IV. Wichtige Einzelfille Anm. 1870 §5

Aktivierungsverbot nicht nachtriglich die Kosten des Erwerbs der Lizenzen an
dem Originalfilm (s. Anm. 1834; aA moglicherweise WoLrrcanG in KSM, § 5
Ra. C 151 [2/1998]; WriepT/WiTTEN, DB 1991, 1292 [1293)).

Tontriger: Beim Hersteller ist zu differenzieren zwischen dem Recht, einen
Musiktitel zu vermarkten und zu verbreiten (immaterielles WG), und den zum
Verkauf bestimmten gegenstindlichen Tontrdgern, die beim Hersteller materiel-
le WG des UV sind. Beim Erwerber von Tontrdgern ist auf die Wertverhiltnisse
abzustellen (s. Anm. 1809 und 1815).

Transferentschiadigung im Profifulball: Siche ,,Spieletlaubnis®.
Verdeckte Einlage immaterieller Wirtschaftsgiiter: Siche Anm. 1848.

Verdeckte Gewinnausschiittung immaterieller Wirtschaftsgiiter: Siche
Anm. 1849.

Verlagsrecht:
— als ,,immaterielles” WG: Sieche Anm. 1783.

— als ,,selbstindiges” WG bei selbst produzierten Biichern: Siehe Anm. 1808
und 1815.

Verlagswert (= Wert der konkretisierten Geschiftschancen eines bestimmten
Verlagsobjekts, abzugrenzen vom urheberrechtl. Verlagsrecht) als vom Ge-
schiftswert abgrenzbares immaterielles WG: Siche Anm. 1800.

Verlorene Zuschiisse: Siehe ,,Zuschuss®.
Versicherungspriamien: Siehe Anm. 1786.
Vertragsarztzulassung: Siche ,,Kassenirztliche Zulassung®.

Vorlagen und Formen, die speziell zur Produktion von Gegenstinden nach
Kundenspezifikationen fiir einen Kunden angefertigt werden, von diesem bei
der ersten Bestellung zu bezahlen sind, im Eigentum des Lieferanten bleiben,
aber exklusiv nur fiir Auftrige dieses Kunden verwendet werden diirfen, sind
beim Kunden (Besteller) als immaterielles WG zu aktivieren und abzuschreiben
(BFH v. 1.6.1989 — IV R 64/88, BStBI. 11 1989, 830 [831]; aA Marx, BB 1994,
2379 [2383)).

Wegebeitrag: Siche Zuschuss.

Werbung: Werbeaufwendungen begriinden, soweit sie nicht HK fiir aktivie-
rungspflichtige materielle WG darstellen, mangels Greifbarkeit kein immateriel-
les WG ,,verbesserte Geschiftschancen®. Sie sind — auch bei einem einmaligen
Werbefeldzug — sofort als BA abziehbar (BFH v. 25.10.1963 — IV 433/62 S,
BStBI IIT 1964, 138; Derring, DB 1991, 2048; DoLLERER, BB 1969, 501 [505];
Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 200 ,,Werbung® [2/1998]). Als materielle WG zu
qualifizierende Werbemittel sind nach den allgemeinen Regeln zu aktivieren
(BFH v. 20.10.1976 — I R 112/75, BStBI. 11 1977, 278 [279]).

Wettbewerbsverbot: Ein unabhingig vom Erwerb eines Geschiftswerts gegen
Entgelt vereinbartes Wettbewerbsverbot ist beim Begiinstigten des Wett-
bewerbsverbots als immaterielles WG zu aktivieren (BFH v. 25.1.1979 — IV R
21,75, BStBL IT 1979, 369). Neben einem Geschiftswert ist ein Wettbewerbs-
verbot als selbstindiges immaterielles WG zu aktivieren, wenn es zeitlich be-
grenzt ist, sich in seiner wirtschaftlichen Bedeutung heraushebt und dies in den
getroffenen Vereinbarungen klar zum Ausdruck gelangt. Dazu muss kein geson-
dertes Entgelt vereinbart sein. Es gentigt, wenn sich der hohe Wert des Wett-
bewerbsverbots in einer entsprechenden Entgeltvereinbarung ausdriickt und mit
dem Entgelt fiir das Wettbewerbsverbot wirtschaftlich weder ein Geschiftswert
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des verduBerten Betriebs noch der Wert eines anderen immateriellen WG ver-
glitet werden sollte (BFH v. 11.3.2003 — IX R 76,99, BFH/NV 2003, 1161,
mwN). Wettbewerbsverbote, die sich als vertragliche Nebenpflicht bei einem
Unternehmenskauf ergeben, sind nicht gesondert neben dem erworbenen Ge-
schiftswert zu aktivieren (vgl. Worrreang in KSM, {5 Rn. C 200 ,,Wett-
bewerbsverbot™ [2/1998]).

Wiederbepflanzungsrecht im Weinbau: Siche Anm. 1790.
Zinsbegrenzungsvereinbarungen: Siehe Anm. 1786.
Zuckerriibenlieferrechte: Siche Anm. 1790.

Zuschuss: Ein Zuschuss, mit dem ein nichtexklusives Recht auf Nutzung einer
Strafie, eines Wegs, cines Kanalisationssystems oder einer verbesserten Strom-
versorgung erworben wird, begriindet kein entgeltlich erworbenes immaterielles
WG in Gestalt eines Nutzungsrechts; anders bei einem Zuschuss, mit dem ein
exklusives Nutzungsrecht erworben wird (s. Anm. 1787 und 1841). Eingehend
zur Bilanzierung von Zuschiissen s. Anm. 1700-1730.

1871-1899 Einstweilen frei.

F. Erliuterungen zu Abs. 2a:
Passivierungsaufschub fiir einnahmen- oder gewinn-
abhingige Verbindlichkeiten und Riickstellungen

Schrifttum: HuTTEMANN, Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung von Verbindlichkei-
ten, Disseldorf, 2. Aufl. 1976; Scawarz, Die Bilanzierung bedingter Verbindlichkeiten in
Handels-und Steuerbilanz, Spardorf 1986; Knosse-Keuk, Rangriicktrittsvereinbarung und
Forderungserlass mit oder ohne Besserungsschein, StuW 1991, 306; U. Prinz, Bilanzpoli-
tik: Aktuelle Strategien steuerbilanzieller Optimierung, DStR 2000, 661; WeNDT, Bilanzie-
rung von kinftigen Ertrigen zu tilgenden Verpflichtungen, EStB 2000, 309; Karser, Ge-
sellschafterdarlehen mit Rangriicktritt und deren Behandlung unter dem neuen §5
Abs. 2a EStG, GmbHR 2001, 103; Strunk/Kaminski, Steuerliche Gewinnermittlung bei
Unternehmen, Neuwied 2001; Gosch, Einige Bemerkungen zur aktuellen bilanzsteuer-
rechtlichen Rechtsprechung des 1. Senats des BFH, DStR 2002, 977; SucHaNEk/HAGE-
DORN, Passivierung von Rangriicktrittsvereinbarungen, FR 2004, 451; WEeNDT, Passivie-
rungsaufschub nach §5 Abs.2a EStG, StbJb. 2003/04, 247; FORSTER/WENDLAND,
Steuetliche Folgen von Gesellschafterdarlehen in der Krise der GmbH, GmbHR 2006,
169; K. Scumipr, Sanierender Rangriicktritt bei Gesellschafterdarlehen: Irrungen, Wirrun-
gen! — Eine Skizze zu § 5 Abs. 2a EStG, §§ 19, 39, 199 InsO, in Kircunor/K. Scumipt/
Scuon/VogeL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und
Gemeinwohl, Festschrift Arndt Raupach, Kéln 2006, 405; WESTERBURG,/SCHWENN, Ran-
griicktrittsvereinbarungen fiir Gesellschafterdarlehen bei der GmbH — Entwicklung zu
mehr Rechtssicherheit?, BB 2006, 501; FicHTELMANN, Der qualifizierte Rangricktritt — ein
Irrtum der Rechtsprechung?, GmbHR 2007, 518; Lupicke/SisTERMANN, Unternehmens-
steuerrecht, Minchen 2008; RotH, Reform des Kapitalersatzrechts durch das MoMiG,
GmbHR 2008, 1184; Biumt, Gesellschafterdarlehen nach MoMiG: (Steuet-)Rechtliche
Beratungsschwerpunkte in der Krise, GmbHR 2009, 632; Funk, Der Rangriicktritt bei Ge-
sellschafterdarlehen nach MoMiG im Steuerrecht, BB 2009, 867; OrtmMaNN-BaBEL/BoLix/
GAGEUR, Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bilanzierung von Gesellschafterdatle-
hen, BB 2009, 2414; HEeiNnz, Steuereffiziente Verlustnutzung als Bestandteil einer
steuerzentrierten Sanierungsberatung, FR 2010, 1134; KanLert/GEHRKE, Der Rangriick-
tritt nach MoMiG im GmbH-Recht: Insolvenz- und steuerrechtliche Aspekte, DStR 2010,
227; ScHweNKER/FI1scHER, Restrukturierungsmalnahmen in der Krise der GmbH, DStR
2010, 1117; Horemann, Bedingt rickzahlbare Zuwendungen, StuB 2011, 561; Braun, Bi-
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lanzielle Behandlung von Gesellschafterdarlehen mit Rangricktrittsklausel, DStR 2012,
1360; DEMUTH/EISGRUBER Ausgewihlte steuerliche Uberleounoen und Beratungsbrenn—
punkte zum Jahreswechsel 2012/2013, DStR 2012, Beﬂage zu Heft 49, 135; DemutH/
Hewwms, Gesellschafterforderungen und Nutzungsiiberlassung in der InsO — steuerliche
Fernw1rkung zivilrechtlicher Bestimmungen, KOSDI 2012, 18066; FOrsTER/NEUMANN,
Forderungsverzicht und Rangricktritt, Stbjb. 2012/13, 339; HorrmanN, Neue Entwick-
lungen im Bilanzsteuerrecht, BC 2012, 488; KanLerT, Passivierung eines Rangrﬁcktritts in
der Steuerbilanz, NWB 2012, 2141; Ritke, Gewinnerh6hung durch Rangriicktritt? — BEFH
erweckt § 5 Abs. 2a EStG zum Leben, StuB 2012, 338; Schirrers/KOsTER, Gestaltungs-
hinweise zur Unternchmensbesteuerung zum Jahreswechsel 2012/2013, DStZ 2012, 871;
Scumip, Der erfolgswirksame Rangriicktritt, FR 2012, 837; Strant, Aktuelle Entwicklun-
gen im Bilanzsteuerrecht, KOSDI 2012, 17946; Brass/Scuwann, Steueroptimierte Re-
strukturierung, DB 2013, 2350 und 2412 Bocker/PoErTZGEN, Der insolvenzrechtliche
Uberschuldungsbegriff ab 2014, GmbHR 2013, 17; Horst, Uberblick @ber Entschul-
dungsinstrumente und ihre bilanz- und steuerrechtlichen Ausw1rkungen DB 2013, 656;
Ritke, Der Rangricktritt im Insolvenz- und Steuerrecht — Fallstricke bei der Forrmulic-
rung von Rangricktrittsvereinbarungen, BBK 2013, 27; Rock/Hucke, Die Weitergeltung
des Eigenkapitalersatzrechts nach Inkrafttreten des MoMiG, GmbHR 2013, 791; RoNNE-
BERGER, Steuerliche Gestaltungsiiberlegungen zum Rangricktritt unter besonderer Bertick-
sichtigung des BFH-Urteils vom 30.11.2011, Stbg 2013, 201; WEeLTER/BaLLwIESER, BFH
zu Rickstellungen fiir Kostentiberdeckung — Auswirkungen auf Mehrerlésabschopfung,
petiodentibergreifende Saldierung und Regulierungskonto?, DStR 2013, 1492; M. Prinz,
Riickstellungen wegen angeordneter flugverkehrstechnischer Mafinahmen auf der Grund-
lage von Lufttiichtigkeitsanweisungen und Joint Aviation Requirements, FR 2014, 236.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2a

1. Bedeutung des Abs. 2a

a) Unterschiedliche Bedeutung gewinn- und einnahmenabhingiger
Verpflichtungen vor Geltung des Abs. 2a

Handelsrechtliche GoB: Nach § 249 Abs. 1 HGB sind fiir ungewisse Verbind-
lichkeiten in der HBil. Riickstellungen zu bilden. Ungewisse Verbindlichkeiten
sind einerseits solche, die am mal3geblichen Stichtag dem Grunde nach entstan-
den sind, jedoch der Hohe nach nicht feststchen. AuBerdem fallen hierunter
Verbindlichkeiten, die am Stichtag nicht mit Sicherheit entstanden sind, deren
Bestehen aber wahrscheinlich ist (BFH v. 24.1.2001 — I R 39,/00, BStBI. II 2005,
465). Eine Riickstellung nach § 249 Abs. 1 HGB ist zudem fiir Verbindlichkei-
ten geboten, die am Stichtag rechtl. noch nicht entstanden, wirtschaftlich aber in
einem abgelaufenen Zeitraum verursacht worden sind. Fir Verbindlichkeiten,
die am Bilanzstichtag weder rechtl. entstanden noch wirtschaftlich verursacht
sind, darf hingegen eine Riickstellung nicht gebildet werden (BFH v. 25.3.1992
— IR 69/91, BStBL II 1992, 1010). Eine am Bilanzstichtag rechtl. entstandene
Verbindlichkeit ist dagegen unabhingig vom Zeitpunkt ihrer wirtschaftlichen
Verursachung zu passivieren (BFH v. 27.6.2001 — I R 45/97, BStBL. II 2003,
121; v. 8.9.2011 — IV R 5/09, BStBL II 2012, 122; v. 17.10.2013 — IV R 7/11,
BStBL. II 2014, 302; M. Prinz, FR 2014, 236 [240], sieht wirtschaftliche Verursa-
chung als immanenten Bestandteil der rechtl. Verpflichtungsentstehung; vgl.
aber BFH v. 6.2.2013 — I R 8/12, BStBL II 2013, 686, zu welchem Zeitpunkt
die in einer konkreten Regelung — ,.innere Wirksamkeit“— enthaltenen materiel-
len Rechtsfolgen ausgeldst werden). Die zu passivierenden Riickstellungen fiir
ungewisse Verbindlichkeiten (zur Abgrenzung zu weiteren Riickstellungspflich-
ten vgl. FEDERMANN, Bilanzierung nach Handelsrecht, Steuerrecht und IAS/
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§5 Anm. 1900 F. Abs. 2a: Passivierungsaufschub

IFRS, 12. Aufl. 2010, 383) bilden Verpflichtungen gegeniiber Dritten ab, die
nach Grund oder Hohe (noch) nicht feststehen (BFH v. 5.2.1987 — IV R 81/84,
BStBL. II 1987, 845). Solche handelsbilanziell zu passivierenden Riickstellungen
miissen grds. auch im Rahmen der stl. Gewinnermittlung gebildet werden (vgl.
BFH v. 3.2.1969 — GtS 2/68, BStBL. II 1969, 291). Abs. 2a stellt mit seinem zeit-
weiligen Verbot der Passivierung (s. Anm. 1918) somit eine weitere Ausnahme
vom MalBgeblichkeitsgrundsatz dar.

Ausschlieflliche Gewinnabhingigkeit: Rein gewinnabhingige Verbindlich-
keiten und Ruckstellungen sind grds. stl. nicht passivierbar (vgl. HOTTEMANN,
Grundsitze ordnungsmiBiger Bilanzierung von Verbindlichkeiten, 2. Aufl. 1976,
25; zur Typisierung bedingter Verbindlichkeiten Scuwarz, Die Bilanzierung be-
dingter Verbindlichkeiten in Handels- und Steuerbilanz, 1986, 265).

> Entwicklung der Rechtsprechung zu rein gewinnabbingigen Verpflichtungen vor Geltung
des Abs. 2a: Bei nur von zukinftigen Gewinnen abhingigen Verpflichtungen war
das gegenwiirtige Vermdgen des Schuldners nach stRspr. nicht belastet.
Vgl. die Passivierungsverbote fiir den Handelsvertreter-Ausgleichsanspruch BFH v.
24.6.1969 — 1 R 15/68, BStBI. 11 1969, 581; v. 26.5.1971 — IV R 58/70, BStBI. 11 1971,
704; firr AtbN-Erfolgsprimien BFH v. 28.4.1971 — I R 39-40,/70, BStBL. II 1971, 601;
v. 18.6.1980 — I R 72/76, BStBL. 1I 1980, 741; handels- und steuerbilanziell allgemein
fir gewinnabhingige Verpflichtungen best. durch BFH v. 10.11.1980 — Gt§S 1/79,
BStBL. 1T 1981, 164; fur gewinnabhingige Pensionszusagen BFH v. 19.2.1981 — IV R
112/78, BStBI. 11 1981, 654; fiir haftungslose Filmdarlehen BFH v. 10.10.1985 — IV B
30/85, BStBL. 11 1986, 68; fiir Ausgleich eines negativen Kapitalkontos BFH v. 14.6.
1994 — VIII R 37/93, BStBL. 11 1995, 246.
> Passiviernngsverbot fiir nur gewinnabhingige Verpflichtungen: Fir ausschlieBlich aus
zukiinftigen Gewinnen zu tilgende Verpflichtungen durften somit — bereits vor
Geltung des Abs. 2a — mangels wirtschaftlicher Belastung des gegenwirtigen
Schuldner-Vermogens Passivposten im Rahmen der stl. Gewinnermittlung nicht
angesetzt werden (vgl. schon Knosse-KeuUk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 113). Die Gesetzesregelung des Abs. 2a ist mithin rechts-
bezeugend, was das Verbot der Passivierung gewinnabhingiger Verbindlichkei-
ten anbelangt, und ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14,2070,
18) insoweit im Ergebnis vergleichbar mit § 6a Abs. 1 Nr. 2 (vgl. CrREZELIUS in
KircanoEF, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 134), nach der Pensionsriickstellungen nicht
zulissig sind, soweit die Pensionsverpflichtung von kiinftigen gewinnabhingigen
Beztigen des Pensionsberechtigten abhingig ist.

Keine ausschliefSliche Gewinnabhingigkeit: Differenzierend ist die Rspr. bei
nicht ausschlieBlich aus zukiinftigen Gewinnen zu tilgenden Verpflichtungen
(vgl. ausfihtlich WeNDT, StbJb. 2003/04, 247 [248 {£.]).

> Entwicklung der Rechtsprechung zu nicht oder nicht nur gewinnabhingigen Verpflichtun-
gen vor Geltung des Abs. 2a: Bei nicht ausschlieBlich gewinnabhingigen Verpflich-
tungen, zB einnahmeabhingigen Verpflichtungen, war schon das gegenwirtige
Vermogen des Schuldners belastet.
Vel. die Passivierungsgebote fiir Riickzahlungsverpflichtung 6ffentlicher Zuschiisse
BFH v. 11.4.1990 — I R 63/86, BFHE 160, 323; beim Rangricktritt BFH v. 30.3.1993
— IV R 57/91, BStBL. IT 1993, 502; bei Filmforderungsdarlehen BFH v. 20.9.1995 — X
R 225,93, BStBL. 11 1997, 320; fur riickzahlbare Druckbeihilfen BFH v. 3.7.1997 — IV
R 49/96, BStBL 11 1998, 244; fiir ruckzahlbare Forschungszuschiisse BFH v. 17.12.
1998 — IV R 21/97, BStBL. 11 2000, 116; bei Wohnungsbauzuschiissen (Vorauszah-
lungsmittel aus Betliner Landesmodernisierungsprogramm) BFH v. 4.2.1999 — IV R
54/97, BStBL II 2000, 139; bei zweckgebundenen offentlichen Zuschiissen BFH v.
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4.11.1999 — IV B 152/98, BFH/NV 2000, 693; bei brancheniiblichen Werkzeugkos-

tenbeitrigen von Kunden BFH v. 29.11.2000 — I R 87,/99, BStBI. 11 2002, 655.
> Passiviernngsgebot fiir nicht nur gewinnabhingige Verpflichtungen: Fir nicht aus-
schlielich aus zuktnftigen Gewinnen zu tilgende Verpflichtungen mussten we-
gen wirtschaftlicher Belastung des gegenwirtigen Schuldner-Vermdégens in der
HBil. und im Rahmen der stl. Gewinnermittlung Passivposten angesetzt werden.
Riickzahlungsverpflichtungen waren grds. zu passivieren entweder als Verbind-
lichkeit oder Ruckstellung und gef. mit einem vom wahrscheinlichen Umfang
der Riickzahlung abhingigen geringeren als dem vereinbarten Riickzahlungs-
betrag zu bewerten (vgl. SCHEFFLER in Beck-HdR, B 233 Rn. 80 ff. [2/2014]; Bar-
erL in Beck-HdR, B 234 Rn. 63 ff. [2/2014).

Indirekt hat der Gesetzgeber die Rspr. zur stl. Passivierung einnahmenabhingi-
ger Verpflichtungen durch die tbergangsweise anzuwendende Regelung des
§ 52 Abs. 12a idF des StBereinG 1999 (aF) bestitigt: Wenn solche handelsrechtl.
zulissig gebildeten Passivposten erst zum Schluss des ersten nach dem 31.12.
1998 beginnenden Wj. aufzuldsen sind (s.0.; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 762f
[10/2013]), setzt dies uE die vorherige stl. Zulissigkeit voraus. Fir unzulissig
gebildete Passivposten eréffnet die Ubergangsregelung uU einen Bestandsschutz
(vgl. BFH v. 16.5.2007 — I R 36,/06, BEFH/NV 2007, 2252).

Einstweilen frei. 1901-1904

b) Einheitliche Aufschiebung der Passivierung von gewinn- und
einnahmenabhingigen Verpflichtungen durch Abs. 2a

Gesetzliche Verankerung der bisherigen Verwaltungsauffassung: Mit
Abs. 2a sollte die Passivierung bedingt riickzahlbarer Vermogenszuwendungen
der Gesetzesbegriindung zufolge (Bericht des FinAussch., BT Drucks. 14,/2070,
18) im Sinne der von der FinVerw. vertretenen Auffassung gesetzlich verankert
werden und ,,der Verhinderung kinftiger Steuerausfille bei allgemeiner Anwen-
dung der Grundsitze der BFH-Rechtsprechung® dienen. Die FinVerw. hielt —
zB im Zusammenhang mit Film- und Explorationsprojekten (BMF v. 8.5.1978
— IV B 2 - § 2241-97/78, BStBL. I 1978, 203) — iiber das Ansatzverbot fiir ge-
winnabhingige Verbindlichkeiten hinaus die Bildung eines Passivpostens auch
fir Vermogenszuwendungen, die nur in Abhingigkeit von kinftigen Einnah-
men zuriickzuzahlen waren, im Zeitpunkt der Vereinnahmung der Zuwendung
fir unzulissig.
Die Rspr. zur Passivierungspflicht bei Zuschtssen (BFH v. 17.12.1998 — IV R 21/97,
BStBL. 11 2000, 116; v. 4.2.1999 — IV R 54/97, BStBL. 11 2000, 139) wurde mit Nicht-
anwendungserlassen beantwortet (BMF v. 28.4.1997 — 1V B 2 - § 2137-38 /97, BStBL. 1
1997, 398; v. 27.4.1998 — IV B 2-S 2137-49/98, BStBl. 1 1998, 368) und erst nach der
Gesetzesregelung tber den entschiedenen Einzelfall hinaus fiir anwendbar bestimmt
(BMF v. 25.2.2000 — 1V C 2 - § 2137-15/00, BStBL. 1 2000, 375).
Konstitutiver Passivierungsaufschub bei einnahmenabhingigen Ver-
pflichtungen: Abs. 2a ist rechtsbezeugend, was das Verbot der Passivierung ge-
winnabhingiger Verbindlichkeiten betrifft, rechtsbegriindend, was das Verbot
der Passivierung einnahmenabhingiger Verbindlichkeiten anbelangt, und eine
Korrekturnorm gegen die ,,ungeliecbte” BFH-Rspr. (WenpT, EStB 2000, 309
[310]). Da es fur das cinstweilige Passivierungsverbot nach dem Gesetzeswort-
laut nicht darauf ankommt, ob zuvor eine Vermogenszuwendung erfolgt ist (s.
Anm. 1915), reicht die Regelung insoweit tber die in den Gesetzesmaterialien
(BTDrucks. 14/2035, 14/2070) aufgefiihrten Sachverhalte hinaus: Alle aus-
schlieBlich aus — uE zuordenbaren (s. Anm. 1916; aA wohl FG Minster v. 17.8.
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2010 — 1 K 3969/07 F, EFG 2011, 468, rkr.) — kiinftigen Einnahmen oder Ge-
winnen zu erfiillenden Verpflichtungen werden erfasst, und zwar unabhingig
vom Grund ihrer Entstehung. Insoweit werden das Vorsichts-, Realisations-
und Imparititsprinzip fur die stl. Gewinnermittlung vernachlissigt (glA WEeNDT,
StbJb. 2003/04, 247 [255]). Als lex specialis geht Abs. 2a nimlich der in Abs. 1
Satz 1 verankerten materiellen Mal3geblichkeit vor (vgl. Anm. 306).

Verhiltnis zum Verfassungsrecht: Abs. 2a, der Verbindlichkeiten und Ruck-
stellungen wegen ungewisser Verbindlichkeiten gleichermaBlen betrifft (s.
Anm. 1918), konnte aufgrund seiner Ausgrenzung der aus zukiinftigen Einnah-
men (s. Anm. 1916) zu erfillenden Verpflichtungen wegen des verfassungs-
rechtl. Gebots der Belastungsgleichheit als bedenklich angesehen zu werden. Al-
lerdings hat das BVerfG v. 12.5.2009 (2 BvL 1,/00, BFH/NV 2009, 1382) bei
einer zu Jubildumsriickstellungen (s. ausfithrlich Anm. 1830 ff.) vorgelegten dhn-
lichen Frage des BFH v. 10.11.1999 (X R 60,95, BStBL. 11 2000, 131) die Verein-
batkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG bejaht.

Entwicklung der Rechtsprechung seit Schaffung des Abs. 2a: Zu Passivie-
rungsfragen hat die Rspr. seit Geltung des Abs. 2a mehrfach Stellung bezogen.
Fir die Fille der konkret formulierten reinen Gewinn- und Einnahmenabhin-
gigkeit ist die Passivierung von Verpflichtungen verneint worden (s. niher
Anm. 1916 und 1785, vgl. auch LamsrecaHT in KSM, § 5 Rn. D 78 [5/1993] und
D 400, ,,Haftungslose Verbindlichkeiten® [10/1993]). Eine extensive Gesetzes-
auslegung der FinVerw. (vgl. BMF v. 18.8.2004 — IV A 6-S 2133-2/04, BStBL. 1
2004, 850; aufgehoben durch BMF v. 8.9.2006 — IV B 2-S 2133-10,/06, BStBI. 1
2006, 497; abl. schon SucHaNEK/HaGEDORN, FR 2004, 451 [456f.]) vor allem in
Krisenfillen (s. niher Anm. 1910) hat die Rspr. tiberwiegend deutlich abgelehnt:
Passivierungspflicht bei Rangricktritt, jedoch Passivierungsverbot bei haftungslosen
Darlehen BFH v. 20.10.2004 — I R 11,/03, BStBL. II 2005, 581; Passivierungspflicht bei
fehlendem Schuldetlass FG Brandenb. v. 10.3.2004 — 4 K 2660,/00, EFG 2004, 1440,
rkr.; idR kein Passivierungsaufschub nach Abs. 2a bei Rangriicktritt BFH v. 10.11.2005
—1V R 13/04, BStBL. 1I 2006, 618; Riickstellungen fiir Lohnzahlungen bei Altersteilzeit
(Blockmodell) BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBI. II 2007, 251; Passivierungs-
pflicht fir Zinsverbindlichkeiten aus Altkrediten einer friheren LPG beim Rangriick-
tritt BFH v. 21.6.2006 — IV R 13/06, BFH/NV 2010, 1483; v. 16.5.2007 — T R
36/06, BFH/NV 2007, 2252; zur Beteiligungsfinanzierung mit Inhaberschuldver-
schreibungen BFH v. 20.9.2007 — IV R 68/05, BStBI. 1T 2008, 483; Riickstellungsver-
bot bei erfolgsabhingigen Verglitungen FG Minster v. 17.8.2010 — 1 K 3969/07 F,
EFG 2011, 468, rkr.; Sprachgebrauch und Begriff Gewinnbeteiligung BFH v. 26.8.2010
—1R 53/09, BFH/NV 2011, 135; partiarische Datlehensvergiitung BFH v. 22.6.2010 —
IR 78/09, BFH/NV 2011, 12; Passivierungsverbot bei (sog. qualifiziertem) Rangtiick-
tritt BEH v. 30.11.2011 — I R 100,10, BStBL. II 2012, 332; Passivierung bei GmbH-Li-
quidation FG Koln v. 6.3.2012 — 13 K 3006/11, EFG 2011, 1421; offen BFH I R
34/12 v. 522014 - I R 34/12, BFH/NV 2014, 1014; kein Passivierungsverbot bei
Kosteniiberdeckungen eines kommunalen Zweckverbands BFH v. 6.2.2013 — 1 R
62/11, BStBI. 11 2013, 954.

1906 c¢) Sofortauflésung bisher passivierter einnahmen- oder gewinn-
abhingiger Verbindlichkeiten und Riickstellungen
Abs. 2a erfasst auch entsprechende Verpflichtungen, die in Wj. passiviert wor-
den sind, die vor dem 1.1.1999 begonnen haben, uU auch solche, die bereits
nach der bis dahin geltenden Rechtslage nicht hitten passiviert werden dirfen
(zum Bestandsschutz nach Ubergangsregelung von § 52 Abs. 12a idF des StBe-
reinG 1999 vgl. BFH v. 16.5.2007 — 1 R 36,/06, BFH/NV 2007, 2252). Eine zeit-
weise Neutralisation des Aufldsungsgewinns durch Einstellung in eine stfreie
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Riicklage, um die Besteuerungsfolgen abzumildern, ist nicht vorgesehen, weil
wohl deren Notwendigkeit (vgl. Bericht des FinAussch. v. 11.11.1999,
BTDrucks. 14/2070, 18) nicht erkannt wurde.

d) Verhiltnis zu weiteren Normen des Steuerrechts

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5: Fiir bereits nach § 4 Abs. 5 nicht abziehbare BA, die
von kiinftigen Einnahmen oder Gewinnen veranlasst sind, etwa umsatzabhingi-
ge Incentives, tritt das — nur zeitweilige — Passivierungsverbot des Abs. 2a nicht in
Konkurrenz. Das umfassendere Verbot der Gewinnminderung durch solche BA
nach § 4 Abs. 5 erlaubt hier weder einen Ansatz von entsprechenden Verbind-
lichkeiten noch von entsprechenden Riickstellungen.

Verhiltnis zu Abs. 4a: Das Verbot der Passivierung von Drohverlustrickstel-
lungen im Rahmen der stl. Gewinnermittlung wird durch Abs. 2a grds. nicht be-
rihrt. Lediglich soweit Drohverlustriickstellungen zuldssigerweise noch fort-
geftihrt — dh. gem. § 52 Abs. 13 erst schrittweise in den fiinf folgenden Wj. ab
dem ersten nach dem 31.12.1996 endenden Wij. aufgelést — wurden, kann im
Einzelfall aus Abs. 2a das Gebot der Sofortauflosung (s. Anm. 1906) folgen.

Verhiltnis zu § 15a Abs. 5 Nr. 4: Fiir Unternchmer, soweit deren Haftung der
eines Kommanditisten vergleichbar ist, insbes. ,,soweit Verbindlichkeiten nur in
Abhingigkeit von Erlosen oder Gewinnen aus der Nutzung, Veridulerung oder
Verwertung von Wirtschaftsgiitern zu tilgen sind“ (sog. haftungslose Verbind-
lichkeiten), gilt § 15a Abs. 5 Nr. 4 iVm. § 15a Abs. 1, mithin die eingeschrinkte
Verlustkompensation. Wegen der insoweit inhaltlichen Ubereinstimmung wird
fir diese Regelung neben Abs. 2a kein verbleibender Anwendungsbereich mehr
geschen (s. § 15a Anm. 49; vgl. HEUERMANN in BLtmicH, § 15a Rn. 140 [4,/2012];
voN BeckeratH in KSM, §15a Rn. G 218 [7/2009]; WACKER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 15a Rn. 208).

Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Sitze 3 ff. KStG: Auch Genussrechtskapital und Ver-
glitungen fur obligationenartige Genussrechte kénnen, wenn es sich um auf-
schiebend bedingte Verbindlichkeiten handelt, die nur aus kiinftigen Gewinnen
oder einem etwaigen Liquidationstiberschuss erfilllt zu werden brauchen, ggf.
nicht passivierungs- bzw. abzugsfihig sein (s. § 8 KStG Anm. 70).

1907

Einstweilen frei. 1908—-1909

2. Bedeutung des Abs. 2a fiir Gesellschafterdarlehen

a) Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2a bei Gesellschafterdarlehen

aa) Gesellschafterdarlehen vor Geltung des MoMiG

Vor Inkrafttreten des MoMiG v. 23.10.2008 (BGBI. T 2008, 2026) gab bereits die
Krise einer KapGes. Anlass, bei Gesellschafterdarlehen Fragen des Eigenkapital-
ersatzes, des Rangriicktritts oder des Forderungsverzichts auf die Auswirkungen
zum Passivierungsaufschub hin zu untersuchen. Die Anwendbarkeit des Abs. 2a
ist uE im Ergebnis — abgesehen von einem Sonderfall (vgl. BFH v. 30.11.2011 —
IR 100,10, BStBL. 11 2012, 332) — zu verneinen.

Eigenkapitalersetzendes Darlehen: Hatte cin Gesellschafter seiner Gesell-
schaft ein Datlehen im Krisenfall gewihrt, also ,,in einem Zeitpunkt, in dem ihr
die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefithrt hitten (Krise
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der Gesellschaft)“ (§ 32a GmbHG aF), so wurde er im Insolvenzverfahren als
nachrangiger Insolvenzgliubiger behandelt.
Eigenkapitalersetzende Darlehen sind in der HBil. — anders als im Uberschuldungssta-
tus — grds. als Fremdkapital zu passivieren (BFH v. 5.2.1992 — I R 127/90 BStBI. IT
1992, 532; v. 30.3.1993 — IV R 57/91, BStBL. 11 1993, 502; zu Einlagen der Gesellschaf-
ter grundlegend BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL 11 1998, 307; v. 16.5.2001 — 1 B
143,00, BSEBL. TT 2002, 436; v. 28.11.2001 — T R 30,01, BFH/NV 2002, 677; BGH v.
29.5.2000 — I1 ZR 75,98, 11 ZR 118/98, IT ZR 347/97, ZIP 2000, 1251; zu Uberschul-
dung und Zahlungsunfihigkeit BFH v. 6.11.2007 — 1 B 50,/07, BEFH/NV 2008, 616; zu
vGA bei Schwester-KapGes. BFH v. 20.8.2008 — I R 19/07, BStBI. 11 2011, 60).
Eigenkapitalersetzende Datlehen bleiben uE von einem Passivierungsaufschub
insoweit unberthrt, als Abs. 2a seinem Wortlaut nach kiinftig entstehende Ver-
pflichtungen betrifft; s. auch Anm. 675 ,,Eigenkapitalersetzende Datlehen®.

Vereinbarung eines Rangriicktritts: Wenn der Gesellschafter eine Rangriick-
trittsvereinbarung akzeptiert, wonach seine Forderung nur aus kiinftigen Jahres-
Uberschiissen, aus dem Liquidationstiberschuss oder aus weiterem, die sonstigen
Schulden der Gesellschaft tbersteigenden Vermogen geleistet werden soll, be-
ruht der Eigenkapitalersatz auf einer privatautonomen Regelung (vgl. K.
Scumipt, FS Raupach, 2006, 405 [416]; nach ALTMEPPEN in ROTH/ALTMEPPEN,
7. Aufl. 2012, § 42 GmbHG Rn. 48, Schuldinderungsvertrag iSd. § 311 Abs. 1
BGB). Ein solches Stillhalteabkommen (pactum de non petendo), das Gesell-
schafterdarlehen nicht zuriickzufordern und im Insolvenzfall nur als nachrangi-
ge Forderung anzumelden (vgl. K. Scamipt, FS Raupach, 20006, 405 [410]), bein-
haltet mit dem Ziel der Abwendung eines Insolvenzantrags weder einen
Verbindlichkeitserlass noch lisst es den Schluss zu, dass die Verbindlichkeit
hochstwahrscheinlich nicht mehr erfiillt werden muss (vgl. FORSTER/WENDLAND,
GmbHR 2006, 169 [176]; WinNereLD, Bilanz-Handbuch, 4. Aufl. 2006, Rn. D
1542; Scamip, FR 2012, 837 [841]). An der wirtschaftlichen Belastung des
Schuldners dndert sich erst recht nichts, soweit der Glaubiger mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit kiinftig seinen Anspruch aus der Forderung gel-
tend macht (vgl. RONNEBERGER, Stbg 2013, 201). Verbindlichkeiten mit verein-
bartem Rangriicktritt sind vor Geltung des MoMiG auch unter Geltung des
Abs. 2a im Rahmen stl. Gewinnermittlung grds. weiterhin zu passivieren, es sei
denn, bei einem (einfachen) Rangriicktritt wird ausdriicklich vereinbart, dass die
Verpflichtung nur aus kiinftigen Gewinnen oder Liquidationstiberschiissen, aber
nicht aus freiem Vermogen ausgeglichen werden kann. Rangriicktrittsverein-
barungen sind ,,trotz des dhnlichen Wortlauts® (Kaiser, GmbHR 2001, 103) kein
Fall von Abs. 2a.

» Linfacher Rangriicktriti: Auch unter Geltung des Abs. 2a fiihrt ein einfacher
Rangriicktritt nicht ohne Weiteres zur gewinnerhohenden Auflésung der Ver-
bindlichkeit. Der einfache Rangriicktritt beeinflusst nach stRspr. (BFH v. 18.10.
1989 — IV B 149/88, BStBL. 11 1990, 71; v. 13.11.1989 — IV B 26/89, BFH/NV
1990, 761; v. 30.3.1993 — IV R 57/91, BStBL II 1993, 502) die Passivierungs-
pflicht in der HBil. und der stl. Gewinnermittlung nicht (Krumm in Brimics,
§ 5 Rn. 957a [10/2013]; materiell glA Knosse-KEUK, StulW 1991, 306 [309], Aus-
weis als Sonderposten). Der Gliubiger besteht weiterhin auf seiner Forderung
und fiir den Fall der Besserung verzichtet er uE nicht auf die Riickzahlung des
Datlehens aus einem Liquidationstiberschusses oder aus dem die sonstigen Ver-
bindlichkeiten tbersteigenden Vermogen des Schuldners. Die Erftllung dieser
Forderung wird gegentiber anderen Gliubigern lediglich zurtckgestellt.

Nach Ansicht der FinVerw. fithrt dies nur dann nicht zur gewinnerhthenden Auf-
l6sung der Verbindlichkeit, wenn die Datlehensverbindlichkeit zulasten von Gewin-
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nen, aus einem Liquidationstiberschuss oder aus dem die sonstigen Verbindlichkeiten
tibersteigenden Vermogen bedient werde. Voraussetzung fiir Abs. 2a sei, dass zwischen
dem Ansatz der Verbindlichkeit und Gewinnen und Einnahmen eine Abhingigkeit im
Zahlungsjahr bestehe. ,,Fehlt dagegen eine Bezugnahme auf die Méglichkeit einer Til-
gung auch aus sonstigem freien Vermogen, ist der Ansatz von Verbindlichkeiten oder
Riickstellungen bei derartigen Vereinbarungen ausgeschlossen® (BMF v. 8.9.2006 — IV
B 2 - S 2133-10/06, BStBL I 2006, 497; schon BMF v. 18.8.2004 — IV A 6 - S
2133-2/04, BStBL I 2004, 850; vgl. jedoch klarstellend BFH v. 10.11.2005 — IV R
13,/04, BStBL II 2006, 618, cin nicht ndher prizisierter Rangriicktritt sei nicht dahin-
gehend auszulegen, dass der Glaubiger fiir den Fall der Besserung auf die Riickzahlung
des Darlehens aus einem Liquidationstiberschusses oder aus dem die sonstigen Ver-
bindlichkeiten iibersteigenden Vermdogen des Schuldners verzichte).
Die stl. Auswirkungen eines einfachen Rangricktritts hat der I. Senat des BFH
(v. 30.11.2011 — I R 100,10, BStBL. II 2012, 332) zum sog. qualifizierten Ran-
griicktritt (s. auch dort) unter Hinweis auf seiner Ansicht nach dem Abs. 2a zu-
grunde liegende Gedanken nunmehr im Sinne der FinVerw. beurteilt. Nach
dem Vertragsinhalt handelt es sich im Streitfall (Streitjahr 1999) um einen seiner-
zeit in den Jahren 1995, 1996 noch tberschuldungsrechtl. ausreichenden ein-
fachen Rangriicktritt vor dem Urteil des BGH v. 8.1.2001 (II ZR 88/99,
GmbHR 2001, 190). Es wird festgestellt, dass Rangrucktrittsvereinbarungen,
nach denen eine Verbindlichkeit nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem even-
tuellen Liquidationstiberschuss zu bedienen ist, den Schuldner nicht stirker be-
lasten, als wire die Verbindlichkeit gegen entsprechende Besserungsabrede erlas-
sen worden. Anders als bei Verpflichtungen mit Rangricktrittsvereinbarungen,
die auch aus sonstigem Vermdogen zu bedienen sind, sei es dann gerechtfertigt,
diese Verbindlichkeit wie einen Forderungsverzicht mit Besserungsabrede zu be-
handeln und die Verbindlichkeit nicht auszuweisen.

» Qualifizierter Rangriicktriti: Bei einem qualifizierten Rangriicktritt, der zur Ver-
meidung der Passivierung im Uberschuldungsstatus erforderlich war (BGH v.
8.1.2001 — II ZR 88/99, GmbHR 2001, 190; krit. FicuteLmann, GmbHR 2007,
519, bei Einpersonen-KapGes. ,,kafkaische Ziige®), erklirt der Gliaubiger sinn-
gemil, er wolle wegen der Forderung erst nach Befriedigung simtlicher anderer
Gliubiger der Gesellschaft und — bis zur Abwendung der Krise — auch nicht vor,
sondern nur zugleich mit den Einlagenriickgewdhranspriichen der Mitgesell-
schafter berticksichtigt, also so behandelt werden, als handele es sich bei seiner
Forderung um statutarisches Kapital. Ein qualifizierter Rangriicktritt stellt kei-
nen Verzicht auf die Forderung dar, denn die Forderung tritt nur bis zur Ubet-
windung der Krise im Rang zuriick (vgl. BFH v. 10.11.2005 — IV R 13/04,
BStBI. 11 20006, 618; bejaht durch BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - S 2133-10/006,
BStBL I 2006, 497, die Vereinbarung eines qualifizierten Rangriicktritts ohne
Besserungsabrede erfiille nicht die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2a).
Verbindlichkeiten miissen somit in der stl. Gewinnermittlung der KapGes. nicht
ertragswirksam aufgeldst werden (vgl. ORTMANNN-BABEL/BoLik/GaGEUR, BB
2009, 2414 [2418)).

Unter der Uberschrift ,,Keine Passivierung bei sog. qualifiziertem Rangriicktritt
hilt der BFH allerdings in einem Sonderfall eine Verbindlichkeit mit Rangriick-
trittsvereinbarung, die explizit nur aus kinftigen Gewinnen oder einem etwaigen
Liquidationstiberschuss erftllt zu werden braucht, mangels gegenwirtiger wirt-
schaftlicher Belastung des aktuellen Schuldnervermégens fiir nicht passivierbar
(BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. II 2012, 332). Das Ergebnis wider-
spricht zwar uE nicht der Ansicht des BMF zum einfachen Rangriicktritt, son-
dern stitzt vielmehr seine Ansicht dazu, konnte aber bei qualifizierten Rang-
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rucktrittsvereinbarungen aufgrund der offiziellen Entscheidungsiiberschrift die
FinVerw. uU veranlassen, ihre bislang vertretene ablehnende Haltung zur Ein-
schldgigkeit des Abs. 2a (BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - § 2133-10/06, BStBI. I
2006, 497) zu tberdenken, wenn in solchen Vereinbarungen der Hinweis der
moglichen Befriedigung aus sonstigem freiem Vermdgen fehlt.
Zu beachten ist (vgl. KanLert, NWB 2012, 2141 [2147]; STRAHL, KOSDI 2012, 17955),
dass im Urteilsfall eine Bedienung der Verbindlichkeit aus sonstigem freien Vermogen
ausdricklich ausgeschlossen war. Auch wenn der Streitfall einen Rangriicktritt in der
Zeit vor deren Qualifizierungserfordernis, vor Geltung von Abs. 2a und vor MoMiG
betraf, wird der Gestaltungspraxis vorsorglich empfohlen, Rangriicktrittsvereinba-
rungen ggf. in der Weise zu dndern, dass eine Tilgung auch aus sonstigem Vermo-
gen ausdriicklich vereinbart wird (vgl. RATkE, StuB 2012, 338 [342]; ebenso HOFFMANN,
BC 2012, 488 [490]). Wenn auf eine ausdriickliche Klausel bestanden wird, dass die
Schuld nur aus kiinftigen Jahresiiberschiissen zu tilgen sei, konnte der Rangriicktritt
sinnvollerweise eventuell nur auf einen Teil der Forderungen zB in Hoéhe des Verlust-
vortrags erklirt werden (vgl. DEmuTH/E1sGruBER, DStR 2012, Beilage zu Heft 49, 135
[142]).
Unter welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung, die nur im Liquidationsfall
zu erfillen ist, in der StBil. auszuweisen ist, liel der BFH offen: Es sei denkbar,
dass die Verbindlichkeit erst dann passiviert werden musse, wenn nach Beginn
der Liquidation ohne Berticksichtigung dieser Verpflichtung verteilbares Figen-
kapital auszuweisen sei oder wenn zum Zeitpunkt des Bilanzstichtags eine Liqui-
dation drohe und im Fall der Liquidation mit einem Uberschuss zu rechnen sei.
Solange eine Liquidation nach den am Bilanzstichtag objektiv erkennbaren Um-
stinden nicht unmittelbar drohe und tiberdies fiir diesen Fall mit einem Liquida-
tionstiberschuss zu rechnen sei, komme eine Passivierung nicht in Betracht.

Forderungsverzicht: Forderungsverzichte, ob mit oder ohne Besserungsver-
einbarungen, unterliegen nicht dem in Abs. 2a verankerten Passivierungsauf-
schub. Fin Forderungsverzicht 16st anders als ein Rangriicktritt die entsprechen-
de Verbindlichkeit in der HBil. und in stl. Gewinnermittlung der Gesellschaft
erfolgswirksam auf (vgl. FOrRsTER/NEUMANN, Stb]b. 2012/13, 339 [350]; s. auch
BFH v. 12.7.2012 — T R 23/11, BFH/NV 2012, 1901). Es entsteht beim Datle-
hensnehmer durch den Verzicht des Darlehensgebers ein Ertrag (vgl. BFH v.
30.5.1990 — I R 41/87, BStBL. 1T 1991, 588). Verbindlichkeiten sind bei Forde-
rungsverzicht mit oder ohne Besserungsvereinbarungen als untergegangen zu
betrachten (vgl. BEFH v. 29.1.2003 — I R 50,/02, BStBL. 1T 2003, 768, zum Bes-
serungsvorbehalt bzgl. Dauerschulden), so dass Rechtsfolge ein nicht nur zeit-
weiliges Passivierungsverbot ist. Die urspriinglichen Verbindlichkeiten sind im
Erlasszeitpunkt auszubuchen und sie leben bei Eintritt einer Besserung auch
nicht wieder auf. Sie entstehen neu mit Wirkung ex nunc (BFH v. 9.6.1997 —
GrS 1/94, BStBL II 1998, 307; BMF v. 2.12.2003 — IV A 2 - S 2743-5/03,
BStBI. T 2003, 648). Da der Erlass einer Forderung eines Gesellschafters gegen-
tuber der Gesellschaft zum Erloschen der Verbindlichkeit fihrt, ist kein Raum
fir Abs. 2a. Vereinbarungen, dass die Forderung bei Eintritt der im Besserungs-
schein genannten Bedingungen wieder auflebt, stehen dem nicht entgegen (vgl.
BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBL II 1991, 588) und fithren dann ggf. zu
einer verdeckten Finlage (vgl. SCHEFFLER, Besteuerung von Unternehmen II:
Steuerbilanz, 7. Aufl. 2011, 356 ff.; ForsTER/NEUMANN, Stb]b. 2012/13, 339
[3541f.]; Loose/MaIier in Lupicke/SisTErMaNN, Unternehmenssteuerrecht,
2008, § 17 Rn. 100 ££.).
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bb) Gesellschafterdarlehen seit Geltung des MoMiG

Nach Inkrafttreten des MoMiG (v. 23.10.2008, BGBL. I 2008, 2026) sind Gesell-
schafterdarlehen im Insolvenzfall generell (zum Verzicht auf das unscharfe Kri-
senkriterium RotH, GmbHR 2008, 1184 [11806]) nachrangig, auch wenn keine
Rangriicktrittsvereinbarungen bestehen. Das bisherige Eigenkapitalersatzrecht
ist im Insolvenz- und Anfechtungsrecht neu geregelt worden (vgl. KanLERT/
GeHRkE, DStR 2010, 227). Eine KapGes. muss aber eine Verbindlichkeit gegen-
tiber ihrem Gesellschafter in der Uberschuldungsbilanz vor der Insolvenz aus-
weisen, es sei denn, es wurde ein Rangrucktritt vereinbart (vgl. RATkE, BBK
2013, 27 [28]; Demutn/Hewms, KOSDI 2012, 18066 [18072]; Kanrert, NWB
2012, 2141 [2145])). Um Gesellschafterdarlehen in der Uberschuldungsbilanz
nicht mehr passivieren zu miissen, regelt § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO, dass Forde-
rungen auf Rickgewihr von Gesellschafterdarlehen, fir die gem. § 39 Abs. 2
InsO zwischen Gliubiger und Schuldner der Nachrang im Insolvenzverfahren
hinter den in § 39 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO bezeichneten Forderungen vereinbart
worden ist, nicht bei den Verbindlichkeiten nach § 19 Abs. 2 Satz 1 InsO zu be-
riicksichtigen sind.
Die mit Art. 6 Abs. 3, Art. 7 Abs. 1 Finanzmarktstabilisierungsgesetz (FMStG v. 17.10.
2008, BGBL I 2008, 1982) iVm. Art. 1 des Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen (v. 24.9.2009, BGBI. I 2009, 3151) fur 2014 geplante Anderung von
§ 19 Abs. 2 InsO ist inzwischen aufgegeben worden (Art. 18 des Gesetzes zur Einfiih-
rung einer Rechtsbehelfsbelehrung im Zivilprozess und zur Anderung anderer Vor-
schriften v. 5.12.2012, BGBL. 1 2012, 2418; vgl. zur Entfristung der aktuellen Regelung
Bocker/PoErTZzGEN, GmbHR 2013, 17 [20]).
Ein Rangriicktritt ist trotz insolvenzrechtl. Nachrangigkeit der Gesellschafter-
darlehen (vgl. BMF v. 21.10.2010 — IV C 6-S 2244,/08,/10001, BStBL. I 2010,
832, zu § 17 Abs. 2) nach wie vor zur Insolvenzabwehr erforderlich. Durch die
Abgabe der Rangricktrittserkliarung riickt der Gesellschafter-Kreditgeber vom
Rang her hinter den Gesellschafter-Kreditgeber, der keine solche Erklirung ab-
gegeben hat (vgl. BAumi, GmbHR 2009, 632 [634]).

Der Rangriicktritt muss nunmehr nach MoMiG nicht niher bestimmt bzw. qua-
lifiziert sein und entspricht demzufolge uE dem einfachen Rangriicktritt vor der
BGH-Rspr. zum Qualifizierungserfordernis (BGH v. 8.1.2001 — II ZR 88/99,
GmbHR 2001, 190; vgl. Funk, BB 2009, 867 [870]; ScHwENKER/F1scHER, DStR
2010, 1117). Allerdings behalten vor Geltung der MoMiG getroffene Verein-
barungen iiber einen — einfachen wie auch qualifizierten — Rangriicktritt ihre
Giiltigkeit, so dass nach Geltung des MoMiG drei Fille insolvenzrechtl. nach-
rangiger Gesellschafterdarlehen hinsichtlich Abs. 2a zu unterscheiden sind:

Fehlender Rangriicktritt: Gesellschafterdatlehen sind im Insolvenzfall generell
nachrangig, verbleiben aber ohne die Vereinbarung eines Rangriicktritts im
Uberschuldungsstatus. Als bilanzielle Passiva bleiben sie — wie eigenkapital-
ersetzende Darlehen im Kirisenfall vor MoMiG — uE von einem Passivierungs-
aufschub insoweit unberiihrt, als Abs. 2a seinem Wortlaut nach nur kinftig
entstehende Verpflichtungen betrifft (zur weiteren Geltung des Eigenkapital-
ersatzrechts auf Altfille Rock/Hucke, GmbHR 2013, 791 [794]).

Einfacher Rangriicktritt: Zum Verhiltnis von Rangriicktritt und Abs. 2a unter
Geltung des MoMiG gilt uE weiterhin, dass ein einfacher Rangricktritt ergeb-
niswirksam ist, wenn ausdrtcklich in der Besserungsvetreinbarung vereinbart ist,
dass eine Verbindlichkeit ausschlieflich aus kinftigen Gewinnen oder einem

eventuellen Liquidationstiberschuss und nicht aus sonstigem freien Vermdogen
zu bedienen ist (vgl. Sachverhalt in BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBI. 11
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2012, 332). Beschrinkt sich hingegen der Rangriicktritt auf den Insolvenzfall,
wird der schuldrechtl. Inhalt des Darlehens nicht berthrt (so FOorsTER/NEU-
MANN, Stb]b. 2012/13, 339 [380]); s. ausfiihrlich Anm. 1910, ,,Einfacher Rang-
riicktritt®.

Quualifizierter Rangriicktritt: Nach Geltung des MoMiG sind qualifizierte
Rangriicktritte nicht mehr insolvenzrechtl. erforderlich (vgl. Brass/Scawann,
DB 2013, 2350 [2352]). Sie diirften aber ihre insolvenzrechtl. Wirkungen behal-
ten, zumal sie beztglich der Tiefe des Rangtiicktritts tiber § 19 Abs. 2 InsO hi-
nausgehen (vgl. KanLert/GEHRKE, DStR 2010, 227; FORSTER/NEUMANN, Stb]b.
2012/13, 339 [378]). Der qualifizierte Rangriicktritt erfillt nach Ansicht der Fin-
Verw. (BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - § 2133-10/06, BStBI. I 2006, 497) die Tat-
bestandsmerkmale von Abs. 2a nicht. Nach Rspr. des BFH vor Geltung des Mo-
MiG tritt eine Gesellschafterforderung nur bis zur Uberwindung der Krise im
Rang zurtick (vgl. BFH v. 10.11.2005 — IV R 13/04, BStBL. II 2006, 618), woran
sich auch bei Fortbestand der Vereinbarung unter Geltung des MoMiG uE
nichts dndert. In Fillen, in denen etwa in einem Rangriicktritt ausdricklich ver-
einbart war, man wolle nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem eventuellen Li-
quidationsiiberschuss und nicht aus sonstigem freien Vermogen die Schuld be-
dienen, konnte es fiir KapGes. wegen des in der offiziellen Urteilsiiberschrift
(BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. II 2012, 332) angesprochenen qualifi-
zierten Rangricktritts uU erforderlich sein (vgl. Braun, DStR 2012, 1360
[1362]), ihre Vereinbarungen zu uberpriifen und ggf. anzupassen; s. ausfihrlich
Anm. 1910, ,,Qualifizierter Rangricktritt.

Zum Forderungsverzicht s. unverindert wie vor Geltung des MoMiG
Anm. 1910.

b) Gestaltungsiiberlegungen

Zielsetzung des Steuerpflichtigen: Aus Gestaltungssicht ist zunichst die
Intention des Stpfl. von Bedeutung. Ublicherweise wird ein Interesse an einer
Vermeidung der unerwinschten Steuerrechtsfolge des zeitweiligen Passivie-
rungsverbots nach Abs. 2a unterstellt werden kénnen, wenn man von Steuet-
optimierungsstrategien mit dem Ziel einer Nivellierung oder eines Anstiegs des
stl. Gewinns absicht. Ein aufgrund von Abs. 2a stl. hoheres Ergebnis konnte uU
zur Verlustnutzung wegen § 8c KStG sinnvoll sein (vgl. Heinz, FR 2010, 1134
[1138]; DEmuTH/E1SGRUBER, DStR 2012, Beilage zu Heft 49, 135 [142]).

Abinderung von Vergiitungsabreden: Zur Vermeidung eines ggf. uner-
wiinschten Passivierungsaufschubs in Abs. 2a wire zundchst zu priifen, ob er-
gebnisabhingig ausgestaltete Vergiitungsabreden abgeindert werden sollten
(Prinz, DStR 2000, 661 [669]; zum Kriterium der AusschlieBlichkeit s.
Anm. 1916).

Abinderung von Rangriicktrittsvereinbarungen: Das gilt entsprechend bei
einfachen oder qualifizierten Rangricktrittsvereinbarungen, die ausdriicklich nur
zulasten kiinftiger Gewinne vereinbart sind oder bei denen eine explizite Bezug-
nahme darauf ginzlich fehlt. Hier empfiehlt es sich, einen Rangricktritt so zu
formulieren, dass die entsprechenden Datlehensverbindlichkeiten zulasten von
Gewinnen aus einem Liquidationsiiberschuss oder aus dem die sonstigen
Verbindlichkeiten des Datlehensnehmers iibersteigenden Vermogen bedient
werden. Mit diesen Vertragsgestaltungen, die auch nach der Insolvenzrechts-
reform durch das MoMiG unterschiedliche Tiefen des Rangricktritts ermogli-
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chen (vgl. WESTERBURG/SCHWENN, BB 2006, 501 [506]; FORSTER/NEUMANN,
Stb]b. 2012/13, 339 [378]), liefe Abs. 2a schon vom Wortlaut her ins Leere.

Passivierung als Rechnungsabgrenzungsposten: Dariiber hinaus kénnte bei
bedingt riickzahlbaren Zuschiissen aus Gestaltungssicht zu priifen sein, ob eine
gewinnrealisierende Vereinnahmung wirklich zwingend ist, da eventuell auch die
Bildung eines passiven RAP in Betracht kommt (s. Anm. 1918).

Friihzeitige Vereinnahmung bzw. Gewinnrealisation: Fin moglichst friith-
zeitiges Entstehen von den Verpflichtungen zuzuordnenden Einnahmen oder
Gewinnen, die fiir die Erfallungspflicht ursichlich sind, wire ggf. partiell (hier
ablehnend s. Anm. 1925) anzustreben.

Einstweilen frei. 1913-1914

II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2a:
Verpflichtungen, die nur zu erfiillen sind,
soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen

1. Begriff der Verpflichtungen

Verpflichtung: Nach dem Wortlaut der Vorschrift werden vom Passivierungs-
aufschub (nach WenbT, StbJb. 2003/04, 247 [261], cine ,,euphemistische Um-
schreibung®) Verpflichtungen im Allgemeinen erfasst, und zwar unabhingig da-
von, ob vorher eine Vermogenszuwendung erfolgt ist (vgl. LaMBRECHT in KSM,
§ 5 Rn. Ca 17 [12/2000], ,,Wortlaut ... zu weit geraten®). Eine teleologische Re-
duktion der Norm ist uE angesichts des eindeutigen Wortlauts fraglich. Die Ver-
pflichtung zu einer Leistung liegt — nicht nur bei biirgerlich-rechtl. Verpflichtun-
gen zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen gem. § 241 BGB, sondern auch bei
faktischen Leistungsverpflichtungen oder Verpflichtungen gegeniiber der o6f-
fentlichen Hand — vor, wenn der bilanzierende Kaufmann sich ihr aus rechtl.
oder tatsichlichen Griinden nicht entzichen kann (vgl. ADS VI. § 246 HGB
Rn. 104). Die sich aus der wirtschaftlichen Situation des Bilanzierenden ergeben-
de tatsidchliche Fihigkeit, bestehende oder wahrscheinlich entstehende Ver-
pflichtungen erfllen zu kénnen, ist fiir die Passivierung grds. unbeachtlich.

Geltung fur AuBlenverpflichtung: Die Regelung des Abs. 2a greift lediglich bei
einer AuBBenverpflichtung, also einem Leistungszwang gegeniiber einem anderen
(s. ScaHUBERT in Beck-BilKomm. IX. § 247 HGB Rn. 202). Somit betrifft Abs. 2a
nur solche rechtl. oder faktischen Verpflichtungen (s. ADS VI. § 246 HGB
Rn. 119; Barrwieser in Beck-HdR, B 131 Rn. 74 [2/2014]) des Bilanzierenden,
deren Erfillung eine fremde Person verlangen und durchsetzen kann. Die Ver-
pflichtungen werden zwar wohl tiberwiegend auf Zahlung eines Geldbetrags ab-
stellen, sie konnen aber auch auf die Erbringung einer Sach- oder Dienstleistung
sowie — etwa im Bereich des Umweltschutzes — auf die Herstellung eines Um-
weltzustands gerichtet sein.

Keine Geltung fiir Innenverpflichtung: Fir Innenverpflichtungen, dh. Rick-
stellungen ,,fir eine betriebswirtschaftliche Verpflichtung gegen sich selbst™
(BFH v. 19.1.1972 — 1 114/65, BStBL. 1I 1972, 392) — passivierungspflichtige,
wie im Geschiftsjahr unterlassene Aufwendungen fir Instandhaltung, die im
folgenden Geschiftsjaht innerhalb von drei Monaten nachgeholt werden, oder
unterlassene Aufwendungen fir Abraumbeseitigung, die im folgenden Ge-
schiftsjahr nachgeholt werden (§ 249 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 HGB) — stellt sich das
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Problem des Zwangs zur Erftllung der Verpflichtungen und damit der Gewinn-
oder Einnahmenabhingigkeit dieser Erftllungspflicht nicht. Fir weitere Innen-
verpflichtungen, die friher aufgrund handelsbilanzieller Passivierungswahlrechte
nach § 249 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 HGB aF zuldssig waren, galt jeweils ein stl. Pas-
sivierungsverbot (stRspr., grundlegend BFH v. 3.2.1969 — GtS 2/68, BStBL. 11
1969, 291).

2. Erfullungspflicht

a) Abhingigkeit der Erfilllungspflicht von Einnahmen oder Gewinnen

Erfullungspflicht nur abhingig von kiinftigen Einnahmen oder Gewin-
nen: Nach dem Wortlaut des Abs. 2a ist Tatbestandsvoraussetzung, dass die
Verpflichtungen ausschlieSlich im Falle kiinftiger Einnahmen oder Gewinne zu
erfilllen sein miissen. Die Erfiilllung der Verpflichtung muss durch den Anfall
der Einnahmen oder Gewinne veranlasst sein, sie muss den entsprechenden
Einnahmen oder Gewinnen konkret folgen, da diese hierzu zu dienen bestimmt
sind (aA, uE die zukiinftige Gewinnsituation zu weit fassend, FG Miinster v.
17.8.2010 — 1 K 3969/07 F, EFG 2011, 468, rkr.). Der Veranlassungszusam-
menhang ist mithin wesentlich. Die Rechtsfolge des zeitweiligen Passivierungs-
verbots tritt uE ausschlieSlich fiir solche Verpflichtungen ein, deren Erfillung
wHnur” vom Anfall kiinftiger Einnahmen oder Gewinne abhingt. Das zeitweilige
Passivierungsverbot betrifft — ungeachtet der Tatsache, dass fiir den Fall der blo-
Ben Einnahmenabhingigkeit auch bereits das gegenwirtige Schuldner-Ver-
mogen als belastet angesehen werden kann — dann alle Verpflichtungen dieser
Art.
Beispiel 1: Ein Filmproduzent erhilt von einer Fernsehanstalt einen Kredit fir eine
Filmproduktion (vgl. dhnlich BFH v. 20.9.1995 — X R 225/93, BStBL. 11 1997, 320).
Der Kredit ist ausschlieSlich aus den Verwertungserlésen der ersten fiinf Jahre nach
der Urauffithrung des Films zu tilgen, soweit diese Verwertungsetlose einen bestimm-
ten Betrag tbersteigen. Da die Verpflichtung ausschlieflich im Falle kiinftiger Verwer-
tungserlse aus Erlosen erfiillt werden muss, gilt bis zu deren Anfall (s. Anm. 1925f))
ein Passivierungsaufschub.
Erfilllungspflicht teilweise unabhingig von kiinftigen Einnahmen oder
Gewinnen: Dagegen unterliegen uE Verpflichtungen, fir deren Erfiillung nicht
allein zukinftige Einnahmen oder Gewinne iSd. Veranlassungszusammenhangs
verantwortlich sind, nicht dem Passivierungsaufschub. Hingt eine Verpflichtung
nicht ausschlieBllich von kiinftigen Einnahmen oder Gewinnen ab und erscheint
damit wohl auch aus gesetzgeberischer Sicht angesichts der Verpflichtungserftl-
lung das gegenwirtige Vermogen des Schuldners als belastet (vgl. BFH v. 6.2.
2013 — I R 62/11, BStBL IT 2013, 954; dazu WeLTER/BaLLwieser, DStR 2013,
1492 [1497]), tritt die Rechtsfolge des Passivierungsaufschubs in Abs. 2a nicht
ein, zumindest bei zu bejahender rechtl. Verpflichtung, bei der lediglich der Zeit-
punkt der Erfillung offen ist.
Beispiel 2: Wie oben erhilt der Filmproduzent einen Kredit zur Filmproduktion, der
hingegen jetzt in den ersten drei Jahren nach der Urauffithrung des Films, soweit die
Verwertungserlose einen bestimmten Betrag tibersteigen, spitestens aber nach finf
Jahren zu tilgen ist. Da die Verpflichtung auch im Fall fehlender Verwertungserlose er-
fillt werden muss, gilt in diesem Beispiel kein Passivierungsverbot (uU dann Abzin-
sung, s. § 6 Anm. 1141 ff.).
Auch wenn Tilgungsraten zu entrichten sind, deren Hoéhe oder Zeitpunkt ge-
winn- oder einnahmenabhingig ist, handelt es sich uE bei der zugrundeliegen-
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den Verpflichtung um eine passivierungspflichtige Verbindlichkeit, da die Ge-
winn- oder Einnahmenabhingigkeit der Raten die Filligkeit und nicht die Ver-
bindlichkeit selbst betrifft. Fir eine Anwendung des Abs. 2a ist insoweit kein
Raum.

b) Umfang der Erfiillungspflicht

Hohe der Verpflichtungen: In voller Héhe der vom Anfall kiinftiger Einnah-
men oder Gewinne abhingigen Verpflichtungen greift ,,fiir” diese Verpflichtun-
gen nach dem Wortlaut des Abs. 2a das zeitweilige Passivierungsverbot. Zwar
gilt dieses Verbot fir Verpflichtungen, die nur zu erftllen sind, ,,soweit™ kiinftig
Einnahmen oder Gewinne anfallen; damit wird allerdings lediglich die vertrags-
miBige Ausgestaltung der sukzessiven Erfullungspflicht angesprochen (vgl. auch
Anm. 1916).

Keine inhaltliche Einschrinkung: Eine moglicherweise einschrinkend zu
verstehende lediglich partielle inhaltliche Bezugnahme der Verkniipfung von
Verpflichtungen und kiinftigen Einnahmen oder Gewinnen kann nach dem Tat-
bestandsmerkmal der ausschlieBlichen Abhingigkeit der Verpflichtungen von
den Einnahmen oder Gewinnen (s. Anm. 1916) damit uE nicht gemeint sein:
Sobald — zB tber die ausschlieBliche Abhingigkeit von kinftigen Erlosen hinaus
— der Erfillungszwang der Verpflichtungen nur teilweise durch kinftige Finnah-
men oder Gewinne veranlasst ist (s. Beispiel 2 in Anm. 1916), lduft nicht nur
»insoweit™ der Passivierungsaufschub ins Leere. Ein Passivierungsverbot ergibt
sich hingegen, wenn allein Einnahmen- oder Gewinnabhingigkeit vereinbart ist.
Beispiel: In der HBIl. einer Verlags-GmbH ist eine Druckbeihilfe erfasst worden (vgl.
dhnlich BFH v. 3.7.1997 — IV R 49,/96, BStBI. 11 1998, 244). Die Beihilfe ist der GmbH
als unverzinsliches Datlehen aus Eigenmitteln des Autors gewihrt worden, und zwar
unter der Bestimmung, dass erst nach einem festgelegten Mindestumsatz aus dem Ver-
kauf von Buchexemplaren das Darlehen zuriickzuzahlen ist, indem der Verfasser (und
Darlehensgeber) sodann einen bestimmten Betrag fir jedes verkaufte Buch erhilt. Fur
die Verpflichtung zur Darlehenstilgung oder riickzahlung, die nur zu erfillen ist, soweit
kinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, darf damit nach Abs. 2a im Rahmen der
stl. Gewinnermittlung — solange der festgelegte Mindestumsatz aus dem Buchverkauf
nicht erreicht ist — kein Passivposten angesetzt werden.

3. Betroffene Passivposten

Keine Passivierung von Verbindlichkeiten oder Riickstellungen: Weder
Verbindlichkeiten noch Riickstellungen diirfen bei Einnahmen- oder Gewinn-
abhingigkeit zunichst passiviert werden. Das zeitweilige Passivierungsverbot in
Abs. 2a betrifft die Verbindlichkeiten und Riickstellungen grds. also gleicherma-
Ben. Verbindlichkeiten und Riickstellungen stellen Unterfille (§§ 246, 266 HGB)
der Schulden dar (ScauserT in Beck-BilKomm. IX. § 247 HGB Rn. 201), fiir die
das handelsrechtl. Vollstindigkeitsgebot (vgl. MEerkT in Baumsach/Horrt,
36. Aufl. 2014, § 246 HGB Rn. 1) gilt und fiir die als wesentliche Merkmale die
wirtschaftliche Belastung, das Vorliegen einer Leistungspflicht sowie eine Quan-
tifizierbarkeit der Leistung gelten (stRspr., zB BFH v. 11.10.2007 — IV R 52/04,
BStBI. 11 2009, 705).

Gewissheit bei Verbindlichkeiten, Ungewissheit bei Riickstellungen: Ver-
bindlichkeiten sind gewisse Verpflichtungen gegentiber Dritten, die nach Grund
und Hohe feststehen. Verbindlichkeiten, die mit Sicherheit oder mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht erfiillt werden miissen, dirfen weder
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in der HBil. noch im Rahmen der stl. Gewinnermittlung passiviert werden (BFH
v. 22.11.1988 — VIII R 62/85, BStBL IT 1989, 359; v. 12.12.1990 — I R 153/86,
BStBL II 1991, 479; v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. II 2012, 332). Zu ciner
Rickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten kommt es handelsbilanziell dann,
wenn die Verpflichtung dem Grunde nach rechtl. wirksam entstanden ist oder
wahrscheinlich entstehen wird (verneinend bei harten Patronatserklirungen im
Konzern BFH v. 25.10.2006 — I R 6/05, BStBI. 11 2007, 384) und die wirtschaft-
liche Verursachung vor dem Bilanzstichtag gegeben ist (str. vgl. MOXTER, Bilanz-
rechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 118ff; mwN WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 384). Ist cine 6ffentlich-rechtl. Verpflichtung am Bilanz-
stichtag rechtl. entstanden, bedarf es keiner Priifung der wirtschaftlichen Ver-
ursachung mehr, weil eine Verpflichtung spitestens im Zeitpunkt ihrer rechtl.
Entstehung auch wirtschaftlich verursacht ist (vgl. BFH v. 17.10.2013 — IV R
7/11, BStBL. II 2014, 302; einschrinkend BFH v. 6.2.2013 — I R 8/12, BStBI. 11
2013, 6806). Wenn Verpflichtungen am Bilanzstichtag dem Grund und/oder der
Hohe nach nicht feststehen, kommt nur die Passivierung einer Riickstellung fur
eine ungewisse Verbindlichkeit in Betracht (BFH v. 18.6.1980 — I R 72/76,
BStBL. II 1980, 741); kiinftige Ausgaben miissen dabei sofort als BA abziehbar
sein und diirfen ihrer Art nach nicht als AK oder HK zu aktivieren sein (BFH v.
19.8.1998 — XI R 8/96, BStBIL IT 1999, 18; v. 18.12.2001 — VIII R 27/00,
BStBL. II 2002, 733; s. zu Abs. 4b Satz 1 Anm. 2100 f£.).
Beispiel 1: Eine KG erhilt fir ein Entwicklungsprojekt vom damaligen Bundesminis-
ter fiir Forschung und Technik (BMFT) eine riickzahlbare Zuwendung von insgesamt
50 % der tatsdchlichen Selbstkosten in einem Forderzeitraum von fiinf Jahren (vgl.
dhnlich BFH v. 17.12.1998 — IV R 21/97, BStBL. 1I 2000, 116). Die Riickzahlungsver-
pflichtung wird normalerweise drei Jahre nach dem Abschluss des Vorhabens wirksam
und ist in fiinf gleichen Jahresraten zu leisten, jedoch witd sie nicht witksam, wenn
dem BMFT glaubhaft dargelegt wird, dass das wissenschaftlich-technische Ziel in wich-
tigen Punkten nicht erreicht wurde, eine kommerzielle Verwertung nicht moglich ist
oder die Verwertung der Ergebnisse des geférderten Vorhabens zu keinem nachhalti-
gen Umsatz gefiihrt hat. Wegen des Schwebezustands ist bis zum Ablauf des Foérder-
zeitraums keine Verbindlichkeit zu bilanzieren (fir die sonst ebenfalls Abs. 2a anzu-
wenden wire), hingegen sind die Voraussetzungen, die von der Rspr. fiir die Bildung
einer Riickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten entwickelt worden sind, grds. er-
fillt. Eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten ist allerdings nach Abs. 2a zu-
nichst untersagt.
Ist eine Verpflichtung noch nicht wirksam entstanden, weil sie vom Eintritt
einer aufschiebenden Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) abhingt, kann eine Bilan-
zierung einer gewissen Verbindlichkeit nicht erfolgen. Dasselbe gilt, wirtschaft-
lich betrachtet, fir eine auflésend bedingte (§ 158 Abs. 2 BGB) Riickzahlungs-
verpflichtung, bei der der Gliubiger den Eintritt der Bedingung nicht einseitig
herbeifithren kann.

Rechnungsabgrenzungsposten: Weitere Passivposten werden in der Vor-
schrift des Abs. 2a nicht angesprochen. Beim Ansatz eines — bei zu bejahender
Zeitbestimmtheit im engeren Sinne — passiven transitorischen RAP, kime es
nicht zum zeitweiligen Passivierungsverbot des Abs. 2a, da RAP nicht zu den
Verbindlichkeiten oder Rickstellungen gehoren (§ 266 Abs. 3 HGB). Allerdings
wird es uE in den hier in Betracht kommenden Fillen wohl idR am Kriterium
der Zeitbestimmtheit fehlen und damit ein passives Transitorium im engeren
Sinne nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 (vgl. § 250 Abs. 2 HGB) nicht vorliegen.

Beispiel 2: Ein Unternchmen erhilt zu den HK fiir Werkzeuge von einem Kunden

Zuschiisse, die es bei der Preisgestaltung fiir die damit herzustellenden Produkte gemil3

Liefervertrag tiber funf Jahre an ihn preismindernd bertcksichtigen muss. Die Zu-
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schiisse sind im Zeitpunkt ihrer Vereinnahmung gewinnerhchend zu erfassen. Eine
Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten, wie sie der BFH v. 29.11.2000 (I R
87,99, BStBL. 11 2002, 655) noch erlaubte, scheidet wegen der Einnahmenabhingigkeit
nach Abs. 2a aus. Mit dem Ergebnis, den Zuschuss wegen der Zeitbestimmtheit hier
als transitorischen passiven RAP zu erfassen und ihn tber die Dauer der Licferver-
pflichtung aufzulosen (vgl. Horrmann, StuB 2011, 561 [562]), entficle das zeitweilige
Passivierungsverbot.
Erhaltene Anzahlungen: Als verbotsschidlich kime U. Prinz (DStR 2000, 661
[669]) zufolge eventuell noch die Bildung von erhaltenen Anzahlungen in Be-
tracht. Das erscheint angesichts der — fiir KapGes. verbindlichen — handelsbilan-
ziellen Gliederungsvorschrift des § 266 Abs. 3 HGB, wonach erhaltene Anzah-
lungen einen Unterfall der Verbindlichkeiten darstellen, aber fraglich (ablehnend
auch WenpT, EStB 2000, 309 [313]). Erhaltene Anzahlungen, die Verbindlich-
keiten darstellen, unterliegen dem Passivierungsverbot des Abs. 2a.

Einstweilen frei. 1919-1924

ITI. Rechtsfolge des Abs. 2a: Ansatz von Verbindlichkeiten und
Riickstellungen erst nach Anfall der Einnahmen oder Gewinne

1. Einnahmen- oder Gewinnanfall

a) Umfang des Einnahmen- oder Gewinnanfalls

Begriff der Einnahmen oder Gewinne: Erst wenn die Einnahmen oder Ge-
winne angefallen sind, dirfen Verbindlichkeiten oder Riickstellungen passiviert
werden. Da Abs. 2a im Rahmen einer stl. Gewinnermittlungsvorschrift gleichbe-
rechtigt auf Einnahmen oder Gewinne abstellt, sind entsprechende Verein-
barungen nach der stl. Terminologie auszulegen. Fiir die Auslegung des mafBgeb-
lichen Einnahmenbegriffs gilt § 8 Abs. 1 unmittelbar oder — soweit Einnahmen
iSd. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 betroffen sind — sinnentsprechend (BFH v. 27.7.1988
— 1R 28/87, BStBL 1I 1989, 449; v. 30.5.1990 — I R 57/89, BStBL. 11 1990, 967,
v. 30.5.1990 — I R 6/88, BStBI. 11 1991, 235). Unter Einnahmen iSd. Abs. 2a
werden also alle Zuginge von WG in Geld oder Geldeswert — zB bei Sachbezii-
gen — zu verstehen sein. Eine Beschrinkung auf Einnahmen, die durch den Be-
trieb veranlasst sind, erfolgt zwar nicht ausdrtcklich, andere Einnahmen, aus de-
nen die Erftllung erfolgen soll, sind aber uE auch nicht denkbar. Gewinn als
SaldogroBe ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem BV am Schluss des Wij.
und dem BV am Schluss des vorangegangenen Wij., vermehrt um den Wert der
Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen (§ 4 Abs. 1).
Teilumfianglicher Anfall von Einnahmen oder Gewinnen: Dartber hinaus
ist es notwendig, den entsprechenden Umfang des Einnahmen- bzw. Gewinn-
anfalls als Tatbestandsvoraussetzung zu prizisieren. Die Vorschrift des Abs. 2a
nimmt an zwei unterschiedlichen Stellen auf Einnahmen sowie Gewinne Bezug:
— Passivierungsverbot unter der Voraussetzung des ausschlieBlichen Erfil-
lungszwangs, soweit kunftig Einnahmen oder Gewinne anfallen (s.
Anm. 1917), und
— Passivierungspflicht, wenn ,,die” Einnahmen oder Gewinne angefallen sind.

Der bestimmte Artikel ,,die stellt ab auf die vorher in der Norm angesproche-
nen Einnahmen und Gewinne. Diese Einnahmen und Gewinne werden durch
Verwendung der Konjunktion ,,soweit” insoweit eingeschrinkt, als Erfillungs-
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zwang und Anfall von Einnahmen oder Gewinnen korrespondieren (s.
Anm. 1917). Sie konkretisieren damit ihrerseits die Einnahmen und Gewinne,
auf die innerhalb des zweiten Nebensatzes abgestellt wird. Damit sind empfan-
gene Betrige BE des Jahres der Zuwendung, wihrend zurtickgezahlte Betrige
BA der Jahre sind, in denen die Riickzahlungsverpflichtung durch Einnahmen
oder Gewinne ggf. sukzessive entsteht. Mitunter wird die Auffassung vertreten,
dass die Passivierung in voller Hohe vorzunehmen sei, sobald in welchem Um-
fang auch immer Einnahmen oder Gewinne angefallen sind. So betonen STRUNK/
Kaminskr (Steuerliche Gewinnermittlung bei Unternehmen, 2001, 66; vgl. auch
StraHL in Korn, § 5 Rn. 548 [8/2014]), dass die Verpflichtung — trotz der umge-
kehrten Intention des Gesetzgebers — in voller Hohe zu bilanzieren sei, sobald
ein Gewinn entsteht.

Stellungnahme: Dem wird nicht zu folgen sein, denn anderenfalls wiirde gegen
den ecindeutigen Gesetzeswortlaut eben dann eine Verbindlichkeit oder eine
Rickstellung ausgewiesen, die weiterhin nur von kiinftigen Einnahmen oder Ge-
winnen abhingig ist. Das gesetzgeberische Ziel, die Passivierung von Verbind-
lichkeiten und Rickstellungen auch nur insoweit zuzulassen, wie Einnahmen
bzw. Gewinne entstanden sind, wird uE mit Abs. 2a erreicht.
Beispiel: Ein Unternchmen erhilt zur Férderung der beschleunigten Matkteinfithrung
energiesparender Technologien eine riickzahlbare Zuwendung (vgl. dhnlich BFH v.
11.4.1990 — I R 63/86, BFHE 160, 323). Der Zuwendungsgeber verzichtet auf die
Riickzahlung teilweise, wenn das Verfahren nach drei Jahren nicht erfolgreich am
Markt eingefiihrt wurde. Erst dann ist die Zuwendung aus den Umsatzerlésen — ggf. le-
diglich quotal — rickzahlbar. Der Darlehensriickzahlungsanspruch des Zuwendungs-
gebers stellt beim Zuwendungsempfinger eine erfolgsabhingige Verpflichtung dar, de-
ren Passivierung zunichst tber Abs. 2a verboten ist. Eine Passivierungspflicht entsteht
erst — vom Umfang her korrespondierend zur Rickzahlungspflicht aus den Umsatz-
erlosen — (quotal) in der Hohe, wie Einnahmen entstanden sind.

b) Zeitpunkt des Einnahmen- oder Gewinnanfalls

Geltung des Realisationsprinzips: Eine Passivierung von Verbindlichkeiten
oder Ruckstellungen wird ,,erst™ ab dem Zeitpunkt des Anfalls von Einnahmen
bzw. Gewinnen etlaubt. Zur Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals ist auf das
Realisationsprinzip zurickzugreifen (zum Realisationsprinzip MoxTERr, Bilanz-
rechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 45 ff.; zur Bedeutung des Realisationsprinzips fir
die Passivseite der Bilanz Gosch, DStR 2002, 977 [981]), das im Bereich des BV-
Vergleichs die zeitliche Zuordnung von Aufwendungen und Ertrigen regelt. Da-
nach ist ein Ertrag dann auszuweisen, wenn der Leistungsverpflichtete seine
Leistung im Wesentlichen erbracht hat und deshalb sein Anspruch auf die Ge-
genleistung (Zahlung etc.) nicht mehr mit einem ungewohnlichen tiber das der
Geldforderung eigene Ausfallrisiko hinausgehenden Risiko belastet erscheint.
Es gentigt also fiir die Verbindlichkeits- bzw. Riickstellungsbildung im Ergebnis
entweder die Einzahlung oder die Ertragsrealisierung, soweit davon der Erfiil-
lungszwang der Verpflichtung abhingig ist. Das Zuflussprinzip kann nach § 11
Abs. 1 Satz 5 auch bei partieller Bezugnahme auf Einnahmen in Abs. 2a zur
Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals nicht herangezogen werden, weil es fiir
den BV-Vergleich keine Giltigkeit hat (s. §11 Anm. 93; vgl. KrUGer in
Scumipr, 33. Aufl. 2014 § 11 Rn. 4).

Ende des Wirtschaftsjahres als maf3geblicher Zeitpunkt: Vom ,,Gewinn®
als SaldogroBe kann die Verpflichtungserfillung abhingig sein. Hier reicht es
fir die Passivierung der von Abs. 2a erfassten Verpflichtungen zum Ende eines
Wj. aus, wenn in diesem Wj. der entsprechende (s. Anm. 1925) Gewinn erzielt
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wurde. Wird hinsichtlich der Verpflichtungserfiillung auf Teilergebnisse (zB Un-
ternehmenssegmentgewinne) abgestellt, ist uE fur die Passivierung ebenfalls der
Ablauf der entsprechenden Rechnungslegungsperiode ausreichend.

Finstweilen frei. 1927-1929

2. Passivierung von Verbindlichkeiten oder Riickstellungen bei
Einnahmen- oder Gewinnanfall

In dem Wj., in dem die Einnahmen oder Gewinne anfallen, wirkt die Riickzah-
lung entsprechend der Erftllungspflicht erstmals ergebnismindernd, denn ab
diesem Zeitpunkt (s. Anm. 1926) sind diese Verpflichtungen nicht mehr von
kiinftigen, sondern von entstandenen Gewinnen, Erlosen, Ertrigen oder Ein-
nahmen abhingig. Da ab dann sowohl die Einnahmen- als auch die Gewinn-
abhingigkeit — zukunftsbezogen — zu verneinen ist, normiert Abs. 2a (,,sind Ver-
bindlichkeiten oder Riickstellungen erst anzusetzen®) ab diesem Wj. eine
entsprechende (s. Anm. 1925) Passivierungspflicht. Die Rechtsfolge ergibt sich
auBlerdem mangels einer stl. entgegenstehenden Norm (s. Anm. 1906) aus dem
MaBgeblichkeitsprinzip (BFH v. 10.11.1999 — X R 60/95, BStBL. 11 2000, 131).
Fir den Fall einer teilweisen Einnahmen- bzw. Gewinnentstehung entsprechend
dem Erftllungszwang (s. Anm. 19106) korrespondiert das Passivierungsgebot uE
mit dem weiterhin entsprechenden teilweise bestehenden aufschiebenden Passi-
vierungsverbot. Dies hat dann die entsprechende Passivierung im Zuge der Ein-
nahmen- bzw. Gewinnentstehung zur Folge; zur Bewertung s. § 6 Anm. 1130 ff.
und 1160 ff.

1930

Einstweilen frei. 1931-1934

IV. Wichtige Anwendungsfille zu Abs. 2a in ABC-Form

Besserungsschein: Siche ,,Forderungsverzicht®.

Druckbeihilfen: Eine Riickstellung wegen ungewisser Verbindlichkeiten ist
nach Abs. 2a zunichst verboten (BFH v. 3.7.1997 — IV R 49,/96, BStBI. 11 1998,
244). Die an die Absatz- und Umsatzzahlen des cinzelnen Werks ankntpfende
entsprechende Riickgewihrverpflichtung muss nach Abs. 2a ab dem Wij. passi-
viert werden, in dem die Absatzzahlen tberschritten werden.
Eigenkapitalersetzende Darlehen: In der Krise ciner KapGes. vor Geltung
des MoMiG gewihrte eigenkapitalersetzende Gesellschafterdatlehen unterliegen
grds. nicht dem Passivierungsaufschub (s. Anm. 1910).

Einfacher Rangriicktritt: Wird bei einem einfachen Rangricktritt ausdriicklich
vereinbart, dass ein Gesellschafterdarlehen nur aus kinftigen Gewinnen oder ei-
nem eventuell anfallenden Liquidationstiberschuss und nicht aus sonstigem frei-
en Vermogen zu bedienen ist, darf die Verbindlichkeit nicht ausgewiesen werden
(BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. 1I 2012, 332); s. Anm. 1910; s. auch
»Rangriicktrittsvereinbarungen®.

Erfolgsabhingigkeit: Siche auch ,, Tantiemen®. Wird ein 6ffentlicher Zuschuss
erfolgsabhingig gewihrt, unterliegt er nach Abs. 2a im Wj. der Vereinnahmung
beim Zuwendungsempfinger der Besteuerung, so dass lediglich ein Nachsteuer-
betrag zur Verwendung entsprechend dem Zuwendungszweck verbleibt (BFH
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v. 11.4.1990 — I R 63/86, HER 1990, 547). Nur bei ausschlieBlicher Einnahmen-
oder Gewinnabhingigkeit ist Abs. 2a anwendbar (s. Anm. 1916).

Erhaltene Anzahlungen: Siche auch ,,Passive Rechnungsabgrenzungsposten®.
Erhaltene Anzahlungen sind Verbindlichkeiten, fiir die das zeitweilige Passivie-
rungsverbot des Abs. 2a gilt (vgl. Anm. 1918).

Filmférderung: Nach Abs. 2a ist fur Filmkredite, die nur aus den Verwertungs-
erlosen eines geforderten Films zu tilgen sind, die Passivierung bis zum entspre-
chenden Anfall der Verwertungserlose untersagt (Sachverhalt s. BFH v. 20.9.
1995 — X R 225,93, BStBI. 11 1997, 320).

Firmenwert: Bei Vereinbarung eines gewinnabhingigen Kaufpreises kann die
Entgeltlichkeit des Erwerbs des betreffenden WG erst angenommen werden,
wenn die kiinftigen Einnahmen oder Gewinne angefallen sind (BFH v. 2.9.2010
—1V B 132/09, BEH/NV 2011, 27).

Forderungsverzicht: Da nach hM keine Passivierung moglich ist (s.
Anm. 1910), sind Forderungsverzichte mit und ohne Besserungsschein kein An-
wendungsfall des in Abs. 2a verankerten nur zeitweiligen Passivierungsauf-
schubs.

Forschungs- und Entwicklungszuschiisse: Siche auch ., Offentliche Zu-
schisse”. Zu BFH v. 17.12.1998 (IV R 21,97, BStBL II 2000, 116) s.
Anm. 1900. Nunmehr wird die Riickzahlungsverpflichtung in einem solchen Fall
nicht schon im Zeitpunkt der Entscheidung des Zuwendungsgebers iiber die
endgtiltige Behandlung dieser Zuschiisse zu passivieren sein, sondern erst, wenn
entsprechende Einnahmen aus der Verwertung angefallen sind.

Gesellschafterdarlehen: Nach MoMiG sind Gesellschafterdarlehen allgemein
anfechtungsberechtigend. Wie vor MoMiG unterliegen eigenkapitalersetzende
Datlehen nicht Abs. 2a (s. Anm. 1910).

Offentliche Zuschiisse: Eine Riickstellung wegen der moglichen Riickzahlung
eines zweckgebundenen 6ffentlichen Zuschusses darf bei ausschliellicher Ein-
nahmen- oder Gewinnabhingigkeit iSd. Abs. 2a auch dann nicht gebildet wer-
den, wenn die Inanspruchnahme wahrscheinlich ist (anders noch BFH v. 4.11.
1999 — 1V B 152/98, BFH/NV 2000, 693).

Passive Rechnungsabgrenzungsposten: Siche auch ,,Erhaltene Anzahlun-
gen®. Passive transitorische RAP im engeren Sinne sind weder Verbindlichkeiten
noch Rickstellungen, fir die der Passivierungsaufschub des Abs. 2a nicht ein-
schldgig ist (s. Anm. 1918).

Qualifizierter Rangriicktritt: Auch wenn nach der Rspr. des BFH in einem
Urteil zum sog. qualifizierten Rangricktritt (BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10,
BStBL. II 2012, 332) der Ansatz eines Gesellschafterdarlehens, das nur aus kiinf-
tigen Gewinnen oder einem Liquidationstiberschuss, aber ausdricklich nicht aus
sonstigem freien Vermogen zu bedienen war, abgelehnt wurde, schlieen sich
nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 8.9.2006 — IV B 2 - S 2133-10/06, BStBL 1
2006, 497) Passivierungsaufschub nach Abs. 2a und ein qualifizierter Rangrick-
tritt gegenseitig grds. aus; s. Anm. 1910; s. auch ,,Rangriicktrittsvereinbarungen®.
Rangriicktrittsvereinbarungen: Nach dem MoMiG sind Rangriicktrittsverein-
barungen entbehrlich, um bei Gesellschafterdarlehen eine Nachrangigkeit in der
Insolvenz zu bewirken, aber weiterhin erfordetlich, um eine Insolvenz zu ver-
meiden (s. Anm. 1911); s. auch ,,Einfacher Rangriicktritt™ und ,,Qualifizierter
Rangriicktritt™.
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Tantiemen: Siche auch ,,Erfolgsabhingigkeit®. Fur gewinn- oder umsatzabhin-
glg zu leistende Tantiemen hat das Unternehmen auch weiterhin eine Rickstel-
lung bereits in dem Wj. zu passivieren, fir das die Tantieme gezahlt wird, wenn
entsprechende Einnahmen oder Gewinne bereits mit Ablauf dieses Wj. iSd.
Abs. 2a angefallen sind.

Wohnungsbauzuschiisse: Entgegen Abs. 2a kommt uU der Ansatz von sog.
passiven RAP in Betracht (s. auch ,Offentliche Zuschiisse*; Sachverhalt s. BFH
v. 4.2.1999 — IV R 54/97, BStBI. 11 2000, 139).

Einstweilen frei. 1936-1949

G. Erlauterungen zu Abs. 3:
Riickstellungen wegen Vetletzung fremder Patent-,
Urheber- oder dhnlicher Schutzrechte

Schrifttum: MoxTER, Einschrinkung der Riickstellungsbilanzierung durch das Haushalts-
begleitgesetz 19832, BB 1982, 2085; BorpEWIN/GERARD, Das Haushaltsbegleitgesetz 1983,
FR 1983, 53; DANKMEYER/KLOCKNER, Die steuetlichen Anderungen durch das Haushalts-
begleitgesetz 1983 (I), DB 1983, 301; CHristiaNsEN, Riickstellungen fiir Patentverletzun-
gen, StBp. 1989, 12; van VEnroOY, Handelsbilanz-Rickstellungen wegen Patentvetletzun-
gen, StuW 1991, 28; Scuurze-OstErLOH, Die Einschrinkungen der Riickstellungen fiir
Schutzrechtsverletzungen und Jubiliumszuwendungen, in WeNDT/HOFLING/KARPEN
(Hrsg.), Staat — Wirtschaft — Steuern, FS Karl Heinrich Friauf, Heidelberg 1996, 833;
ScuuLze-OsteErLOH, Verfassungsrechtliche Grenzen der bilanzsteuerrechtlichen Gesetz-
gebung, DStJG 23 (2000), 67; Kemper/KoNoLp, Die Beriicksichtigung von Vergangen-
heitserfahrungen bei Riickstellungen fiir gleichartige Verpflichtungen — Auswirkungen der
Vorschrift am Beispiel der Patent-, Urheber- oder dhnlicher Riickstellungen, DStR 2003,
1686; Onvy, Geistiges Figentum?, JZ 2003, 545; Drerer/NottE, Einfiihrung in das Urhe-
betrecht, in Hormann (Hrsg.), Wissen und Eigentum, Geschichte, Recht und Okonomie
stoffloser Giiter, Bonn 20006, 41; GruTzNER, Riickstellungen fir Patentrechtsverletzung
auch bei Unkenntnis des Inhabers des Patents, StuB 2006, 469; Orreruaus, Die besondere
Interessenlage bei der Bildung von Rickstellungen fiir Patentvetletzungen, in Hepig/
Kaiser/KoscumIEDER/OBLau  (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungsaspekte der Unternch-
mensbesteuerung, FS Wilhelm H. Wacker, Berlin 2006, 333; SteLarr, Das Objektivierungs-
erfordernis bei der Bilanzierung von Riickstellungen, DStR 2008, 369; ORTMANN-BABEL/
Bovrik/FULDNER, Gestaltungsiiberlegungen zur Hebung stiller Lasten in der Steuerbilanz,
StuB 2012, 331; TiLmany, Geistiges Eigentum, in KuBe/MELLINGHOFF/MORGENTHALER/
Parm/PunL/Semwer (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013,
1297; RiepeL, Die Neuregelung der sog. angeschafften Riickstellungen nach § 4f und 5
Abs. 7 EStG, FR 2014, 6.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

1. Regelungsinhalt des Abs. 3

Abs. 3 enthilt die GoB erginzende und diese teilweise durchbrechende Voraus-
setzungen fir die Passivierung von Riickstellungen wegen Verletzung fremder
Patent-, Urheber- oder dhnlicher Schutzrechte.

Satz 1 konkretisiert den MaB3stab der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
(vel. Anm. 694). Riickstellungen sind danach zu bilden, wenn Anspriiche wegen
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§5 Anm.1950-1952  G. Abs. 3: Rickstell. Verletzung Patentrechte

der Vetletzung von Schutzrechten wahrscheinlich bestehen und der Rechtsinha-
ber Anspriiche geltend gemacht hat (erste Fallgruppe) oder mit einer Inan-
spruchnahme wegen der Rechtsvetletzung ernsthaft zu rechnen ist (zweite Fall-
gruppe).

Satz 2 statuiert fiir die zweite Fallgruppe ein Auflosungsgebot fiir Riickstellun-
gen wegen Rechtsverletzungen, die vom Rechtsinhaber auch drei Jahre nach der
erstmaligen Bildung der Ruckstellung noch nicht geltend gemacht worden sind.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 3

Abs. 3 wurde in seiner geltenden Fassung mit dem HBegleitG 1983 v. 20.12.
1982 (BGBL I 1982, 1857; BStBL I 1982, 972) neu in § 5 eingeftigt und gilt fiir
alle Wj., die nach dem 24.12.1982 endeten (§ 52 Abs. 4 Satz 1 idFF des HBegleitG
1983). Die vorherigen Abs. 3 und 4 wurden Abs. 4 und 5 (s. Anm. 2).

Mit der Regelung reagierte der Gesetzgeber auf die Entscheidung des BFH v.
11.11.1981 I R 157/79, BStBL. 11 1982, 748), in der dieser den MaBstab detr In-
anspruchnahmewahrscheinlichkeit fiir Riickstellungen wegen Patentrechtsverlet-
zungen konkretisiert und gegentiber der bisherigen Verwaltungspraxis gelockert
hatte.
Bis zu dieser Entscheidung dutfte nach der Verwaltungspraxis eine Rickstellung fiir
Patentverletzungen nur gebildet werden, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir die Kennt-
nis des Rechtsinhabers von der Rechtsverletzung vorlagen. Mit der Vermutung, dass
der seine Rechte kennende Rechtsinhaber seine Anspriiche idR spitestens ein Jahr
nach Kenntniserlangung geltend machen wirde (BMF v. 25.3.1971, BB 1971, 509),
konnten nach dieser Verwaltungspraxis Rickstellungen wegen nicht bereits geltend ge-
machter Rechtsverletzungen regelmiBig hochstens fiir ein Jahr gebildet werden.
Durch Einfiigung des Abs. 3 wollte der Gesetzgeber einer aufgrund dieser Rspr.
erwarteten Ausweitung von Riickstellungen fiir Patent- und Urheberrechtsver-
letzungen mit damit verbundenen Steuerausfillen begegnen (BTDrucks. 9/1956,
38; BTDrucks. 9/1990, 38; BTDrucks. 9/2074, 64£.). Nach den urspringlichen
Vorschligen sollten Riickstellungen wegen der Verletzung fremder Patent-, Ur-
heber- oder dhnlicher Schutzrechte erst gebildet werden dirfen, wenn der
Rechtsinhaber Anspriiche wegen der Rechtsverletzung geltend gemacht hat
(BTDrucks. 9/1990 [SPD/FDP], 4; BTDrucks. 9/2074 [CDU/CSU/FDP], 4).
Diese Vorschlige wurden vom FinAussch. unter Betonung des MaBgeblichkeits-
grundsatzes abgelehnt (BTDrucks. 9/2238, 7) und vom Haushaltsausschuss oh-
ne besondere Begrindung durch die heute geltende Fassung ersetzt (BTDrucks.
9/2283, 7; BT Drucks. 9,/2290, 5).

3. Bedeutung des Abs. 3

Einschrinkung des handelsrechtlichen Riickstellungsgebots: Abs. 3 be-
grenzt die Passivierung von Riickstellungen wegen Verletzung fremder Patent-,
Urheber- oder dhnlicher Schutzrechte in der StBil. Die Regelung ist nicht ab-
schlieend, sondern konkretisiert und erweitert die allgemeinen Voraussetzun-
gen der GoB, diese teilweise durchbrechend, durch zusitzliche Mindestvoraus-
setzungen. Rickstellungen wegen Schutzrechtsverletzungen sind zu bilden und
beizubehalten, wenn dies nach den GoB geboten und unter den Voraussetzun-
gen des Abs. 3 Satz 1 zulissig ist und das Auflésungsgebot des Abs. 3 Satz 2
nicht eingreift.
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