — S 2134 —
18/02, nv.). Im Schrifttum wird teilweise eine Zurechnung zum Pensionsneh-
mer (Haung, FR 2007, 819; HiuseLmann, BB 2000, 1287; HAUSELMANN/WAGNER,
FR 2003, 331) und teilweise eine Zurechnung zum Pensionsgeber (ScamipT/
WEeBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte) vertreten; tberwie-
gend herrscht die Auffassung vor, dass fir die Zurechnung der Ertrige aus den
WG auf das wirtschaftliche Eigentum abzustellen ist.

UE hat § 340b Abs. 2 und 4 HGB jedenfalls fiir die Zurechnung von Ertrigen
keine Bedeutung (glA Geurts in B/B, § 20 Rn. 38; aA Bromica/Wiep, §4
Rn. 331). MaBgeblich fur die Ertragszurechnung sind vielmehr die allgemeinen
stl. Grundsitze, nach denen wie folgt zu differenzieren ist:

Echte Pensionsgeschifte auf vertretbare Sachen: Nach der hier vertretenen
Ansicht geht bei diesen Geschiften neben dem rechtl. auch das wirtschaftliche
Eigentum an den WG auf den Pensionsnehmer tiber. Unabhingig von der Fra-
ge, ob sich die Zurechnung nach dem wirtschaftlichen oder nach dem rechtl. Ei-
gentum richtet, sind damit die Ertrige aus den WG dem Pensionsnehmer zuzu-
rechnen.

Echte Pensionsgeschifte auf unvertretbare Sachen: Nach der hier vertrete-
nen Ansicht verbleibt bei diesen Geschiften das wirtschaftliche Eigentum an
den WG beim Pensionsgeber, wihrend das rechtl. Eigentum auf den Pensions-
nehmer tbergeht. Dem entsprechend sind die Ertrige aus Kapitalforderungen
dem Pensionsnehmer als rechtl. Inhaber der Forderungen zuzuordnen (§ 20
Anm. 45; BromicH/StunrMmAaNN, § 20 Rn. 30; Geurts in B/B, § 20 Rn. 17ff,;
KSM/WASSERMEYER, § 20 Rn. B 39), wihrend die Ertrige aus KapGes.-Anteilen
gem. § 20 Abs. 5 nF (bzw. Abs. 2a alY) dem Pensionsgeber als wirtschaftlichem
Eigentiimer zuzurechnen sind. Dies steht im Einklang mit der BFH-Rspr. und
der Ansicht der FinVerw., weil diese jeweils nur Kapitalforderungen betrafen.
Soweit KapGes.-Anteile betroffen sind, ist diese Ansicht hingegen durch § 20
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Abs. 5 nF (bzw. Abs. 2a aFY) tberholt (DJPW/Dotsch, § 20 Rn. 103; Kirca-
HOF/v. BEckraTH VIII. § 20 Rn. 130; KSM/WasseRMEYER, § 20 Rn. B 15ff,; aA
Scamip/Stort, DStR 2001, 122).

c) Bilanzierung von echten Pensionsgeschiften

Bilanzierung beim Pensionsgeber: Nach der hier vertretenen Rechtsauffas-
sung zum wirtschaftlichen Eigentum (s. Anm. 1560) ist wie folgt zu differenzieren:

> [Zchte Pensionsgeschifte anf vertrethare Sachen: Bei Abschluss fithren diese Geschif-
te beim Pensionsgeber zu einem Abgang der WG und zu einer Aktivierung einer
Sachwertforderung als deren Surrogat. Wie bei Wertpapierdarlehen vollzieht
sich dieser Aktivtausch uE ohne Gewinn-/Verlustrealisierung (glA Haasg, INF
20006, 457, HauseLmann, BB 2000, 1287, HAuseLmanN/WaGNER, FR 2003, 331;
Scumip/Storr, DStR 2001, 2137; aA Ono/v. Hoist, DB 1992, 2582; Rau, BB
2000, 2338): Denn zum einen liegt mangels dauerhafter Ubertragung kein Ver-
kauf oder Tausch vor. Ferner fehlt es an einer Marktbewertung (HaarRMANN,
StbJb. 2006,/2007, 253). SchlieBlich entspricht dies der Rspr. zu ,,Kost™- bzw.
»Reportgeschiften (RFH v. 6.3.1930, StuW 1930, 1344; v. 17.9.1931, RStBL
1931, 868). Auch die steuerbilanzielle Behandlung wihrend der Laufzeit und im
Zeitpunkt der Beendigung entspricht der von Wertpapierdatlehen (HAuser-
MANN,/WAGNER 220; s.0. Anm. 1554).

» [chte Pensionsgeschifte auf unvertretbare Sachen: Der Abschluss dieser Geschifte
fithrt beim Pensionsgeber nicht zu einem Abgang der WG. Neben den WG hat
der Pensionsgeber vielmehr den erhaltenen Betrag zu aktivieren und eine korres-
pondierende Verbindlichkeit zu passivieren (BOCKING/L6w,/ WOHLMANNSTETTER
in Munchener Komm. zum HGB, Band 4, 2. Aufl. 2008, § 340b Rn. 20; WiED-
MANN in EBENroTH/Boujong/Joost, HGB, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b
Rn. 6). Ein Unterschiedsbetrag zwischen dem erhaltenen Betrag und dem bei
Rickkauf zu zahlenden Betrag ist tiber die Laufzeit der Geschifte zu verteilen,
wobei grds. folgende Moglichkeiten der Darstellung bestehen: Im Fall eines ho-
heren Riickkaufpreises kann entweder dieser Betrag passiviert werden und die
Verteilung tiber einen aktiven RAP erfolgen (Brutto-Methode), oder der erhalte-
ne Betrag kann passiviert und die Verteilung tGber eine ratierliche Aufstockung
dieses Betrags vorgenommen werden (Netto-Methode). Im Fall eines niedrige-
ren Rickkaufspreises bestechen beide Alternativen mit umgekehrtem Vorzei-
chen. Aufgrund des § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB ist uE fur steuerbilanzielle Zwe-
cke jeweils die Brutto-Methode vorzugswiirdig (Bocking/Low,/WOHLMANN-
sTETTER 220, § 340b Rn. 21f; Wiepmann aaO, § 340b Rn. 9ff., auch zu wei-
teren Einzelheiten, zB der Verteilungsmethode). Im Zeitpunkt der Beendigung
bleiben die WG weiterhin zu den fortgefithrten AK aktiviert. Ein hoherer bzw.
niedrigerer Riickkaufpreis wirkt sich nicht auf die Héhe der AK aus (Bocking/
Low/WoHLMANNSTETTER aaO, §340b Rn. 25; Krorr/Barzer in HEevymany,
HGB, 2. Aufl. 1999, § 340b Rn. 9).

Bilanzierung beim Pensionsnehmer: Nach der hier vertretenen Ansicht ist
wie folgt zu unterscheiden:

» [chte Pensionsgeschifte auf vertretbare Sachen: Bei Abschluss hat der Pensionsneh-
mer die WG zu deren Teilwert zu aktivieren und eine Verbindlichkeit auf Rick-
tibertragung der WG in gleicher Hohe zu passivieren. Die steuerbilanzielle Be-
handlung wihrend der Laufzeit und im Zeitpunkt der Beendigung entspricht
der von Wertpapierdatlehen, so dass danach zu unterscheiden ist, ob der Pensi-

onsnehmer die WG im Bestand hilt oder sie verduBert (HAUSELMANN/WAGNER,
FR 2003, 331; s.o. Anm. 1555).
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» [chte Pensionsgeschifte auf unvertretbare Sachen: Im Zeitpunkt der Abschlusses hat
der Pensionsgeber eine Forderung in Hohe des gezahlten Betrags zu aktivieren.
Wihrend der Laufzeit richtet sich die Bewertung dieser Forderung nach den all-
gemeinen stl. Bewertungsvorschriften. Im Fall eines vom gezahlten Betrag ab-
weichenden Riickkaufpreises ist der Unterschiedsbetrag tiber die Laufzeit zu
verteilen. Ebenso wie beim Pensionsnehmer kommen hierfiir grds. die Brutto-
oder Netto-Methode in Frage, wobei wiederum ein Brutto-Ausweis vorzugswiir-
dig ist (BockiNG/Low,/ WOHLMANNSTETTER 220, § 340b Rn. 28; WIEDMANN 220,
§ 340b Rn. 121f., auch zu weiteren Einzelheiten).

1563—1564 Einstweilen frei.

1565

1566

1567

4. Unechte Pensionsgeschifte

a) Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Unechte Pensionsgeschifte fithren idR zum Ubergang der wirtschaftlichen Ei-
gentums an den WG vom Pensionsgeber auf den Pensionnehmer (Entwurf
BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 — S 2134 — 18/02, nv.; Haasg, INF 20006, 457; LADE-
MANN/PLEWKA/ScHMIDT, § 5 Rn. 982). Ausnahmsweise unterbleibt ein Ubet-
gang des wirtschaftlichen Eigentums aber in Fillen, in denen die Austibung des
Rechts auf Riickiibereignung durch den Pensionsnehmer mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist IDW ERS HFA 13 nF, WPg. Sup-
plement 1,/2007, 69 Tz. 25f.; KemPERMANN, Stbjb. 2008,/2009, 243; dazu auch
BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. 11 1970, 264).

b) Zurechnung der Ertrige aus den Pensionsgiitern

Bei unechten Pensionsgeschiften sind die Ertrige aus den WG idR dem Pensi-
onsnehmer zuzurechnen (FinVerw. v. 10.10.1969, BStBL. I 1969, 652; Entwutf
BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 — S 2134 — 18/02, nv.; Geurts in B/B, § 20 Rn. 39;
Haask, INF 20006, 457).

c) Bilanzierung von unechten Pensionsgeschiften

Bilanzierung beim Pensionsgeber: Bei Abschluss fithren unechte Pensions-
geschifte zu einem Abgang der WG beim Pensionsgeber und zu einer Aktivie-
rung des erhaltenen Betrags. Ist der erhaltene Betrag hoher bzw. niedriger als der
Buchwert des WG, so ist str., ob und in welchem Umfang es zu einer Gewinn-/
Verlustrealisierung kommt. UE fithren unechte Pensionsgeschifte im Fall einer
negativen Differenz zwischen dem erhaltenen Betrag und dem Buchwert der
WG zwingend zu einer Verlustrealisierung (glA BockiNng/Low,/ WOHLMANNSTET-
TER in Minchener Komm. zum HGB, Band 4, 2. Aufl. 2008, § 340b Rn. 37;
WiepMaANN in EBENroTH/Boujong/Joost, HGB, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b
Rn. 18, auch zu weiteren Einzelheiten). Hingegen ist uE im Fall einer positiven
Differenz zwischen dem erhaltenen Betrag und dem Buchwert der WG eine Ge-
winnrealisierung zunichst durch die Passivierung einer Verbindlichkeitenriick-
stellung im Hinblick auf die Verpflichtung zum Ruckerwerb zu neutralisieren
(KroLr/Barzer in Heymann, HGB, 2. Aufl. 1999, § 340b Rn. 17; WIEDMANN
220, § 340b Rn. 15; aA IDW ERS HFA 13 nF, WPg. Supplement 1,/2007, 69
Tz. 24; KempErmaNN, Stb]b. 2008/2009, 243 [Verbindlichkeit]; FrRoTscHER, § 5
Rn. 133; Haasg, INF 2000, 457 [Gewinnrealisierung]). Die voriibergehende Neu-
tralisierung der Gewinnrealisierung durch eine Verbindlichkeitenriickstellung ent-
spricht der BFH-Rspr. zu Verkiufen mit Riicktrittsrecht des Erwerbers (BFH v.
25.1.1996 — IV R 114/94, BStBL 1I 1997, 382; aA BFH v. 11.10.2007 — IV R
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52/04, BFHE 219, 129). Die Passivierung einer separaten Verbindlichkeit
kommt uE nicht in Betracht, weil dies eine Zerlegung der Geschifte erfordern
wiirde, die nicht zulissig ist (ScHarpr, FB 1999, 21; s. Anm. 1087). Eine Gewinn-
realisierung scheidet uE mangels einer Marktbewertung aus (glA IDW HFA
2/1982, WPg. 1982, 548; dazu allgemein Haarmann, Stbjb. 2006,/2007, 253). Bei
Beendigung ist die Verbindlichkeitentiickstellung uE sowohl im Fall einer Riick-
tbertragung der WG als auch im Fall des Verfalls des Riickiibertragungsrechts er-
tragswirksam auszubuchen (WIEDMANN 220, § 340b Rn. 17; teilweise aA Bo-
CKING/L6w/WoHLMANNSTETTER 220, § 340b Rn. 36).

Sinkt der Teilwert des WG wihrend der Laufzeit unter den Buchwert, sind nach
hM uU Drohverlustriickstellungen gem. § 249 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 HGB, {5
Abs. 4a zu bilden (ADS VI. § 246 HGB Rn. 344; IDW, WP-HdB, Band I,
13. Aufl. 2006, E Rn. 47). Erfolgt bei Beendigung eine Riickiibertragung der
WG, sind die WG nach hM grds. zum alten Buchwert als AK zu aktivieren; ggf.
gebildete Drohverlustriickstellungen sind ertragswirksam aufzulosen (BockiNg/
Low,/WoHLMANNSTETTER 220, § 340b Rn. 32 ff., auch zu weiteren Einzelheiten).

Bilanzierung beim Pensionsnehmer: Im Zeitpunkt des Abschlusses hat der
Pensionsnehmer die WG mit AK in Héhe des gezahlten Betrags zu aktivieren.
Wihrend der Laufzeit wirkt die Riicktibertragungsmoglichkeit des Pensionsneh-
mers grds. wie eine Wertgarantie im Hinblick auf die WG, so dass selbst bei ei-
ner dauerhaften Wertminderung der WG keine Teilwertberichtigung erfolgen
darf. Ist der Betrag fiir die Riickiibertragung der WG hoher als der Buchwert
der WG, ist der insofern bestechende Differenzbetrag erst im Zeitpunkt der
Ruckibertragung als Gewinn zu realisieren. Bei einem niedrigeren Betrag wird
der Pensionsnehmer sein Recht zur Rickibertragung hingegen nicht ausiiben
(KrorL/Barzer in HeEymann, HGB, 2. Aufl. 1999, § 340b Rn. 16; WiEDMANN
220, § 340b Rn. 19 ff., auch zu weiteren Einzelheiten).

ITI. Repogeschifte

Der Begtiff der Repogeschifte (kurz fiir repurchase agreements) kommt aus dem an-
gelsidchsischen Bereich. Repogeschifte sind einheitliche Vereinbarungen, bei de-
nen vertretbare Sachen (insbes. Wertpapiere) gegen Zahlung eines Betrags tiber-
eignet und gleiche Sachen gegen Entrichtung des erhaltenen bzw. eines im
Voraus vereinbarten anderen Betrags zurtick tbertragen werden missen (Ent-
wurf BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 — S 2134 — 18/02, nv.; HAuseLmann, BB 2000,
1287; Rau, BB 2000, 2338). Wirtschaftlich und stl. entsprechen Repogeschifte
echten Pensionsgeschiften auf vertretbare Sachen. Die vorstehenden Erldute-
rungen fiir diese Geschifte gelten damit entsprechend (s.o. Anm. 1560 ff.).

Einstweilen frei.
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§5 Anm. 1570-1571 Wettbewerbsverbote

Q. Aktivierung und Passivierung bei Wettbewerbsverboten

Autoren: Dipl.-Kfm. Dr. Rainer Schick, Rechtsanwalt/Steuerberater,
KPMG, Kéln
Dr. Einiko Benno Franz, LL.M. Rechtsanwalt/Steuerberater, KPMG, Koln

Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

Schrifttum: OrrerHAUS, Zur Aktivierung eines Geschiftswerts oder eines Wettbewerbs-
verbots, DStR 1966, 109; Jeens, Das Wettbewerbsverbot im Bilanzsteuerrecht, BB 1968,
500; Bise, Das Wettbewerbsverbot in biirgerlich-rechtlicher und steuerlicher Sicht, WPg.
1971, 312; Ferix, Recht und Steuer rund um Wettbewerbsverbote, KOSDI 1979, 3444;
Bauer, Geschiftswert, Kundenstamm und Wettbewerbsverbot im Steuerrecht, DB 1989,
1051; Epker, Die Abspaltung von Kaufpreisbestandteilen beim Anteilserwerb, DStR 1995,
1937; GoscH, Anmerkung zum BFH-Urteil vom 9.5.1996 — IV R 64/93, StBp. 1996, 332;
Ricuter, Wettbewerbsklausel bei Betriebs- oder Praxisverduierung, DStR 1997, 1318;
WiesBroCK/ WUBBELSMANN, Wettbewerbsverbote in Unternehmenskaufvertrigen, GmbHR
2005, 519; LupEnBacH/VOLKNER, Unzutreffende Qualifizierung des Wettbewerbsverbots
als immaterielles Vermégen, BB 2008, 1162; Horrmann, Wettbewerbsverbot, PiR 2009,
58; LipensacH, Wettbewerbsverbot beim Unternehmenserwerb, StuB 2009, 395.

I. Rechtsgrundlagen der Wettbewerbsverbote

1. Begriff

Wettbewerbsverbote bzw. Wettbewerbsabreden bezeichnen gesetzliche oder
vertragliche Rechtsverhiltnisse, auf deren Grundlage der Verpflichtete gegen-
iber dem Berechtigten zur Unterlassung von Konkurrenztitigkeit in jeglicher
Form (sog. umfassendes Wettbewerbsverbot) oder bestimmten Konkurrenz-
titigkeiten (sog. eingeschrinktes Wettbewerbsverbot) — im Folgenden zusam-
menfassend als Wettbewerbsverbot bezeichnet — verpflichtet ist. Sie kommen
als Haupt- oder Nebenleistungspflicht in Betracht.

2. Gesetzliche und vertragliche Wettbewerbsverbote

Wettbewerbsverbote kénnen gesetzlich vorgegeben sein oder vertraglich — kon-
kludent oder ausdricklich — vereinbart werden.

Gesetzliche Wettbewerbsverbote konnen sich aus der Ubernahme bestimm-
ter Titigkeiten ergeben. Nach § 65 AO ist zB fir das Vorliegen eines steuer-
begtinstigten Zweckbetriebs Voraussetzung, dass dieser zu nicht beglinstigten
Betrieben derselben oder dhnlicher Art nicht in groBerem Umfang in Wett-
bewerb tritt, als es bei der Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke unvermeid-
bar ist. Vorstandsmitgliedern ist es gem. § 88 AktG, Handlungsgehilfen gegen-
dber ihrem Prinzipal gem. §60 HGB und den personlich haftenden
Gesellschaftern einer OHG bzw. KG gem. § 112 (iVm. § 161 Abs. 2) HGB un-
tersagt, im gleichen Handelszweig wie ihre Gesellschaft Geschifte zu titigen
bzw. in einer gleichartigen Gesellschaft Gesellschafter zu sein. Das gesellschafts-
rechtl. Wettbewerbsverbot, das selbst ohne satzungsgemilBe Regelung grds. fir
(unmittelbar/mittelbar) beherrschende Gesellschafter gilt (BGH v. 3.5.1988 —
KZR 17/87, BGHZ 104, 246; v. 5.12.1983 — II ZR 242/82, BGHZ 89, 162; A.
MULLER, Das Wettbewerbsverbot des GmbH-Gesellschafters und seine kérper-
schaftsteuerlichen Folgen, 1995, 39 ff. mwN; nach ganz hM aber kein Wett-
bewerbsverbot fiir GmbH-Alleingesellschafter, vgl. BGH v. 28.9.1992 — II ZR
299/91, NJW 1993, 193; v. 10.5.1993 — II ZR 74/92, NJW 1993, 1922; StECK,
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1571-1572 §5

Wettbewerbsverbot und verdeckte Gewinnausschiittung bei der GmbH, 1999,
74 mwN), basiert auf der gesellschaftsrechtl. Treuepflicht der Gesellschafter
(Loyalitits- bzw. Forderungsgebot; vegl. auch BFH v. 21.9.1982 — VIII R
140,79, BStBL. 1I 1983, 289; BGH v. 9.3.2009 — 11 ZR 170/07, DB 2009, 1283).
Danach ist eine Konkurrenztitigkeit unzulissig, soweit dies zur Wahrung der
berechtigten Belange der Gesellschaft erforderlich ist und der betroffene Gesell-
schafter bei einer Interessenabwigung nicht iibermifig belastet wird.

Von gesetzlichen Wettbewerbsverboten ist grds. eine generelle oder punktuelle
Befreiung (Dispens) — entgeltlich oder unentgeltlich — méglich. Im Fall der Aus-
tbung der Konkurrenztitigkeit bereits bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags
in Kenntnis der Mitgesellschafter kann eine stillschweigende Befreiung ange-
nommen werden (vgl. die neuere Rspr., BGH v. 10.5.1993 — II ZR 111/92,
GmbHR 1993, 427; v. 28.9.1992 — II ZR 299/91, NJW 1993, 193; BFH v.
16.12.1998 — I R 96,95, BFH/NV 1999, 1125; v. 22.11.1995 — 1 R 168/94,
BFH/NV 1996, 645; v. 30.8.1995 — I R 155/94, BFHE 178, 371; zu Einzelhei-
ten STEcK aa0, 90 ff.). Fur borsennotierte AG empfichlt jedoch der auf Grund-
lage des § 161 AktG etlassene Deutsche Corporate Governance Kodex (Fassung
v. 18.6.2009) in Rn. 4.3.1., dass Vorstandsmitglieder wihrend ihrer Tétigkeit fir
das Unternehmen einem umfassenden Wettbewerbsverbot unterliegen. Erfolgt
die Befreiung unentgeltlich, kann es zu einer vGA kommen, die aullerbilanziell
zu korrigieren ist (vgl. BFH v. 11.2.1987 — I R 177/83, BStBL. 11 1987, 461).

Vertragliche Wettbewerbsverbote beruhen auf gegenseitigen Vertrigen iSd.
§§ 320 ff. BGB, bei denen sich ein Vertragspartner (Verpflichteter) einem Wett-
bewerbsverbot unterwirft und der andere Vertragspartner (Berechtigter) sich als
Gegenleistung zur Zahlung eines Entgelts verpflichtet (wettbewerbsrechtl. Un-
terlassungsvertrag). Sie werden insbes. in Gesellschafts-, Dienst-, Kauf- und
Pachtvertrigen hiufig vereinbart. Sie kénnen sich auch konkludent aus Sinn
und Zweck des Vertrags ergeben (PaLanpT/ELLENBERGER, BGB, 68. Aufl. 2009,
§ 138 Rn. 104).

Vertragliche Wettbewerbsverbote kénnen aufgrund von Sittenwidrigkeit (§ 138
Abs. 1 BGB) nichtig sein, wenn kein schutzwiirdiges Interesse des Berechtigten
besteht und sie den Verpflichteten — 6rtlich, zeitlich oder gegenstindlich — in
tbermiBiger Weise beschrinken (dazu Paranpr/ELLENBERGER, BGB, 68. Aufl.
2009, § 138 Rn. 104 ff.). Nur hinsichtlich der zeitlichen Schranke ist ggf. eine gel-
tungserhaltende Reduktion méglich (vgl. BGH v. 8.5.2000 — IT ZR 308,98, NJW
2000, 2584; GoertE, AnwBl. 2007, 644). Auch cin Verstof3 gegen ein gesetzliches
Verbot gem. § 134 BGB (zB gegen §1 GWB; vgl. dazu etwa OLG Frankfurt
a.M. v. 17.3.2009, DB 2009, 1640) kann zur Unwirksamkeit des Wettbewerbs-
verbots fihren (MaTTrELD in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 59 Rn. 15).

Teilweise bestehen spezielle gesetzliche Anforderungen an vertragliche Wett-
bewerbsverbote (zB fiir Wettbewerbsverbote von Handlungsgehilfen gegentiber
ihrem Prinzipal in §§ 74 ff. HGB sowie von Handelsvertretern in § 90a HGB und
Art. 20 der EG-Handelsvertreter-Richtlinie 86/653/EWG), insbes. in formalen
Erfordernissen, gesetzlichen Ansprichen des Verpflichteten auf (angemessene)
Entschidigung sowie einer zeitlichen Befristung des Wettbewerbsverbots.

3. Umfang der Wettbewerbsverbote

Wettbewerbsverbote sind regelmiBig auf ein bestimmtes Gebiet (zB bei Han-
delsvertretern auf einen bestimmten Vertriebsbezirk), eine bestimmte Branche,
auf bestimmte Geschifte oder bestimmte Geschiftspartner beschrinkt, um eine
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ibermifBige — und damit unwirksame — Beschrinkung zu vermeiden. Bei einer
personenorientierten Wettbewerbsabrede wird das Wettbewerbsverbot hiufig
nicht nur auf den Verpflichteten bezogen, sondern auf ihm nahestehende Pet-
sonen ausgedehnt. Ein Wettbewerbsverbot kann sich auch auf Objekte (etwa
Geschifte, Grundstiicke oder sonstige korpetliche Gegenstinde; vgl. hierzu zB
den BFH v. 22.7.1982 — IV R 111/79, BStBl. II 1982, 655 zugrunde liegenden
Sachverhalt: Stilllegungsprimie nach dem Miihlenstrukturgesetz) beziechen und
dann auch auf den Rechtsnachfolger tbergehen (s. Anm. 1597 zur Universal-
sukzession in die Rechte und Pflichten aus einem Wettbewerbsverbot; zur Ab-
schreibung s. Anm. 1580 unter ,,AfA bei unbefristetem Wettbewerbsverbot®).

1573—1574 Einstweilen frei.

1575

1. Uberblick iiber die Bilanzierung von Wettbewerbsverboten

Eine auf Unterlassen von Wettbewerb gerichtete Vereinbarung stellt ein Dauer-
schuldverhiltnis dar, unabhingig davon, ob der zur Unterlassung von Wett-
bewerb Verpflichtete vom Berechtigten als Vergiitung fiir das Unterlassen einen
Einmalbeitrag (Vorauszahlung) erhilt oder ihm fur die Geltungsdauer des Ver-
trags eine laufende, ggf. umsatz- oder gewinnabhingige Vergtitung zuflieBt. Far
ein gesetzliches Wettbewerbsverbot erbringt der Berechtigte regelmiBig kein
Entgelt, so dass sich bei den Vertragsparteien keine bilanziellen Auswirkungen
ergeben; etwas anderes kann bei Verletzung des Wettbewerbsverbots gelten (da-
zu Anm. 1592f).

Eine korrespondierende Bilanzierung des Wettbewerbsverbots beim Berechtig-
ten und beim Verpflichteten ist nicht erforderlich (tendenziell aA Bise, WPg.
1971, 312 [317]; s. auch Anm. 1920). Die Nichtigkeit der Wettbewerbsabrede
steht deren Bilanzierung nicht entgegen, soweit nicht damit zu rechnen ist, dass
sich ein Vertragsteil auf die Unwirksamkeit beruft (§ 41 AO).

Behandlung beim Verpflichteten: Ein Einmalentgelt fithrt bei beftisteten
Wettbewerbsverboten zu einer passiven Rechnungsabgrenzung (s. Anm. 1578).
Die Zahlung eines laufenden Entgelts ist bei unbefristeten Wettbewerbsver-
boten ebenso wie bei befristeten unmittelbar ertragswirksam (s. Anm. 1570).

Behandlung beim Berechtigten: Die Behandlung beim Berechtigten ist um-
stritten. Dabei werden folgende Rechtspositionen vertreten, die teilweise im De-
tail wiederum umstritten sind:

» Nach hM ist ein befristetes oder unbefristetes Wettbewerbsverbot gegen Ein-
malentgelt als immaterielles WG (s. Anm. 1579) in Hohe der AK gem. Abs. 2 (Be-
sonderheiten bei Unternechmens-/Anteilserwerb) zu aktivieren. Befristete Wett-
bewerbsverbote sind gem. §7 iber die Laufzeit planmaBig abzuschreiben (s.
Anm. 1580), bei Wertverfall ggf. eine Teilwertabschreibung vorzunehmen. Bei ei-
nem unbefristeten Wettbewerbsverbot ist nur Teilwertabschreibung mdoglich (s.
Anm. 1580 unter ,,Teilwertabschreibung®). Bei laufender Zahlung sind sowohl
bei unbefristeten als auch bei befristeten Wettbewerbsverboten die Grundsitze
tber schwebende Geschifte anzuwenden, dh. grds. keine Bilanzierung (aus-
genommen Erftllungsriickstand; s. Anm. 1577), sondern Aufwand im Zeitpunkt
der jeweiligen Zahlung.

» Nach aA ist bei befristetem Wettbewerbsverbot gegen Einmalentgelt der An-
satz eines aktiven RAP und lineare Auflosung tiber dessen Laufzeit geboten,
wihrend bei unbefristetem Wettbewerbsverbot sofortiger Aufwand entsteht (s.

E 714 Schick/ Franz,



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1575-1576 §5

Anm. 1579 unter ,,Immaterielles Wirtschaftsgut®). Bei laufendem Entgelt erfolgt
nach den Grundsitzen tiber schwebende Geschifte keine Bilanzierung bei Ver-
tragsbeginn; Aufwand entsteht erst mit der jeweiligen Zahlung (s. Anm. 1577).

» Stellungnabme: Praktische Konsequenzen 16st die Streitfrage nur bei Verein-
barung eines unbeftisteten Wettbewerbsverbots gegen Einmalentgelt aus, des-
sen Laufzeit nicht objektivierbar ist (uE Ausnahmefall; s. Anm. 1576 unter ,,AfA
bei unbefristetem Wettbewerbsverbot®). Nach hM erfolgt hier zunichst eine er-
gebnisneutrale Aktivierung des Rechts aus dem Wettbewerbsverbot, wihrend
nach aA eine sofort aufwandswirksame BA anzunehmen ist. UE erftllt das
Wettbewerbsverbot die Tatbestandsmerkmale eines WG (s. Anm. 1579 ,,Imma-
terielles Wirtschaftgut®) und ist gem. Abs. 2 zu aktivieren, soweit — wie bei der
Einmalzahlung — ein entgeltlicher Erwerb vorliegt (s. Anm. 1579 ,,Entgeltlicher
Erwerb®). Das Wettbewerbsverbot ist aufgrund seines Leistungsinhalts nicht ei-
nem rein schuldrechtl. Nutzungsverhiltnis wie Miete oder Pacht gleichzustellen.
Derartige periodisch wiederkehrende Leistungen sind schon deshalb keine AK
eines immateriellen WG, weil ein Periodisierungserfordernis fehlt (so im Erg.
auch Kunner in HdJ, Abt. II/1 Rn. 212). Die bilanzielle Behandlung von der
Zahlungsweise abhingig zu machen, ist auch kein Spezifikum bei Wettbewerbs-
verboten. Gegentiber dem Ausweis als RAP hat die Bilanzierung als WG Vor-
rang (s. ausfithrlich Anm. 1914, 1917). Aufgrund dessen ist bei Einmalentgelten
(auch bei ratenweiser Zahlung, soweit kein Bezug zu einer periodenbezogenen
Gegenleistung festzustellen ist) ein immaterielles WG zu aktivieren, wihrend bei
laufender Zahlung ein aktiver RAP anzusetzen ist.

Kein Ansatz von Riickstellungen/Verbindlichkeiten: Ist eine nachvertragli-
che Entschidigung fiir ein Wettbewerbsverbot vereinbart, darf vor Vertrags-
beendigung fiir die nachvertraglich an den Verpflichteten zu zahlende Karenz-
entschadigung grds. keine Verbindlichkeit oder Riickstellung gebildet werden.
Die Zahlungsverpflichtung wird erst nach Vertragsende wirtschaftlich mit Ein-
tritt der aufschiebenden Bedingung der Vertragsbeendigung verursacht. Etwas
anderes kann gelten, wenn die Zahlung nicht nur das Wettbewerbsverbot abgel-
ten soll, sondern ein zusitzliches Entgelt fiir bereits erbrachte vertragliche Leis-
tungen (moglich insbes. bei Handelsvertretern) darstellt und das Wettbewerbs-
verbot nur untergeordnete Bedeutung hat. Die Abgrenzung ist eine Frage der
Vertragsauslegung.

BFH v. 24.1.2001 — I R 39/00, BStBL II 2005, 465; v. 20.1.1983 — IV R 168/81,

BStBL. 1T 1983, 375; v. 28.4.1971 — I R 39, 40,/70, BStBI. 11 1971, 601; v. 24.6.1969 — 1

R 15/68, BStBL. 11 1969, 581; R 5.7 (3) EStH 2007; BMF v. 21.6.2005, BStBL. I 2005,
802.

III. Bilanzielle Behandlung von laufenden Entgelten fiir ein
Wettbewerbsverbot

1. Behandlung beim Verpflichteten

Beim Verpflichteten ist das fortlaufend gezahlte Entgelt fur das Wettbewerbs-
verbot nach den Grundsitzen fiir schwebende Dauerschuldverhiltnisse zu be-
handeln (Grundsatz der Nichtbilanzierung schwebender Geschifte; s. dazu
Anm. 290-297). Das Entgelt fur das Wettbewerbsverbot stellt somit beim Ver-
pflichteten eine sofort ertragswirksame BE dar.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Nichtbilanzierung besteht lediglich, wenn
der Berechtigte einen Erfiillungsriickstand hat (Ausweis einer Forderung beim
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Verpflichteten) oder der Verpflichtete eine Vertragsverletzung begangen hat
(Ausweis einer Rickstellung oder einer Verbindlichkeit fiir einen konkreten
Schadenersatzanspruch, s. hierzu niher Anm. 1592).

2. Behandlung beim Berechtigten

Ein Wettbewerbsverbot, fiir das der zur Unterlassung Verpflichtete vom Be-
rechtigten ein Entgelt in Form einer laufenden Zahlung erhilt, wird nach hM als
Dauerschuldverhiltnis nach den Grundsitzen schwebender Geschifte (zum Be-
griff s. Anm. 288) behandelt. Drohende Verluste fallen unter das Riickstellungs-
verbot des Abs. 4a; s. dazu im Einzelnen Anm. 473. Das Entgelt fiir das Wett-
bewerbsverbot fiihrt beim Berechtigten sofort zu Aufwand (BFH v. 4.9.1962 —
1198/61 U, BStBL IIT 1963, 7; BLUMICH/SCHREIBER, § 5 Rn. 740 ,,Wettbewerbs-
verbot®; FeLx, KOSDI 1979, 3444 [3450]; JeBens, BB 1968, 500 [502]; Bisk,
WPg. 1971, 312 [313 ff]; unklar BFH v. 27.3.1968 — 1 224/64, BStBI. 11 1968,
520).

Zu einer Aktivierung bzw. Passivierung kommt es nur, wenn der Berechtigte in
Vorleistung tritt, zB auch bei Zahlung(sverpflichtung) des Berechtigten vor Ein-
tritt einer vereinbarten aufschiebenden Bedingung des Wettbewerbsverbots, die
beim Berechtigten zu einer Aktivierung als Anzahlung fiir ein immaterielles WG
des Anlagevermdgens fihren diirfte, s. dazu auch Anm. 291), oder wenn der Be-
rechtigte einen Erfillungsriickstand hat (bei feststehendem Grund und Hohe
Ausweis einer Verbindlichkeit, andernfalls einer Riickstellung beim Berechtig-
ten, s. Anm. 295) oder der Verpflichtete eine Vertragsverletzung begangen hat
(Ausweis einer Schadensersatzforderung gegeniiber dem Verpflichteten, s. dazu
Anm. 1593).

IV. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen fiir
Wettbewerbsverbote

1. Behandlung beim Verpflichteten

Die Bilanzierung eines Wettbewerbsverbots beim Verpflichteten setzt voraus,
dass die Unterlassungspflicht bei ihm zum BV gehort. Dies ist hdufig dann nicht
der Fall, wenn zeitgleich mit der Vereinbarung des Wettbewerbsverbots der Be-
trieb verduflert bzw. aufgegeben wird (s. hierzu Anm. 1585, 1590).

Objektivierbare Laufzeit: Erhilt der Verpflichtete fiir das Wettbewerbsverbot
eine einmalige Zahlung zu Beginn der Vertragslaufzeit, ist bei ihm fiir die aus
der Zahlung sich ergebende Verpflichtung zum Wettbewerbsverzicht ein passi-
ver RAP gem. Abs. 5 zu bilden, soweit die Einnahme vor dem Abschlussstich-
tag einen Ertrag fiir eine bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag darstellt,
vorausgesetzt es handelt sich um eine kalendermifBig bestimmte oder bestimm-
bare oder zumindest objektivierbare Vertragslaufzeit (zur Objektivierbarkeit s.
Anm. 1580 unter ,,AfA bei befristetem Wettbewerbsverbot® und ,,AfA bei un-
befristetem Wettbewerbsverbot®). Der passive RAP ist tiber die (geschitzte)
Laufzeit des Wettbewerbsverbots erfolgswirksam aufzulésen.
BFH v. 23.2.2005 — I R 9/04, BStBL II 2005, 481; v. 22.7.1982 — IV R 111/79,
BStBI. 11 1982, 655; v. 17.7.1980 — IV R 10/76, BStBL. 1I 1981, 669; ScamipT/WEBER-
GreLLer XXVIIL § 5 Rn. 270; Bernpt, BB 2005, 1496; Eper, DStR 1995, 1937 (1942);
LopenBacH/VOLKNER, BB 2008, 1162 (1163); aA noch BFH v. 26.5.1965 — 1 84/63 U,
BStBL. 111 1965, 480; v. 28.10.1958 — 116,/57 U, BStBL. 111 1959, 242: Unzulissigkeit ei-
ner passiven Abgrenzung bei fehlender kalendermifliger Bestimmung oder Bestimm-
barkeit.
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Wird die Laufzeit des Wettbewerbsverbots spiter aufgrund dullerer Umstinde
verkiirzt, zB weil der Verpflichtete vor Ablauf der zugrunde gelegten planmifi-
gen Abschreibungsdauer (dazu Anm. 1580) stirbt, ist Ertrag durch Auflosung
des passiven RAP zu realisieren (s. Anm. 1942). Bei einem lingeren Leistungs-
zeitraum als dem bei der urspringlichen Schitzung zugrunde gelegten ist der
restliche Betrag auf den lingeren Zeitraum zu verteilen (s. Anm. 1942), soweit
eine verlissliche neue Schitzung der tatsichlichen Dauer méglich ist und diese
erheblich von der objektivierten Laufzeit abweicht (s. dazu Anm. 1580).

Nicht objektivierbare Laufzeit: Ist die Laufzeit ausnahmsweise nicht objekti-
vierbar, kommt es zu einer sofort aufwandswirksamen BA. Eine Einstellung des
Schitzwerts der noch ausstehenden Leistungspflichten in die Rickstellungen (so
JeBENS, BB 196, 500 [503]) scheidet aus, da die Verpflichtung noch nicht wirt-
schaftlich verursacht ist.

2. Behandlung beim Berechtigten

a) Aktivierung des Wettbewerbsverbots

Ein Wettbewerbsverbot gegen Einmalzahlung ist als selbstindiges, immaterielles
WG in Hohe der AK nach Abs. 2 zu aktivieren, soweit ihm eine eigene wirt-
schaftliche Bedeutung zukommt. Ein Ausweis der Einmalzahlung fiir das Wett-
bewerbsverbot gem. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 als aktiver RAP (so LupENBACH/VOLK-
NER, BB 2008, 1162 [1164f.]) scheidet aus, weil die Anwendung des Abs. 2
vorrangig vor derjenigen des Abs. 5 ist, soweit die Tatbestandsmerkmale beider
Absitze erfullt sind (s. dazu ausfiihtlich Anm. 1914 und 1917).

Immaterielles Wirtschaftsgut: Die Rspr. und die ganz hM im handelsrechtl.
und strechtl. Schrifttum sehen in einem vertraglichen Wettbewerbsverbot gene-
rell ein immaterielles WG.

BFH v. 30.10.2008 — III R 82/06, BFH/NV 2009, 494; v. 23.2.1999 — IV R 86/95,
BStBL 11 1999, 590; v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBI. 11 1998, 775; v. 30.3.1989 — I R
130/85, BEFH/NV 1989, 780; v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. 11 1984, 233; v. 21.9.
1982 — VIII R 140/79, BStBL. 11 1983, 289; v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL 11
1982, 56; v. 14.2.1973 — 1 R 89/71, BStBI. II 1973, 580; v. 26.7.1972 — 1 R 146,70,
BStBI. 11 1972, 937; v. 5.8.1970 — I R 180/66, BStBI. 11 1970, 804; v. 2.5.1962 — 1 184,
185/61 U, BStBL 111 1962, 308; v. 28.10.1958 — 116,/57 U, BStBL III 1959, 242; RFH
v. 12.10.1943, RStBl. 1943, 813; v. 6.5.1936, RStBI. 1936, 848; v. 31.10.1934, RStBI.
1935, 745; v. 27.3.1928, RStBl. 1928, 260; ADS VI. § 266 HGB Rn. 28, § 301 HGB
Rn. 27; ELrorT/BRENDT in Beck-BilKomm. VI. § 255 HGB Rn. 325 , Wettbewerbsver-
bot*; ScamipT/GLANEGGER XXVIII. § 6 Rn. 294; Scamipt/WEBER-GRELLET XXVIIL.
§ 5 Rn. 172, 270 ,,Wettbewerbsverbot“; LBP/Horemann, § 5 Rn. 719 , Wettbewerbs-
verbot®; MAYER-WEGELIN in B/B, §6 Rn.238; BrumicH/ScHREIBER, §5 Rn.740
,Wettbewerbsverbot®; Horzarrer/PoLLaTH, Unternehmenskauf in Recht und Praxis,
8. Aufl. 2008, Rn. 1263; Niemann, Immaterielle Wirtschaftsgiiter im Handels- und
Steuerrecht, 1999, 38, 214; Eper, DStR 1995, 1937 (1942); FeLix, KOSDI 1979, 3444
(3450); FLore, GmbH-StB 1997, 171; RicuTEr, DStR 1997, 1318 (1319); WiesBroCK/
WiBBELsMANN, GmbHR 2005, 519 (521).

Teile des Schrifttums dagegen sprechen dem Wettbewerbsverbot die Qualitit ei-
nes immateriellen WG ab und wenden stattdessen die Grundsitze schwebender
Geschifte an. Danach soll im Fall einer Einmalzahlung beim Berechtigten ein
aktiver RAP anzusetzen sein (mit planmiBiger Auflésung), soweit die Nutzungs-
dauer des Wettbewetbsverbots wirtschaftlich bestimmbar ist (dazu niher
Anm. 1580); andernfalls soll sofortiger Aufwand vorliegen. Im Fall laufender
Zahlungen soll beim Berechtigten im Zeitpunkt des Vertragsbeginns keine Bu-
chung vorzunehmen sein; erst die laufenden Zahlungen sollen entsprechenden
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Aufwand auslésen (THieL, Stb]b. 1969,/70, 282; LiDENBACH/VOLKNER, BB 2008,
1162; tendenziell auch Horrmann, PiR 2009, 58 [59 £]).

UE ist der hM zu folgen. Sie kann uE nicht mit dem Argument abgelehnt wer-
den, dass es sich beim Wettbewerbsverbot um ein Kollektivgut handelt (so aber
LtpEnBacH/VOLKNER, BB 2008, 1162 [1165]; im Erg. auch DOERFFLERN-BEZ-
pEcka, DStR 1970, 371; Gamw, WPg. 1969, 2706). Bei ciner solchen Auslegung
wiirde der Begriff des immateriellen WG zu sehr eingeengt. Der Kollektivcha-
rakter ist kein Spezifikum von Wettbewerbsverboten, sondern kann iiberall dort
zum Tragen kommen, wo die Leistung des Verpflichteten in einer blofien Un-
terlassung besteht. Auch die Rspr. des BFH zu anderen nichtexklusiven Nut-
zungsmoglichkeiten, die als WG qualifiziert werden (niher Anm. 1687 mwN),
wite zu revidieren (so etwa die Forderung von Gar, WPg. 1969, 275f.). Unter
fremden Dritten ist jedoch nicht anzunehmen, dass eine Vertragspartei fiir etwas
bezahlt, was ihr keinen entsprechenden Vorteil verschafft.

UE kann ein Wettbewerbsverbot generell als immaterielles WG qualifiziert wer-
den, weil es durch seine potentielle Ubertragbarkeit auf einen Betriebserwerber
auch ausreichend verkehrsfihig ist (s. zur Verkehrsfihigkeit BFH v. 25.1.1979 —
IV R 21/75, BStBL 11 1979, 369; v. 31. 3.1976 — I R 85/74, BStBL. 11 1976, 475).
Nicht notwendig ist, dass der Verpflichtete bereits Konkurrent des Berechtigten
war oder von ihm eine tatsidchliche Gefahr des Wettbewerbs ausgeht. Eine ver-
meintliche Gefahr ist ausreichend (RFH v. 6.5.1936, RStBl. 1936, 848).

Selbstindiges Wirtschaftsgut: Ist das Wettbewerbsverbot nur ein Teil eines
Vertrags, ist es als selbstindig erwerbbares immaterielles WG zu qualifizieren,
soweit thm — gemessen an den sonstigen Abreden — ein eigenes wirtschaftliches
Gewicht zukommt (Grundsatz der Einzelbewertung). Davon ist auszugehen, so-
weit ein gedachter Erwerber des ganzen Unternehmens darin einen greifbaren
Wert sehen wiirde, fiir den er im Rahmen des Gesamtkaufpreises ein besonderes
Entgelt ansetzen wiirde (Ruckgriff auf den Teilwertgedanken des § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3).

» st das Wetthewerbsverbot als Hauptleistung vereinbart, liegt ein selbstindiges WG
vor, v.a. wenn sich die vertragliche Vereinbarung in der Regelung des Wett-
bewerbsverbots erschopft.

» Als bloffe Nebenleistung kommt eine selbstindige Bilanzierung des Wett-
bewerbsverbots dagegen grds. nicht in Betracht. Fir die Abgrenzung zwischen
Hauptleistung und blofer Nebenleistung kann es zumindest nicht allein auf die
Vereinbarung der Parteien ankommen, insbes. eine bewusst vom tatsichlichen
Wert des Wettbewerbsverbots abweichende Vereinbarung ist stl. nicht zu be-
rucksichtigen. Vielmehr ist eine objektive wirtschaftliche Bewertung zugrunde
zu legen. Handelt es sich bei dem Wettbewerbsverbot um einen unselbstindigen
Bestandsteil eines gleichzeitig erworbenen, anderen immateriellen WG oder eine
nicht wesentliche, unselbstindige Nebenabrede, scheidet das Vorliegen eines
EinzelWG Wettbewerbsverbot aus. Indiz fiir eine eigene wirtschaftliche Bedeu-
tung kann der hohe Wert des Wettbewerbsverzichts sein, sofern sich dieser in
den getroffenen Vereinbarungen, zB in einer entsprechenden Bemessung des
Entgelts, klar niedergeschlagen hat (BFH v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBI. 11
1982, 56; v. 26.7.1972 — 1 R 146,/70, BStBL. 11 1972, 937; zur Abgrenzung beim
Erwerb einer Beteiligung, eines Unternehmens oder Kundenstamms s.
Anm. 1587, 1589). Das erfordert uE aber nicht zwangsliufig einen gesonderten
Entgeltausweis (tendenziell aA zB BFH v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BFH/NV
2003, 1161; v. 23.2.1999 — IV R 86,/95, BStBL 1I 1999, 590; v. 6.8.1998 — IV B
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123/97, juris; v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBL II 1984, 233; s. auch
Anm. 1587, 1589).

Erwerb: Fur die Aktivierung muss das immaterielle WG Wettbewerbsverbot
derivativ Giber den Markt erworben worden sein (s. allgemein Anm. 1731 ff). Es
reicht aus, dass das WG erst mit seiner Vereinbarung begriindet wird (s. auch
Anm. 1733). Als Erwerb ist der Rechtskauf, aber auch ein Tauschgeschift, ins-
bes. iS eines gegenseitigen Konkurrenzverzichts in bestimmten Gebieten, zu
qualifizieren.

Entgeltlicher Erwerb: Dem Erfordernis des entgeltlichen Erwerbs nach
Abs. 2 kommt beim Erwerb eines ganzen Unternehmens oder des Kunden-
stamms besondere Bedeutung zu, da hier die Abgrenzbarkeit vom Geschifts-
wert/Kundenstamm Schwierigkeiten bereiten kann (s. dazu Anm. 1587, 1589).
Beim Tauschgeschift kann der Wert des erhaltenen, anderen immateriellen oder
materiellen WG nur als Entgelt anerkannt werden, wenn es fir dieses einen ob-
jektiv zu bemessenden Marktwert gibt oder das Wettbewerbsverbot bereits den
Markttest durch derivativen Erwerb bestanden hat. Wird zB ein gegenseitiger
Wettbewerbsverzicht fiir bestimmte Gebiete vereinbart, wird regelmiflig wegen
der Bewertungsunsicherheit, aufgrund derer das Gesetz eine Wertbestitigung
am Markt angeordnet hat, die Aktivierung des Wettbewerbsverbots nicht in Be-
tracht kommen (ohne Differenzierung fiir entgeltlichen Erwerb des Wett-
bewerbsverbots bei Gebietsabgrenzung zweier Zeitschriftengrofhindler FG
Minster v. 21.10.1980, EFG 1981, 279, rkr.; HorzaprreL/PdrraTH, Unterneh-
menskauf in Recht und Praxis, 8. Aufl. 2008, Rn. 1264; allg. auch BFH v. 27.5.
1970 — IV R 222/69, BStBL. 11 1970, 743; v. 13.7.1971 — VIII 15/65, BStBL. 11
1971, 731; naher Anm. 1743 mwN). Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Tausch ein Wettbewerbsverbot betrifft, dessen Wert bereits durch ein drittbezo-
genes Anschaffungsgeschift objektivierbar ist.

Wird das Wettbewerbsverbot unentgeltlich erworben, steht dies seiner Aktivie-
rung im Wege ciner teleologischen Reduktion des Abs. 2 nicht entgegen, wenn
das Wettbewerbsverbot vom Ubertragenden zuvor entgeltlich erworben wurde
(s. Anm. 1740).

b) Abschreibung des Wettbewerbsverbots

Zu unterscheiden ist zwischen befristeten und unbefristeten Wettbewerbsver-
boten.

AfA bei befristetem Wettbewerbsverbot: Das Wettbewerbsverbot ist zumin-
dest bei entsprechender kalendermiBiger Befristung in seiner Verwendungsdau-
er begrenzt und damit ein abnutzbares WG. Es ist dann nach ganz hM gem. § 7
Abs. 1 Sitzen 1 und 2 auf die vereinbarte Dauer des Wettbewerbsverbots (s.
hierzu Anm. 1580) linear abzuschreiben (aA Bise, WPg. 1971, 312 [314]: nur
Teilwertabschreibung).

» Bezugsgrofien: Bei einem personenbezogenen Wettbewerbsverzicht liegt idR
ein zeitlich befristetes Wettbewerbsverbot vor, da es grds. mit dem Tod des Ver-
pflichteten endet. So ist ein lebenslingliches Wettbewerbsverbot als ein auf die
voraussichtliche Lebensdauer des Verpflichteten befristetes Wettbewerbsverbot
zu qualifizieren (BFH v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL. 11 1982, 56; v. 25.1.
1979 — IV R 21/75, BStBL II 1979, 369; v. 14.2.1973 — 1 R 89/71, BStBL 11
1973, 580; v. 26.7.1972 — I R 146,/70, BStBL 11 1972, 937). In diesem Fall ist auf
die statistische mittlere Lebenserwartung des Verpflichteten abzuschreiben (glA
BrumIcH/ScHREIBER, § 5 Rn. 740 , Wettbewerbsverbot™), die sich schitzungs-
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weise ergibt, insbes. aus der zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Wettbewerbs-
verzichts aktuellen Sterbetafel des Statistischen Bundesamts oder der versiche-
rungsmathematisch berechneten Lebenserwartung. Aus Vereinfachungsgrinden
sollte auch auf die Tabelle 6 zu § 12 BewG (BMF v. 7.12.2001, BStBL. I 2001,
1041, ber. BStBL. I 2002, 112) zuriickgegriffen werden konnen (die Rspr. stellt
ohne nihere Konkretisierung ab auf die ,,mutmalliche Lebenszeit®, so BFH v.
25.1.1979 — IV R 21/75, BStBl. 11 1979, 369, bzw. die ,,vermutliche Lebensdau-
er des Verpflichteten, so BFH v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBI. II 1982, 56;
ebenso das Schrifttum; vgl. MaYER-WEGELIN in B/B, § 6 Rn. 238, 256).

In besonderen Konstellationen kommen zur Bestimmung der objektivierten
Dauer auch andere BezugsgroBen in Betracht. Wird der Wettbewerbsverzicht
zB bis zum Renteneintritt befristet, ist das durchschnittliche Renteneintrittsalter
eines altersmiBig vergleichbaren ArbN zB nach den Angaben des Statistischen
Bundesamts zum Zeitpunkt der erstmaligen Bilanzierung, mafgeblich, es sei
denn, ein abweichendes individuelles Renteneintrittsalter ist bereits zum Bilanz-
stichtag bekannt.

» Olyjektiviernng der Lanfzeit: Tiir sog. objektbezogene Wettbewerbsverbote (zum
Begriff Anm. 1572) und fiir vererbliche personenbezogene Wettbewerbsverbote
muss stets im Einzelfall gepriift werden, inwieweit eine Begrenzung der Laufzeit
des Wettbewerbsverbots durch Objektivierung méglich ist. Anhaltspunkt fir ei-
ne solche objektivierte Schitzung kann zB der Produkt- oder Branchenzyklus
bei einem sachlich geschiitzten Wettbewerb sein (glA NiEmann, Immaterielle
Wirtschaftsgtiter im Handels- und Steuerrecht, 1999, 215; LUDENBACH,/VOLKNER,
BB 2008, 1162 [1164]; Murtze, StBp. 1961, 144). Entsprechendes kann bei ver-
erblichen personenbezogenen Wettbewerbsverboten gelten, da grds. davon aus-
zugehen ist, dass nach einem gewissen Zeitraum eine erneute wirtschaftliche Be-
titigung des Verpflichteten nicht mehr in Betracht kommt und das
Wettbewerbsverbot dann nicht mehr bewertbar ist (ihnlich Bisg, WPg. 1971,
312 [315]). Ausnahmsweise kann in evidenten Fillen (insbes. bei Verflichtigung
der Wirkung des Wettbewerbsverbots innerhalb eines kurzen Zeitraums, zB auf-
grund besonderer Vertrauensbezichungen) die Entschidigungszahlung auch ins
Verhiltnis gesetzt werden zum — hdufig kaum bestimmbaren — anfinglichen
Jahreswert der Unterlassungsleistung und so zu einer Objektivierung der Lauf-
zeit fiihren. Reichen diese Kriterien zur Begrenzung der Laufzeit nicht aus, wird
man uE im Regelfall darauf abstellen kénnen, dass sich die Wirkung eines Wett-
bewerbsverbots mit zunehmendem Zeitablauf verfliichtigt und insoweit — je
nach Sachverhalt — pauschal eine Nutzungsdauer von 10-20 Jahren annehmen
konnen. Insoweit wird ein unbefristetes Wettbewerbsverbot kaum einmal vorlie-
gen.

> Anderung der Abschreibungsdaner: Stirbt der Verpflichtete vor Erreichen der fir
die AfA zugrunde gelegten Lebensdauer, hat der Berechtigte den regelmifig
noch vorhandenen Restbuchwert abzuschreiben. Entsprechendes gilt zB bei ei-
ner Ankntipfung an das Rentenecintrittsalter fiir den frithzeitigen Renteneintritt
des Verpflichteten (s. auch oben unter ,,BezugsgroBen).

Im umgekehrten Fall, in dem sich die Abschreibungsdauer des Wettbewerbsver-
bots als zu kurz erweist, kommt eine riickwirkende Anderung der AfA nicht in
Betracht, soweit sich die Schitzung der Dauer des Wettbewerbsverzichts nur als
objektiv unrichtig erweist, aber subjektiv richtig war. Die subjektive Richtigkeit
ist stets gegeben, wenn die o.g. typisierenden BezugsgroBen zugrunde gelegt
worden sind. RegelmiBig wird keine andere AfA-Dauer zugrunde zu legen und
die AfA nicht zu berichtigen sein, da im Zeitpunkt des Bekanntwerdens des
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Schitzungsfehlers (Ubetleben der statistischen Lebenserwartung, spiterer Ren-
teneintritt) idR nicht abgeschitzt werden kann, ob die tatsdchliche Dauer des
Wettbewerbsverbots deutlich von der objektivierten abweichen wird. Nur wenn
eine verlissliche neue Schitzung der tatsichlichen Dauer moglich ist, kann bei
erheblichen Abweichungen gegeniiber der objektivierten Laufzeit ein ggf. noch
vorhandener Restbuchwert tiber die neu zu schitzende Nutzungsdauer abge-
schrieben werden (dhnlich Scamipt/Kurosa XXVIIIL. § 7 Rn. 104).

Teilwertabschreibung:

> Teilwertabschreibung bei unbefristeten Wettbewerbsverbot: Kommt ausnahmsweise —
in Fillen einer auflésenden Bedingung oder bei juristischen Personen als Ver-
pflichteten denkbar — eine Objektivierung der Laufzeit nicht in Betracht (Nich-
tigkeit gem. § 138 BGB wegen tbermiBiger Beschrinkung der wirtschaftlichen
Freiheit — s. dazu Anm. 1571 unter ,,Vertragliche Wettbewerbsverbote® — spielt
keine Rolle, wenn sich der Verpflichtete nicht darauf beruft, § 41 AO), kann die
Einmalzahlung nicht sofort als Aufwand behandelt werden, da weiterhin ein ak-
tivierungspflichtiger entgeltlicher Erwerb eines immateriellen WG vortliegt (glA
BFH v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBL. 11 1998, 775). Fur das aktivierte immate-
rielle WG scheidet hier eine lineare AfA aus; die Abnutzung durch Zeitablauf
kann trotz der damit verbundenen praktischen Bewertungsprobleme nur tber
die Grundsitze der Teilwertabschreibung gesteuert werden (glA BFH v. 28.10.
1958 — 1 116,/57 U, BStBL. 111 1959, 242; Bauver, DB 1989, 1051 [1055]; JEBENS,
BB 1968, 500 [503]). Der Teilwert ist dabei schitzungsweise nach dem Gesamt-
bild der Verhiltnisse, insbes. der Entwicklung von Umsatz und Kundenzahl in
dem vom Wettbewerbsverbot betroffenen Bereich mit und ohne Wettbewerbs-
verbot, aber unabhingig vom Reingewinn zu bestimmen (wie hier Ferrx, KOS-
DI 1979, 3444 [3450]; unzutr. BFH v. 28.10.1958 — 1 116,/57 U, BStBI. 111 1959,
242: Bertcksichtigung des Reingewinns).

> Teihwertabschreibung bei Unmiglichkeit des Wetthewerbs: Auch wenn der Verpflich-
tete nicht linger in Wettbewerb zum Berechtigten treten kann (zB aufgrund Ar-
beitsunfihigkeit, Pflegebedurftigkeit oder Tod des Verpflichteten), kommt eine
Teilwertabschreibung eines gesondert aktivierten Wettbewerbsverbots in Be-
tracht, obwohl in vielen dieser Fille das Wettbewerbsverbot rechtl. bestehen
bleibt. Das Wettbewerbsverbot stellt in diesen Fillen kein WG mit wirtschaftli-
chem Gehalt mehr dar, so dass der Restbuchwert insgesamt abzuschreiben ist.
Mangelnde wirtschaftliche Kraft rechtfertigt dagegen keine Teilwertabschrei-
bung, da der Verpflichtete sein Know-How auch mit fremder wirtschaftlicher
Kraft, zB als freiberuflicher Berater, nutzen kann (glA WiesBrock/WUBBELS-
MANN, GmbHR 2005, 519 [523]) Gleiches gilt uE bei einem Berufswechsel des
Verpflichteten, da ein Berufswechsel jederzeit riickgingig gemacht werden kann.

> Teilwertabschreibung bei grundlegender Andernng des Markts: Wenn sich Markt und
Wettbewerb grundlegend dndern, kann ebenfalls eine Teilwertabschreibung in
Betracht kommen.

> Teilwertabschreibung bei Herabsetzung/ Erbihung des Entgelts: Fine Herabsetzung
des Entgelts rechtfertigt nicht in jedem Fall eine Teilwertabschreibung. Vielmehr
sind Verinderungen des Entgelts nach dem Zeitpunkt der ,,Anschaffung®, sofern
sie bis zum Bilanzstichtag des erstmaligen Ansatzes eintreten, bei der Bewertung
auf diesen Bilanzstichtag zu bertcksichtigen. Nach dem Jahr der ,,Anschaffung®
sich ergebende (sog. nachtrigliche) Herabsetzungen bzw. Erhchungen des Ent-
gelts fithren zur Anpassung des Wertansatzes des WG auf den jeweils folgenden
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Bilanzstichtag (BFH v. 12.6.1978 — GtS 1/77, BStBL 1T 1978, 620; v. 3.12.1970
—IV R 216/67, BStBL 11 1971, 323).

AfaA: Spiegelt ausnahmsweise ein anderer VerteilungsmalB3stab als die lineare
AfA den Leistungsfortschritt besser wider, kann in evidenten Fillen, insbes. bei
schneller Verflichtigung der Wirkung des Wettbewerbsverbots (zB aufgrund ei-
nes besonderen Vertrauensverhiltnisses zu bisherigen Mandanten), eine AfaA
gem. § 7 Abs. 1 Satz 7 in Betracht kommen. Sie ist auch auf immaterielle WG
anwendbar (vgl. Scamipt/Kurosa XXVIIL § 7 Rn. 120) und kommt in Be-
tracht, wenn die Abnutzung aufgrund besonderer Umstinde tiber den gewohnli-
chen Wertverzehr hinausgeht.

1581-1584 Einstweilen frei.

1585

1586

V. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen bei gleichzeitigem
Unternehmens- oder Beteiligungserwerb

1. Behandlung beim Verpflichteten

Bei der VeriuBerung cines (Teil-)Betriebs bei gleichzeitiger Vereinbarung eines
Wettbewerbsverbots — ob als Nebenabrede oder als Hauptleistung — kommen
die allgemeinen Grundsitze der Bilanzierung beim Verpflichteten zum Tragen
(dazu ausfihrlich Anm. 1578), vorausgesetzt, die Unterlassungspflicht gehort
beim Verpflichteten zu einem BV. Eine Aktivierung als RAP kommt danach je-
denfalls bei der VerduBerung von Anteilen aus dem BV oder eines Teilbetriebs
in Betracht, bei einer Gesamtbetriebsverduflerung dagegen regelmifBig nicht.
Man wird im letzteren Fall uE nicht annehmen konnen, dass der Verpflichtete
allein aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung des Wettbewerbsverbots bilan-
zierungspflichtiger Kaufmann bleibt (aA Brse, WPg. 1971, 312 [319]).

2. Behandlung beim Berechtigten

a) Aufgehen des Wettbewerbsverbots im Geschiftswert

Da der Kaufpreis fir ein lebendes Unternehmen mafBigeblich durch die Gewinn-
aussichten bestimmt ist, diese jedoch durch Wettbewerbshandlungen des bishe-
rigen Inhabers erheblich beeintrichtigt werden konnen, wird dem Verduf3erer
des (Teil-)Betriebs als Nebenpflicht vertraglich oder nach § 242 BGB ecine Ver-
pflichtung zum Untetlassen von Wettbewerb aufetlegt, um die Gewinnaussich-
ten des Erwerbers sicherzustellen. Ein (befristetes oder unbefristetes) Wett-
bewerbsverbot, das zusammen mit einem (Teil-)Betrieb erworben wird, dient
daher regelmiBig nur der Sicherung des Hauptzwecks Unternehmenserwerb. In
diesem Fall geht das Wettbewerbsverbot in die Aktivierung des Geschiftswerts
ein (BFH v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. II 1984, 233; v. 25.1.1979 — IV R
21,75, BStBL II 1979, 369; v. 14.2.1973 — 1 R 89/71, BStBL II 1973, 580;
ScamipT/WEBER-GRELLET XXVIIL § 5 Rn. 270 ,,Wettbewerbsverbot™; RICHTER,
DStR 1997, 1318 [1319]), der bei einem Gewetbebetrieb oder einem Betrieb der
LuF gem. §7 Abs. 1 Satz 3 tber 15 Jahre abzuschreiben ist. Eine Teilwert-
abschreibung des Geschiftswerts allein aufgrund der Beendigung des Wett-
bewerbsverbots (dazu BFH v. 26.7.1972 — I R 146,/70, BStBL. 11 1972, 937) oder
fur den Fall, dass sich das Wettbewerbsverbot als FehlmaBinahme erweist (dazu
RFH v. 16.8.1934, StuW Nr. 593), kommt uE generell nicht in Betracht.
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b) Wettbewerbsverbot als selbstindiges Wirtschaftsgut beim
Unternehmens- oder Beteiligungserwerb

Ausnahmsweise kommt nach hM auch eine eigenstindige Aktivierung des Wett-
bewerbsverbots als immaterielles WG in Betracht (nach aA ein aktiver RAP; s.
Anm. 1579 unter , Immaterielles Wirtschaftsgut®), wenn dieses gegeniiber dem
Geschiftswert nicht nur als Nebenleistung zu qualifizieren ist, sondern ihm eine
herausgehobene wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Eine Pauschalbetrachtung
(vgl. etwa Gorrus, Anm. zu StRK EStG § 5 R. 517; wohl auch RFH v. 19.5.
1932, RStBl. 1932, 302: Wettbewerbsverbot stets Bestandteil des Geschifts-
werts; KNIEPER, DB 1969, 856: Wettbewerbsverbot stets getrennt zu bilanzieren-
des WG) wird uE den Verhiltnissen des Einzelfalls nicht gerecht. Ebenso wenig
erscheint eine Differenzierung zwischen befristeten und unbeftisteten Wett-
bewerbsverboten (so RFH v. 12.10.1943, RStBl. 1943, 813) gerechtfertigt (glA
BFH v. 25.1.1979 — IV R 21/75, BStBI. 11 1979, 369).

Anforderungen an ein selbstindiges Wirtschaftsgut: Umstritten ist, welche
Anforderungen an die herausgehobene Bedeutung zu stellen sind. Die Rspr.
und Teile des Schrifttums tendieren zur Aufstellung weitgehender formaler Vo-
raussetzungen. So sollen die Vereinbarung eines gesonderten Entgelts neben an-
deren Vergiitungen und eine Befristung der Laufzeit erforderlich sein.
BFH v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BEH/NV 2003, 1161; v. 23.2.1999 — IV R 86,/95,
BStBL. 11 1999, 590; v. 6.8.1998 — IV B 123/97, juris; v. 30.3.1989 — I R 130/85, BEFH/
NV 1989, 780; v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBL. II 1984, 233; ELroTT/BRENDT in
Beck-BilKomm. VI. § 255 HGB Rn. 325 ,,Wettbewerbsverbot*; MaYER-WEGELIN in
B/B, § 6 Rn. 238; KSM/WoLrrcang, § 5 Rn. C 200; FeLx, KOSDI 1979, 3444 (3450);
GRIEGER, BB 1965, 1178; Jesens, BB 1968, 500 ff.; OrrerEAUS, DStR 1966, 109 (110).
Die ausdriickliche Vereinbarung eines gesonderten Entgelts kann ein gewichti-
ges Indiz sein. Sie ist jedoch uE ebenso wenig wie die tibrige vertragliche For-
mulierung allein entscheidend, da die Vertragsparteien den auf einen Geschifts-
wert entfallenden Kaufpreisanteil nicht willkiirlich in einzelne Faktoren zerlegen
konnen. Maf3geblich ist vielmehr das Gesamtbild der Verhiltnisse unter beson-
derer Bertcksichtigung des wirtschaftlichen Gehalts der Vereinbarungen und
ihrer Durchfthrung. Dementsprechend hat der BFH in einigen Urteilen auch
ohne ausdriickliche Vereinbarung eines besonderen Entgelts fir das Wett-
bewerbsverbot ein selbstindiges immaterielles WG ,,Wettbewerbsverbot* ange-
nommen (BFH v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL. II 1982, 56; v. 26.7.1972 —
I R 146/70, BStBL II 1972, 937; ebenso FG Minchen v. 23.52007 — 1 K
4243 /04, juris). Relevant ist insbes., ob der Wettbewerbsverzicht tiber die selbst-
verstindlichen Pflichten nach Treu und Glauben (s. Anm. 1571 unter ,,Gesetz-
liche Wettbewerbsverbote®) hinausgeht und damit mehr als der Sicherung der
Unternehmenstbertragung dient (glA Jesens, BB 1968, 500; WiesuscH, StBp.
1971, 78). Dies muss klar (eindeutige Regelung zum zeitlichen, sachlichen und
ortlichen Umfang des Wettbewerbsverbots) zu Tage treten, um eine Atomisie-
rung des Geschiftswerts zu vermeiden. Jedenfalls ist das Recht aus dem Wett-
bewerbsverbot kein eigenstindiges WG, wenn vom Verpflichteten keine Wett-
bewerbsgefahr (2B aufgrund von Pflegebediirftigkeit, Alter oA; vgl. auch
Anm. 1580 unter ,,Teilwertabschreibung®) ausgeht und dies dem Berechtigten
bekannt ist.
Bei AnteilsverduB3erung hat das Wettbewerbsverbot idR eine eigenstindige wirt-
schaftliche Bedeutung, da es regelmiBig aufgrund der bisherigen und méglichen
kiinftigen Titigkeit des verduBernden Gesellschafters vereinbart wird und nicht
mit den verduBerten Anteilen zusammenhingt (glA HorzapreL/PoLLaTH, Unter-
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nehmenskauf in Recht und Praxis, 8. Aufl. 2008, Rn. 1263; zu restriktiv RFH v.
16.12.1931, RStBL 1931, 305).

Erweist sich das Wettbewerbsverbot nach diesen Grundsitzen als wesentliche
Grundlage der Geschiftsiibernahme, stellt es — ggf. auch ohne Befristung und/
oder gesonderten Entgeltausweis — ein selbstindiges, vom Geschiftswert unter-
scheidbares immaterielles WG dar. Dieses hat der Berechtigte gesondert vom
Geschiftswert zu aktivieren (Grundsatz der Einzelbewertung), wobei die Auftei-
lung des Entgelts — wie auch in anderen Fillen eines Gesamtpreises anerkannt —
ggf. zu schitzen ist, und gem. § 7 Abs. 1 Sitzen 1 und 2 auf die vereinbarte Dau-
er des Wettbewerbsverbots abzuschreiben ist.

Der zur Aktivierung Berechtigte ist sowohl bei der Geschiftsverdulerung als
auch beim Anteilsverkauf grds. der Erwerber. Hat das Wettbewerbsverbot beim
Anteilskauf fir den neuen Gesellschafter aber selbst keine Bedeutung, sondern
ist NutznieBer allein die ,,erworbene” Gesellschaft, kommt eine Aktivierung
beim Erwerber nicht in Betracht (s. dazu auch WIEsBROCK/WUBBELSMANN,
GmbHR 2005, 519 [523]). Vielmehr liegt dann eine verdeckte Einlage des Wett-
bewetrbsverbots in die ,,iibernommene® Gesellschaft vor, so dass sich beim Er-
werber der Beteiligungsansatz um den Teilwert des Wettbewerbsverbots erhoht
(§ 6 Abs. 6 Satz 2). Wer die Entschidigungszahlung an den Verpflichteten leis-
tet, kann damit nur ein Indiz fir die Rechtsinhaberschaft sein.

VI. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen bei gleichzeitiger
Veriuflerung des Kundenstamms

1. Behandlung beim Verpflichteten

Wird bei der VerdufBerung des Kundenstamms ein Wettbewerbsverbot nicht
nur als Nebenpflicht (dazu Anm. 1579 unter ,,Selbstindiges Wirtschaftsgut®,
1587) vereinbart, kann das dafiir gezahlte Entgelt beim Verpflichteten zu bilan-
zieren sein, wenn die Unterlassungspflicht bei ihm zu einem BV gehort (insbes.
bei 6rtlicher Begrenzung des Wettbewerbsverbots). Fiir das Einmalentgelt hat
der Verpflichtete — getrennt vom Ansatz des Entgelts fiir den Kundenstamm —
einen passiven RAP gem. Abs. 5 anzusetzen, soweit eine kalendermifB3ig be-
stimmte oder bestimmbare oder zumindest objektivierbare Vertragslaufzeit (s.
dazu Anm. 1580) gegeben ist. Der RAP ist tiber die geschitzte Laufzeit des
Wettbewerbsverbots erfolgswirksam aufzul6sen.

Ist das Wettbewerbsverbot nur Nebenabrede zur Ubernahme des Kunden-
stamms, geht es in Letzterem auf und kann nicht gesondert abgeschrieben wer-
den; der Zeitraum der Auflésung des passiven RAP orientiert sich allein am ge-
schitzten Zeitraum der Nutzung des Kundenstamms.

2. Behandlung beim Berechtigten

Der Erwetb eines Kundenstamms, der auch ohne den Erwerb des Unterneh-
mens erfolgen kann, ist wirtschaftlich nur dann sinnvoll, wenn sich der bisherige
Inhaber des Kundenstamms gleichzeitig des Wettbewerbs enthilt. Entspre-
chend ist der VerduBerer zivilrechtl. — auch ohne ausdriickliche Vereinbarung —
verpflichtet, die abgegebenen Kunden nicht wieder abzuwerben.

Einheitlicher Kaufpreis: Werden keine weitergehenden Vereinbarungen zum
Wettbewerbsverbot getroffen und wird — wie im Regelfall — fir den Kunden-
stamm und das Wettbewerbsverbot ein einheitlicher Kaufpreis vereinbart, liegt
nach hM ein einheitliches immaterielles WG vor (nach aA Ansatz eines aktiven
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RAP; s. Anm. 1575, 1579 unter ,Immaterielles Wirtschaftsgut®). Das Wett-
bewerbsverbot stellt eine nicht gesondert vergiitete Nebenleistung dar, die nicht
eigenstindig aktiviert werden datf. Die gemeinsamen AK fir den Kunden-
stamm sowie das Wettbewerbsverbot sind insgesamt zu aktivieren und iber die
voraussichtliche Nutzungsdauer des Kundenstamms linear abzuschreiben (BFH
v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBI. 11 1998, 775; v. 26.7.1989 — 1 R 49/85, BFH/
NV 1990, 442; v. 2.5.1962 — 1 184, 185/61 U, BStBI. 111 1962, 308). Die voraus-
sichtliche Nutzungsdauer des Kundenstamms entspricht hierbei der Dauer, in-
nerhalb derer ein gewisser Nutzen aus der Ubernahme des Kundenstamms
gezogen werden kann. Hierfiir sind Schitzungen vorzunehmen, die berticksich-
tigen, dass sich der Nutzen eines tbernommenen Kundenstamms im Zeitablauf
verfliichtigt.

Eine getrennte Bilanzierung von Kundenstamm und Wettbewerbsverbot ist uE
in Betracht zu ziehen, wenn dem Wettbewerbsverbot gleichrangige Bedeutung
zukommt. Dies dirfte insbes. bei Titigkeiten der Fall sein, bei denen sich der
Kundenstamm schnell verfliichtigt, wie etwa bei auf ein besonderes Vertrauens-
verhiltnis gestiitzten Geschiften (drztliche Titigkeit, Steuerberatung etc.), wenn
das Wettbewerbsverbot tber diesen Verfliichtigungszeitraum hinaus vereinbart
wird. Dann ist im Wege einer griffweisen Schitzung eine Aufteilung der gemein-
samen AK auf die eigenstindigen WG ,, Kundenstamm® und ,,Wettbewerbsver-
bot“ vorzunehmen. Die AK des Kundenstamms haben dabei insbes. die aus der
tbernommenen Kundschaft resultierenden kiinftigen Gewinnchancen zu be-
riicksichtigen. Fur die AfA gilt, dass die beiden WG aufgrund ihrer (voraussicht-
lich) unterschiedlichen Nutzungsdauer einer divergierenden Abschreibungsdau-
er unterliegen.

Als ein gesondert zu behandelndes WG ist ein Wettbewerbsverbot uE regel-
miafig auch dann anzusehen, wenn dem Verpflichteten nicht nur die Abwer-
bung seines alten Kundenstamms untersagt wird, sondern ihm dariiber hinaus
die Verwendung seiner Branchenkenntnis, seines Namens usw. auf dem bisheri-
gen Geschiftsgebiet und damit auch die Schaffung eines neuen Kundenstamms
untersagt ist. Bin solches umfassendes Wettbewerbsverbot ist nicht als bloBe stl.
unbeachtliche Nebenabrede zu werten.

In Einzelfillen, insbes. bei einem zeitlich unbefristet vereinbarten Wettbewerbs-
verbot, kann es dariiber hinaus méglich sein, dass die Ubernahme des Kunden-
stamms lediglich untergeordnete Bedeutung hat. Der Kundenstamm geht dann
in der Bilanzierung des Wettbewerbsverbots auf und ist nach deren Grundsit-
zen abzuschreiben (s. auch BFH v. 2.5.1962 — 1 184, 185/61 U, BStBL. I1I 1962,
308).

Gesondertes Entgelt fiir das Wettbewerbsverbot: Ist zusitzlich zum Entgelt
fiir den Kundenstamm ein gesondertes Entgelt fiir das Wettbewerbsverbot ver-
einbart, folgt daraus nicht zwingend der Hauptleistungscharakter des Wett-
bewerbsverbots. Zwar wird in diesem Fall idR keine bloBe Nebenabrede zur
Ubernahme des Kundenstamms anzunehmen sein, so dass es nach hM
(vgl. Anm. 1575, 1579 unter , Immaterielles Wirtschaftsgut™) als selbstindiges
WG aktivierungspflichtig und tiber seine (geschitzte) Laufzeit (dazu Anm. 1580
unter ,,AfA bei befristetem Wettbewerbsverbot* und ,,AfA bei unbefristetem
Wettbewerbsverbot™) bzw. nach den Grundsitzen der Teilwertabschreibung
(s. Anm. 1580 unter , Teilwertabschreibung®™) abzuschreiben ist. Ist das Wett-
bewerbsverbot aber wirtschaftlich nur von untergeordneter Bedeutung, geht es
in der Aktivierung des Kundenstamms auf.

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Schick/ Frang E 725



1590

1591

1592

§5 Anm. 1590-1592 Wettbewerbsverbote

VII. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen im Zusammenhang
mit einer Betriebsstilllegung

1. Stilllegung durch den Verpflichteten

Behandlung beim Verpflichteten: RegelmiBig wird die Unterlassungspflicht
beim Verpflichteten nach Stilllegung des Betriebs nicht mehr zu einem BV ge-
horen. Andernfalls ist ein aktiver RAP anzusetzen.

Behandlung beim Berechtigten: Legt der Verpflichtete seinen Betrieb (freiwil-
lig oder aufgrund Vereinbarung mit dem Berechtigten voriibergehend oder auf
unbestimmte Zeit) still, ohne dass der Berechtigte diesen (oder dessen wesentli-
che Betriebsgrundlagen) erwirbt, ist das Recht aus dem Wettbewerbsverbot (in
jedem Fall) gem. Abs. 2 mit seinen AK (= gesamtes Entgelt) gesondert zu akti-
vieren, soweit es entgeltlich erworben wird (s. Anm. 1575, 1579). Entsprechendes
gilt bei Stilllegung eines Teilbetriebs durch den Verpflichteten, soweit sich das
Wettbewerbsverbot auf das Geschiftsfeld dieses Teilbetriebs bezieht. Soweit der
Berechtigte in der Folgezeit Kunden des Verpflichteten gewinnen kann, ist dies
nicht als Erwerb des Kundenstamms zu werten, sondern eine blof3e mittelbare
Folge der Stilllegung (BFH v. 28.10.1958 — 1 116,/57 U, BStBL. 11T 1959, 242).

2. Stilllegung durch den Berechtigten bei Unternehmenserwerb

Behandlung beim Verpflichteten: Fiir den VerduBerer eines lebenden Unter-
nehmens macht es keinen Unterschied, ob dieses nach der VeriuBerung still-
gelegt wird oder nicht. Die Bilanzierung folgt den in Anm. 1585 dargestellten
Grundsitzen.

Behandlung beim Berechtigten: Wird ein lebendes Unternechmen in der Ab-
sicht erworben, es sofort nach dem Erwerb stillzulegen, entstehen keine AK fir
einen Geschiftswert. Vielmehr kann ein gleichzeitig vereinbarter Wettbewerbs-
verzicht des VerduBerers im Regelfall beim Berechtigten gesondert als entgelt-
lich erworbenes, immaterielles WG angesetzt werden. Etwas anderes kann nur
dann gelten, wenn sich das Wettbewerbsverbot als unselbstindiger Bestandteil
eines anderen, gleichzeitig erworbenen immateriellen WG darstellt (BFH v.
25.1.1979 — IV R 21/75, BStBL. II 1979, 369; v. 31.3.1976 — I R 85/74, BStBl. 11
1976, 475; LBP/Horemann, §§4, 5 Rn. 1499; Scumipt/WEBER-GRELLET
XXVIIL § 5 Rn. 270 ,,Wettbewerbsverbot®; KSM/WoLrrcang, § 5 Rn. C 200;
Bauer, DB 1989, 1051) oder das Wettbewerbsverbot wirtschaftlich wertlos ist,
weil es sich nur auf den stillgelegten Betrieb bezieht und eine anderweitige Kon-
kurrenztitigkeit nicht ausschlieBt (dann regelmiBig bloBe Stirkung des eigenen
Geschiftswerts; s. auch RFH v. 12120.1943, RStBl. 1943, 813).

VIII. Bilanzielle Behandlung eines Verstofles gegen Wettbewerbsverbote

1. Behandlung beim Verpflichteten

Der Verpflichtete ist bei Verletzung des Wettbewerbsverbots zum Schaden-
ersatz bzw. zur Vorteilsherausgabe verpflichtet. Zeichnet sich die Entstehung
einer solchen Schadensersatzverpflichtung hinreichend konkret ab (zB durch
[unmittelbar bevorstehende] Kenntniserlangung des Berechtigten tiber die Ver-
tragsverletzung oder durch Rechtshingigkeit eines Klageverfahrens gegen den
Verpflichteten) und ist mit einer Inanspruchnahme durch den Berechtigten
ernsthaft zu rechnen, so sind fiir diese Anspriiche beim Verpflichteten Riickstel-
lungen in entsprechender Hohe zu bilden (FroTscHERr, § 5 Rn. 458 ,,Schadens-
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ersatzverpflichtungen®; Scumipt/WEeBER-GRELLET XXVIIIL. § 5 Rn. 550 ,,Scha-
densersatz; ScHWEDHELM, DStR 1993, 245).

2. Behandlung beim Berechtigten

Dem Berechtigten erwichst bei Verletzung des Wettbewerbsverbots regelmiBig
ein Anspruch auf Schadenersatz bzw. auf Vorteilsherausgabe, der erst bei hinrei-
chender Konkretisierung zu aktivieren ist. Dies ist erst nach einem Anerkenntnis
des Verpflichteten, einem obsiegenden rechtskriftigen Urteil (BFH v. 27.5.1964
— 1V 352/62 U, BStBL III 1964, 478) oder cinem Vergleichsangebot des Ver-
pflichteten (BFH v. 11.10.1973 — VIII R 1/69, BStBL. II 1974, 90) der Fall.

Die Bewertung der Forderung richtet sich nach dem entstandenen Schaden, fiir
dessen Ermittlung die allgemeinen Grundsitze zum Schadensersatz (normativer
Schadensbegriff) gelten. Als Schaden ist danach nicht nur der tatsichlich er-
wachsene Schaden sowie kausal veranlasste Schadensermittlungskosten zu quali-
fizieren, sondern auch der entgangene Gewinn, den der Berechtigte erzielt hitte,
wenn er statt des Verpflichteten das Geschift abgeschlossen hitte (Ermittlung
ggf. durch Schitzung; vgl. BGH v. 24.6.2009 — VIII ZR 332/07, jutis). Hin-
gegen ist ein weitergehender Gewinn, den der Verpflichtete (zB aufgrund be-
sonderer Geschiftstiichtigkeit) erzielt, nicht ersatzfihig und damit nicht in die
Forderungshohe einzubeziehen (vgl. hierzu etwa BAG v. 24.4.1970 — 3 AZR
324/69, AP Nr. 5 zu § 60 HGB).

IX. Bilanzielle Behandlung des Wegfalls eines Wettbewerbsverbots

Entfillt ein Wettbewerbsverbot (zB durch Verzicht, Authebungsvertrag, Eintritt
einer auflésenden Bedingung, Rucktritt vom Vertrag, auBerordentliche Kindi-
gung gem. § 314 BGB; s. dazu Bauer/DiLLEr, Wettbewerbsverbote, 4. Aufl.
2006, 240 ff.; LaBer/LEGERLOTZ, DStR 2000, 1612), so folgt aus dem Wegfall der
gegenseitigen Leistungsverpflichtung, dass die dieses Wettbewerbsverbot betref-
fenden Bilanzposten sowohl beim Berechtigten als auch beim Verpflichteten
aufzultsen sind, es sei denn, es sind noch rickstindige Leistungen offen oder
zB Schadensersatzanspriiche zu erfiillen. Eine vom Berechtigten im Zusammen-
hang mit der Aufhebung des Wettbewerbsverbots geleistete Entschidigungs-
zahlung ist beim Verpflichteten unmittelbar erfolgswirksam. Der Ansatz eines
passiven RAP ist ausgeschlossen, da die Gegenleistungsverpflichtung des Ver-
pflichteten erlischt und die Vertragsauthebung keine eigenstindige, noch zu er-
bringende zeitraumbezogene Gegenleistungspflicht begriindet (BFH v. 23.2.
2005 — I R 9/04, BStBL. II 2005, 481; v. 13.6.1986 — III R 178/82, BStBl. I
1986, 841). Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn im Rahmen des Auf-
hebungsvertrags neue Pflichten der Gegenpartei, zB Duldungs- oder Unterlas-
sungspflichten, begriindet werden (BFH v. 23.2.2005 — I R 9/04 2aO; v. 13.6.
1986 — III R 178/82 2aO; zu Recht teilweise kritisch BErnpT, BB 2005, 1497).

X. Bilanzielle Behandlung von Wettbewerbsverboten bei Insolvenz des
Berechtigten

1. Wettbewerbsverbot gegen laufende Zahlung in der Insolvenz

Die Insolvenz des Berechtigten ldsst ein (nach-)vertragliches Wettbewerbsver-
bot generell unberiihrt; dies gilt sowohl zivilrechtl. als auch bilanzrechtl. Laufen-
des Entgelt fiir ein Wettbewerbsverbot ist nicht zu bilanzieren (s. Anm. 1576).
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Bei Insolvenzeroffnung riickstindiges Entgelt: Etwas anderes gilt, wenn
sich der Berechtigte hinsichtlich der Entgeltleistung fiir die Zeit vor Insolvenz-
eroffnung in Erfillungsriickstand befindet. Bei einem Erfiillungsriickstand weist
der Verpflichtete grds. eine Forderung und der Berechtigte eine Verbindlichkeit
aus (s. Anm. 1576 £)).

Da es sich uE bei der Wettbewerbsvereinbarung um einen Vertrag tber eine
nach Zeitabschnitten teilbare Leistung handelt, bleibt der Vertragspartner, der
vor Insolvenzerffnung seine Leistung bereits teilweise erbracht hat, mit dem
darauf entfallenden Teil seines Anspruchs auf Gegenleistung auch dann Insol-
venzgliubiger mit Aussicht auf quotenmifBige Befriedigung, wenn der Insol-
venzverwalter wegen des noch ausstehenden Rests Erfiillung wihlt (§ 105 Satz 1
InsO). Gleichwohl kann der zum Unterlassen Verpflichtete aufgrund der Quali-
fizierung als schwebendes Geschiift auch bei entsprechender Ausfallwahrschein-
lichkeit keine Ruckstellung fiir drohende Verluste bilden (Abs. 4a Satz 1; nidher
Anm. 473).

Entgelt fiir die Zeit nach Insolvenzeroffnung: Soweit sich das Wettbewerbs-
verbot auf die Zeit nach Insolvenzerdffnung bezieht, kann der Insolvenzverwal-
ter gem. § 103 Abs. 1 InsO wiihlen, ob er Erfillung verlangen will oder die Er-
fullung ablehnt (Huskr in Miinchener Komm. zur InsO, 2002, § 103 Rn. 84).

> Verlangt der Insolvenzverwalter Erfiillung (zB weil er das Unternehmen des Be-
rechtigten fortfithren oder im Ganzen verdulern will), so ist der Verpflichtete
als Massegliubiger bevorzugt zu befriedigen (§§ 53, 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO), aber
nut hinsichtlich des Entgelts fiir die Zeit nach Insolvenzeréffnung. Insoweit dn-
dert sich an der Bilanzierung der Beteiligten grds. nichts. Denn der Verpflichtete
bleibt an das Wettbewerbsverbot gebunden (HENCKEL in JaEGer, Konkursord-
nung, 1997, § 17 Rn. 222 mwN.). Ist jedoch nicht mehr mit einer vollstindigen
Erfillung des Entschidigungsanspruchs durch den Berechtigten zu rechnen,
kann der Verpflichtete nach hM seinerseits fristlos aus wichtigem Grund kindi-
gen, so dass das Wettbewerbsverbot entfillt (s. zu den bilanziellen Rechtsfolgen
Anm. 1594). Gleichzeitig kommt ein Schadensersatzanspruch des Verpflichteten
analog § 113 Abs. 1 Satz 3 InsO in Betracht, der nach den in Anm. 1592f. ge-
nannten Grundsitzen bilanziert werden kann (Bauer/DiLLEr, Wettbewerbsver-
bote, 4. Aufl. 2006, Rn. 696; HENCkKEL 220, § 17 Rn. 222 mwN). Der Insolvenz-
verwalter kann den wichtigen Grund ausrdumen, indem er dem Verpflichteten
Sicherheit leistet (analog § 321 Abs. 1 BGB). Kundigt der Verpflichtete nicht,
bleibt es bei den Bilanzierungsgrundsitzen eines schwebenden Geschifts. Ins-
bes. kann er wegen der Wahrscheinlichkeit einer nur quotenmifigen Befriedi-
gung keine Drohverlustriickstellung bilden (Abs. 4a Satz 1; ndher Anm. 473).

» Lebnt der Insolvenzverwalter die Erfiillung ab (zB weil der Betrieb stillgelegt wer-
den soll), entbindet dies den Verpflichteten vom Wettbewerbsverbot, da die ver-
traglichen Erftllungsanspriiche erléschen (Hencker aaO, § 17 Rn. 223). In
diesem Fall ergeben sich die normalen Rechtsfolgen des Wegfalls des Wett-
bewerbsverbots (dazu Anm. 1594). Gleichzeitig steht dem Verpflichteten fiir et-
waige Nachteile, die er aus der vorzeitigen Beendigung des Schuldverhiltnisses
erleidet, ein Anspruch wegen Nichterfiillung als Insolvenzforderung zu (§ 280
BGB iVm. 103 Abs. 2 Satz 1 InsO). Dieser Schadensersatzanspruch ist nach
den in Anm. 1592 f. dargelegten Grundsitzen zu bilanzieren; bei der Bewertung
beim Verpflichteten ist die Ausfallwahrscheinlichkeit zu berticksichtigen.
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2. Wettbewerbsverbote gegen Einmalzahlung in der Insolvenz

Hat der Berechtigte vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens die ihm obliegende
Leistung vollstindig erbracht (Einmalzahlung fiir die Unterlassung von Wett-
bewerb; s. dazu generell Anm. 1578 ff.), so darf der Verpflichtete diese Leistung
grundsitzlich behalten, muss aber seinerseits die Gegenleistung (das Unterlassen
von Wettbewerb) erbringen (allg. Huser in Minchener Komm. zur InsO, 2002,
§ 103 Ra. 59). An der Bilanzierung bei den Beteiligten dndert sich damit nichts.

XI. Bilanzielle Behandlung der Wettbewerbsverbote im Erbfall oder bei
sonstigem Rechtsiibergang

Ist ein Wettbewerbsverbot nicht als héchstpersonliches Recht ausgestaltet, tritt
der Erbe im Erbfall nach §§ 1922, 1967 BGB in die Rechte und Pflichten aus
dem Wettbewerbsverbot ein. Bilanzielle Auswirkungen ergeben sich daraus —
wie auch bei den meisten anderen Fillen der Gesamtrechtsnachfolge — grund-
sitzlich nicht.

Ist das Wettbewerbsverbot dagegen hochstpersonlich ausgestaltet, erlischt es
mit dem Tod des Verpflichteten. Wurde ein Einmalentgelt gezahlt, kommt es
gof. zu einer Teilwertabschreibung (s. Anm. 1580 unter , Teilwertabschrei-
bung®). Bei Zahlung eines laufenden Entgelts endet das schwebende Geschiift;
bilanzielle Konsequenzen sind daraus nur dann zu zichen, wenn sich Leistung
und Gegenleistung zuvor nicht (mehr) ausgeglichen gegentiber gestanden haben
und deshalb eine Bilanzierung angezeigt war (ndher Anm. 1576 f.).

1596

1597

Einstweilen frei. 1598-1599

R. Aktivierung und Passivierung von Zuschiissen

Autor und Mitherausgeber: Dr. Uwe Clausen, Rechtsanwalt,
O & R Oppenhoff & Ridler AG, Miinchen

Schrifttum: Gron, Offentliche Zuschiisse in der Handels- und Steuerbilanz, BB 1973,
742; Kocken, Bilanzierung offentlicher Zuschusse/Zulagen, DB 1975, 1949 und 1999;
UeLNER, Aktuelle Fragen des Ertragsteuerrechts, Stb]b. 1975/76, 305 (330 ff.); FeLix, Zur
ertragsteuerlichen Behandlung 6ffentlicher Zuschiisse fiir die Sicherung von Arbeitsplit-
zen, die an Auffanggesellschaften gewihrt werden, DB 1976, 740; Knose-KeUk, Die Be-
handlung von Subventionen und Zuschiissen aus 6ffentlichen und privaten Mitteln, StuW
1978, 230; MARKLE, Die Besteuerung von Zuschissen und Entschidigungen, insbesonde-
re im Bereich der Land- und Forstwirtschaft, Inf. 1979, 49 und 81; MerkerT/KoTHs, Die
Versteuerung empfangener Baukostenzuschiisse durch die Versorgungswirtschaft BB
1981, 1310; AnpErs, Sind Leistungen aus ciner Betriebsunterbrechungsversicherung Zu-
schiisse oder Betriebseinnahmen?, BB 1983, 1532; MartHIaK, Rechtsprechung zum Bilanz-
steuerrecht, StuW 1983, 69; IDW, Stellungnahme HFA 1/1984, Wpg. 1984, 612; dazu er-
lduternd TjapeN, Bilanzierungsfragen bei Zuwendungen der 6ffentlichen Hand, Wpg.
1985, 33; Kursch, Bilanzierung 6ffentlicher Zuwendungen, Wpg. 1984, 369; Gar, Steuer-
bilanzpolitik — immer noch ein Instrument der Gewinnbeeinflussung? Stbjb. 1984/85,
235; M. Leamann, Die Bilanzierung kommunaler Beitrige, DB 1985, 397 und 451; Tja-
DEN, Bilanzierungsfragen bei Zuwendungen der 6ffentlichen Hand, Diisseldorf 1985; Bau-
ER, Zuschiisse und passive Rechnungsabgrenzung, BB 1985, 161; MEissNER, Bilanzierung
von Baukostenzuschiissen bei Versorgungsunternehmen, DB 2003, 2080; Eisort, Behand-
lung von Baukostenzuschiissen bei Versorgungsunternechmen, BB 2004, 1079.
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§5 Anm. 1600 Zuschiisse

Verwaltungsanweisungen: R 6.5 EStR betr. Zuschusse fiir Anlagegiiter; H 6.5 betr.
ABC zu Einzelfragen; BME v. 27.5.2003, BStBI. 1 2003, 361 betr. Baukostenzuschiisse bei
Energieversorgungsunternchmen; erginzend dazu BMF v. 7.10.2004, DB 2004, 2610 bett.
bilanziellen Ausweis der Baukostenzuschiisse nach verschiedenen Methoden; BMF v.
17.11.1999, BStBL. 1 2000, 375 betr. Passivierung bedingt riickzahlbarer Liquidititshilfen
und Zuschisse; BMF v. 11.7.1995, DB 1995, 1637 betr. vetlorene Zuschtisse bei Bierliefe-
rungsvertrigen; BMF v. 23.12.1993, BStBL. I 1994, 17 betr. Behandlung von Vorschuss-
zahlungen fiir Winterraps; BMF v. 5.6.1990, DB 1990, 1308 = BB 1990, 1239 betr.
Behandlung noch nicht verwendeter Férdermittel nach den Krankenhausfinanzierungs-
gesetzen; OFD Miinster v. 16.5.1986, DB 1986 1495 betr. Ansparzuschiisse zur For-
derung der Griindung selbstindiger Existenzen; BMF v. 2.9.1985, BStBI. I 1985, 568 bett.
Rechnungsabgrenzung fiir 6ffentliche Zuschiisse.

I. Begriff des Zuschusses

Allgemein kann man als Zuschuss eine von 6ffentlicher oder privater Seite ge-
wihrte Zuwendung an einen Dritten bezeichnen, die hauptsichlich zur De-
ckung von (sofort abziechbaren oder aktivierungspflichtigen) Aufwendungen oh-
ne unmittelbare Gegenleistung des Empfingers dient. Es gibt aber keinen
einheitlichen Begriff des Zuschusses, sondern verschiedene Arten mit unter-
schiedlichen Zielsetzungen. UE ist die Definition in R 6.5 Abs. 1 Sitze 1 und 2
EStR, wonach ein Zuschuss ein Vermogensvorteil ist, ,,den ein Zuschussgeber
zur Forderung eines — zumindest auch — in seinem Interesse liegenden Zwecks
dem Zuschussempfinger zuwendet®, und wonach ohne ein Eigeninteresse des
Leistenden kein Zuschuss votliegt, zu eng. Mit dem eigenen Interesse des Zu-
schussgebers diirfte die FinVerw. eine Abgrenzung zur Schenkung bezwecken;
dies ldsst sich uE besser aus dem Forderungszweck des Zuschusses ableiten (vgl.
BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBI. 11 1982, 591).

Verlorener Zuschuss: Ein Zuschuss, der ohne Rickzahlungspflicht gegeben
wird, wird als ,,verlorener Zuschuss® bezeichnet. Andererseits dndert eine auf-
schiebend bedingte Riuckzahlungspflicht nicht den Charakter des Zuschusses;
die Verpflichtung ist erst nach Eintritt der Bedingung zu passivieren (s.
Anm. 1622).

Unechter Zuschuss: Beim echten Zuschuss kann die Zuwendung auch der
Forderung eines im Interesse des Zuschussgebers liegenden Zwecks liegen (soll
es nach R 6.5 Abs. 1 Satz 1 EStR sogar, s.0.). Stellt der ,,Zuschuss* allerdings ei-
ne Gegenleistung fiir eine vom Empfinger zu erbringende Leistung dar, handelt
es sich um einen ,,unechten Zuschuss®, also strechtl. um keinen Zuschuss, son-
dern ein Entgelt, auf das die bilanziellen Regelungen tiber Zuschusse keine An-
wendung finden (s. Anm. 1620).

Abgrenzung zu Zulagen: Stfreie Investitionszulagen (zB nach dem InvZulG
oder frither nach dem BetlinFG oder dem KohleG) sind keine Zuschusse (H
6.5 ,Investitionszulagen® EStR). Im Unterschied zu Zuschussen sind Zulagen
nicht nach ihrer Gewihrung zweckbestimmt zu verwenden, sondern ist umge-
kehrt die Durchfithrung bestimmter Investitionen Voraussetzung fiir ihre Ge-
wihrung. Gemeinsamer Zweck ist allerdings die Etleichterung der Investitio-
nen.

Abgrenzung zu Entschidigungen: Entschidigungen kénnen nicht als Zu-
schisse behandelt werden. So sind zB Leistungen aus einer Betriebsunterbre-
chungsversicherung kein Zuschuss, auch wenn der Versicherer zur Begrenzung
des Unterbrechungsschadens die Aufwendungen fiir die Anschaffung oder Her-
stellung bestimmter WG tbernimmt (BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78,
BStBI IT 1982, 591; H 6.5 ,,Betriebsunterbrechungsversicherung® EStR). Das
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Gleiche gilt fir die Schadensersatzzahlung einer Gemeinde wegen zeitweiligen
Bauverbots und zwischenzeitlich eingetretener Erhéhung der Baukosten (BFH
v. 17.10.1961 — 1 283/60 S, BStBI. 111 1961, 566). Gibt cin Elektrizititswerk aus
Anlass der Anderung der Spannung oder Stromart seinen Abnehmern Zuschiis-
se fir die hierdurch erforderlich gewordene Beschaffung neuer Lampen, Gerite,
Motoren usw., so handelt es sich um Schadensersatzleistungen oder im Wege
des Vergleichs gezahlte Ersatzleistungen zur Vermeidung von Rechtsstreitigkei-
ten, die BA im Jahre des Abflusses bilden (BFH v. 13.8.1957 — I 46/57,
BStBI. 111 1957, 350).

Einstweilen frei.

II. Verhaltnis Handelsbilanz — Steuerbilanz

Handelsrechtlich werden zur Behandlung von Zuschiissen zur Anschaffung
und Herstellung von WG unterschiedliche Auffassungen vertreten. Uberwie-
gend wird eine Absetzung von den AHK verlangt, teils ein gesonderter Passiv-
posten bevorzugt, teilweise wird ein Wahlrecht zwischen sofortiger erfolgswirk-
samer Vereinnahmung und Absetzung von den AHK befiirwortet.

> Fiir Absetzung von den AHK: ADS V1. § 255 HGB Rn. 56; WoHLGEMUTH/RAD-
pE in Becksches Handbuch der Rechnungslegung, I Kap. B 162 Rn. 71; WINNE-
FELD, Bilanz-Handbuch, 4. Aufl. 2006, Kap. E Rn. 537; Gron, BB 1973, 734;
Gron, DB 1988, 2419; HorBauer, BB 1978, 657; International Accounting Stan-
dards Committee, Vorschlag fiir eine Stellungnahme zur Bilanzierung von Re-
gierungssubventionen und Offenlegung von Regierungsbeihilfen (IASC G 21),
Wpg. 1981, 665.

> [ir gesonderten Passivposten: WINNEFELD 22O Rn. 538: vorzugswiirdig; ADS aaO
Rn. 57: zulissig; Kupsch, WPg. 1984, 373.

» [iir Wablrecht: HFA des IDW betr. Investitionszulagen gem. § 4b InvZulG,
Wpg. 1975, 583; IDW, Stellungnahme HFA 1/1984, idF 1990, IDW-Fachgut-
achten, S. 131, 133; Wp-Handbuch 2000, Band I, 916 Tz. 37.

Steuerrechtlich ist nach dem Mal3geblichkeitsgrundsatz des Abs. 1 der Ausweis
in der HBIl. auch fir die StBil. mafigebend. Bei Zuschussen greifen aber ver-
schiedene stl. Sonderregelungen ein. So wird das stl. Wahlrecht bei Zuschiissen
zur Anschaffung und Herstellung von WG ohne Riicksicht auf ein handels-
rechtl. Wahlrecht gewihrt (s. Anm. 1620).

1601

1602

Finstweilen frei. 1603-1604

ITI. Behandlung von Zuschiissen beim Zuschussgeber

Der Zuschussgeber erwirbt idR mit seinem Zuschuss kein materielles WG (dann
meist ,,unechter Zuschuss“; s. Anm. 1600), sondern lediglich Nutzungsméglich-
keiten oder sonstige Vorteile. Daher sind Zuschusse grundsitzlich sofort als BA
abziehbar. Eine Aktivierung kommt nur in Betracht, wenn der Vorgang einen
entgeltlichen Erwerb eines immateriellen WG gem. Abs. 2 darstellt. Das ist ei-
nerseits bei dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten der Fall, ferner bei
rechtl. mit einem Zuschuss etlangten gesicherten Positionen und kann schlie3-
lich nach der jiingeren Rspr. des BFH auch bei mit dem Zuschuss verbundenen
Nutzungsmoglichkeiten in Betracht kommen (s. im Finzelnen Anm. 1687).

Beispiele fiir sofortige Abziehbarkeit: Zuschisse eines Grundstiickeigentii-
mers, die mit der besonderen Nutzung des Grundstiicks zusammenhingen, zB
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§5 Anm. 1605-1611 Zuschiisse

ein Wegebeitrag (BFH v. 26.2.1980 — VIII R 80/77, BStBL II 1980, 687; s.
Anm. 2200 ,,Wegebeitrag®); ein Zuschuss zu einer stidtischen Klidranlage, um
betriebliche Abwisser einleiten zu kénnen (BFH v. 25.8.1982 — I R 130/78,
BStBI. 1T 1983, 38; s. Anm. 2200 ,,Kldranlage®); nutzungsbezogene Beitrige von
Eigentimern anliegender Grundstiicke zu einer Fullgingerzone (s. Anm. 2200
HFubgingerstrae®); Zuschisse eines Mieters von Geschiftsrdiumen an den Ei-
genttimer dafiir, das Warenlager nicht iibernehmen zu mussen (BFH v. 28.8.
1974 — 1 R 66/72, BStBL II 1975, 56); s. ferner Anm. 1630f. tber Zuschusse
von Abnehmern an Versorgungsunternehmen.

Beispiele fiir die Aktivierung eines immateriellen Wirtschaftsguts: Nicht
nur dingliche und schuldrechtl. Nutzungsrechte sowie rechtl. gesicherte Positio-
nen, sondern auch Nutzungsmoglichkeiten kénnen nach der jingeren Rspr. als
WG anzusehen sein, wenn sie durch einen verlorenen Zuschuss etlangt wurden
(s. dazu Anm. 1687). Eine Aktivierung kommt uE aber nur fiir exklusiv zuguns-
ten des Stpfl. eingerdumten Nutzungsméglichkeiten in Betracht (BFH v. 14.3.
2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812 bett. Zuschuss zur Errichtung eines
Tanklagers; v. 1.6.1989 — IV R 64/88, BStBL II 1989, 830 betr. Zuschuss zur
Erstellung von Formgussteilen). Bei nichtexklusiven Nutzungsmoglichkeiten,
von denen der Stpfl. neben anderen oder als Teil der Allgemeinheit profitiert
(Beispiele dazu s. Anm. 1687), scheitert eine Aktivierung als immaterielles WG
am fehlenden entgeltlichen Erwerb (s. Anm. 1741). S. ferner die Stichworter in
Anm. 2200 tber Baukostenzuschuss, Belieferungsrecht und Bezugstrecht;
Anm. 2000 ,,Mieterzuschiisse®.

1606-1609 Einstweilen frei.

IV. Behandlung von Zuschiissen beim Zuschussempfinger

1610 1. Uberblick

1611

Ein Zuschuss kann unterschiedlichen Zwecken dienen: Er kann einen Zuschuss
zu sofort abziehbaren BA oder zu den AHK eines WG bilden. Je nach Zweck-
bestimmung kann ein Zuschuss beim Zuschussempfinger wie folgt zu behan-
deln sein:

— als BE (s. Anm. 1611),

— als unmittelbare Aufwandsminderung ohne gesonderten Ausweis (s.
Anm. 1616) oder

— erfolgsneutral als Absetzung von den AHK des bezuschussten WG (s.
Anm. 1620-1622).

Ist der Zuschussempfinger zu einer Gegenleistung verpflichtet, dann erhilt er
wirtschaftlich und strechtl. nicht einen ,,verlorenen Zuschuss®, sondern ein Ent-
gelt (s. Anm. 1600 ,,unechter Zuschuss®; s. Anm. 1620 aE).

2. Zuschiisse als steuerpflichtige Betriebseinnahmen

Generell bewirkt ein Zuschuss, den ein Stpfl. aus betrieblichem Anlass erhilt, ei-
ne Erhohung seines BV und damit eine BE. Der Anspruch auf einen im folgen-
den Wj. zu gewihrenden Zuschuss ist zu aktivieren (s.u.). Ist ein Zuschuss privat
oder gesellschaftsrechtl. veranlasst, so handelt es sich nicht um BE, sondern um
Einlagen. FlieBt dem Stpfl. aus privaten Grinden (insbes. als Schenkung) ein
Zuschuss im BV zu, so ist der Zuschuss als Mehrung des PV und erst anschlie-
Bend als Einlage zu behandeln (glA Fasorp, BB 1959, 774). Bei gesellschafts-

E 732 Clansen



Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1611-1615 §5

rechtl. Veranlassung ist der Zuschuss des Gesellschafters einer PersGes. an die
Gesellschaft je nach den gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen auf den Kapital-
konten aller oder einiger oder des leistenden Gesellschafters erfolgsneutral zu
buchen. Der gesellschaftsrechtl. veranlasste Zuschuss des Gesellschafters einer
KapGes. an die Gesellschaft ist bei dieser erfolgsneutral als Vermogenszugang
zu buchen (in Ricklage zu stellen), auch wenn er zweckbestimmt ist (glA FasoLp
2a0; LanGeL, Stb]b. 1977/78, 333; s. auch Anm. 2200 ,,Baukostenzuschuss bei
Genossenschaften®).

Kein durchlaufender Posten: Mit dem BFH ist ein allgemeiner Grundsatz,
dass im Rahmen eines gegenseitigen Vertrags zweckbestimmte Zuschusse stets
als durchlaufende Posten behandelt werden dirften, abzulehnen (BFH v. 17.10.
1961 —1283/60 S, BStBL. 111 1961, 566; v. 18.7.1968 — I 224,/65, BStBI. 11 1968,
737; v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBL. II 1982, 591; v. 12.3.1969 — 1 97/65,
BStBL. II 1969, 381; v. 28.10.1980 — IIX R 34,/76, BStBl. II 1981, 161; GRIEGER,
BB 1966, 398).
Beispiel: Fin SchrottgroBhindler gibt seinem Zulieferer einen ,,Zuschuss® zur An-
schaffung eines Krans, um die Geschiftsbeziechung zu pflegen. Wirtschaftlich handelt
es sich beim Empfinger um ein zusitzliches Entgelt aus der Geschiftsbezichung, das
er im Jahr der BE gewinnerhéhend ausweisen muss. Wird der Zuschuss als (erweiterte)
Gegenleistung fiir ndher bestimmte und befristete kiinftige Schrottlieferungen oder fiir
die Verpflichtung zur ausschlieSlichen Belieferung des Zuschussgebers auf bestimmte
Zeit gewihrt, kann eine passive Rechnungsabgrenzung erfolgen (vgl. BFH v. 16.5.1957
—1V 82/56 U, BStBL. III 1957, 342 betr. Entgelt fiir Abnahmeverpflichtung).
Zweckgebundene Foérderungsmittel: Zuschiisse nach dem sog. Dritten For-
derungsweg aus Haushaltsmitteln des Landes Hessen fiir Mietwohnhiuser min-
dern nicht die HK des Gebiudes, sondern sind Einnahmen aus VuV, da sie
nicht dazu dienen, das Gebiude zu errichten, sondern den Bauherrn zur Ver-
mietung an einen bestimmten Personenkreis im Rahmen der sozialen Wohn-
raumférderung binden sollen (BFH v. 14.7.2004 — IX R 65/03, BFH/NV 2004,
1623). Keine Zuschiisse sind auch Eingliederungshilfen gem. §§ 39 f. BSHG, die
eine Werkstatt fiir Behinderte vom Sozialhilfetriger zum Ausgleich der ihr
durch die Beschiftigung von Behinderten entstehenden Mehrkosten enthilt,
und zwar auch dann nicht, wenn sie zur Erweiterung der Werkstatt fiir Behin-
derte verwendet werden (BFH v. 17.9.1992 — I R 45/91, BFH/NV 1993, 170).

Aktivierung des Anspruchs auf einen Zuschuss: Fur die Aktivierung eines
fir das nichste Wj. bewilligten Zuschusses gelten nach IDW HFA 1/1984
(Wpg. 1984, 612 [613 unter Ziff. 2.b]) folgende Grundsitze:

»Der Anspruch auf die Zuwendung ist als Forderung zu aktivieren, wenn das Unter-
nehmen am Bilanzstichtag die sachlichen Voraussetzungen fiir die Gewihrung der Zu-
wendung erftllt hat und diese spitestens zum Zeitpunkt der Aufstellung des Jahres-
abschlusses ohne Auszahlungsvorbehalt bewilligt ist. Bei Zuwendungen, auf die ecin
Rechtsanspruch besteht, erfolgt die Aktivierung des Anspruchs auf die Zuwendung,
wenn das Unternehmen am Bilanzstichtag die sachlichen Voraussetzungen fiir die Ge-
wihrung der Zuwendung erfiillt hat und zum Zeitpunkt der Bilanzaufstellung der er-
forderliche Antrag gestellt ist oder mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ge-
stellt werden wird. Wird eine nicht rickzahlbare Zuwendung ausgezahlt, bevor der
Empfinger die sachlichen Voraussetzungen fir die Gewihrung erfiillt hat, so ist der
empfangene Betrag bis zu seiner bestimmungsgemiBlen Verwendung unter den sons-
tigen Verbindlichkeiten zu passivieren.*

Einstweilen frei. 1612-1615
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§5 Anm. 1616-1620 Zuschusse

3. Zuschiisse zu sofort abziehbaren Betriebsausgaben

Wird ein Zuschuss zu einer sofort abziechbaren BA geleistet, so gleichen sich der
Zuschuss als BE (s. Anm. 1611) und die BA aus. Ob sie gesondert ausgewiesen
werden oder ob der Zuschuss unmittelbar als Aufwandsminderung verbucht
wird, ist im Ergebnis gleichgtiltig (vgl. IdW, HFA 1/1984, Wpg. 1984, 612 [614
unter Ziff. 2.d 2]). Fallen Zuschuss und BA in verschiedene Wij., so ist bei Vor-
leistung des Zuschussgebers die Verpflichtung des Empfingers zur Veraus-
gabung des Zuschusses zu passivieren (BFH v. 5.4.1984 — IV R 96,/82, BStBI. 1T
1984, 552 betr. passive Rechnungsabgrenzung eines 6ffentlichen Zuschusses zu
Ausbildungskosten, s. dazu Anm. 2000 ,,Ausbildung®). Bei Vorleistung des
Empfingers (vorzeitiger Abfluss der BA) ist ein etwa bereits bestehender An-
spruch auf den Zufluss zu aktivieren (s. dazu auch Anm. 1611 aE).

1617-1619 Einstweilen frei.

1620

4. Wahlrecht bei Zuwendungen zu Wirtschaftsgiitern des Anlagever-
mogens

a) Voraussetzungen des Wahlrechts

Werden Anlagegliter mit Zuschiissen aus Offentlichen oder privaten Mitteln an-
geschafft oder hergestellt, so hat der Stpfl. nach der Rspr. und R 6.5 Abs. 2
EStR ein Wahlrecht:

— Er kann die Zuschiisse als (gewinnerhéhende) BE ansetzen; dann bleiben die
AHK der betreffenden WG durch die Zuschtsse unbertihrt (R 6.5 Abs. 2
Satz 2 EStR),

— er kann die Zuschusse von den AHK der WG absetzen und nur den verblei-
benden Betrag als Bemessungsgrundlage fiir die AfA behandeln (R 6.5 Abs. 2
Satz 3 EStR).

Die Rechtsprechung des BFH ist uneinheitlich: Wihrend der 1. Senat wie die

FinVerw. ein Wahlrecht anerkennt (BFH v. 6.10.1953 — I 55/53 U, BStBI. 111

1953, 315 mwN; v. 19.7.1995 — I R 56,/94, BStBL 11 1996, 28) lehnen der II1.

und IV. Senat des BFH ein Wahlrecht ab und kommen grundsitzlich zu einer

Minderung der AHK der geférderten WG (BFH v. 4.11.1965 — TV 228/63 U,

BStBL. 111 1966, 167; v. 28.4.1989 — 111 R 4,/87, BStBL. 1I 1989, 618; v. 23.3.1995

— IV R 58/94, BStBL II 1995, 702; v. 5.6.2003 — IV R 56,/01, BStBL II 2003,

801).

Voraussetzungen fiir das Wahlrecht sind eine rechtl. Zweckbindung des Zu-

schusses, dass die Zuwendung zumindest auch im Interesse des Zuschussgebers

liegt, dass der Zuschuss fiir WG des Anlagevermogens gewihrt wird und dass
kein Leistungsaustausch vorliegt.

> Zweckbindung: Der Zuschuss muss beim Empfinger einer rechtl. Zweckbin-

dung in dem Sinne unterliegen, dass die Leistung zuriickgefordert werden kann,

wenn der Empfinger nicht in bestimmter Weise mit ihr verfihrt (BFH v. 29.4.

1982 — IV R 177/78, BStBL. 11 1982, 591; v. 12.3.1969 — 1 97 /65, BStBL. 1I 1969,

381;v. 17.10.1961 — 1 283/60, BStBL. 11T 1961, 560).

> igeninteresse des Zuschussgebers: Nach R 6.5 Abs. 1 Satz 2 EStR liegt kein Zu-

schuss vor, wenn ein Eigeninteresse des Leistenden fehlt; der Zuschuss muss

zumindest auch einem im Interesse des Zuschussgebers liegenden Zweck die-
nen. Diese Voraussetzung kann bei der Gewihrung 6ffentlicher Zuschiisse un-

terstellt werden (RAF v. 12.6.1940, RStBlL. 1940, 593; BFH v. 4.11.1965 — IV

228/63 U 220). UE kommt dieser Voraussetzung auch bei privaten Zuschutssen

keine eigenstindige Bedeutung zu (s. auch Anm. 1600). Maf3geblich sind viel-
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1620-1622 §5

mehr die betriebliche Veranlassung des Zuschusses, die Verwendung fir WG
des Anlagevermdogens sowie die rechtl. Zweckbindung,.

> Gewdbrung fiir Wirtschafisgiiter des Anlagevermagens: Voraussetzung des Wahlrechts
ist nach Rspr. und Verwaltungspraxis, dass der Zuschuss fiir WG des Anlage-
vermogens gewihrt wird, auch wenn sie nicht abnutzbar sind (BMF v. 18.9.
1972, StEK EStG § 6 Abs. 1 Ziff. 1 Nr. 39 = DB 1972, 1847 = BB 1972, 1258).

Kein Leistungsaustausch: Ist der Stpfl. zu eciner Gegenleistung verpflichtet,
dann empfingt er keinen ,,verlorenen Zuschuss®, sondern ein Entgelt. Erhilt er
zB einen ,,Zuschuss® dafiir, dass er dem Geber die Nutzung des bezuschussten
WG gestattet, so bildet die Zuwendung wirtschaftlich ein Nutzungsentgelt, so
zB Zuschiisse des Mieters an den Vermieter. Das Gleiche gilt fiir Zuschiisse ei-
nes Vereins zur Forderung der kirchlichen Medienarbeit an eine Rundfunk-
dienstleistungsgesellschaft, die diese zweckentsprechend fiir die Erstellung von
kirchlichen Rundfunkprogrammen verwendet (BFH v. 27.11.2008 — V R 8/07,
BStBL II 2009, 397 betr. USt.). In diesen Fillen findet regelmifBig beim Zu-
schussgeber eine Aktivierung (Forderung, RAP oder selbstindiges WG) und
beim Zuschussempfinger eine Passivierung (RAP oder Verbindlichkeit) statt; s.
auch Anm. 1630-1631 tber Zuschisse an Versorgungsunternehmen. Gewihrt
cin Bierlieferant im Rahmen des Bietlieferungsvertrags cinen verlorenen Zu-
schuss und erwirbt er damit ein Bierlieferungstrecht, so handelt es sich nicht um
einen Zuschuss iSd. R 6.5 Abs. 2 EStR, sondern um den Erwerb eines mit den
AK in Hohe des hingegebenen Zuschusses zu aktivierenden WG (Abs. 2) und
beim Empfinger um eine BE, die, soweit sie auf die Zeit nach dem Abschluss-
stichtag entfillt, passiv abzugrenzen ist (BMF v. 11.7.1995, DB 1995, 1637).

Einstweilen frei.

b) Durchfiihrung des Wahlrechts

Voraussetzung fiir die erfolgsneutrale Behandlung eines Zuschusses ist, dass in
der handelsrechtl. Jahresbilanz entsprechend verfahren wird (R 6.5 Abs. 2 Satz 4
EStR). Soweit in einem folgenden Wj. in der HBIl. ein Abzug von den AHK des
WG durch eine Zuschreibung riickgingig gemacht wird, ist dies stl. unbeacht-
lich; der Stpfl. bleibt an den geminderen Ansatz der AHK gebunden (BFH v.
4.6.2008 — I R 84,07, BStBL. 11 2009, 397; anders noch R 6.5 Abs. 2 Satz 5 EStR
2008).

Das Wahlrecht muss einheitlich ausgeiibt werden; eine Spaltung des Zuschusses
in der Weise, dass der Stpfl. ihn teils von den AHK abzicht, teils gewinnerho-
hend vereinnahmt, ist uE nicht zulissig. Gilt der Zuschuss fiir mehrere WG, so
muss er auf die WG so aufgeteilt werden, wie der Zuschussgeber den Zuschuss
entsprechend den WG berechnet hatte (ggf. Schitzung; glA o.V., DB 1961,
758).

Ausiibung des Wabhlrechts: Das Wahlrecht, den Zuschuss erfolgsneutral zu
behandeln, ist mit der Einreichung der HBil. beim FA ausgeiibt. Bei einem
Krankenhaustriger ist das Wahlrecht iS einer Minderung der AHK der mit For-
dermitteln angeschafften oder herstellten Anlagegiiter mit der Bildung von
Wertberichtigungsposten nach der KHBF ausgetibt (BFH v. 26.11.1996 — VIII
R 58,93, BStBI. 11 1997, 390).

Zeitpunkt der Ausiibung des Wahlrechts: Die Minderung der AHK ist bei
offentlichen Investitionszuschiissen bereits im Jahr der Zusage des Zuschusses
und nicht erst im Jahr seiner Zahlung vorzunechmen, weil es fir den Bilanz-
ansatz eines erworbenen WG mit den AK wie auch fiir die Vornahme der AfA
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unerheblich ist, ob die AK bereits gezahlt sind (zustimmend Kanzrer, FR 2008,
918). Dies gilt unabhingig davon, ob der Stpfl. seinen Gewinn durch BV-Ver-
gleich oder im Wege der Finnahmen- Uberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 er-
mittelt. Will ein Stpfl. mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 einen Zuschuss so-
fort als BE versteuern, muss er das Wahlrecht somit im Jahr der Zusage
ausiiben, nicht erst im Jaht des Zuflusses (BFH v. 29.11.2007 — IV R 81/05,
BStBL. 11 2008, 561).

Bei der Wahl der Sofortversteuerung erhéht der Zuschuss uE den Gewinn des
Jahres, in dem der Zuschuss zuflief3t, bei ratenweise geleisteten Zuschussen also
ratierlich den Gewinn in den Folgejahren (glA Kanzrer, FR 2008, 918).

Im voraus gewihrte Zuschiisse: Werden Zuschiisse, die erfolgsneutral behan-
delt werden sollen, in einem Wj. vor der Anschaffung oder Herstellung geleistet,
kann der Stpfl. in Hohe der (noch nicht verwendeten) Zuschussbetrige eine
stfreie Riicklage bilden und diese im Wj. der Anschaffung oder Herstellung auf
den Ansatz fur das WG tbertragen; Voraussetzung fiir die Bildung der Riicklage
ist, dass in der HBIl. ein entsprechender Passivposten in mindestens gleicher
Héhe ausgewiesen wird (R 6.5 Abs. 4 EStR). Uber die Behandlung noch nicht
verwendeter pauschaler Fordermittel nach dem KHG beim Erwerber eines
Krankenhauses s. BMF v. 5.6.1990 (DB 1990, 1308 = BB 1990, 1239).

Nachtriglich gewihrte Zuschiisse: Werden Zuschiisse, die erfolgsneutral be-
handelt werden, erst nach der Anschaffung oder Herstellung von Anlagegtitern
gewihrt, sind sie nachtriglich von den gebuchten AHK abzusetzen (R 6.5
Abs. 3 EStR; BFH v. 16.5.1957 — IV 82/56 U, BStBL. 11T 1957, 342; RFH v.
23.6.1933, RStBL. 1934, 42). Ebenso ist nach R 6.5 Abs. 3 Satz 2 EStR zu verfah-
ren, wenn die Anlagen mit Hilfe eines Datlehens angeschafft oder hergestellt
worden sind und der nachtriglich gewihrte Zuschuss auf dieses Darlehen ver-
rechnet oder zur Tilgung des Datlehens verwendet wird. Zur AfA vgl. R 7.3
Abs. 4 EStR.

Riickzahlungsverpflichtung: Eine auflosend bedingte Rickzahlungsverpflich-
tung, die nach Durchfithrung der Investition wegfillt, ist als Verbindlichkeit aus-
zuweisen. Im Zeitpunkt ihres Fortfalls gilt das Wahlrecht gem. R 6.5 Abs. 2
EStR. Eine aufschiebend bedingte Riickzahlungsverpflichtung (= auflésend bedingte
Gewihrung des Zuschusses) kann erst in demjenigen Wj. passiviert werden, in
dem der die Riickzahlung auslésende Tatbestand verwirklicht wird (s. auch
Anm. 2200 ,aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten; IdW, HFA 1,/1994,
Wpg. 1984, 612 [614]). In diesem Wj. ist gleichzeitig der noch vorhandene Buch-
wert des WG, dessen AHK um den Zuschuss gekiirzt wurden, um den passi-
vierten Betrag zu erhoéhen; die kiinftigen AfA sind von dem neuen Buchwert
nach MafBgabe der Restnutzungsdauer des WG vorzunechmen (BMF v. 21.7.
1964, DB 1964, 1087). Eine Abschlagszahlung auf einen erst spiter festzuset-
zenden Offentlich-rechtl. Zuschuss unter dem Vorbehalt der Rickforderung
fihrt zu einer Passivierung der Rickzahlungsverpflichtung bis zur endgiltigen
Gewihrung des Zuschusses (BFH v. 11.4.1975 — IIT R 93/72, BStBL II 1975,
657 [658r. Sp.]). Weicht bei einer erfolgsneutralen Behandlung die endgiiltige
Hohe des Zuschusses von der vorliufigen ab, sind die AHK mit Wirkung far
die Zukunft zu berichtigen (FinVerw., StEK EStG § 7 Nr. 74).

1623-1629 Einstweilen frei.
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Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse Anm. 1630-1631 §5
V. Zuschiisse von Abnehmern an Versorgungsunternehmen

1. Behandlung beim Zuschussempfianger (Versorgungsunternehmen)

Baukostenzuschiisse: Nicht riickzahlbare Betridge, die Versorgungsunterneh-
men dem Kunden als privatem oder gewerblichem Endabnehmer oder dem
Weiterverteiler im Zusammenhang mit der Herstellung des Versorgungs-
anschlusses als Baukostenzuschiisse in Rechnung stellen, sind Zuschtsse iSv. R
6.5 Abs. 2 EStR mit dem Wahlrecht des Versorgungsunternehmens, die Zu-
schisse als BE zu erfassen oder erfolgsneutral von den AHK fiir den Versor-
gungsanschluss abzuzichen (H 6.5 ,,Baukostenzuschiisse” EStH; BMF v. 27.5.
2003, BStBI. I 2003, 361). Das gilt unabhingig davon, ob mit demselben Unter-
nehmen auch der Versorgungsliefervertrag abgeschlossen wurde (BMF v. 27.5.
2003 2a0). Das Gleiche gilt fir Baukostenzuschiisse, die Windkraftanlagen-
betreiber an Energieversorgungsunternchmen zahlen (H 6.5 ,,Baukosten-
zuschiisse” EStH). Fir den handelsbilanziellen Ausweis der Baukostenzuschiisse
(als Voraussetzung fiir die stl. erfolgsneutrale Behandlung) sind nach BMF v.
7.10.2004 (DB 2004, 2610) drei Methoden zuldssig, nimlich der entsprechende
Nettoausweis in der HBil. oder Nettoausweis und zusitzlich die Bildung eines
aktivischen Wertberichtigungspostens in Hohe des auf das jeweilige WG entfal-
lenden Zuschussbetrags (j,aktivischer Bruttoausweis® mit tibereinstimmender
Abschreibung des WG und des jeweiligen Wertberichtigungspostens) oder die
Aktivierung der ungekiirzten AHK und die Bildung eines Sonderpostens fiir
den Zuschussbetrag mit dem auf das jeweilige WG entfallenden Zuschussbetrag
(,,passivischer Bruttoausweis® mit tibereinstimmender Abschreibung des WG
und Auflésung des Sonderpostens).

Ertragszuschiisse: Bei Zuschiissen wegen der Verpflichtung des Versorgungs-
unternehmens zur Belieferung zu unwirtschaftlichen Preisen handelt es sich um
eine Vorauszahlung fir zukiinftige Nutzungen, die zu passivieren und tber die
Laufzeit der Verpflichtung aufzulésen ist (s. dazu BFH v. 23.2.1977 — I R
104/75, BStBL II 1977, 392: offen gelassen; v. 29.11.1951 — III 90/50 U,
BStBI. 11T 1952, 30: Verbindlichkeit; v. 24.6.1970 — I R 10/69, BStBI. 11 1970,
694: Rickstellung mit dem Charakter ,einer stark betriebswirtschaftlich be-
stimmten Rechnungsabgrenzung®; v. 13.9.1955 — 1 162/64 U, BStBL. III 1955,
315: Riickstellung). Bei Lieferverpflichtungen an die Zuschussgeber liegt uE eine
Verbindlichkeit vor. Uber Ertragszuschiisse vgl. auch MEerkert/KoTns, BB
1981, 1312.

Zuschiisse wegen der Monopolstellung des Versorgungsunternehmens stel-
len stets eine gewinnerh6hende BE dar (RFH v. 11.2.1941, RStBL 1941, 268;
BFH v. 29.11.1951 — 111 90,/50, BStBL. I1I 1952, 30).

2. Behandlung beim Zuschussgeber (Abnehmer)

Der Zuschuss, den ein Abnehmer zu den fiir seine Versorgung errichteten Anla-
gen (Verteilernetz, Trafostation, Hausanschlisse usw.) im betrieblichen Bereich
leistet, bildet regelmaBig eine sofort abziehbare BA. Zwar stellen die mit dem Zu-
schuss verbundenen Vorteile, auch wenn es sich um nicht exklusive Nutzungs-
moglichkeiten handelt, regelmiflig WG dar (vgl. BFH v. 2.3.1954 — 1 133/53 S,
BStBI. III 1954, 129, und v. 26.6.1966 — VI 239/65, BStBL II 1970, 35 betr.
Zuschuss fur die Erweiterung der allgemeinen Stromversorgung; v. 25.5.1984 —
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IIT R 30/79, BStBL II 1984, 616, und v. 15.2.1989 — X R 6/86, BFH/NV 1989,
494 betr. Anschlusskostenbeitrag an das 6ffentliche Wasser-, Abwasser-, Strom-
und Gasnetz; v. 13.12.1984 — VIII R 249,80, BStBI. IT 1985, 289 betr. Sicherung
des Bezugsrechts). Die Aktivierung dieser nicht exklusiven Nutzungsmoglichkei-
ten scheitert aber an Abs. 2, weil der (echte; s. Anm. 1600) Zuschuss keine Ge-
genleistung iS einer Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung darstellt und
es deshalb an einem entgeltlichen Erwerb des Vorteils fehlt (s. Anm. 1741).

1632-1699 Einstweilen frei.
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