C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhaltnisse Anm. 900-908 §5

C. Anhang zu Abs. 1: Aktivierung und Passivierung
von wichtigen Rechtsverhiltnissen

I. Aktivierung und Passivierung von Arbeitsverhiltnissen

1. Arbeitsverhiltnisse als schwebende Geschifte

Arbeitsverhiltnisse sind schwebende Dauerschuldverhiltnisse, fur die die Ver-
mutung gilt, dass sich Leistung des AtbG (Lohnzahlung) und Gegenleistung des
ArbN (Erbringung von Arbeitsleistung) in jeder Phase des Geschifts wertmafig
ausgeglichen gegeniiberstehen (zB BFH v. 25.2.1986 — VIII R 377/83, BStBI. 1T
1986, 465; BFH v. 27.6.2001 — I R 11,/00, BStBL. II 2001, 758). Infolgedessen
besteht handelsrechtl. (und tber Abs. 1 auch strechtl.) grds. das Verbot, den An-
spruch auf Erbringung von Arbeitsleistung zu aktivieren und die Verpflichtung
zur Zahlung von Arbeitslohn und zur Erbringung von Nebenleistungen zu pas-
sivieren (HEerzig, StbJb. 1985/86, 61).

Fehlt es zum Bilanzstichtag als dem fur die Beurteilung maB3gebenden 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 Wertauthellung zu berticksich-
tigen (zur Wertaufhellung BFH v. 4.4.1973 — 1R 130,71, BStBL 11 1973, 485; v.
10.3.1993 — 1 R 70/91, BStBL. II 1993, 446). Vom Bilanzstichtag aus geschen ist
mithin zu entscheiden, ob der ArbG mit Ablauf der Leistungsperiode (sog. Peri-
odenbetrachtung) seine simtlichen Leistungspflichten erfiillt (anderenfalls Erfiil-
lungsriickstand, s. Anm. 675 ,,Erfillungsriickstand* sowie Anm. 922 ff.) und die
dafiir geschuldete Arbeitsleistung vollumfinglich erhalten hat (andetrenfalls Vor-
leistung, s. Anm. 916).
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Einstweilen frei. 901-907

2. Aktivierung von Aufwendungen anlisslich der Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen

Leistungen des Arbeitgebers an einen anderen Arbeitgeber, damit der
ArbN sein bisheriges Arbeitsverhiltnis 16sen und ein neues Arbeitsverhiltnis
mit dem Stpfl. begriinden kann, sind grds. nicht als AK eines immateriellen WG
zu aktivieren, da es insoweit an der fir die Qualifizierung als WG erforderlichen
Verkehrsfihigkeit fehlt (glA Schrrrers in Korn, § 5 Rn. 228 [10/2012]; vgl. zB
auch BFH v. 3.2.1969 — G1S 2/68, BStBL II 1969, 291; v. 9.2.1978 — IV R
201/74, BStBL II 1978, 370; aA frither hier bis Lfg. 145 unter Berufung auf
BFH v. 25.1.1979 — IV R 21/75, BStBL. 1T 1979, 369, Abschn. 2a). Etwas ande-
res gilt bei einer Transferentschidigung, die beim Wechsel eines Lizenzful3ball-
spielers (hierzu auch FinMin. NRW v. 26.7.1974, StEK EStG § 5 Bil. Nr. 29)
bei vorzeitiger Vertragsbeendigung an den abgebenden Verein gezahlt wird. Die
Transferentschidigung ist als AK des immateriellen WG ,,Spielererlaubnis® zu
aktivieren (BFH v. 26.8.1992 — I R 24/91, BStBL. 1I 1992, 977; v. 14.12.2011 — 1
R 108,10, BStBI. IT 2012, 238: immaterielles WG der exklusiven Nutzungsmog-
lichkeit ,,an dem Spieler*; Landesamt fiir Steuern und Finanzen Sachsen v. 24.2.
2012 — S 2170-95/12-211, juris; HoTTEMANN, DStR 1994, 490; LUDENBACH/
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Horrmann, DB 2004, 1442; differenzierend TescHkE/KNIPPING/SUNDHEIMER,
DStR 2012, 45; aA Karser, DB 2004, 1109; Steiner/Gross, StuB 2005, 531; Jan-
seN, FR 2007, 837; Koeruer, FR 2012, 631; auch StrOrEr, BB 1982, 1087,
ScutiLke, DStR 2012, 45). Das gilt auch fur zusitzlich an Spielervermittler ge-
zahlte Provisionen; diese sind als Anschaffungs(-neben-)kosten zu aktivieren,
soweit sie im Zusammenhang mit Vereinswechseln von Spielern gezahlt werden,
die vom ArbG gegen Zahlung von Ablosebetrigen an die abgebenden Vereine
verpflichtet worden sind (BFH v. 14.12.2011 — I R 108,/10, BStBL. 11 2012, 238;
aA Koktner, FR 2012, 631). Die AfA erfolgt Gber die voraussichtliche Dauer
des Arbeitsverhiltnisses (BFH v. 26.8.1992 — T R 24/91, BStBl. I 1992, 977; v.
14.12.2011 — I R 108/10, BStBI. 1T 2012, 238). Zum Vorsteuerabzug eines Pro-
fifuB3ballvereins aus Rechnungen von Spielervermittlern s. BFH v. 28.8.2013 —
XIR 4/11, BStBI. 1T 2014, 282.

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

909-915 Einstweilen frei.

916

3. Aktivierung von Vorleistungen und Passivierung von Erfiillungsriick-
stinden wihrend des Arbeitsverhiltnisses

a) Aktivierung von Vorleistungen des Arbeitgebers

Hat zwar der ArbG bis zum Bilanzstichtag die ihm obliegenden Leistungspflich-
ten erfilllt, der ArbN seinerseits aber die geschuldete Arbeitsleistung nicht er-
bracht, fehlt es an der Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung. Die
Votleistung des ArbG ist als RAP (zB Urlaubsriickstand, Urlaubsentgelt, s.
Anm. 2000; BFH v. 7.11.1963 — IV 396,/60 S, BStBI. 11T 1964, 123; auch BFH
v. 26.6.1980 — IV R 35/74, BStBI. 11 1980, 506) oder als Forderung zu aktivieren
(glA WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Gleitzeit®; ScHik-
FERs in Korn, § 5 Rn. 228.1 [10,/2012]). Nicht zu aktivieren sind sog. Mindet-
stunden, wenn also der ArbN nicht verpflichtet ist, die im Lohnzahlungszeit-
raum nicht erbrachten Wochenstunden nachzuholen (FG Betlin-Brandenb. v.
23.8.2001 — 6 K 2028/006, EFG 2012, 600, rkr.).

917-921 FEinstweilen frei.

922

b) Passivierung von Erfillungsriickstinden

aa) Grundsitzliches

Riickstindige Gegenleistung fiir bereits geleistete Arbeit: Soweit der ArbG
sich am Bilanzstichtag mit der Zahlung des Arbeitslohns fiir bereits geleistete
Arbeit in Ruckstand 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 austreichende Vergiitung erhalten hat und nicht anzunechmen ist, dass der
ArbN seine Leistung unentgeltlich erbringen wollte (BFH v. 8.2.1962 — IV
303/58 S, BStBL. 11T 1962, 412, betr. Arbeitsverhiltnis mit Kindern). SchlieBlich
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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 erfiillen sein wird,
in dem ein Anspruch auf die Gegenleistung nicht mehr besteht, der dieser Ver-
pflichtung ausgleichend gegeniiberstehen konnte (sog. Verpflichtungsiiberhang;
vgl. BFH v. 2.10.1997 — IV R 82/96, BStBL. 11 1998, 205, aE; v. 30.1.2002 — I R
71,00, BStBL. 11 2003, 279).

Zusage kunftiger Leistungen: Stellt die Zusage ciner kiinftigen Leistung des
ArbG Entgelt fur eine am Bilanzstichtag bereits erbrachte Leistung des ArbN
dar und besteht insoweit eine Verpflichtung des ArtbG (2B aus der Zusage von
Jubildiumsgeschenken), ist diese als (gewisse oder ungewisse) Verbindlichkeit am
Bilanzstichtag zu passivieren.

Einstweilen frei. 923-924

bb) Wichtige Einzelfille der Erfiillungsriickstinde in ABC-Form

Abfindung bei Auflésung des Atrbeitsverhiltnisses: Die Abfindung eines
ArbN wegen vereinbarter Auflésung des Arbeitsverhiltnisses zu einem nach
dem Bilanzstichtag liegenden Zeitpunkt ist als Verbindlichkeit zu passivieren,
wenn diese der Hohe nach sicher ist, anderenfalls als (Verbindlichkeits-)Riick-
stellung (vgl. E. Scamipt, FR 1979, 504). Dagegen gilt die Gleichwertigkeitsver-
mutung, wenn Abfindungen nach §§ 9 ff. KSchG gezahlt werden, weil das Ar-
beitsgericht eine auflerordentliche Kindigung fir begrindet oder eine
ordentliche Kundigung fiir sozial nicht gerechtfertigt hilt; hier diirfen Rickstel-
lungen nicht gebildet werden, auch nicht, wenn es in der Vergangenheit zu Ab-
findungszahlungen gekommen ist (BFH v. 7.9.1954 — I 50/54 U, BStBI. III
1954, 330; v. 9.5.1995 — IV B 97/94, BEFH/NV 1995, 970).

Altersteilzeit: Bei Arbeitsfreistellung des ArbN nach dessen Vorleistungen (sog.
Blockmodell) ist bereits wihrend der Beschiftigungsphase des ArbN ab Beginn
des Altersteilzeitverhiltnisses fir die Verpflichtung zur Zahlung eines bestimm-
ten Prozentsatzes des bisherigen Arbeitsentgelts bis zum Beginn der Freistel-
lungsphase eine ratierlich aufzubauende Riickstellung unter Einbezichung 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. I 2007, 251; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Arbeitszeit™; Herzic/Hemmic, Ubg 2010, 330; WE-
BER-GRELLET, BB 2007, 35; KrumM in BromicH, § 5 Ra. 975 [10/2013]; U. Prinz,
WPg 2006, 953; EuLer/Binger, DStR 2007, 177; Heger, BB 2007, 1043; nun-
mehr auch BMF v. 28.3.2007, BStBL I 2007, 297; aA allerdings noch BMF v.
11.11.1999, BStBL I 1999, 959; auch IDW RS HFA 3 v. 18.11.1998, WPg 1998,
1063). Der Erstattungsanspruch nach § 4 AItTZG fir die Wiederbesetzung des
Arbeitsplatzes ist nicht gegenzurechnen, da er in keinem unmittelbaren Zusam-
menhang mit der Altersteilzeitverpflichtung steht (glA U. Prinz, WPg 20006, 953;
HEecer, BB 2007, 1043; 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; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, {5 Rn. 550 ,,Arbeitszeit™; Krumm in Bromich, §5 Rn. 975
[10/2013]). Die Bewertung richtet sich grds. nach versicherungsmathematischen
Grundsitzen (BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBI. 11 2007, 251). Die Riick-
stellung ist wihrend der Freistellungsphase aufzulésen (ebenso Herzic/HEmig,
Ubg 2010, 330; Krumm in Bromics, § 5 Rn. 975 [10,/2013]). Soweit nach BMF
v. 28.3.2007 (BStBL I 2007, 297) die Grundsitze des BFH v. 30.11.2005 (I R
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110,04, BStBL. II 2007, 251) erst auf nach dem 30.11.2005 aufgestellte Bilanzen
anzuwenden seien, fehlt es insoweit an einer entsprechenden Rechtsgrundlage
(grundlegend U. Prinz/M. Scuurz, DStR 2007, 776; ORTMANN-BABEL/BOLIK,
DStR 2007, 1139; aA moglicherweise Schirrers in Korn, §5 Rn. 230
[10/2012]). Die vorgenannten Grundsitze gelten nach BMF v. 11.11.1999
(BStBL. I 1999, 959) entsprechend fiir Vereinbarungen nach dem Altersteilzeit-
gesetz v. 23.7.1996 (BGBL. 1 1996, 1078).

Arbeitnehmerdarlehen: Darlehensforderungen gegen ArbN sind ertragstl.
grds. 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 Dartlehen unverzinslich oder niedrig verzinslich ist. Die Unverzinslichkeit
oder die niedrige Verzinslichkeit betreffen nicht die AK, sondern den Teilwert
der Forderung (zB. BFH v. 24.1.1990 — I R 157/85, BStBI. II 1990, 639, mwN).
Werden unverzinsliche oder niedrig verzinsliche Datlehen 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 Mal3stab seiner Preisvor-
stellungen machen und fiir dieses Darlehen daher den Nennwert vergliten 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 7/806,
BFH/NV 1991, 451, mwN).

Arbeitslosengeld: Fir Erstattungsanspriiche der BfA nach § 147a SGB 1II
(vormals § 128 AFG; hierzu BMF v. 10.12.1991, BB 1992, 31) sind Ruckstellun-
gen zu bilden (Bauer/DiLLEr, BB 1992, 2283; IDW HFA, WPg 1995, 56) und
nach § 6 Abs.1 Nr.3a Buchst. e abzuzinsen (hierzu ScHUBERT in Beck-Bil-
Komm., 9. Aufl. 2014, § 249 HGB Rn. 100 ,,Arbeitslosengeld*).

Ausbildungskosten: Wegen der zu erwartenden Ausbildungskosten im Rah-
men eines Berufsausbildungsverhiltnisses konnen Riickstellungen grds. nicht ge-
bildet werden, da die beiderseitigen kiinftigen Verpflichtungen noch von keiner
Seite voll erfillt worden sind und sich ausgewogen gegeniiberstehen (BFH v.
25.1.1984 — I R 7/80, BStBL. 1I 1984, 344). Das gilt auch, wenn das ausbildende
Unternehmen aus sozialen, arbeitsmarkt- oder wirtschaftspolitischen Griinden
mit mehr Personen Ausbildungsvertrige abgeschlossen hat, als es zur Sicherung
eines ausreichenden Bestands an im eigenen Unternehmen ausgebildeten Fach-
kriften voraussichtlich benétigen wird (Fall des ,,Uberbestands® an Berufsaus-
bildungsverhiltnissen; BFH v. 3.2.1993 — I R 37/91, BStBL. II 1993, 441; WE-
BER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Ausbildungskosten®; aA
KEessLEr, 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. Fiir sie ist eine entsprechende Verbindlichkeitsriickstellung in
dem Wj. zu bilden, fiir das die Gewinnbeteiligung zugesagt wurde, und zwar
auch, wenn die Gewinnbeteiligung erst im folgenden Geschiftsjahr zugesagt
und ausbezahlt wird (BFH v. 2.12.1992 — I R 46,91, BStBL II 1993, 109; glA
CrezeLius in Kircuuor, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 159 ,, Tantiemen®). Nach BFH
v. 7.7.1983 (IV R 47/80, BStBL II 1983, 753) gilt dies auch, wenn die Gewinn-
beteiligung nur unter der Voraussetzung weiterer Betriebszugehorigkeit gewihrt,
aber nach Merkmalen der Vergangenheit (zB erbrachte Arbeitsleistung, gezeigte
Betriebstreue) bemessen wird. Wird die Gewinnbeteiligung nur unter der Vo-
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raussetzung weiterer Betriebszugehorigkeit gewihrt, ist bei der Bewertung der
Riickstellung ein Abschlag fiir die Fluktuation und den Zinsanteil vorzunehmen
(BFH v. 7.7.1983 — IV R 47/80, BStBL. 11 1983, 753; Herzig, Sth]b. 1985/86, 61;
Gron, BB 1988, 1919). Wird dem ArbN eine sog. Erfolgsprimie zugesagt, wel-
che erst nach langer Zeit und dann nur nach Maf3gabe der spiteren Ertrags- und
Liquidititslage des Unternehmens ratenweise zu zahlen ist, so fehlt es an einer
gegenwirtigen wirtschaftlichen Belastung als Voraussetzung fiir eine (Verbind-
lichkeiten-)Riickstellung (BFH v. 18.6.1980 — I R 72/76, BStBL. 11 1980, 741).

Gleitzeitiiberhang: Wird bei gleitender Arbeitszeit ein Gleitzeitiiberhang auf
das folgende Wj. 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 WEBER-GRELLET in ScaMmIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550
,»Gleitzeit™; ScHUBERT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249 HGB Rn. 100
,,Gleitzeitiiberhinge; Schirrers in Korn, §5 Rn. 230 ,,Gleitzeit™ [10,/2012];
Krumwm in Bromics, § 5 Rn. 970 ,,Gleitzeitiiberhang® [10,/2013]).

Jubildumszuwendungen: Siche Anm. 2000 ff.

Lohnfortzahlung im Krankheitsfall: Fir die Verpflichtung, Angestellten im
Krankheitsfall das Gehalt fiir eine bestimmte (kiinftige) Zeit weiter zu zahlen,
kann keine Riickstellung gebildet werden, da der ArbN mit seiner Arbeitsleis-
tung vor dem Bilanzstichtag nicht fir kiinftige Anspriiche auf Gehaltsfortzah-
lung im Krankheitsfall vorgeleistet hat und sich daher zum Bilanzstichtag Leis-
tung und Gegenleistung ausgeglichen gegentiberstehen (BFH v. 7.6.1988 — VIII
R 296,82, BStBI. 11 1988, 8806; v. 27.6.2001 — I R 11,/00, BStBI. 11 2001, 758; aA
Bope, DB 1990, 333). Hat cin ArbN am Bilanzstichtag einen Anspruch auf
Lohnfortzahlung wegen bereits eingetretener Krankheit, ist der Arbeitsvertrag
insoweit nicht ausgeglichen; dem Anspruch auf Lohn steht kein gleich hoher
Anspruch des ArbG auf Dienstleistungen gegeniiber. Der nach dem Bilanzstich-
tag withrend der Krankheit und eines etwaigen Erholungsurlaubs zu zahlende
Lohn ist daher zuriickzustellen (glA Brezing, Stb]b. 1977/78, 374; MEILICKE,
DB 1978, 2481; ScuuBerT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, §249 HGB
Rn. 100 ,,Lohnfortzahlung im Krankheitsfall; aA WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Lohnfortzahlung®).

Mutterschutz: Liegt am Bilanzstichtag eine Meldung der Schwangerschaft gem.
§ 5 MuSchG vor, sind uE fiir die kiinftige Verpflichtung des ArbG zur Zahlung
von Leistungen nach dem MuSchG in der HBil. Riickstellungen wegen drohen-
der Verluste zu bilden (glA ScHuBErT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249
HGB Rn. 100 ,,Mutterschutz®). Demgegeniiber diirfen in der StBil. fr die kiinf-
tige Verpflichtung des ArbG zur Zahlung von Leistungen nach dem MuSchG
Rickstellung wegen drohender Verluste oder fir ungewisse Verbindlichkeiten
selbst dann nicht gebildet werden, wenn eine Mitteilung tber den Eintritt der
Schwangerschaft vorliegt (BFH v. 2.10.1997 — IV R 82/96, BStBI. 1T 1998, 205,
mwN).

Pensionsriickstellung: Siche § 6a.

Pensionssicherungsverein: Fine Riickstellung ist nur fiir bereits eingetretene
Beitragsschuldverpflichtungen des abgelaufenen Wj. zu bilden (WEBER-GRELLET
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Pensionssicherungsverein®). Fur kinf-
tige Beitrdge an den Pensionssicherungsverein darf eine Riickstellung mangels
wirtschaftlicher Verursachung in der Vergangenheit nicht gebildet werden (zB
BFH v. 13.11.1991 — I R 102/88, BStBL. 1I 1992, 336; v. 6.12.1995 — 1 R 14/95,
BStBL. 11 1996, 406; BMF v. 13.3.1987, BStBL. 1 1987, 365).
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Schwerbehinderte: Die Bildung einer handelsbilanziellen Verlustriickstellung
kommt in Betracht, wenn der Wert der Leistungen des schwerbehinderten ArbN
withrend der voraussichtlichen Dauer des Arbeitsverhiltnisses wahrscheinlich
hinter dem Wert der vom ArbG zu erbringenden Gegenleistungen zurtickblei-
ben wird (glA Scrusert in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249 HGB Rn. 100
»ochwerbehinderten-Pflichtplitze®). In der StBil. diirfen diese Riickstellungen
indes nicht gebildet werden (WEBER-GRELLET in ScuHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 550 ,,Soziallasten®).

Sozialplan: Fur kiinftige Leistungen aufgrund des Sozialplans nach §§ 111, 112
BetrVG sind nach BMF v. 2.7.1977 (BStBL. 1 1977, 280; auch R 5.7 Abs. 9 EStR)
Rickstellungen zu bilden, wenn der Unternehmer den Betriebsrat vor dem Bi-
lanzstichtag tiber die geplanten Betriebsinderungen gem. § 111 Satz 1 Betr VG
unterrichtet hat. Ebenso, wenn der Betriebsrat erst nach dem Bilanzstichtag,
aber vor Aufstellung oder Feststellung der Bilanz unterrichtet wird, und der Un-
ternehmer sich bereits vor dem Bilanzstichtag zur Betriebsinderung entschlos-
sen hat oder vor dem Bilanzstichtag eine wirtschaftliche Notwendigkeit bestan-
den hat, ecine zur Aufstellung eines Sozialplans verpflichtende Mafl3nahme
durchzufithren (BMF v. 2.7.1977, BStBL. I 1977, 280). Die rechtl. Verpflichtung
entsteht frihestens mit dem Abschluss des Sozialplans und der damit verbunde-
nen Kollektivzusage an die Belegschaft insgesamt. Entgegen der Auffassung der
FinVerw. kann die Unterrichtung des Betriebsrats uE allerdings nur als Beweis-
anzeichen dafiir gewertet werden, wann die Verbindlichkeiten aus dem Sozial-
plan wirtschaftlich durch den Entschluss des Unternehmers zu Betriebsinderun-
gen entstanden sind und ist daher keine notwendige Voraussetzung fur die
wirtschaftliche Entstehung der Verbindlichkeiten. Der Entschluss des Unter-
nehmers kann auch auf andere Weise nachgewiesen werden (glA H. VogeL,
JbEStR 1977/78, 254; Herzig, Stb]b. 1985/86, 61; M. Prinz, DB 2007, 353;
ScuuserT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249 HGB Rn. 100 ,,Sozialplan®;
aA R 5.7 Abs. 9 EStR; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 980 ,,Sozialplan® [10,/2013]).
Die Wahrscheinlichkeit von Betriebsdnderungen reicht nicht aus (OFD Diissel-
dorf v. 15.11.1989, DStR 1990, 148; M. Prinz, DB 2007, 353; WEBER-GRELLET
in Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Sozialplan®).

Sozialversicherungsabgaben: Die Verpflichtung des ArbG zur Zahlung von
Sozialversicherungsbeitrigen ist eine dem Grunde und der Héhe nach gewisse
Verbindlichkeit. Riickstindige Sozialabgaben sind daher als Verbindlichkeiten
zu passivieren (BFH v. 16.2.1996 — 1 R 73/95, BStBL. 11 1996, 592).

Treuepramien: Siche Jubiliumszuwendungen, Anm. 2000 ff.

Utlaubsriickstand: Hat der ArbN im abgelaufenen Geschiftsjahr (= Kj.) vor-
geleistet, sind nach dem Bilanzstichtag anfallende rickstindige Urlaubsverpflich-
tungen, denen keine Arbeitsleistung gegentibersteht, als Erftllungsriickstand in
Hohe des Urlaubsentgelts zurtickzustellen, welches der ArbG hitte aufwenden
miissen, wenn er seine Zahlungsverpflichtung bereits am Bilanzstichtag erfiillt
hitte (BFH v. 10.3.1993 — I R 70/91, BStBL II 1993, 446; v. 6.12.1995 — I R
14/95, BStBL 11 1996, 406). Anderungen des Entgelts, die erst im Folgejahr
wirksam werden, sind nicht zu berticksichtigen (Stichtagsprinzip; zB BFH v. 8.7.
1992 — XI R 50,89, BStBL. 1T 1992, 910; Krumm in Bromics, § 5 Rn. 967 ,,Ur-
laub“ [10/2013]; abweichend FG Betlin-Brandenb. v. 24.6.2009 — 12 V
12238,/08, EFG 2009, 2010, rkr.: bei fehlender tarifvertraglicher oder individual-
vertraglicher Regelung ist Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen maf3-
geblich; aA TonNER, DB 1992, 1592). Bei vom Geschiftsjahr abweichendem Kj.
kann eine noch offene Verpflichtung des ArbG zur Zahlung von Urlaubsentgelt
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1. Arbeitsverhiltnisse Anm. 925-957 §5

(Arbeitslohn, ArbG-Anteil zut Sozialversicherung und Utlaubsgeld) nur inso-
weit als Verbindlichkeit bilanziert werden, als sie Urlaub betrifft, der auf den vor
dem Bilanzstichtag liegenden Teil des Utlaubsjahrs entfillt (BFH v. 26.6.1980 —
IV R 35/74, BStBl. 11 1980, 506; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1286 [11,/2007]).

Verdienstsicherung fiir ltere Arbeitnehmer: Eine tatif- oder einzelvertragli-
che Zusage gegeniiber dem ArbN, seinen bisherigen Lohn auch dann in gleicher
Hoéhe fortzuzahlen, wenn er aus altersbedingten oder sonstigen betrieblichen
Grunden auf einen niedriger bewerteten und bezahlten Arbeitsplatz umgesetzt
wird, rechtfertigt grds. keine Verlustriickstellung (BFH v. 25.2.1986 — VIII R
377/83, BStBL. 11 1986, 465; v. 16.12.1987 — I R 68/87, BStBI. 1I 1988, 338; Fin-
Min. NRW v. 7.3.1997, BB 1997, 1411; aA wohl fiir handelsbilanzielle Zwecke
Herzic/KosteER in HdJ, Abt. III/5 Rn. 454 [4/1999]; stl. wird diese Drohver-
lustriickstellung aber nach § 5 Abs. 4a nicht anerkannt; zutreffend ScHIFFERs in
Korn, § 5 Rn. 230 ,,Verdienstsicherung® [10,/2012]).

Weihnachtsgratifikationen: Grundsitzlich ist die Zahlung von Weihnachts-
geld (Weihnachtsgratifikation) als zusitzliches Entgelt fiir die das ganze Jahr
tber geleistete Arbeit des ArbN anzusehen (BFH v. 26.6.1980 — IV R 35/74,
BStBI. 11 1980, 506; v. 16.6.1972 — 111 R 94/71, BStBI. 11 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 Kjj. 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, BStBl. 11 1980, 500).

Einstweilen frei. 926-956

4. Aktivierung von Arbeitslohn als Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten von Wirtschaftsgiitern

Der Aufwand aus der Zahlung laufender Arbeitslohne und aus der Bildung von
Riickstellungen aus Arbeitsverhiltnissen kann im Jahr der Verursachung von
der Erfolgswirksamkeit ausgeschlossen sein, wenn er in die AHK von Erzeug-
nissen oder WG des AV eingeht und als Teil hiervon zu aktivieren ist. Solche als
AHK aktivierten Aufwendungen werden erst bei VeriuBerung der Erzeugnisse
bzw. durch die AfA gem. § 7 auf WG des AV erfolgswirksam.

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

Aktivierung von Diensterfindungen: Nach § 4 Abs. 1 des Gesetzes tber Ar-
beitnehmererfindungen v. 25.7.1957 (AtbNErfG, BGBL I 1957, 756) konnen
Erfindungen eines ArbN gebundene oder freie Erfindungen sein. Gebundene
Erfindungen (Diensterfindungen) sind wihrend der Dauer des Arbeitsverhalt-
nisses gemachte Erfindungen, die entweder aus der dem ArbN im Betrieb oder
in der offentlichen Verwaltung obliegenden Titigkeit entstanden sind, oder
maf3geblich auf Erfahrungen oder Arbeiten des Betriebs oder der 6ffentlichen
Verwaltung beruhen. Sonstige Erfindungen des ArbN sind freie Erfindungen.
Nimmt ein Unternehmer die Diensterfindung eines ArbN uneingeschrinkt in
Anspruch (vgl. § 6 ArbNEtfG), so hat der ArbN gegen den ArbG nach den
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§5 Anm. 957-959 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Vorschriften des AtbNEtfG einen Anspruch auf Zahlung einer angemessenen
Vergiitung. Nach FG Miinchen v. 20.10.1978 (VIII [IX] 196/76 Aus G, EFG
1979, 71, rkr.) soll insoweit ein zur Aktivierung fithrender entgeltlicher Erwerb
eines immateriellen WG vorliegen, so dass der ArbG die Diensterfindung mit
den AK — den an den ArbN gezahlten Erfindervergiitungen — zu aktivieren habe
(g]A Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1293 [11,/2007]). Diese Ansicht ist uE abzu-
lehnen, 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. 11 1980, 146). Ein Anschaffungsvorgang liegt
nicht vor. Die Aufwendungen des ArbG sind daher Teil der HK (s. ndher ML-
LEr-DorT, Stb]b. 1983 /84, 265; glA DOLLERER, BB 1969, 505).

958-959 Einstweilen frei.

II. Aktivierung und Passivierung bei Bauleistungen

Schrifttum: Backuaus, Die Gewinnrealisation bei mehrperiodigen Lieferungen und Leis-
tungen in der Aktienbilanz, ZfbF 1980, 347; Ociermany, Die Bilanzierung unfertiger Auf-
trige im Bauunternehmen, Koéln 1981; Korn, Steuerfragen bei Bauunternehmen, KOSDI
1984, 5728; ScHINDLER, Die Probleme bei langfristiger Fertigung nach derzeitigem und zu-
kiinftigem Handelsrecht, BB 1984, 574; Frembank, Erfolgsrealisierung bei langfristigen
Fertigungsprozessen, DB 1989, 1197; KonLer, Mehtjihrig schwebende Geschifte des In-
dustrieanlagenbaus, Frankfurt 1989; Ziecer, Gewinnrealisierung bei langfristiger Fer-
tigung, Wiesbaden 1990; ScHAFER, Besteuerungsprobleme bei der Ausfithrung (teilweise)
unentgeltlicher Bauleistungen durch Kapitalgesellschaften an ihre Gesellschafter bzw. ih-
nen nahestechende Personen, DStZ 1991, 40; HiLLENBRAND/Brosig, Der Zeitpunkt der
Gewinnrealisierung bei der VeriuBerung von zu erstellenden Eigentumswohnungen, BB
1994, 1397; Siecer, Der Auftragsbestand — Immaterieller Vermégensgegenstand oder
schwebendes Geschift?, DB 1997, 941; Paus, Besteuerung von ,kleinen® Arbeitsgemein-
schaften, FR 1998, 994; Reinnart, Bilanzierung langfristiger Fertigungsauftrige nach IAS
und HGB, RIW 1999, 417; Horrmann, Bilanzierung und Bewertung der ,,Halbfertigen
Bauten auf fremdem Grund und Boden® bei Bauunternehmen nach dem Wegfall der
Drohverlustriickstellungen, DStR 2000, 1338; KumperL, 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 Bauauftrige bei Verlustgeschiften, DB 2001, 393; Duske/StaLr, Verluste
aus unfertigen Bauauftrigen auf dem Prifstand: Abschied vom Grundsatz der Vorrangs
der verlustfreien Bewertung vor der Drohverlustrickstellung?, DStR 2003, 533; Sypow,
Steuerliche Behandlung von Public-Private-Partnership-Konzessionsmodellen, NWB F.
2, 8187; FaBian/Farte, Bilanzielle Beurteilung von ,,Public Private Partnerships® am Bei-
spiel des ,,A-Modells“, DStR 2004, 929; Horn/PETERS, Vertragsgestaltung bei Public Pri-
vate Partnership (PPP)-Projekten, BB 2005, 2421; FaBian/Farcg, Das BMF-Schreiben zur
ertragsteuerlichen Behandlung des ,,A-Modells“, DStR 2006, 169; FriepricH, Bilanzierung
von Public-Private-Partnership-Projekten beim Auftragnehmer nach HGB und IFRS, BB
2006, 1492; RemNarT/PETRAK, Steuerwirksame Berticksichtigung von Verlusten bei teilfer-
tigen Bauauftrigen, WPg 2006, 612; WiNNEFELD, Sonderfragen der Rechnungslegung der
Arbeitsgemeinschaften (ARGE), in WinnereLp (Hrsg.), Bilanz-Handbuch, Miinchen,
4. Aufl. 2006, 1579; K6HLER, Buchung und Bilanzierung bei unfertigen Erzeugnissen und
Leistungen und bei Anzahlungen, StBp. 2007, 332 und 349; SAuRreN, Steuerrecht in der im-
mobilienwirtschaftlichen Praxis, NZM 2007, 115; KoHLER, Buchung und Bilanzierung bei
unfertigen Erzeugnissen und Leistungen und bei Anzahlungen, StBp. 2008, 16, 43 und 79;
Koring/Baver/Hess/ReuTER, Erhaltene Anzahlungen und Fertigungsauftrige sowie ihre
bilanzielle und bilanzanalytische Einordnung, DStR 2008, Beihefter zu Heft 47, 81;
LupenBacH, Ertragsrealisierung im Bautrigergeschift, StuB 2009, 195; WiecHers, Bilan-
zierung und Bewertung bei Bauunternehmen, BBK 2012, 1045.
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II. Bauleistungen Anm. 960-961 §5

1. Allgemeine Erlduterungen

a) Begriff und Rechtsgrundlagen

Bauleistungen werden gemeinhin sehr umfassend definiert als ,,Arbeiten jeder
Art, durch die eine bauliche Anlage hergestellt, instand gehalten, gedndert oder
beseitigt wird“ (§ 1 VOB/A). Der Begriff der ,,baulichen Anlage® ist ebenfalls
sehr weit und kann als eine erbaute Anlage, die in einer auf Dauer gedachten
Weise kinstlich mit dem Erdboden verbunden ist und eine gewisse planungs-
rechtl. Relevanz besitzt, definiert werden. Hierunter kbnnen nicht nur Gebiude,
Stralen und andere typische ,,Bauleistungen® fallen, sondern zB auch groBere
Warenautomaten (OVG NRW v. 4.6.2007 — 7 B 573/07, nv.). Ebenfalls gelten
die Fertigung von Schiffen und Flugzeugen, fir die Werkvertragsrecht anwend-
bar ist, als Bauleistungen im weiteren Sinne. Diese Leistungen werden idR durch
Bauunternehmer ausgefiihrt, die wiederum selbst andere Unternchmer (Sub-
unternehmer, s. Anm. 975) mit einzelnen Teilleistungen beauftragen kénnen.
Rechtsgrundlage ist regelmiBig ein Werkvertrag gem. § 631 BGB.

Werkvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag, durch den sich der Unternehmer da-
zu verpflichtet, dem Auftraggeber das versprochene Werk zu errichten, und der
Auftraggeber zur Entrichtung der vereinbarten Verglitung verpflichtet wird
(§ 631 Abs. 1 BGB). Beim Bauvertrag werden regelmilBig die ,,Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen® (VOB) zum Vertragsbestandteil gemacht.
Der Auftraggeber verpflichtet sich dazu, das vertragsgemil3 hergestellte Werk
abzunehmen (§ 640 BGB). Die Abnahme kann sowohl ausdriicklich als auch
durch konkludentes Handeln, zB Nutzung des errichteten Bauwerks, erfolgen.
Da die Regelungen zutr Abnahme dispositiv sind, konnen die Vertragsparteien
die Abnahmevoraussetzungen erleichtern (zB Vereinbarung eines fiktiven Ab-
nahmezeitpunkts) oder erschweren (vgl. etwa PETERS/JACOBY in STAUDINGER,
Neubearbeitung 2013, § 640 BGB Rn. 50). Bis zum Zeitpunkt der Abnahme
trigt der Bauunternehmer die Gefahr fir das Gelingen des Bauwerks (§ 644
Abs. 1 BGB). Mit der Abnahme erfolgt der Ubergang der Gefahr auf den Auf-
traggeber sowie eine Beweislastumkehr fiir etwaige Mingel (SPrau in PALANDT,
73. Aufl. 2014, § 640 BGB Rn. 11, § 634 BGB Rn. 12). Mit Abnahme ist der
Zahlungsanspruch des Bauunternechmers nicht mehr von der Einrede des nicht
erfilllten Vertrags bedroht; statt der Herstellungspflicht bestehen allenfalls noch
Gewihrleistungspflichten. Auch die Filligkeit der Zahlungsverpflichtung hingt
von der Abnahme durch den Auftraggeber ab, wobei bei Vorliegen von Teilleis-
tungen (s. Anm. 971) bereits bei Vollendung und Abnahme einer jeweiligen Teil-
leistung die Zahlungsverpflichtung eintritt (§ 641 Abs. 1 BGB). Bei der uU
schwierigen Abgrenzung vom Kaufvertrag sind nicht die Bezeichnungen im
Vertrag mafBgeblich, sondern ob der Vertrag die o.g., fiir einen Werkvertrag in
Form eines Bauvertrags typischen Regelungen aufweist. Indiz gegen einen
Werkvertrag ist zB, wenn die zu tbertragenden Bauten im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses bereits fertig gestellt sind (nidher Buscue in MiiKo BGB, Bd. 4,
6. Aufl. 2012, § 631 BGB Rn. 7; BFH v. 19.2.2009 — IV R 10,06, BStBI. 11 2009,
533).

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 mingelfreie Errichtung des Gebdudes im Vor-
dergrund steht.

Einstweilen frei.
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§5 Anm. 962-963 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

b) Wirtschaftliches Eigentum bei Bauleistungen

Zivilrechtliches 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. Eigentum
des Bauherrn iber, da Gebiude als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks
dem Grundstiickseigentimer zuzurechnen sind (§ 94 Abs. 1 BGB). Das gilt
auch fur das wirtschaftliche Eigentum; dieses ist nach BFH auch dann nicht aus-
nahmsweise dem Bauunternehmer zuzuordnen, wenn dieser noch gewisse Ein-
wirkungsmoglichkeiten auf das halbfertige Bauwerk hat (BFH v. 8.3.1968 — 111
85,65, BStBI. 11 1968, 575).

Nach aA bleibt bei Bauleistungen auf fremdem Grund und Boden (s. dazu all-
gemein Anm. 519) der Bauunternehmer bis zur Abnahme der wirtschaftliche Ei-
gentiimer des unfertigen Bauwerks, da er bis dahin die Leistungsgefahr und da-
mit das wirtschaftliche Risiko trage sowie den Bauherrn regelmiBig bis zur
Abnahme der Bauleistung von der Nutzung ausschlieBen konne (Horer, DStR
2001, 635 [6306]). Im Regelfall kann der Bauunternchmer uE den zivilrechtl. Ei-
gentiimer fiir die gewohnliche Nutzungsdauer nicht von der Einwirkung auf das
unfertige Bauwerk ausschlieBen (§ 39 Abs. 1 Abs. 1 Nr. 2 AO); dies kann uE le-
diglich in Ausnahmefillen bei Vorliegen entsprechender Vertragsklauseln im
Werkvertrag angenommen werden. Auch die Argumentation, das wirtschaftliche
Risiko aus dem halbfertigen Bauwerk liege allein beim Bauunternehmer, tGbet-
zeugt nicht, weil der Auftraggeber ebenfalls zahlreiche wirtschaftliche Risiken
aus dem nicht fertig gestellten Bauwerk trigt (zB Insolvenz des Bauunternch-
mers nach geleisteter Anzahlung).

Danach liegen das zivilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum am unfertigen Bau-
werk regelmifBig beim Bauherrn. Umfasst sind auch wesentliche Bestandteile
des Gebidudes, die stets zugleich solche des Grundsticks sind (§ 94 Abs. 2
BGB), zB dachintegrierte Fotovoltaikanlagen. Bei anderen Bauleistungen, die
keinen wesentlichen Bestandteil eines Gebiudes begriinden (zB aufgesetzte sog.
Auf-Dach-Fotovoltaikanlagen, vgl. Hess. FG v. 20.1.2011 — 11 K 2735/08,
EFG 2011, 1158), liegen das zivilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum bis zur
Abnahme grds. beim Bauunternchmer.

c) Bauleistungen als Gegenstand schwebender Geschifte

Bis zur vertragsgemiflen Erfillung der Pflichten aus dem Werkvertrag liegt ein
schwebendes Geschift vor. Es handelt sich um einen gegenseitigen, auf Leis-
tungsaustausch gerichteten Vertrag, den der leistungspflichtige Bauunternehmer
wihrend der Herstellungsphase noch nicht vollstindig erfllt hat (BFH v. 7.9.
2005 — VIII R 1/03, BStBL 1I 2006, 298; v. 29.11.2012 — IV R 47,/09, BStBl. 11
2013, 324).

Die Qualifizierung als schwebendes Geschift hat zur Folge, dass zur Wahrung
des Realisationsprinzips beim Bauunternehmer entsprechend den allgemeinen
Grundsitzen zur Bilanzierung schwebender Geschifte grds. keine Gewinnreali-
sierung erfolgen darf (s. Anm. 540). Zur Neutralisierung des schwebenden Ge-
schifts hat grds. lediglich eine Aktivierung der Auftragsaufwendungen im UV
unter dem Posten ,,Unfertige Erzeugnisse und Leistungen® zu erfolgen (s.
Anm. 964 ff.).
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II. Bauleistungen Anm. 964-965 §5

2. Bilanzierung beim Bauunternehmer

a) Aktivierung teilfertiger Bauten beim Bauunternehmer

aa) Ausweis teilfertiger Bauten
) g

Unter den Begriff ,teilfertige Bauten® bzw. ,unfertige Bauten™ konnen samtli-
che zum Bilanzstichtag noch nicht vom Bauherrn abgenommene Bauleistungen
subsumiert werden (OGIErRMANN, Die Bilanzierung unfertiger Auftrige im Bau-
unternehmen, 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. April mit der Errichtung einer neuen Lagerhalle fir die Gro3handelskette
K. Der Bau erfolgt auf dem eigens hierfiir von K erworbenen Grundstiick und soll laut
Vertrag am 30. Juni des Folgejahres fertig gestellt sein.

Der Bauunternehmer ist weder zivilrechtl. noch wirtschaftlicher Figentimer der unfer-
tigen Lagerhalle (vgl. Anm. 962). Allerdings ist in dem schwebenden Geschift uE ein
zu bilanzierender Vermogensgegenstand in Form einer entstehenden Forderung ent-
halten, denn fiir den Ausweis (und die Bewertung) der unfertigen Bauleistung ist die
abweichende zivilrechtl. Eigentumslage uE nicht ausschlaggebend. Der Vermogens-
gegenstand ist nach hM im Vorratsvermogen unter den ,,Unfertigen Leistungen® (§ 266
Abs. 2 B.1.2 HGB) auszuweisen (ebenso ADS, 6. Aufl. 1994, § 266 HGB Rn. 109). Die
(frithere) Ansicht der FinVerw. (BMF v. 14.11.2000 — IV A 6 - S 2174-5/00, BStBL. 1
2000, 1514), dass unfertige Bauten auf fremdem Grund und Boden unter den Vorriten
als Forderung bei den ,,Fertigen Erzeugnissen® (§ 266 Abs. 2 B.I1.3 HGB) auszuweisen
sind, ist ul abzulehnen, da bilanzrechtl. eine Forderung noch nicht realisiert ist (so ten-
denziell auch BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL. II 2006, 298, mwN zum Streit-
stand bzgl. der bilanzrechtlichen Einordnung). Dieses Vorgehen entspricht auch der
anerkannten Bilanzierungspraxis grof3er deutscher Bauunternehmen, die regelmiBig ei-
nen gesonderten Posten fiir unfertige Bauleistungen zur Abgrenzung vom ibrigen
Vorratsvermbgen ausweisen. Dieser kann zB als ,,Nicht fertig gestellte Bauarbeiten
oder als ,,Nicht abgerechnete Bauten® bezeichnet werden.

Beispiel 2 (Bau auf Grund und Boden des Auftragnehmers): Spezialmaschinenherstel-
ler A erhilt am 1. November einen Auftrag zum Bau einer Hightech-Produktionsanla-
ge im Wert von 15 Mio. €. A fiihrt die Konstruktion des Systems, welches als bauliche
Anlage angesehen werden kann (vgl. Anm. 960), in der betriebseigenen Produktions-
stitte durch und rechnet mit der Auslieferung am 15. Mirz des Folgejahres. Zum 31.
Dezember hat Auftragnehmer A die teilfertige Bauleistung in seiner Bilanz auszuwei-
sen. Da die Anlage jedoch zur Auslieferung und nicht fiir die eigene Nutzung bestimmt
ist, hat gem. § 266 Abs. 2 B.1.2 HGB ein Ausweis im UV unter den Vorriten als ,,Un-
fertiges Erzeugnis zu erfolgen.

Beispiel 3 (Bauunternchmer ist Bauherr): Bauunternehmer X beginnt am 1. September
zur Brweiterung des Geschiftsbetriebs mit der Errichtung eines neuen Biirogebidudes
auf seinem Betriebsgelinde. Zum Zeitpunkt des Bilanzstichtages am 31. Dezember hat
X das noch nicht fertige Bauwerk in seiner Bilanz auszuweisen. Hierbei ist das Biiro-
gebdude im AV unter dem Posten ,,Geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau® gem.
§ 266 Abs. 2 A 1.4 HGB aufzunechmen, wobei zur Wahrung der Ubersichtlichkeit eine
Untergliederung dieses Postens in ,,Geleistete Anzahlungen® und ,,Anlagen im Bau*
sinnvoll erscheint.

bb) 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 als unfertige Bauleistung zu aktivieren. Er-
haltene Anzahlungen auf erbrachte Bauleistungen sind — soweit mdoglich —
aktivisch mit der unfertigen Bauleistung zu verrechnen.
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§5 Anm. 965 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Abweichungen zwischen Handelsbilanz und Steuerbilanz: Die anzusetzen-
den HK in der StBil. stimmen hdufig nicht mit den HK in der HBIl. tiberein (s.

nachfolgende Tabelle). Die Bewertungsuntergrenze im StRecht ist hoher als
nach HGB und der Ermessenspielraum durch Bewertungswahlrechte folglich

geringer.

HGB (§ 255 Abs. 2, 3 HGB) Steuerrecht (nach R 6.3 EStR)
Aktivie- — Materialeinzelkosten (zB Bau- — Materialeinzelkosten
rungs- material) — FPertigungseinzelkosten
pflichtige |- Fertigungseinzelkosten Sondereinzelkosten der Fertigung
HK: — Sondeteinzelkosten der Fertigung |- Angemessene Teile der Material-
(zB besondere Gutachten) gemeinkosten
— Angemessene Teile der Material- |- Angemessene Teile der Fer-
gemeinkosten tigungsgemeinkosten
— Angemessene Teile der Fertigungs- [— Angemessene Teile des Wertver-
gemeinkosten (zB fiir Werkstatt- zehrs des AV, soweit durch die
betrieb, Werkzeuglager, Fuht- Fertigung veranlasst
park, Lagerhaltung, Transport Nach EStAR 2012 (uE stl. Aktivie-
und Prifung des Baumaterials) | rungswahlrecht unabhingig von
— Angemessene Teile des Wert- handelsrechtl. Behandlung) auch
verzehrs des AV, soweit durch folgende Aufwendungen, wobei es
die Fertigung veranlasst die FinVerw. bis zur Verifizierung
= Wertuntergrenze der handels- des damit verbundenen Erfiillungs-
rechtlichen HK aufwands, spitestens aber bis zu
einer Neufassung der EStR nicht
beanstandet, wenn bei der Et-
mittlung der HK nach der Richt-
linie R 6.3 Abs. 4 EStR 2008
(= stl. Aktivierungswahlrecht) ver-
fahren wird (vgl. H 6.3 Abs. 9 EStH;
BMF v. 25.3.2013, BStBI. T 2013,
296):
— Angemessene Teile der Kosten
der allgemeinen Verwaltung
— Angemessene Aufwendungen fir
soziale Einrichtungen des Be-
triebs
— Angemessene Aufwendungen fiir
freiwillige soziale Leistungen
— Angemessene Aufwendungen fiir
die betriebliche Rentenversorgung
= Wertuntergrenze der strechtl. HK
Aktivie- — Angemessene Teile der Kosten |- Fremdkapitalzinsen (unter be-
rungswahl- der allgemeinen Verwaltung stimmten Voraussetzungen) —
recht fiir: (zB Datenverarbeitung) tbereinstimmende Behandlung
— Angemessene Aufwendungen fiir | in HBil. und StBil. seit Wegfall
soziale Einrichtungen des Be- der umgekehrten Maf3geblichkeit
triebs durch das BilMoG uE (aA H 6.3
— Angemessene Aufwendungen fiir [ Abs. 5 EStH) nicht mehr erfor-
freiwillige soziale Leistungen derlich; Aktivierung in HBIl. aber
— Angemessene Aufwendungen fiir | Voraussetzung fiir Aktivierung in
die betricbliche Altersversorgung StBil.
(zB Pensionsriickstellungen) = Wertobergrenze der strechtl. HK
— Fremdkapitalzinsen (unter be-
stimmten Voraussetzungen)
= Wertobergrenze der handels-
rechtl. HK
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HGB (§ 255 Abs. 2, 3 HGB) | Steuerrecht (nach R 6.3 EStR)
Aktivie- — Fremdkapital, das nicht zur Finanzierung der Herstellung eines Ver-
rungsver- mogensgegenstands verwendet wird
bot fiir: — Fremdkapitalzinsen, die nicht auf den Zeitraum der Herstellung entfal-
len
— Vertriebskosten
— Forschungskosten

Zur korrekten Ermittlung der angefallenen HK ist ein Rickgriff auf Daten der
internen Kosten- und Leistungsrechnung unabdingbar, wobei jedoch auch zwi-
schen den sog. 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 ordnungsgemiBen Kosten- und Leistungsrechnung, wobei sich eine
Aufzeichnung in Form von Baukonten empfichlt, um ecine zuverlissige Erfas-
sung simtlicher HK der einzelnen Projekte sicherzustellen. Ebenso haben sich
Fertigungsablaufpline zum Nachweis des Fertigstellungsgrads als zweckmiBig
erwiesen (wie hier KOHLER, StBp. 2008, 16).

Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Ubersteigen die bisher angefallenen HK
den Teilwert des halbfertigen Bauwerks (zB durch fehlerhafte Kalkulation oder
nicht vorhersehbare Kostensteigerungen), kann zur Wahrung des Imparitits-
prinzips eine Bewertung mit dem niedrigeren Teilwert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2 erfolgen. Seit dem BilMoG besteht hier uE keine Bindung an die handels-
rechtl. Bewertung mehr, die zu einer verpflichtenden Teilwertabschreibung fiih-
ren koénnte. Das bedeutet, dass bereits bei der Bilanzerstellung zu prifen ist, ob
ein niedrigerer Teilwert vorliegt und das uE gegebene stl. Wahlrecht auszuiiben
ist. Die Teilwertabschreibung ist nicht erst nach Beendigung des schwebenden
Geschifts moglich.
WEBER-GRELLET in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 76, 451, 270 , fertige Erzeugnisse®
und ,unfertige Erzeugnisse”; Horemann, DStR 2000, 1338; Horer, DStR 2001, 635;
KonLER, StBp. 2008, 16 (20); aA Siecer, DB 1997, 941 (943); Maute/WaGNER, DStR
1995, 549 (550).
Zwar ist seit 1997 eine Rickstellung 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, BStBL. II 2006, 298). Eine Teilwertabschreibung darf jedoch nur bei einer
dauerhaften Wertminderung und auch dann nur bis auf Null vorgenommen wer-
den. Dariiber 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, be-
grenzt auf die Hohe der aktivierten HK.
BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL. 11 2006, 298; v. 25.11.2009 — X R 27/05, BFH/
NV 2010, 1090; Horer, DStR 2001, 635 (638); WuLg/RokssLe, DB 2001, 393; Duske/
StaLr, DStR 2003, 533 (534); Happe, BBK Fach 13, 4821; Horrmann, DStR 2005,
1981; Remvart/PeTRAK, WPg 2000, 612; KOHLER, StBp. 2008, 16 (20); kritisch WEBER-
GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Unfertige Erzeugnisse®.
Die frither von der FinVerw. vertretene Ansicht, eine Teilwertabschreibung nur
beztiglich des bis zum Bilanzstichtag abgewickelten Geschifts zuzulassen (BMF
v. 14.11.2000 — V A 6 - S 2174-5/00, BStBL. I 2000, 1514), ist abzulehnen, da
ein gedachter Erwerber auch die Risiken des Bauauftrags in der Zukunft in seine
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Preiskalkulation einflieen lassen wiirde. Diese Sichtweise trigt dem Imparitits-
prinzip 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. 1T 2006, 298; IDW RS HFA 4, FN-IDW 7,/2010, 298; aA
Trarks, FR 2002, 329 [331]). Dem hat sich im Ergebnis auch die FinVerw. ange-
schlossen (H 6.7 ,,Halbfertige Bauten auf fremdem Grund und Boden* EStH).

Der Teilwert entspricht grds. den Wiederherstellungskosten (den Reprodukti-
onskosten). Er umfasst damit die bis zum Bewertungsstichtag angefallenen HIK
zuziiglich der Gemeinkosten und der Vertriebskosten, nicht aber den anteiligen
Gewinn (BFH v. 8.3.1968 — III 85/65, BStBL. II 1968, 575). Der Teilwert kann
aus besonderen Grinden auch unter dem Reproduktionswert liegen (BFH v.
17.5.1974 — 111 R 50,73, BStBL. II 1974, 508). So sind die AK durch retrograde
Ermittlung des Teilwerts um den Betrag zu reduzieren, um den am Bilanzstich-
tag der vereinbarte Werklohn niedriger ist als die Summe der bis zur Fertigstel-
lung anfallenden gesamten Selbstkosten (einschliefllich Beseitigungskosten fiir
bereits vor Abnahme bekannt gewordene Mingel und ggf. verwirklichte Ver-
tragsstrafen) zuziiglich eines durchschnittlichen Unternehmerlohns (BFH v.
25.11.2009 — X R 27/05, BFH/NV 2010, 1090; WeBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Unfertige Erzeugnisse®; WEBER-GRELLET, DB 2008,
2452; auch H 6.7 ,,Halbfertige Bauten auf fremdem Grund und Boden* EStH;
kritisch S1eGeL, StuB 2006, 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 Preisriickgang 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 tber die Vornahme einer Teilwertabschreibung auf die aktivierten HK (60
Mio. €) aus. Im Einklang mit BFH v. 7.9.2005 (VIII R 1/03, BStBI. II 2006, 298) ist
der Verlust aus dem gesamten Bauauftrag zu beriicksichtigen, so dass entsprechend
den GoB der niedrigere Teilwert iHv. 40 Mio. € anzusetzen ist, der bereits den ins-
gesamt erwarteten Verlust des Auftrags iHv. 20 Mio. € antizipiert.

Eine Teilwertabschreibung ist regelmiBig nicht zuldssig, wenn

— die Verpflichtung zur Fertigstellung des Bauvorhabens entfallen ist und die
teilfertigen Bauten als solche anderweitig sinnvoll verwertet werden kénnen,

— selbstindige Teilleistungen abgenommen werden und zu einer Teilgewinnrea-
lisierung fithren oder

— die Auftrige bewusst verlustbringend kalkuliert werden, was uE in der Bau-
branche jedoch angesichts seltener Prestigeangebote kaum vorkommen diirf-
te.

— Vgl. BFH v. 7.9.2005 — VIII R 1/03, BStBL. 11 20006, 298; H 6.7 EStH ,,Halb-
fertige Bauten auf fremdem Grund und Boden® EStH.

966968 Einstweilen frei.
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b) Aktivierung des Anspruchs auf Gegenleistung (Gewinnrealisierung)
beim Bauunternehmer

aa) Gewinnrealisierung im Regelfall

Grundsitzlich (zu Ausnahmen s. Anm. 970-975) erfolgt beim Bauunternchmer
eine Gewinnrealisierung erst zum Zeitpunkt der Abnahme des Bauwerks gem.
§ 640 BGB, da der Auftrag bis dahin als schwebendes Geschift behandelt wird
(s. Anm. 963). Nicht von Bedeutung fiir die Gewinnrealisierung sind die Fallig-
keit des Werklohns bzw. die Erstellung einer priffihigen Honorarabschluss-
rechnung am Bilanzstichtag. Letztere kommt allenfalls als Indiz fiir das Entste-
hen der Vergttungsforderung in Betracht. Nach Abnahme und Gefahriibergang
(s. Anm. 960) hat der Bauunternchmer in Hoéhe seines Werkleistungsanspruchs
eine Forderung aus Lieferung und Leistung gem. § 266 Abs. 2 B.I1.1 HGB zu
aktivieren. Gleichzeitig ist die entstandene Forderung aus dem bisher noch nicht
fertig gestellten Bauwerk (s. Anm. 964, Beispiel 1) aus den Vorriten auszubu-
chen. Die Differenz zwischen vereinbartem Werklohn und dem Buchwert der
halbfertigen Leistung und eventuell noch anfallenden Kosten fihrt zu einem
entsprechenden Ertrag des Bauunternehmers.

bb) Gewinnrealisierung bei Eigentumswohnungen

Wohneigentum besteht aus dem Sondereigentum (zB Sanitiranlagen der Woh-
nungen) und dem Gemeinschaftseigentum (zB Grundstiick, Treppenhaus, tra-
gende Bauwerkteile) und kann zivilrechtl. getrennt abgenommen werden (Hir-
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 Sondereigen-
tums an, wihrend UELNER (Dt. Steuerberatertag 1984, 142) fiir das Gemein-
schaftseigentum und das Sondereigentum von unterschiedlichen Realisations-
zeitpunkten ausgeht, da es sich um abgrenzbare Teilleistungen (vgl. Anm. 971)
handele. Ebenso wiire es auch denkbar, eine einheitliche Gewinnrealisierung ent-
sprechend der zivilrechtl. Betrachtung erst mit Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums bzw. der Abnahme der letzten Wohnung anzunechmen (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 IT 2006, 26; glA 0.V., DStR 2005, 1895; Branpt, Inf. 2006, 3; HEUER-
MANN, StBp. 2006, 28; WexpT, BFH-PR 20006, 16).

Stellungnahme: Einheitlich auf die Abnahme des Sondereigentums abzustel-
len, wird der Bedeutung des Gemeinschaftseigentums, das regelmifig den tber-
wiegenden Teil von Wert und Bausubstanz ausmacht, nicht gerecht und wire
auch nicht mit dem Vorsichtsprinzip des HGB vereinbar. Die Losung von UgL-
NER (Dt. Steuerberatertag 1984, 142) wirde in der Praxis zu unzumutbaren
Schwierigkeiten bei der Aufteilung des Zahlungsanspruchs fihren. Eine Ge-
winnrealisierung beim Bauunternehmer erst zum Zeitpunkt der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums durch den letzten Erwerber zu unterstellen, wiirde
moglichen Missbrauch durch Hinauszogern der letzten Abnahme er6ffnen. Des-
halb erscheint die ,,Kompromisslosung® des BFH aus praktischen Grinden
(Vereinfachung), zur Missbrauchsvermeidung (Hinauszogern der Gewinnreali-
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sierung) und unter Bertcksichtigung der GleichmiBigkeit der Besteuerung grds.
akzeptabel, auch wenn sie zivilrechtl. angreifbar ist. Das Urteil des BFH ist uE
aber nicht schematisch anzuwenden, sondern nur als Regelvermutung zu verste-
hen. Sie kann widerlegt werden, wenn die Umstinde des Einzelfalls erheblich
vom durchschnittlichen Fall abweichen und ein Erwerber bis zur Bilanzaufstel-
lung einen wesentlichen Mangel am Gemeinschaftseigentum riigt (zutr. LUDEN-
BACH, StuB 2009, 195).

cc) Gewinnrealisierung bei Teilleistungen

Die ertragstl. Definition von Teilleistungen lehnt sich eng an die ustl. Kriterien
gem. Abschn. 13.4 UStAE an. Teilleistungen liegen danach vor, wenn

— die Leistung wirtschaftlich in in sich abgeschlossene und abgrenzbare Teile
teilbar ist (zB Auftrag zum Ausbau einer Autobahn an sechs verschiedenen
Streckenabschnitten), so dass die abgenommene Teilleistung das Gesamt-
funktionsrisiko aus dem Auftrag nicht mehr beeinflusst,

— sich die Vertragspartnern einig sind, dass die jeweilige Leistung in bestimmte
Teilleistungen unterteilt wird,

— bestimmte Teile gesondert abgenommen/vollendet und die zivilrechtl.
Rechtsfolgen einer Abnahme nicht ausgeschlossen werden,

— fur die Teilleistung eine separate Vergiitung vereinbart ist und
— eine gesonderte Abrechnung erfolgt.

Mafgeblich sind die jeweiligen individuellen Vereinbarungen zwischen Auftrag-
geber und -nehmer (insbes. Werkvertrag und Leistungsverzeichnis, Bauakte,
Stundenlohnzettel der ArbN, Besprechungsprotokolle zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer).
Vegl. auch OFD Karlsruhe v. 28.2.2012, S 7270, juris; Korx, KOSDI 1984, 5728 (5731);
S6HL, NWB 2012, 2095 (2096 £).
Abgrenzbare Teilleistungen sind als eigenstindige Bauten zu behandeln (HiLLEN-
BRAND/Brosig, BB 1994, 1397 [1398]). Die Gewinnrealisation durch Aktivierung
einer entsprechenden Forderung tritt hier ein, wenn die Teilleistung fertig ge-
stellt und vom Auftraggeber abgenommen wurde oder als abgenommen gilt.
BFH v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBL. 11 1983, 369; Komrer, StBp. 2008, 16 (19); Hir-
LENBRAND,/BRrosic, BB 1994, 1397; Scuirer, DStZ 1991, 40 (47); aA Frempank, DB
1989, 1197 (1199), der ecine Teilgewinnrealisierung nur dann als zuldssig betrachtet,
wenn anderenfalls der Jahresabschluss eine nicht unerhebliche Verzerrung der Ertrags-
lage des Unternechmens aufweist.
Eine Gewinnrealisation unterbleibt auch dann nicht, wenn fir 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]; SoHL, NWB 2012, 2095 [2097]).

dd) Langfristige Fertigung ohne Teilleistungen

Langfristige Fertigung bezeichnet Fertigungsauftrige, deren Dauer vom Herstel-
lungsbeginn bis zur Abnahme des gesamten Auftrags mehrere Berichtsperioden
umfasst (REmNuHART, RIW 1999, 417). Typische Beispiele sind der Schiffs-, Flug-
zeug- oder Industrieanlagenbau. Nach Handels- und StRecht ist ein Ausweis von
anteiligen Ertrdgen entsprechend dem Fertigungsgrad grds. nicht méglich, sofern
die Teilleistungskriterien (vgl. Anm. 971) nicht erfillt sind. Man spricht in diesem
Fall von der sog. completed-contract-Methode, da der Gewinn des gesamten Auf-
trags einmalig nach Fertigstellung bzw. Abnahme der Vertragsleistung aufgedeckt
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wird. Dies bedeutet, dass wihrend der Fertigung lediglich eine Aktivierung der
unfertigen Bauleistung zu den HK erfolgen darf (vgl. Anm. 965) mit der Folge,
dass der Bauunternehmer wihrend der Bauphase regelmiBig aufgrund nicht akti-
vierungsfihiger Vertriebskosten und der zuldssigen Nichtaktivierung bestimmter
Gemeinkosten (s. Anm. 965) aus dem schwebenden Geschift einen Verlust aus-
weist, auch wenn der Auftrag gewinntrichtig ist (ebenso ScHINDLER, BB 1984,
574). Bei Einhaltung des strengen Realisationsprinzips vermittelt der Jahres-
abschluss bei einer langfristigen Fertigung allerdings ein nicht den tatsichlichen
Verhiltnissen entsprechendes Bild der Ertragslage, insbes. wenn wenige langfris-
tige GroBprojekte die meisten Ressourcen eines Bauunternehmens in Anspruch
nehmen (ScHINDLER, BB 1984, 574; Backuaus, Z{bF 1980, 347 [351]).

Da zudem eine hohe Ertragsteuerbelastung beim Bauunternehmer im Jahr der
Fertigstellung entsteht (FRempank, DB 1989, 1197 [1198]), sollte man zumindest
de lege ferenda dariiber nachdenken, den Ansatz des Fertigungsauftrags unter
dem Posten ,,Unfertige Erzeugnisse® auf der Aktivseite — tiber die HK gem.
§ 255 Abs. 2 und 3 HGB hinaus — bis zu den Selbstkosten zu erhéhen. Diese
Vorgehensweise wire uE mit dem Vorsichtsprinzip vereinbar, wenn tiberschau-
bar ist, dass mit dem Projekt insgesamt kein Verlust erwirtschaftet wird und
KapGes. diese Malinahme im Anhang des Jahresabschlusses dokumentieren
(ebenso Fremank, DB 1989, 1197 [1203]). Unter geltendem Recht lisst sich eine
derartige Vorgehensweise uE wohl nicht rechtfertigen, da ein Ausweis der ge-
samten Selbstkosten § 255 Abs. 2 HGB widerspriche (wie hier KtmperL, Ge-
winnrealisierung bei langfristiger Fertigung nach deutscher und US-amerikani-
scher Rechnungslegung, 2000, 169 ff.; zweifelnd Lipensach, StuB 2009, 195).

Aufgrund des besonderen Augenmerks der IFRS auf die Informationsfunktion
der Bilanz sicht IAS 11.22 im Gegensatz zum HGB ecine Ertrags- (und Auf-
wands-)Realisation entsprechend dem Leistungsfortschritt am Bilanzstichtag vor
(percentage-of-completion-Methode), sofern die Voraussetzungen des IAS 11.23-24
erfillt sind. Gemil dieser Methode werden die entsprechend dem Fertigstel-
lungsgrad angefallenen Auftragskosten den Auftragserlosen zugeordnet und er-
gebniswirksam erfasst, wodurch dem Bilanzleser entscheidungsnttzliche Infor-
mationen gegeben 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 ausreichen-
der Sicherheit ein Gewinn aus dem Auftrag zu erwarten ist (zB bei Vorliegen
einer Kostenzuschlagsvereinbarung mit ausreichender Absicherung der Forde-
rung) und der anteilig realisierte Ertrag mit einer Ausschiittungssperre versehen
wird (vgl. Z1EGER, Gewinnrealisierung bei langfristiger Fertigung, 1990, 346 {f.).

ee) Gewinnrealisierung bei Public-Private-Partnership-Modellen (PPP-
Modelle)

Auf einen langen Zeitraum angelegte vertragliche Bindungen zwischen privaten
Unternechmern (idR eine Projektgesellschaft) und dem offentlichen Sektor zur
effizienteren Erstellung und Entwicklung 6ffentlicher Infrastrukturmaf3nahmen
werden unter dem Begriff , PPP-Modelle® zusammengefasst.

A-Modell: Das hiufigste PPP-Modell, das sog. A-Modell, zeichnet sich dadurch
aus, dass sich der Konzessionsnehmer (idR eine Projektgesellschaft) vertraglich
gegeniiber dem Konzessionsgeber (6ffentlich-rechtl. Korperschaft) verpflichtet,
eine festgelegte Konzessionsstrecke (Bundesautobahnabschnitt) zu planen, zu
bauen bzw. auszubauen, zu finanzieren und fiir den jeweiligen Konzessionszeit-
raum zu betreiben und zu erhalten. Im Gegenzug erhilt der Konzessionsnehmer
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vom Konzessionsgeber eine Beteiligung an den aufgrund des Autobahnmautge-
setzes erhobenen Mauteinnahmen und ggf. eine Anschubfinanzierung. Nach
Ablauf des Konzessionszeitraums ist der Konzessionsnehmer verpflichtet, die
Konzessionsstrecke in einem Mindestzustand, der tiber die reinen Erhaltungs-
maBnahmen hinausgeht, an den Konzessionsgeber zuriickzugeben. Das zivil-
rechtl. und das wirtschaftliche Figentum des Projektgegenstands liegen beim 6f-
fentlichen Auftraggeber.

> Aufwendungen zum Ban der Konzessionsstrecke (abziiglich einer Anschubfinanzie-
rung) stellen nach Ansicht der FinVerw. eine Vorleistung des Konzessionsneh-
mers dar. Dieser hat die Vortleistung und die Anschubfinanzierung bis zur Fer-
tigstellung der Strecke gewinnneutral als ,,Anzahlung® zu behandeln und nach
Fertigstellung und Abnahme der Strecke in einen aktiven RAP einzustellen. Die-
ser ist dann bis zum Ende des Konzessionszeitraums gleichmifBig aufzulésen
(BMF v. 4.10.2005 — IV B 2 - S 2134a-37/05, BStBI. I 2005, 916 — Tz. 13 f.). Fa-
BIAN/FarLe (DStR 2006, 169 [171]) wollen den auf die Vorleistungen entfallen-
den Aufwand dagegen als ,,unfertige Leistung® aktivieren. Dies iberzeugt uEl
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 kiinftigem Ertrag (anteilige
Mauteinnahmen) fiihrt. Aulerdem werden bei PPP-Modellen regelmiflig Ar-
beitsgemeinschaften (vgl. Anm. 974) als Konzessionsnehmer auftreten, die die
benotigten Leistungen bei verschiedenen Mitgliedsunternehmen einkaufen. Die
Zahlungen an diese Unternchmen werden spitestens mit Vollendung des Aus-
baus zu Aufwand. Es liegt somit kein Vorauszahlungscharakter vor, der zur Bil-
dung eines aktiven RAP notwendig ist (WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl.
2014, § 5 Rn. 241). Es sind uE die gleichen Bilanzierungsgrundsitze wie bei
Bauten auf fremdem Grund und Boden (s. Anm. 964) anzuwenden, da der Kon-
zessionsnehmer weder als zivilrechtl. noch als wirtschaftlicher Eigentiimer anzu-
schen ist (s. auch Anm. 962).

» Forderungen anf Manteinnabmen: Durch Abschluss eines PPP-Vertrags wird ein
Dauerschuldverhiltnis begriindet, welches als schwebendes Geschift grds. nicht
zu bilanzieren ist (BMF v. 4.10.2005 — IV B 2 - S 2134a-37,/05, BStBL. I 2005,
916 — Tz. 12; FaBian/Farce, DStR 2004, 929). Nach Sypow sind die Vorausset-
zungen fur eine Aktivierung der Forderung auf Mauteinnahmen bereits mit der
Abnahme des Bauwerks im biirgerlich-rechtl. Sinne erfiillt, da der wirtschaftliche
Schwerpunkt des Vertrags auf dem reinen Ausbau der Strecke liege, so dass ein
Dauerschuldverhiltnis abzulehnen sei (vgl. Sypow, NWB F. 2, 8187 [8190]). Da
die Gewihrung der Mautbeteiligung noch von zukiinftig zu erbringenden Erhal-
tungs- und Erneuerungspflichten abhingt, reicht die Abnahme des Ausbaus al-
lein 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 Mautgebiihren sind als laufende
Ertrige zu erfassen.

> Mantzablungen vor Fertigstellung: Falls Mautzahlungen bereits vor Fertigstellung
der Baumalinahme an den Konzessionsnehmer anteilig abgefiithrt werden, sind
diese gewinnneutral als ,,Anzahlung® zu passivieren, soweit ihr Anteil an der
Konzessionsstrecke durch eine sachgerechte Schitzung ermittelt werden kann.
Von der FinVerw. wird jedoch auch nicht beanstandet, wenn die Finnahmen
bis zur Hohe der laufenden Ausgaben erfolgswirksam erfasst und lediglich die
dariiber hinaus gezahlten Betrige als ,,Anzahlung® passiviert werden (BMF v.
4.10.2005 — IV B 2 - S 2134a-37 /05, BStBL. 1 2005, 916 — T=z. 18).
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> Lanfende Aufwendungen des Konzessionsnehmers fiir Betrieb und Erbaltung der Strecke
sind als laufende BA zu behandeln.

» Uber das normale Maf hinansgehende Erbaltungs- und Instandsetzungsanfwendungen:
Fir diese einmalig oder mehrmals wihrend der Projektlaufzeit anfallenden Auf-
wendungen kann aufgrund eines Erfiillungsriickstands eine Riickstellung fiir un-
gewisse Verbindlichkeiten gebildet werden, wenn in den laufenden Zahlungen
des Auftraggebers ein Anteil enthalten ist, der bis zum entsprechenden Bilanz-
stichtag zu erbringende und damit wirtschaftlich verursachte Erhaltungs- und
Instandhaltungsaufwendungen des Auftragnehmers abgelten soll. Bei fehlender
vertraglicher Abgrenzung ist die Riickstellungsh6he zu schitzen. Ohne einen
solchen Erfillungsriickstand kommt es darauf an, ob eine Vorleistung vorliegt,
die den Ausweis eines passiven RAP gebietet, zB bei einer Riickzahlungsver-
pflichtung beziiglich nicht verbrauchter Finanzierungsmittel des Auftraggebers
fur bestimmte Aufwendungen (ebenso BMF v. 2752013 — IV C 6 - S
2134-a/07,/10002, 2013,/0467485, BStBI. 1 2013, 722 — Tz. 51.).

> Riickgabeverpflichtung: Tir die Pflicht, die Konzessionsstrecke in einem Min-
destzustand zurtickzugeben, hat der Konzessionsnehmer eine Riickstellung fir
ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden (Abs. 1 Satz 1). Die Dotierung der Riick-
stellung basiert auf einer Schitzung der zu erwartenden Kosten. Nur Aufwen-
dungen fiir MaBinahmen, die tber die vertragliche Erhaltungsverpflichtung hi-
nausgehen, sind riickstellungsfihig. Der Riickstellungsbetrag ist nach § 6 Abs. 1
Nr. 3a Buchst. d anzusammeln und nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e abzuzinsen
(BMF v. 4.10.2005 - IV B 2 - S 2134a-37/05, BStBI. I 2005, 916 — Tz. 15f.; Fa-
B1aN/FarLe, DStR 2004, 929 [931 £]).

F- und V-Modell sowie Vertragsmodelle im Hochbau: Die Erlduterungen
zum PPP- bzw. sog. A-Modell gelten — vorbehaltlich der konkreten Vertragsver-
einbarungen — grds. sinngemil auch fiir die weiteren PPP-Modelle (wie hier
Horn/PeTERS, BB 2005, 2421; nun auch BMF v. 27.5.2013 — IV C 6 - S
2134-a/07,/10002, 2013,/0467485, BStBl. 1 2013, 722). Das F-Modell (Betreiber-
modell) basiert auf dem FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz. Es unter-
scheidet sich vom A-Modell nur dadurch, dass es um ein Ingenieurbauwerk
(Briicke, Tunnel, Gebirgspass) geht und der private Auftragnehmer vom 6ffent-
lichen Auftraggeber fiir die Erbringung der Leistung das Recht erhilt, selbst eine
Maut zu erheben. Beim V-Modell (Verfiigbarkeitsmodell) erfolgt fiir die Errich-
tung/Sanierung sowie den Betrieb einer Verkehrsinfrastruktur keine Nutzer-
finanzierung. Der 6ffentliche Auftraggeber zahlt ein monatliches Leistungsent-
gelt, das an die Verfiigbatkeit einer Strae und/oder die Qualitit der Leistung
gekniipft ist. Das zivilrechtl. und wirtschaftliche Eigentum des Grundstiicks und
der Gebdude liegt beim 6ffentlichen Auftraggeber. Daneben gibt es noch ver-
schiedene Modelle im 6ffentlichen Hochbau, bei denen je nach vertraglicher
Ausgestaltung das zivilrechtl. und/oder wirtschaftliche Eigentum tiber die zu et-
richtende bzw. zu sanierende Immobilie beim Auftragnehmer oder beim Auf-
traggeber liegen konnen. Liegt das Eigentum beim 6ffentlichen Auftraggeber,
kann dieser dem privaten Auftragnehmer ein umfassendes Nutzungs- und Be-
sitzrecht an Grundstiick und Gebdude (zB durch ein Niefbrauchsrecht, vgl.
Anm. 1060 ff., oder eine schuldrechtl. Vereinbarung in Form eines Gestattungs-
vertrags ohne dinglichen Rechtscharakter) einrdumen.

ff) Gewinnrealisierung bei Arbeitsgemeinschaften (Arge)

Hiufig schlieBen sich im Baugewerbe mehrere Unternechmen zur Realisation ei-
nes GroBprojekts zu einer Arbeitsgemeinschaft (Arge) zusammen. Grundsitz-
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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 — 2 U 1928,/01, DB 2003, 713).
Dabei ist zwischen folgenden Ausgestaltungen zu unterscheiden:

Die sog. Auflen-Arge schlieit den Bauvertrag direkt mit dem Auftraggeber ab.
Falls die Mitglieder gegeniiber der Arge Leistungen erbringen, sind die erzielten
Erlose der Mitglieder als Umsatzerlose und ihre jeweiligen Aufwendungen unter
dem entsprechenden Aufwandsposten beim jeweiligen Mitgliedsunternehmen
zu berticksichtigen. Besteht der Vertrag nur zwischen dem Auftraggeber und ei-
nem Mitgliedsunternehmen der Arge, das die verschiedenen Auftrige auf die
restlichen Unternehmen verteilt, so handelt es sich um eine sog. Innen-Arge.
Schlieen die einzelnen Mitglieder direkt mit dem Auftraggeber Vertrige tber
die Erledigung von Teilen des Auftrags, bestehen beziiglich der Gewinnrealisie-
rung grds. keine Unterschiede zu Einzelbauunternehmen.

Sowohl Innen-Arge als auch Aullen-Arge sind in kleine und grof3e Argen zu un-
terteilen. Beschrinkt sich die Aufgabe der Arge auf die Erfiillung eines einzigen
Bauvorhabens (sog. kleine Arge), so findet gem. § 180 Abs. 4 AO keine geson-
derte und einheitliche Feststellung der Einktnfte statt. Die FinVerw. leitet aus
dieser Vorschrift ab, dass die Leistungen der jeweiligen Mitglieder an die Arge
stl. wie Fremdleistungen zu behandeln sind mit der Konsequenz, dass Gewinne
mit der Leistungserbringung realisiert werden (BMF v. 27.1.1998 — IV B 2 - §
2241-5/98, BStBI. 1 1998, 251; ebenso WiNNEFELD in WINNEFELD, Bilanz-Hand-
buch, 4. Aufl. 2006, Kap. L. Rn. 194; wohl auch Korx, KOSDI 1984, 5728
[5737]). Gegentiber der groen Arge, die sich zur Erfillung mehrerer Bavauftri-
ge zusammenschlieB3t, ist die kleine Arge durch den friheren Besteuerungszeit-
punkt benachteiligt.

gg) Gewinnrealisierung bei entgeltlichem Eintritt in den Bauvertrag

Tritt ein Bauunternehmer entgeltlich in den schwebenden Bauvertrag cines an-
deren Bauunternehmens ein, kommt eine Realisierung aus dem Geschiift als im-
materielles WG ,,Bauvertrag™ nur in Betracht, wenn das Entgelt nicht nur der
Erstattung des Aufwands fir bereits teilweise erstellte Bauwerke dient (wohl
auch BFH v. 29.11.2012 — IV R 47/09, BStBL. II 2013, 324). Der Bauvertrag ist
gem. § 5 Abs. 2 beim tibernehmenden Bauunternehmer in Hohe der entgoltenen
Gewinnaussichten zu aktivieren.

Der abgebende Bauunternchmer hat eventuell aktivierte unfertige Leistungen
auszubuchen. Die Differenz zwischen vereinbartem Entgelt und dem Buchwert
der halbfertigen Leistung und eventuell noch anfallenden Kosten fiihrt zu einem
entsprechenden Ertrag des abgebenden Bauunternehmers.

hh) Gewinnrealisierung bei Subunternehmern

Wird ein Bauvauftrag an einen Generalunternehmer vergeben und erteilt dieser
verschiedene Teilauftrige in eigenem Namen an weitere Unternchmer, so
spricht man von Subunternechmervertrigen. Diese begriinden keine Mitunter-
nehmerschaft (wie hier FG Duss. v. 23.9.1971 —13/65 G, EFG 1972, 130, tkt.).
Die vom Subunternehmer erbrachten Leistungen bilanziert der Generalunter-
nehmer unter ,,Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen®. Die et-
brachten Bauleistungen kénnen beim General- und beim Subunternehmer unter
,Forderungen aus Lieferungen und Leistungen® oder ,,Unfertige Leistungen®
erfasst werden. Fiir die jeweilige Bilanzierung ist auf die Vertragsgestaltung zwi-
schen Sub- und Generalunternehmer abzustellen.
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c) 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 nicht
zu passivieren, sondern mit dem Forderungsbetrag zu saldieren (BFH v. 20.5.
1992 — X R 49/89, BStBL 11 1992, 904; WeBER-GRELLET in SCHMIDT, 33. Aufl.
2014, § 5 Rn. 316; Krumm in Bromicy, § 5 Rn. 766 [10/2013]). Fir erhaltene
Anzahlungen, die aktivierten unfertigen Bauleistungen zurechenbar sind, besteht
nach § 268 Abs. 5 Satz 2 HGB fiir KapGes. ein Ausweiswahlrecht, von einer
Passivierung abzusehen und diese stattdessen offen von den im Vorratsver-
mogen aktivierten unfertigen Bauleistungen abzusetzen. Das offene Absetzen
erscheint aus Sicht der Bilanzanalyse vorzugswirdig, wenn gleichzeitig trans-
parent zwischen Vorauszahlungen und Abschlagszahlungen unterschieden wird
(wie hier Ktting/Bauer/Hess/ReuTer, DStR 2008, Beihefter zu Heft 47, 81
[87£])).

Erst nach der Gewinnrealisierung des Auftrags kommt fiir Gewihtleistungs-
anspriche der Auftraggeber die Bildung einer Individual- und/oder Pauschal-
riickstellung in Betracht (BFH v. 17.1.1963 — IV 165/59 S, BStBL. 111 1963, 237;
v. 7.10.1982 — R 39/80, BStBL II 1983, 104; v. 13.11.1991 — I R 126,/90,
BStBL IT 1992, 519; v. 6.5.2003 — VIII B 163/02, BFH/NV 2003, 1313;
Anm. 704 ,,Garantieleistungen®). Individualrickstellungen sind fiir die bis zum
Bilanzstichtag bekannt gewordenen einzelnen Garantiefille zu bilden. Pauschal-
rickstellungen sind zu bilden, soweit aus den Erkenntnissen der Vergangenheit
unternchmens- oder — begrenzt — auch branchenspezifisch mit einer wahr-
scheinlichen Inanspruchnahme des Bauunternehmers gerechnet werden muss
(BFH v. 30.6.1983 — IV 165/59 S, BStBI. II 1984, 263). Dabei sind die zivil-
rechtl. Vereinbarungen zu beachten. Fiir den Bilanzierenden bestehen idR deut-
liche Ermessensspielriume. Daher kommt es darauf an, die Riickstellungs-
berechnung wirtschaftlich verniinftig begriinden zu koénnen und dies zu
dokumentieren (vgl. auch Wiechers, BBK 2012, 1045 [1050]). Schadensstatisti-
ken, nicht aber zwischen den Vertragsparteien im Voraus vereinbarte pauschale
Sicherheitseinbehalte fiir ein bestimmtes Projekt entfalten hier eine gewisse Aus-
sagekraft. Je nach Sparte (Hochbau, Tiefbau, Strallenbau etc.), dem darin enthal-
tenen spezifischen Risiko, den individuellen technischen und betriebswirtschaft-
lichen Verhiltnissen (zB Qualititsmanagement, Produktionsverfahren und
Materialeinsatz) und den konkreten vertraglichen Vereinbarungen (zB Gewihr-
leistungszeitraum) kann die Hohe der Riickstellung variieren. Steuerbilanziell
dirfen nur die Einzelkosten und die notwendigen Gemeinkosten angesetzt wer-
den. Ferner diirfen nur am Abschlussstichtag abgenommene und abgerechnete
Bauleistungen (ggf. auch Teilleistungen; vgl. Anm. 971) in die Berechnung ein-
bezogen werden. Besteht eine werthaltige Ruckgriffsmoglichkeit gegentiber
Dritten (zB bei Subunternehmer- oder Arge-Leistungen), mindern diese Ge-
withrleistungsanspriiche die Ruckstellungshéhe (OFD Koblenz v. 2.8.2004, S
2137 A, juris; Anm. 704 ,,Garantieleistungen®).

Fir die Abrechnungsverpflichtungen gem. § 14 VOB/B sind ebenfalls Riickstel-
lungen zu bilden, wenn die Bauleistung bereits 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. 25.2.1986 — VIII R 134/80,
BStBI. 11 1986, 788; v. 18.1.1995 — I R 44,/95, BStBI. 11 1995, 742).
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Soweit die Riickstellungen nicht in Anspruch genommen wurden, sind sie ge-
winnerhohend aufzulésen (BFH v. 27.11.1997 — IV R 95/96, BStBL 1T 1998,
375).

3. Bilanzierung beim Auftraggeber

a) Aktivierung von Bauleistungen beim Auftraggeber

aa) Aktivierung von fertigen Bauten oder Teilleistungen

Nach erfolgter Abnahme sind fertige Bauten beim Auftraggeber im AV inner-
halb der Sachanlagen (§ 266 Abs. 2 A.Il HGB) unter dem entsprechenden Pos-
ten zu aktivieren. Lediglich bei vorhandener WeiterverduBerungsabsicht kann
eine Aktivierung im UV als ,sonstiger Vermogensgegenstand®™ (§ 266 Abs. 2
B.I1.4. HGB) in Betracht kommen.

Die Bewertung erfolgt grds. zu AK, wobei auch Anschaffungsnebenkosten (zB
Aufwendungen fiir die Baubetreuung an Dritte bei unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Errichtung der baulichen Anlage) sowie nachtrigliche AK und An-
schaffungspreisminderungen zu berticksichtigen sind (§ 255 Abs. 1 HGB). Zu
den AK gehoéren uU auch die Kosten fir den Abbruch eines vorher auf dem
Grundstick befindlichen Gebédudes sowie dessen ggf. vorhandener Restbuch-
wert (BFH v. 12.6.1978 — GtS 1/77, BStBL. 11 1978, 620; v. 6.12.1984 — IX R
5/79, BStBL II 1985, 208; v. 31.8.1993 — IX R 79/89, BFH/NV 1994, 232; H
6.4 ,,Aufwendungen im Zusammenhang mit einem Grundstiick” EStH). Nicht
aktivierungsfihig sind grds. Eigenkapitalvermittlungsprovisionen fiir die Einwer-
bung von Kommanditeinlagen sowie Vermittlungsprovisionen fir Darlehen bei
einer Windkraftanlagen betreibenden GmbH & Co. KG, da diese der Finanzie-
rung der Geschiftstitigkeit der KG dienen und keine auf § 42 AO gestiitzte
Dutchbrechung des MafBgeblichkeitsgrundsatzes (s. Anm. 250 ff.) und damit kei-
ne Qualifizierung als (verdeckte) AHK der Windkraftanlagen rechtfertigen (aA
BFH v. 14.4.2011 — IV R 15/09, BStBl. 11 2011, 7006). Bei Eigenherstellung eines
Bauunternechmers etrfolgt 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. 11 19806, 788).

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

bb) Aktivierung unfertiger Bauten

Das noch nicht fertig gestellte Bauwerk kann bei Herstellung auf Grund und Bo-
den des Bauunternehmers nicht in der Bilanz des Auftraggebers aktiviert wer-
den, da sich das Bauwerk noch in der Verfigungsmacht des Bauunternehmers
befindet und dieser 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
(vel. Anm. 962) eine Aktivierung vorzunechmen. Der Ansatz hat im Sachanlage-
vermoégen unter dem Posten ,,Geleistete Anzahlungen und Anlagen im Bau® zu
erfolgen (§ 266 Abs. 2 A.IL.4. HGB). Sofern eine Abgrenzung von den Anzah-
lungen (Anm. 980) moglich ist, bietet es sich an, die ,,Anlagen im Bau® geson-
dert auszuweisen (ADS, 6. Aufl. 1994, § 266 HGB Rn. 64 {f.).

E 522 | Franz ertragsteuerrecht.de



II. Bauleistungen Anm. 979-983 §5

Ein immaterielles WG ,,Bauvertrag” kann der Auftraggeber selbst dann nicht ak-
tivieren, wenn der Wert des Anspruchs auf Lieferung des Bauwerks am Bilanz-
stichtag aufgrund zwischenzeitlich eingetretener Kostensteigerung gestiegen ist
(vgl. BFH v. 29.11.2012 — IV R 47/09, BStBl. II 2013, 324).

cc) Behandlung von geleisteten Anzahlungen

Geleistete Anzahlungen auf zu erstellende Bauten sind bis zur Abwicklung des
schwebenden Geschifts im AV unter dem Posten ,,Geleistete Anzahlungen und
Anlagen im Bau® (§ 266 Abs. 2 A.IL.4. HGB) zu aktivieren. Ein darin enthalte-
ner abziehbarer Vorsteuerbetrag ist iiber einen aktiven RAP gem. Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 zu berticksichtigen. Dagegen ist die nicht abziehbare Vorsteuer auf geleis-
tete Anzahlungen dem Nettobetrag der Anzahlung unter ,,Geleistete Anzahlun-
gen und Anlagen im Bau® hinzu zu addieren (ebenso KoHLER, StBp. 2008, 43
[43]).

Leistet der Auftraggeber bei Bauten auf seinem eigenen Grund und Boden An-
zahlungen, hat die Bilanzierung aufgrund der Figentimerstellung des Bauherrn
unter dem (gesonderten) Posten ,,Anlagen im Bau® (vgl. Anm. 979) zu erfolgen.
Der Ansatz erfolgt gem. § 9b Abs. 1 mit dem Nettobetrag der Anzahlung, so-
weit die Vorsteuer abziehbar ist, anderenfalls mit dem Bruttobetrag.

dd) 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 Sachanlagevermogen
aktiviert wird (vgl. Anm. 978).

Auf unfertige Bauten darf dagegen keine regulire Abschreibung vorgenommen
werden, da noch keine (Ab-)Nutzung vorliegt. Denkbar ist jedoch eine auller-
planmiBige Abschreibung, insbes. wenn die vereinbarte Bauleistung, zB auf-
grund der Insolvenz des Bauunternehmers, nur zT oder gar nicht erbracht wur-
de (BFH v. 4.7.1990 — GtS 1/89, BStBL. II 1990, 830). Eine Teilwertabschrei-
bung ist auch vorzunchmen, soweit der Wert der Bauleistung dauerhaft unter
den Betrag der Teil-HK gesunken ist (wie hier KOHLER, StBp. 2008, 43 [48f]).

b) Passivierung beim Auftraggeber

aa) 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 zuverlissig bestimmbar und die Abnahme be-
reits erfolgt, so ist eine Riickstellung zu passivieren. Fine Ruckstellung iSd.
Abs. 4a Satz 1 liegt nicht vor, da eine Riickstellung fir den Erwerb einer schon
aktivierten Bauleistung nicht in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift fallt
(OFD Miinchen v. 19.7.2000 — S 2000-42 St 41,/42, DStR 2000, 1348). Die Ho-
he dieser Riickstellung entspricht grds. dem nach verntinftiger kaufmannischer
Beurteilung bestimmten, den AHK entsprechenden Betrag. Gleiches gilt sinn-
gemil fir die Passivierung von Teilleistungen (vgl. Anm. 971).

bb) 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.
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Bei unfertigen Bauten auf dem Grundstiick des Auftraggebers sind fiir noch aus-
stehende Rechnungen, soweit keine Anzahlungen geleistet wurden, Rickstellun-
gen zu bilden.

984-999 FEinstweilen frei.

ITI. Aktivierung und Passivierung bei Dienstleistungen

1000 1. Dienstleistungsverhiltnisse als schwebende Geschifte

1001

Dienstleistungsvertrige unterliegen den Regelungen fiir schwebende Geschiifte
(zur Ausgestaltung von Dienstleistungsverhiltnissen als Dauerschuldverhiltnisse
vgl. zB BFH v. 3.7.1980 — IV R 138/76, BStBL. II 1980, 648); es gilt die Ver-
mutung, dass sich Leistung und Gegenleistung in jeder Phase des Geschiifts ei-
nander ausgeglichen gegeniiber stchen (zB BFH v. 26.6.1980 — IV R 35/74,
BStBI. 11 1980, 506; v. 23.6.1997 — GtS 2/93, BStBI. 11 1997, 735; v. 27.6.2001 —
I R 11/00, BStBL II 2001, 758, Arbeitsverhiltnisse; s. Anm. 288 ff. der Kom-
mentierung mit Stand Januar 2012 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv un-
ter www.ertragsrecht.de/hhr_archiv.htm). Steuerrechtlich darf daher grds. der
Anspruch auf Erbringung der Dienstleistung nicht aktiviert bzw. die Verpflich-
tung zur Zahlung des Entgelts nicht passiviert werden (vgl. auch BFH v. 9.1.
2013 — I R 33/11, BFH/NV 2013, 1009). Fehlt es aber zum Bilanzstichtag als
dem fiir die Beurteilung mallgebenden Zeitpunkt (sog. Periodenbetrachtung;
zur Berticksichtigung besserer Kenntnis bis zur Bilanzaufstellung s. BFH v.
10.3.1993 — I R 70/91, BStBL. 11 1993, 446; v. 4.4.1973 — 1 R 130/71, BStBL. 11
1973, 485) an der Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung, greifen
Aktivierungs- und Passivierungsverbot nicht ein (s. Anm. 1002-1007).

Begriff der Dienstleistung: , Dienstleistungen bezeichnen hier Leistungen,
die in Form von Titigkeiten (nicht Geld, Sachwerten oder Nutzungen) gegen-
tber Dritten erbracht werden. Geschuldet wird entweder allein die Titigkeit
(Dienstvertrag, s. §§ 611 ff. BGB) oder aber auch ihr Arbeitserfolg (Werkvertrag,
s. §§ 631 ff. BGB), soweit dieser unkorperlicher Art ist (zB Erstellung von Pli-
nen oder Gutachten; zu korperlichen Arbeitserfolgen s. zB Anm. 960 ff. , Bau-
leistungen®). Die Leistungen missen von Selbstindigen iSd. § 18 oder Gewerbe-
treibenden iSd. § 15 erbracht werden (zur Abgrenzung von Nichtselbstindigen
bei Dienstverhiltnissen s. § 18 Anm. 19; auch Anm. 900 ff. zur Frage der Akti-
vierung und Passivierung von Arbeitsverhiltnissen).

Zivilrechtliche Grundlagen: Neben Dienst- und Werkvertrag konnen auch ein
Geschiftsbesorgungsvertrag oder ein gemischter Vertrag Rechtsgrundlage der
Dienstleistung sein, zB Architektenvertrag, Arztvertrag, Vertrag mit Baubetreu-
ungsunternchmen oder Bautrdgern (soweit auf Geschiftsbesorgungen be-
schrinkt), Vertrag mit Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer, Steuerberater; Vertrag
mit Werbeagentur (zu weiteren Einzelheiten s. WEIDENKAFF in PALANDT,
79. Aufl. 2014, Einf. vor § 611 BGB; Sprau in Paranpt, 79. Aufl. 2014, Einf.
vor § 631 BGB).

Einstweilen frei.
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2. Bilanzierung beim Dienstleistungsverpflichteten

a) Aktivierung unfertiger Dienstleistungen beim Dienstleistungsver-
pflichteten

Hat der Dienstleistungsverpflichtete seine Leistung noch nicht voll erbracht und
liegt auch keine selbstindig abrechenbare Teilleistung (s. Anm. 1004) vor,
kommt grds. nur eine Aktivierung von Aufwendungen, nicht aber des Entgelt-
anspruchs in Betracht (auch BFH v. 28.10.2009 — I R 28/08, BFH/NV 2010,
432, wonach der Provisionsanspruch des Handelsvertreters nicht zu aktivieren
ist, wenn der Geschiftsherr das vermittelte Geschift erst nach dem Bilanzstich-
tag ausgefthrt hat; aA Krumm in Bromich, § 5 Rn. 740 ,,Unfertige Leistungen®
[10/2013]). Danach sind Aufwendungen fiir ,,unfertige Leistungen® als HK (des
Entgeltanspruchs) zu aktivieren, wenn sie von einigem Gewicht sind und sich ei-
nem bestimmten Auftrag zuordnen lassen (BFH v. 28.1.1960 — IV 226/58 S,
BStBI. 11T 1960, 291; v. 13.12.1979 — IV R 69/74, BStBI. 11 1980, 239, aE; dem
Wortlaut nach weitergehend BMF v. 16.3.1979, DB 1979, 625; WEBER-GRELLET
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Unfertige Leistungen®’; auch Krumm in
Bromics, § 5 Rn. 740 ,,Unfertige Leistungen® [10,/2013]; ScHUBERT/ROSCHER in
Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 247 HGB Rn. 64 f.; FG Minster v. 21.12.2011
-9 K 3802/08 K, G, F, Zetl, EFG 2012, 12806, nrkr., Az. BFH I R 15/12). Zur
Frage der Aktivierung der zur Entstehung des Entgeltanspruchs gemachten Auf-
wendungen s. DOLLERER, BB 1974, 1545.

b) Aktivierung des Anspruchs des Dienstleistungsverpflichteten auf die
Gegenleistungen, insbesondere Honoraranspriiche (Gewinnrealisie-

rung)
aa) Zeitpunkt der Gewinnrealisierung im Regelfall

Eine Aktivierung des Entgeltanspruchs fiir Dienstleistungen und damit Gewinn-
realisierung ist geboten, wenn der Dienstleistungsverpflichtete die von ithm ge-
schuldete Erfillungshandlung — abgesehen von unwesentlichen Nebenleistun-
gen — vollumfinglich erbracht, dh. seine Verpflichtung ,,wirtschaftlich erfallt
hat (BFH v. 28.1.1960 — IV 226/58 S, BStBL III 1960, 291; v. 14.10.1999 — IV
R 12/99, BStBL 1T 2000, 25; v. 29.11.2007 — IV R 62/05, BStBL. 1T 2008, 557,
auch BFH v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBL II 1983, 369). Bei Wetkvertrigen
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 F. 1 Nr. 3000). Die Aktivierung ist grds.
unabhingig von Rechnungserteilung, Abrechnungsperiode oder Filligkeit des
Anspruchs (vgl. BFH v. 10.9.1998 — IV R 80,96, BStBL. II 1999, 21; v. 3.8.2005
— I R 94/03, BStBL II 2006, 20; auch BFH v. 28.1.1960 — IV 226/58 S,
BStBL III 1960, 291; FG Betlin v. 24.3.2003 — 8 K 8572/99, EFG 2003, 980,
rkr.; s. aber BFH v. 26.4.1995 — T R 92/94, BStBI. II 1995, 594, zu Wechseldis-
kont; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 618, mwN). Ist die
Hohe der Forderung ungewiss, muss der Stpfl. schitzen (BFH v. 24.3.1960 — IV
93/58 U, BStBL. IIT 1960, 268). Im Fall von Unsicherheiten aufgrund von Ab-
nahme unter Vorbehalt (§ 640 Abs. 2 BGB) oder drohendem Ausfall sind Wert-
berichtigungen vorzunehmen. Schadensersatz- oder Gewihtleistungsanspriiche
sind gesondert als Verbindlichkeit oder Ruckstellung auszuweisen (BFH v. 28.1.
1960 — IV 226/58 S, BStBL III 1960, 291). Zur Frage der Behandlung eines
Earn-Outs bei Unternehmenskaufvertrigen s. BLocuie/Dumser, Ubg 2012,
108; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 940a [10,/2013].
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§5 Anm. 1004-1005 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

bb) Gewinnrealisierung bei selbstindig abrechenbaren Teilleistungen

Ist eine vor Leistungsvollendung erbrachte Teilleistung selbstindig abrechenbar
und gesondert verglitungsfihig, 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.
28.1.1960 — IV 226/58 S, BStBL IIT 1960, 291; v. 29.11.2007 — IV R 62/05,
BStBL. II 2008, 557); es datf sich nicht nur um einen Anspruch auf Zahlung ei-
nes Abschlags oder Vorschusses handeln (BFH v. 13.12.1979 — IV R 69/74,
BStBI. 1T 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. IIT 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. 6.2.1964 — IV 205/60, DB 1964, 1093: Steu-
erberater; v. 13.3.1964 — III 208/61 U, BStBL III 1964, 297: Ingenieure; v.
13.12.1979 — IV R 69/74, BStBL 11 1980, 239: Architekt; FG Berlin v. 29.4.1991
— VIII 332/89, EFG 1992, 62, rkr.: Teilleistungen beim Werkvertrag). Gegen
Aktivierung nicht abgerechneter Leistungen bei Werbeagentur mit Full-Service-
Betreuung cines Werbungstreibenden DorNBERG/WENDLER, DB 1979, 1862;
vgl. auch GoNTHER, DB 1971, 877; WEHNER, BB 1984, 1133.

Gebuhrenordnung oder Honorarvereinbarung: Der Entgeltanspruch fur
eine selbstindig abrechenbare und verglitungsfahige Teilleistung kann entstehen
aufgrund besonderer Vereinbarung oder aufgrund Gebiihrenordnung (zB BFH
v. 28.1.1960 — IV 226/58 S, BStBL. 111 1960, 291; v. 13.12.1979 — IV R 69/74,
BStBL II 1980, 239; auch BFH v. 14.3.1986 — III R 179/82, BStBI. I 1986, 66).
Eine selbstindig abrechenbare und vergttungsfihige 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 cines Vorschusses handelt (BFH v.
13.12.1979 — IV R 69/74, BStBI. 11 1980, 239). Die Gebiihr nach Gebiihrenord-
nung ist idR erst entstanden mit Vollendung der vertragsgemifien Dienste (vgl.
PuNDER, BB 1961, 524; daher keine Teilaktivierung von kiinftigen Honorarfor-
derungen aus noch laufenden Verhiltnissen). Etwas anderes gilt aber, wenn die
Gebiihrenordnung eine gesonderte Gebtihrenabrechnung vorsieht; dann gilt je-
de Teilleistung als eigenstindiger Vertragsgegenstand (FG Berlin v. 24.3.2003 —
8 K 8572/99, EFG 2003, 980, rkr.).

Pauschalhonorar: Siche Anm. 1005 aE.

Pensionsanwartschaft als Entgelt fir Dienstleistungen: Zur Frage der Aktivie-
rung beim Berechtigten s. BFH v. 14.12.1988 — I R 44/83, BStBI. II 1989, 323;
auch BFH v. 23.3.2011 — X R 42/08, BStBI. II 2012, 188: keine Aktivierung von
aufschiebend bedingten Anwartschaften auf Hinterbliebenenversorgung.

cc) Gewinnrealisierung bei zeitraumbezogenen Leistungen (Dauer-
schuldverhiltnissen)

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 — 8 K 8572/99, EFG 2003, 980, rkr.):
Dauerverpflichtung: Besteht tber einen lingeren Zeitraum eine qualitativ
gleichbleibende Dauerverpflichtung (zB bei Miet- oder Pachtverhiltnissen oder
Arbeitsvertrigen [Dauerschuldverhiltnisse]; vgl. BEFH v. 20.5.1992 — X R 49,/89,
BStBL. II 1992, 904), konkretisiert sich die zeitraumbezogene Leistung in jedem
Augenblick des Vertragszeitraums, und zwar unabhingig von gesetzlich oder
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vertraglich bestimmten Abrechnungszeitriumen fiir die Gegenleistung. Es
kommt zu einer zeitproportionalen Gewinnrealisierung (vgl. zB BFH v. 17.2.
1998 — VIII R 28/95, BStBL 11 1998, 505, mwN; v. 10.9.1998 — IV R 80,96,
BStBI. 11 1999, 21; FG Berlin v. 24.3.2003 — 8 K 8572/99, 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-
kehrschuldverhiltnissen), haftet aber nicht der Leistung selbst an; die (anteilige)
Realisierung tritt bei Erftllung 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 — 8 K 8572/99, 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 — III R 179/82, BStBL. 1I 1986, 669; zu vereinbatten Pau-
schalhonoraren bei Dauerschuldverhiltnissen auch BFH v. 3.7.1980 — IV R
138/76, BStBL II 1980, 648) und wenn diese nicht im Zeitpunkt des Zuflusses
als Anzahlung (hierzu s. BFH v. 4.8.1976 — I R 145/74, BStBl. I 1976, 675) zu
qualifizieren sind (FG Berlin v. 24.3.2003 — 8 K 8572/99, EFG 2003, 980, rkr.).
Zur Frage der Gewinnrealisierung bei langfristiger Fertigung s. WEBER-GRELLET
in Scumiprt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Langfristige Fertigung®, mwN.

c) 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 (zB
BFH v. 3.7.1980 — IV R 138/76, BStBI. 11 1980, 648; v. 3.7.1997 — IV R 49,96,
BStBL 11 1998, 244; v. 14.10.1999 — IV R 12/99, BStBL. II 2000, 25; Krumm in
Bromich, §5 Rn. 765, mwN [10/2013]; KtTiNng/Bauer/HEess/ReuTEr, DStR
2008, Beihefter zu Heft 47, 81 [82]). Mit Erbringung der selbstindig abrechen-
baren (Teil-)Leistung ist die erhaltene Anzahlung mit der (anteilig) zu aktivieren-
den Forderung zu verrechnen (WEBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 550 ,,Anzahlungen®, unter Hinweis auf BFH v. 20.5.1992 — X R 49/89,
BStBL. 1T 1992, 904; s. auch Anm. 675 ,,Erhaltene Anzahlungen®).

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. 2.9.1954 — IV
159/53 U, BStBL. 11T 1954, 314; v. 27.6.1996 — IV B 69,/95, jutis).

Bildung von Riickstellungen: Hat der Dienstleistungsverpflichtete die zum
Bilanzstichtag fillige Dienstleistung nicht erbracht, gleichwohl aber das fillige
Entgelt erhalten, besteht ein sog. Erfillungsriickstand. Dieser ist entsprechend
den allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 295, mit Stand Januar 2012 abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsrecht.de/hhr_archiv.htm) zu
passivieren. Die Bewertung erfolgt stl. zu FEinzelkosten und angemessenen Tei-
len der Gemeinkosten (GLANEGGER in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 404;
ScrusBerT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 253 HGB Rn. 160; im Einzelnen
s. § 6 Anm. 1172ff.). Muss der Dienstleistungsverpflichtete das Entgelt zurtick-
zahlen, wenn er die Dienstleistung endgtiltig nicht erbringt, so ist die erhaltene
Zahlung wie ein Vorschuss zu passivieren.
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§5 Anm. 1006-1031 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Beispiele fiir die Aktivierung und Passivierung aufgrund von Dienstleistungs-
verhiltnissen s. Anm. 1485 ff. (Vertreterverhiltnisse). Zu Arbeitsverhiltnissen s.
Anm. 900 ff.

3. Aktivierung und Passivierung beim Auftraggeber

Passivierung der Entgeltverbindlichkeit erfolgt wihrend des Dienstverhiltnis-
ses bei Erfillungsriickstand des Auftraggebers, insbes. also, wenn der Anspruch
des Dienstleitungsverpflichteten (ganz oder teilweise) entstanden, aber noch
nicht erfillt ist (s. Anm. 1003 ff.).

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. 572 ff.

1008—1031 Einstweilen frei.

IV. Aktivierung und Passivierung bei dinglichen Rechten,
insbesondere Erbbaurecht und Niefbrauch

Schrifttum:

Einzelschriften: WeHLMANN, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Nutzungs-
rechts Erbbaurecht, Aachen 1995; ScHNEIDER, Bilanzierung von Erbbaurechten, Hamburg
1997; SPIEGELBERGER/SPINDLER/WiALzHOLZ, Die Immobilie im Zivil- und Steuerrecht,
Koln 2008; GoTz/HULsmanN, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, Betlin, 9. Aufl.
2013; voN OereLE/ WINKLER, Handbuch des Erbbaurechts, Miinchen, 5. Aufl. 2012.

Aufsitze: ArMBrusT, Riickstellungen fiir Erneuerungs-, Entfernungs- und Heimfallver-
pflichtungen (II), DB 1979, 2096; MarTiN, Das Erbbaurecht in der Bilanz, DB 1982, 1077;
LoHMEYER, Die einkommen- und gewerbesteuetliche Behandlung der Erbbauzinsen, DStZ
1983, 144; DOLLERER, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhiltnisse, BB 1984, 2034; D.
MEver, Einkommensteuerliche Behandlung des NieSbrauchs und anderer Nutzungstber-
lassungen, Miinchen 1984; WinkeLjoHanN, Der NieB3brauch an Grundstiicken im betrieb-
lichen Bereich, DStR 1985, 227; Paus, Bilanzierungsfragen bei betrieblichen Erbbaurech-
ten, FR 1987, 163; MaTHIAK, Zur Bilanzierung dinglicher Rechtsverhiltnisse, in DOLLERER/
KnosBe-Keuk/KLEIN/MoxTER (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Dollerer,
Disseldorf 1988, 397; WoLLny, Zur Behandlung der Grunderwerbsteuer als Teil der An-
schaffungskosten beim Erwerb eines bebauten Grundstiicks, BB 1988, 1572; L. Scamipr,
Entgeltliche VerduBerung ecines bebauten Betriebsgrundstiicks unter NieB3brauchsvor-
behalt, DStR 1990, 611; WULLENKEMPER, Steuetliche Folgen der unentgeltlichen Bestellung
cines NieBbrauchs an einem zum Betriebsvermogen gehorenden Grundstiick, FR 1991,
101; Stracke, Zur Behandlung der durch den Erbbauberechtigten getragenen und gezahl-
ten ErschlieBungskosten beim Grundstiickseigentimer, FR 1992, 461; Kaurmann, Die Bi-
lanzierung schwebender Geschifte am Beispiel von Erbbaurechten, DB 1993, 290; Star-
PERFEND, Die Bilanzierung entgeltlicher Nutzungsrechte bei Einmalzahlung, FR 1993,
525; SPINDLER, Zur steuerrechtlichen Behandlung der vom Erbbauberechtigten tibernom-
menen ErschlieBungskosten, DB 1994, 650; BaBeL, Zur Aktivierungsfihigkeit von Nut-
zungstrechten, BB 1997, 2261; MoxtEer, Die BFH-Rechtsprechung zur Aktivierungspflicht
von beim Erwerb von Nutzungsrechten anfallenden Nebenkosten, DStR 1999, 51; CArLE/
Bauscuatz, NieSbrauch bei Betriebsvermégen — zivil- und steuerrechtliche Probleme und
Losungen, KOSDI 2001, 12872; MiLatz/KRUCHEN, Einmalzahlung von Erbbauzinsen als
Gestaltungsansatz, DStZ 2004, 635; WeBER-GRELLET, Zusitzliche Nutzungsvergiitung bei
entschiadigungslosem Ubergang des vom Erbbauberechtigten errichteten Gebiudes, StuB
2004, 596; Durst, Erbbaurecht: Zivil- und steuerrechtliche Gestaltungen, KOSDI 2006,
15250; Marx, Zweckadiquate Bilanzierung von Erbbaurechtsvereinbarungen, FR 2000,
797; Ritke, Die Bilanzierung des Erbbaurechts in Handels- und Steuerbilanz, BBK, F. 12,
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IV. Dingliche Rechte Anm. 1032-1035 §5

6961; Korn, Steuergestalterische Aspekte beim GrundsticksnieBbrauch, in WAcCHTER
(Hrsg.), Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, FS fiir Sebastian Spiegelberger,
Bonn 2009, 309; KussmauL/OLLINGER, Zur Aktivierungsfihigkeit von Nutzungsrechten in
Handels- und Steuerbilanz, StuW 2011, 282.

1. Aktivierung und Passivierung bei dinglichen Rechten

a) Begriff und Arten der dinglichen Rechte

Begriff: Unter dinglichen Rechten werden gegentiber jedermann wirkende
Rechte (sog. absolute Rechte) verstanden, die ihrem Inhaber als subjektives
Recht die Herrschaft iiber 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 Figentums durch Nut-
zungs- oder Verwertungsrechte, die das umfassende Recht des Eigentimers ein-
schrinken. Sie lassen nur einen beschrinkten, nach der Art des jeweiligen
Rechts ausgestalteten, rechtl. Zugriff auf die Sache zu.

Einkommensteuerrechtlich von Bedeutung sein kann die Unterscheidung, ob
das dingliche Recht den Betroffenen

— zu einer reinen Duldung oder Untetlassung verpflichtet (zB Erbbaurecht,
dingliche Grunddienstbarkeiten [§ 1018 BGB, zB Wegerecht], Niebrauch
[§ 1030 BGB], Dauerwohnrecht und Dauernutzungsrecht iSd. § 31 WEG, all-
gemein dingliche Nutzungsrechte genannt — sie sind abzugrenzen von rein
schuldrechtl. Nutzungsrechten, s. Anm. 1687; KussmMauL/OLLINGER, StuW/
2011, 282 [283]) oder

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

Zu dieser Unterscheidung s. auch § 6 Anm. 384-399.

Einstweilen frei.

b) Grundsitze zur bilanziellen Behandlung

aa) 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 II 1997, 808; v. 7.4.1994 — IV R 11/92,
BStBI II 1994, 796, mwN; Krumm in BromicH, § 5 Rn. 590 [10,/2013]; ToNNER
in B/B, § 5 Rn. 340 ,,Dingliche Rechte® [1,/2012]; CrezeLus, F'S Déllerer, 1988,
81 [88]; Paus, FR 1987, 163; tendenziell aA zu Nutzungsrechten Kussmaur/Or-
LINGER, StuW 2011, 282).

Schwebende Geschifte (zum Begriff s. Anm. 540) werden vor Beendigung des
Schwebezustands grds. nicht bilanziert. Dingliche Rechtsverhiltnisse sind nur
dann zu aktivieren bzw. passivieren, wenn sich Leistung und Gegenleistung
nicht ausgeglichen gegentiberstehen (s. Anm. 540). Aufgrund der Qualifizierung
als schwebende Geschifte fallen drohende Verluste unter das Riickstellungsver-
bot des Abs. 4a; s. im Einzelnen Anm. 1850 ff.

Finstweilen frei.
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§5 Anm. 1036-1040 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

bb) Aktivierung von Aufwendungen zum Erwerb dinglicher Rechte

Dingliche Rechte sind grds. selbstindig erwerbbare WG. Ausnahmen bilden
NieBbrauch und beschrinkt personliche Dienstbarkeiten; sie sind nicht tber-
tragbar, ihre Austibung kann Dritten blof3 iiberlassen werden (§§ 1059, 1092
BGB). Ist dieses Austibungsrecht 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, fur das ein aktiver RAP zu
bilden ist BFH v. 7.10.1960 — VI 120,/60U, BStBL. I1I 1960, 491; v. 14.9.1999 —
IX R 31/96, DSRE 2000, 397; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 590 [10,/2013]); s.
auch § 7 Anm. 120 f.

Erwerb eines bereits bestehenden Rechts von einem Dritten: Die AK sind
voll zu aktivieren und nach § 7 linear abzuschreiben, da im Verhiltnis zwischen

Erwerber und Drittem kein schwebendes Geschift vorliegt (glA Krumm in BLU-
MicH, § 5 Rn. 589 [10,/2013]; DoLLERER, BB 1984, 2034 [2039]).

1037-1039 Einstweilen frei.

1040

cc) 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). Offentlich-rechtliche Be-
schrinkungen (2B Baulasten) konnen diesen wirtschaftlich vergleichbar sein.
Beide sind — unabhingig von der Frage einer Entgeltlichkeit oder Befristung —
grds. keine sog. negativen WG (wie zB Schulden) und daher nicht passivierbar.
Herrschende Meinung: vgl. BEFH v. 17.11.2004 — 1 R 96,/02, BStBL. 1I 2008, 296, mwN;
Krumm in Bromich, § 5 Rn. 780 (10/2013); DOLLERER, BB 1984, 2034; D. MEYER, Ein-
kommensteuerliche Behandlung des NieBbrauchs und anderer Nutzungsiiberlassun-
gen, 1984, 318; Marniak, FS Dollerer, 1988, 397 (402); Kavremann, DB 1993, 290
(291); aA — wenn auch insoweit im Ergebnis gleich — unter genereller Verneinung der
abstrakten Bilanzierbarkeit von dinglichen Nutzungsrechten Horrmann in LBP, §§ 4, 5
Rn. 706 (11/2007); WeBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 319; WEHL-
MANN, Die einkommensteuerrechtliche Behandlung des Nutzungsrechts Erbbaurecht,
1995, passim.
Dingliche Lasten, die zu einem Dulden oder Unterlassen verpflichten (zB
Erbbaurecht, NieSbrauch): Die fehlende Passivierbarkeit folgt fir diese ding-
lichen Lasten aus ihrer untrennbaren Verkntpfung mit dem Grundstiick, kraft
derer sie regelmilBig keine greifbaren Einzelbelastungen, sondern nur Bestand-
teile der Bewertung des belasteten WG sind. Dies gilt auch fiir Grunddienstbar-
keiten, beschrinkte personliche Dienstbarkeiten und das dingliche Wohnrecht
iSd. § 1093 BGB (BFH v. 17.10.1968 — IV 84/65, BStBL. II 1969, 180; v. 24.3.
1982 — IV R 96/78, BStBL II 1982, 643; v. 9.8.1989 — X R 20/86, BStBI. 11
1990, 128; v. 17.11.2004 — I R 96,/02, BStBI. 11 2008, 296). Als Element der Be-
wertung konnen sie jedoch bei entsprechender Wertminderung eine Teilwert-
abschreibung des belasteten Grundstiicks rechtfertigen.

Dingliche Lasten, die der Sicherung einer Leistung dienen (also Hypothek,
Grundschuld, Rentenschuld und Reallast): Bei diesen dinglichen Lasten wird
grds. ausschlieBlich die zugrunde liegende Geld- oder Sachleistungsschuld passi-

E 530 | Franz ertragsteuerrecht.de



IV. Dingliche Rechte Anm. 1040-1050 §5

viert (BFH v. 24.7.1990 — VIII R 226/84, BEFH/NV 1991, 588, mwN; v. 26.3.
1991 — VIII R 315/84, BStBI. IT 1992, 472). Eine Passivierung als (dingliche)
Verbindlichkeit oder Riickstellung sollte ausnahmsweise moglich sein, wenn die
dingliche Last nach dem wirtschaftlichen Leistungsinhalt einem rein schuld-
rechtl. (wenn auch ggf. betraglich noch nicht endgiltig bestimmbaren) Zah-
lungsanspruch gleichwertig ist, sich von diesem allenfalls durch die besondere
Rechtsbestindigkeit von dinglichen Rechten (Fortbestand auch bei Anderung
des Figentimers des belasteten Gegenstands) unterscheidet und die gesicherte
Schuld noch nicht zu bilanzieren ist. Letzteres kann der Fall sein, wenn der Ei-
gentlimer nicht zugleich personlicher Schuldner oder personlich Haftender ist
und — bei der Sicherung einer fremden Schuld — ein Zahlungsausfall des person-
lichen Schuldners nicht zu erwarten ist, da die dingliche Sicherung dann gegen-
iber der gesicherten Schuld ein abgrenzbares Finzel-WG sein kann (tendenziell
dhnlich BFH v. 12.1.1983 — IV R 180,/80, BStBI. 1T 1983, 595).

Einstweilen frei. 1041
dd) Abfindung fiir die Befreiung von einer dinglichen Last 1042
Abfindungen fur die Befreiung von einer dinglichen Last stellen nachtrigliche

AK fir das belastete WG dat. So hat der BFH v. 1.10.1975 I R 243/73,
BStBL. II 1976, 184) zutreffend entschieden, dass Aufwendungen fiir die Ablo-

sung eines dinglichen Nutzungsrechts im Jahr der Fertigstellung zu den HK des

neu errichteten Gebdudes 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 NieBbrauch s.

Anm. 1052 und 1065.

Einstweilen frei. 1043-1049
2. Aktivierung und Passivierung beim Erbbaurecht

a) Zivilrechtlicher Inhalt des Erbbaurechts 1050

GemilB § 1 Abs. 1 EtbbauVO ist das Erbbaurecht das Recht, auf oder unter der
Oberfliche eines fremden Grundsticks ein Gebidude zu haben. Es entsteht
durch Bestellung, die notarieller Beurkundung und der Eintragung im Grund-
buch bedarf; es kann veriuBert und vererbt werden. Dadurch werden Grund
und Boden einerseits und Gebdude andererseits sachenrechtl. getrennt.
Rechtsfolgen fiir den Erbbauberechtigten gemaf3 EtbbauVO: Der Erbbau-
berechtigte darf das Grundstiick auf eigene Kosten bebauen, entrichtet dafiir
Erbbauzinsen, wird — abweichend von §§ 93, 946 BGB — Eigentimer des (be-
reits vorhandenen oder noch zu ertichtenden) Gebiudes, vetliert bei Beendi-
gung des Erbbaurechtsverhiltnisses das Eigentum am Gebdude und erhilt uU
bei Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses eine Entschidigung fiir das Ge-
biude.

Rechtsfolgen fiir den Erbbauverpflichteten: Der Erbbauverpflichtete stellt
sein Grundstiick fiir die Bebauung fiir bestimmte Zeit zur Verfiigung, bleibt Ei-
gentlimer des Grundstiicks, wird bei Beendigung des Erbbaurechts Eigentiimer
des Gebdudes und muss bei Beendigung des Erbbaurechts uU eine Entschidi-
gung fiir das Gebédude zahlen.
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§5 Anm. 1050-1051 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

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

b) 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 cher einem rein schuldrechtl. Nutzungsverhiltnis wie Miete oder
Pacht gleich, weil es nicht nur das Recht umfasst, auf dem Grundstiick ein Ge-
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. 20.1.1983 — IV R 158/80, BStBI. 11 1983, 413; v. 7.4.1994 — IV
R 11/92, BStBL. 11 1994, 796 [797]). Die Besonderheit des Erbbautechts bestehe
nur darin, die Rechtsbezichungen 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. 20.11.1980 — IV R 126,78, BStBl. II 1981, 398; v. 20.1.
1983 — IV R 158/80, BStBI. 11 1983, 413; v. 17.4.1985 — I R 132/81, BStBL. 11
1985, 617; v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL. IT 2005, 159). Obwohl sich dies
auszuschlieBen scheint, wird das Erbbaurecht von der Rspr. gleichzeitig als im-
materielles WG behandelt. Es ist danach in Hohe der einmaligen Anschaffungs-
nebenkosten (zB Notar-, Gerichtsgebiihren uA) zu aktivieren und tiber die Nut-
zungsdauer abzuschreiben. Das aufgrund des Erbbaurechts errichtete Gebiude
ist gem. § 266 Abs. 2 Satz 1 HGB als Gebidude auf fremdem Grund und Boden
im Sachanlagevermd&gen zu aktivieren.

Schrifttum: Dagegen sprechen sich Teile des Schrifttums dafiir aus, das Erb-
baurecht als einen vom Grundstiickseigentum abgespalteten, selbstindigen ma-
teriellen Vermogensgegenstand des AV zu erfassen und mit seinen gesamten
AK zu aktivieren (MatHiak, FS Dollerer, 1988, 397 [402]; Marx, FR 2006, 797
[8031.]; Horrmann, StuW 2009, 667, KussmaurL/OLLINGER, StuW 2011, 291).
Beim Erbbauberechtigten habe danach im Regelfall der periodischen Entrich-
tung des Erbbauzinses eine Aktivierung des Erbbaurechts mit dem Barwert —
berechnet fiir die gesamte Laufzeit — zu erfolgen; dem stehe ein gleich hoher
Passivposten fir die Summe der zukiinftig zu erbringenden Erbbauzinsen ge-
geniiber, so dass der Anschaffungsvorgang erfolgsneutral abgebildet werde.
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IV. Dingliche Rechte Anm. 1051-1052 §5

Beim Grundstiickseigentiimer ergebe sich durch die Erbbaurechtsbestellung
eine Rechtsspaltung, aufgrund derer der bislang einheitlich bilanzierte Ver-
mogensgegenstand Grund und Boden aufzuspalten und der Barwert des gesam-
ten zukinftigen Erbbauzinsanspruchs dem Anschaffungskostenteil des Grund-
stiicks gegentiberzustellen sei. Der Wert des Grund und Bodens verringere sich
durch die Rechtsspaltung und ziche eine periodische Wertautholung mit der
jahrlich verringerten Restlaufzeit des Erbbaurechts nach sich, bis mit Beendi-
gung des Erbbaurechts schlielich wieder der Ausgangswert des Grund und Bo-
dens erreicht sei.

Stellungnahme: Das Erbbaurecht schrinkt zwar als beschrinkt dingliches
Recht die Rechte des Grundstiickseigentiimers ein, bildet damit jedoch noch kei-
nen eigenstindigen Eigentumsausschnitt, 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® fiihrt, ohne dass grds. ein aktivierungs-
fahiges WG entsteht. Die zeitliche Begrenzung des Erbbaurechts steht der An-
nahme ecines materiellen WG entgegen. Dass das Erbbaurecht durch die
Eintragung ins Grundbuch einen weitergehenden Schutz gewihrt, berechtigt uEl
nicht zu abweichenden bilanziellen Ergebnissen. Der Erbbauberechtigte ist wei-
terhin auf die Duldung der Nutzung angewiesen und muss diese bei Verweige-
rung der Nutzung wie ein Mieter ggf. einklagen.

c) Einrdumung und laufende Behandlung des Erbbaurechts

aa) 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 grds. 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. IT 2004, 353). Ausnahmsweise kann
wirtschaftliches Eigentum begriindet werden, so zB wenn der Erbbauberechtig-
te zu einem spiteren Zeitpunkt zivilrechtl. Eigentiimer des Grundsticks 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. II 1984, 820; ebenso fiir Leasing-Modell BFH v.
8.6.1995 — IV R 67/94, BFH/NV 1996, 101).

Aktivierung des Gebdudes: Die Dauer des Erbbaurechts spielt fir das wirt-
schaftliche Eigentum am Gebéude keine Rolle (aA Horrmann, StuB 2009, 667).
Errichtet der Erbbauberechtigte nach der Bestellung des Erbbaurechts an einem
unbebauten Grundstiick ein Gebidude, so hat er seine Aufwendungen zur Her-
stellung aufgrund des zivilrechtl. Eigentums am neuen Gebiude als HK des Ge-
biudes gem. § 255 Abs. 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 zu aktivieren (glA FROTSCHER in
FrotscHER, § 5 Rn. 191d [7/2012]; Rirke, BBK, F. 12, 6961 [6967]) und nach
den fiir Gebdude geltenden AfA-Regeln (§ 7 Abs. 4, 5) abzuschreiben.

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-
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§5 Anm. 1052 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

tet, ist der Erbbauzins im Rahmen einer Schitzung in einen Anteil fiir die lau-
fende Nutzung von Grund und Boden und in einen Anteil als Kaufpreis fiir den
Ubergang des Eigentums am Gebiude aufzuspalten (BFH v. 10.10.2000 — IX R
86,97, BStBL. II 2001, 183; v. 18.3.2009 — I R 9/08, BStBI. 1T 2010, 560; Frot-
scHER in Frorscher, {5 Rn. 191 [7/2012]). Die Leistungen fir die Nutzung
von Grund und Boden stellen beim Erbbauberechtigten BA dar, wihrend die
kapitalisierte Kaufpreisverbindlichkeit von ihm zu passivieren und infolge der
laufenden Entgeltzahlung ratierlich aufzul6sen ist. Gleichzeitig sind in Hohe des
kapitalisierten Kaufpreises AK fiir das Gebidude auf fremdem Grund und Boden
zu aktivieren.

Aktivierung der Anschaffungsnebenkosten: Das Bilanzierungsverbot reicht
nach Grund und Umfang nicht weiter als die fir die Dauer des Schwebe-
zustands vermutete ,,Ausgeglichenheit von Leistung und Gegenleistung® (BFH
v. 4.6.1991 — X R 136/87, BStBL II 1992, 70; zustimmend WoLrLny, BB 1988,
1572 [1574]; MoxteR, DStR 1999, 51 [53]). Die abstrakte Bilanzierungsfihigkeit
des Etrbbaurechts als immaterielles WG konkretisiert sich, sobald auBerhalb des
Dauernutzungsverhiltnisses ein Aufwand in Form von Anschaffungsneben-
kosten entsteht. Zu diesen zihlen Grunderwerbsteuer, eine vom Erwerber zur
Erlangung des Erbbaurechts zu leistende Maklerprovision, Notar- und Gerichts-
gebiihren sowie Vermessungskosten. Diese Zahlungen stellen kein vorweg-
genommenes oder zusitzliches Nutzungsentgelt dar, weil sie rechtl. und wirt-
schaftlich auf einer Rechtsgrundlage beruhen, die nicht vom Leistungsaustausch
erfasst wird.
BFH v. 31.1.1964 — VI 252/62, BStBI. 111 1964, 187; v. 30.11.1976 — VIII R 202/72,
BStBL 11 1977, 384; v. 20.11.1980 — IV R 126,78, BStBL 11 1981, 398; v. 20.1.1983 —
IV R 158,/80, BStBL 1T 1983, 413; v. 4.6.1991 — X R 136/87, BStBL II 1992, 70; 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 fithrt zu laufenden BA (BFH v. 20.9.
2006 — IX R 17/04, BStBI. II 2007, 112). Werden die Erbbauzinsen als Einmal-
betrag vorausgezahlt, sind sie zu aktivieren (Abs.5 Satz 1 Nr. 1), soweit die
Laufzeit des FErbbaurechts zumindest bestimmbar oder objektivierbar (s.
Anm. 1062, 1580) ist.
BEH v. 23.9.2003 — IX R 65/02, BStBL. II 2005, 159; Miatz/Kructen, DStZ 2004,
635 (639); Marniak, FS Dollerer, 1988, 397 (405f.); Gron, BB 1982, 133 (139);
Prewka/ScaEMIDT in LaDpEMANN, § 5 Rn. 761 (3/1998); FroTscHER in FROTSCHER, § 5
Rn. 191£. (7/2012); aA BMF v. 10.12.1996 — IV B 3 - S 2253-99,/96, BStBL I 1996,
1440: Aktivierung als AK fiir das Erbbaurecht; so auch StapperrenD, 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 gleichmifBige 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, BStBL. II 2005,
159) auf gleichgelagerte Steuerfille s. auch OFD Miunchen v. 12.8.2011 — S
2253.1.1-1/4 St32, ESt-Kartei BY § 21 EStG Karte 7.2; s. zur zeitlichen An-
wendbarkeit des § 11 Abs. 2 Satz 3 auch die Vorlagebeschlisse des BFH zum
BVerfG v. 7.12.2010 — IX R 48/07, BStBI. 11 2011, 345; v. 7.12.2010 — IX R
70/07, BStBI. 11 2011, 346.
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ErschlieBungskosten: Die bilanzrechtl. Behandlung der ErschlieBungskosten
ist umstritten.

» Nach stindiger Rechtsprechung und Teilen des Schrifttums fihrt die vertragliche
Ubernahme von ErschlieBungsbeitrigen durch den Frbbauberechtigten als zu-
sitzliches Entgelt fur die Nutzung des Grundstiicks zu einer Vermehrung des
BV des Grundstiickeigentiimers. Der Erbbauberechtigte soll danach fur die Er-
schlieBungskosten einen aktiven RAP bilden und anschlieend tiber die Laufzeit
des Etbbaurechts linear auflosen mussen (BFH v. 17.4. 1985 — I R 132/81,
BStBL 1T 1985, 617; v. 8.12.1988 — IV R 33/87, BStBL II 1989, 407; v. 19.10.
1993 — VIII R 87/91, BStBL 1T 1994, 109; OFD Diisseldorf v. 10.11.1992 — S
2133 A-St 11 H, juris; FROTSCHER in FROTSCHER, § 5 Rn. 191c [7/2012]; BAuEr
in KSM, § 5 Rn. F 368 [4/2012]; Ritke, BBK, F. 12, 6961 [6966f.]; LOHMEYER,
DStZ 1983, 144 [145]). Dies gilt fir vom Erbbauberechtigten geleistete Frgin-
zungsbeitrige, also Beitrdge fiir die Ersetzung oder Modernisierung bereits vor-
handener ErschlieBungsanlagen, nach BFH v. 19.10.1993 (VIII R 87/91,
BStBL 1T 1994, 109) entsprechend.
Anders BFH v. 14.9.1999 — IX R 31/96, DStRE 2000, 397: ErschlieBungskosten aus-
nahmsweise dann AK fiir das Erbbaurecht, wenn sie das einzige Entgelt fiir die Bestel-
lung des Erbbaurechts darstellen (zweifelhaft, s.u.).
» Schrifttum: Nach aA sollen die vom Erbbauberechtigten tibernommenen Er-
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 baureif zu machen, weshalb der Erbbaube-
rechtigte diese regelmifBig im eigenen Interesse trage. Auch nihme ausschlie3-
lich der Erbbauberechtigte die ErschlieBungsanlagen in Anspruch.
SpinpLER, DB 1994, 650 (652); HErRrRMANN, StuW 1992, 179 (183f.); MaTHIAK, 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
Grundsticks verbessert, denn Beitrdge 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 Werterhthung des Grund und Bodens. An dieser Beurteilung dn-
dert sich auch nichts durch § 134 Abs. 1 Satz 2 BauGB, nach dem der Erbbau-
berechtigte Beitragsverpflichteter fiir die ErschlieBungsbeitrige ist. Diese Rege-
lung bestimmt lediglich die o6ffentlich-rechtl. Beziehungen zwischen dem
Erbbauberechtigten und der Gemeinde als Beitragsgliubiger. Entgegen der An-
sicht des IX. Senats des BFH 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 Entrich-
tung eines Erbbauzinses spricht dafiir, die ErschlieBungskosten als Nutzungs-
entgelt und damit als Gegenleistung fiir die Duldung zu qualifizieren. Die Er-
schlieBungskosten sind folglich auch in diesem Fall in einen aktiven RAP
einzustellen und tiber die Dauer des Erbbaurechts linear aufzulosen.

Erwerb des Erbbaurechts von einem Dritten: Erwirbt der Erbbauberechtigte
von einem Dritten ein bereits bestehendes Erbbaurecht, so muss er simtliche
AK einschlielich Anschaffungsnebenkosten aktivieren und tber die Restlauf-
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zeit linear abschreiben (BFH v. 27.7.1994 — X R 97/92, BStBL. II 1994, 934; v.
23.11.1993 — IX R 84/92, BStBI. 11 1994, 292; v. 20.3.2002 — X R 34,00, BFH/
NV 2002, 914; Ritke, BBK, F. 12, 6961 [6965f.]). Diese AK bestchen idR im
Wesentlichen aus dem gezahlten Kaufpreis, aus der Grunderwerbsteuer sowie
notariellen, behordlichen und gerichtlichen Gebithren (s. auch Miratz/Kru-
cuEN, DStZ 2004, 635 [640]). Zu den AK gehort aber auch die Ubernahme der
vom Rechtsvorginger bereits geleisteten ErschlieBungskosten (BFH v. 23.11.
1993 — IX R 84/92, BStBL 11 1994, 292; v. 27.7.1994 — X R 97,92, BStBI. 11
1994, 934).

Erwerb des Grundstiicks durch den Erbbauberechtigten: Erwirbt der Erb-
bauberechtigte zu einem spiteren Zeitpunkt das Grundstiick, 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 in FROTSCHER, § 5 Rn. 191c [7/2012]).
Der Restwert des fur die ErschlieBungskosten gebildeten aktiven RAP wird da-
her aufgelost und betragsmifBig dem Grund und Boden hinzugerechnet. Das
Gebiude witd vom Posten ,,Bauten auf fremden Grundstiicken® oA umgebucht
auf den ,,Bebaute Grundstiicke® oA genannten Bilanzposten.

Nach Paus (FR 1987, 163 [166]) ist der Restwert des aktiven RAP tber das Auf-
wandskonto auszubuchen, weil das geltende Recht keine Umdeutung in AK er-
mogliche. Zuzustimmen ist uE dem BFH. Da der vormals Erbbauberechtigte
die ErschlieBungskosten zu tragen hatte (s.o. ,,ErschlieBungskosten®), wiren die
ErschlieBungskosten AK des Grund und Bodens geworden, wenn anstelle der
Bestellung des Erbbaurechts sogleich eine VerduBerung des Grund und Bodens
stattgefunden hitte. Durch den ,,Umweg® tiber das Erbbaurechtsverhiltnis kann
sich die grundsitzliche bilanzrechtl. Behandlung der ErschlieBungskosten nicht
andern.

Einstweilen frei.

bb) 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 aufzulsen (Durst, KOSDI 2006, 15250 [15254]).

Grund und Boden: Der Erbbauverpflichtete bleibt idR wirtschaftlicher Eigen-
timer des Grund und Bodens und hat diesen unveridndert in seiner Bilanz aus-
zuweisen. Die Belastung des Grundstiicks mit dem Erbbaurecht fiihrt nicht zur
Entnahme aus dem BV (BFH v. 1.3.1994 — VII R 35/92, BStBl. II 1995, 241
mwN; v. 22.4.1998 — XTI R 28/97, BStBI. 11 1998, 665).

Ausnahmsweise wird das Grundstiick gem. § 4 Abs. 1 Satz 2 entnommen, wenn
das Erbbaurecht unentgeltlich bestellt wird (BFH v. 24.3.2011 — IV R 46,08,
BStBL 11 2011, 692; OFD Diss. v. 8.9.2011 — § 2177-2011,/0004-St 157, EStG-
Kartei NW § 4 (1)-(3) EStG Nr. 803; Durst, KOSDI 2006, 15250 [15254]). Im
Hinblick auf die Ertraglosigkeit fehlt die Eignung des Erbbaurechts, den Betrieb
zu férdern. Nach BFH v. 26.2.1970 (I R 42/68, BStBL II 1970, 419) gilt ein
Grundsttck durch die Bestellung eines Erbbaurechts nur solange als nicht ent-
nommen, als keine Entnahmehandlung vorliegt, insbes. eine weitere betriebliche
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Nutzung in der Vereinnahmung des Erbbauzinses gewihrleistet ist. Bei einem
teilentgeltlich bestellten Erbbaurecht kann das Grundstiick jedenfalls bis zur
Unterschreitung der fir den Regelfall auch von der FinVerw. anerkannten (vgl.
R 4.2 Abs. 1 EStR) 10 %-Grenze des ortstiblichen Vollentgelts im gewillkirten
BV verbleiben (BFH v. 2.10.2003 — IV R 13/03, BStBl. II 2004, 985; v. 24.3.
2011 — IV R 46,08, BStBL II 2011, 692; OFD Duss. v. 8.9.2011 — S
2177-2011,/0004-St 157, EStG-Kartei NW § 4 (1)-(3) EStG Nr. 803; aA [Grenze
der Teilentgeltlichkeit bei 50 %] Durst, KOSDI 2006, 15250 [15254]; ebenso
noch OFD Diiss. v. 17.3.1995 — S 2134 A-St 11H, Mitteilung der Rheinischen
Notarkammer, 1995, 218). Die auf die anteilige private Nutzung des Grund-
stiicks entfallenden Kosten mindern als mit den Selbstkosten zu bewertende
Entnahme den Gewinn nicht.

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. 20.11.1980 — IV
R 126/78, BStBL. 11 1981, 398; v. 17.4.1985 — 1 R 132/81, BStBL. 1I 1985, 617; v.
12.1.1995 — IV R 3/93, BStBI. II 1995, 632). Als Ausgleich fiir seine eigentliche
Beitragszahlungspflicht (s. Anm. 1052 , ErschlieBungskosten®) hat der Grund-
stiickseigentiimer einen passiven RAP zu bilden und diesen linear wihrend der
Laufzeit des Erbbaurechts aufzulosen (BFH v. 20.11.1980 — IV R 126/78,
BStBI. 11 1981, 398; v. 4.9.1997 — IV R 40,/96, BFH/NV 1998, 569).

Bestellung des Erbbaurechts an einem bebauten Grundstiick fiihrt zu
einer VeriduBerung des Gebiudes durch den Erbbauverpflichteten. Das Ver-
duBerungsentgelt besteht aus dem — kapitalisierten — Erbbauzins, soweit er auf
das Gebdude entfillt (s. zur Aufteilung Anm. 1052 ,,Aktivierung des Gebidu-
des®), und wirkt sich ggf. im Jahr der VerduBerung gewinnerh6hend aus. In die-
ser Hohe ist eine jedes Jahr neu zu bewertende Forderung zu aktivieren und mit
den jihrlichen Erbbauzinsen zu verrechnen (BFH v. 10.10.2000 — IX R 86,/97,
BStBL. 11 2001, 183).

Erwerb eines mit einem Erbbaurecht bereits belasteten Grundstiicks: Da-
durch koénnen fiir den neuen Grundstiickseigentiimer (nachtrigliche) AK entste-
hen, wenn sich dieser von der Erbbaurechtsbelastung freikauft und dadurch die
vollstindige rechtl. und wirtschaftliche Verfigungsmacht iiber 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 Hohe des
Kaufpreises und der Anschaffungsnebenkosten (BFH v. 17.4.2004 — I R 96,/02,
BStBL 1T 2008, 296). Der VeriuBlerer hat den Grund und Boden auszubuchen.
Der aufgrund der Vorauszahlung des Erbbauzinses gebildete RAP ist bis zur
VeriuBerung weiterhin zeitanteilig aufzulésen und bleibt im Ubrigen unberiihrt.

d) Beendigung des Erbbaurechtsverhiltnisses

aa) Behandlung beim Erbbauverpflichteten

Dem Grundstickseigentiimer flie3t mit Beendigung des Erbbaurechts der Wert-
zuwachs zu; er hat das Bauwerk grds. mit dem gemeinen Wert zu aktivieren
(BFH v. 21.11.1989 — IX R 170/85, BStBL II 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-
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baurechts eine entsprechende Verpflichtung zu passivieren und in gleicher Héhe
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]; RiTke, BBK, F. 12,
6961 [6970]).

Wendet der Erbbauverpflichtete gegeniiber dem Erbbauberechtigten eine Ablo-
sesumme auf, um das Erbbaurecht aufzuheben und auf dem Grundstick ein
neues Gebiude zu errichten, so gehort neben den Kosten fiir den Abriss des zu-
vor vom Erbbauberechtigten errichteten Gebdudes auch die Ablésesumme zu
den HK des neuen Gebiudes (BFH v. 13.12.2005 — IX R 24/03, BStBI. 11 20006,
401).

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

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

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

> Ist die Entschidigung vertraglich ausgeschlossen, gelten die folgenden Grundsitze:

> Bei Entschidigungsiosigkeit im Falle der Beendignng durch Zeitablanf (§ 27 Erbbau-
VO) fihrt der Verzicht auf die in § 27 Abs. 1 ErbbauVO vorgesechene Ent-
schidigung zu einem (nachtriglichen) Nutzungsentgelt, das periodengerecht
zu verteilen ist (BFH v. 31.10.1990 — I R 77/86, BStBL. 11 1991, 471; v. 11.12.
2003 — IV R 42/02, BStBI. II 2004, 353; LouMEYER, DStZ 1983, 144 [145]).
Der BFH hat sich allerdings nicht dazu geduBert, wie diese Vorgabe umzuset-
zen ist. Viel spricht dafiir, dass der Erbbauverpflichtete nach der Erbbau-
rechtsbestellung  erfolgsneutral seinen  (kiinftig) filligen Ubertragungs-
anspruch als Forderung und gleichzeitig einen passiven RAP in
entsprechender Hoéhe zu bilden hat (ebenso WEeBER-GRELLET, StuB 2004, 596
[599]). Die Hohe beider Posten sollte sich uE nach dem auf den Bewertungs-
stichtag abgezinsten gemeinen Wert des Gebédudes richten, den dieses voraus-
sichtlich bei Beendigung des Erbbaurechts haben wird (dhnlich RATke, BBK,
F. 12, 6961 [69701]; s. auch BFH v. 31.10.1990 — I R 77/86, BStBL 11 1991,
471; gef. aA WEBER-GRELLET, StuB 2004, 596 [599]), wenngleich eine realisti-
sche Schitzung gerade angesichts der regelmiBig langen Laufzeit des Erbbau-
rechts nur schwer méglich ist. Uber die Jahre erfolgt dann eine erfolgswirk-
same lineare Auflésung nur des RAP entsprechend der vereinbarten Dauer
des Erbbaurechts. Am Ende der Laufzeit besteht der RAP folglich nicht
mehr; der Ubertragungsanspruch wird ausgebucht und das Gebiude mit sei-
nem gemeinen Wert zum Ubertragungszeitpunkt eingebucht. Wird das Ge-
biude vor Beendigung des Erbbaurechts zerstort, erfolgt eine erfolgsneutrale
Ausbuchung des verbliebenen RAP und des Ubertragungsanspruchs.

> Bei Entschidignngslosigkeit im Falle des Heimfalls (§ 2 Nr. 4, § 3 ErbbauVO) gel-
ten entsprechende Grundsitze (s. auch BFH v. 11.12.2003 — IV R 42/02,
BStBL 1T 2004, 353). Da die Heimfallgriinde (zB Verzug) individuell zu ver-
einbaren sind, ihr Eintritt ungewiss ist und die Vertragsparteien regelmifig
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nicht von ihtem Eintreten ausgehen, kann fir die periodengerechte Vertei-
lung keine kiirzere als die vereinbarte Laufzeit zugrunde gelegt werden; der
mogliche Heimfall hat also bis zu seinem Eintritt keine bilanziellen Auswir-
kungen. Tritt der Heimfall ein, wird der (aufgrund gleichzeitig vereinbarter
Entschidigungslosigkeit bei Zeitablauf) aktivierte Ubertragungsanspruch und
der verbliebene passive RAP ausgebucht und das Gebédude zu seinem gemei-
nen Wert eingebucht. Ist fiir den Fall der Beendigung durch Zeitablauf eine
Entschidigung vereinbart, wird das Gebiude bei entschidigungslosem Heim-
fall erfolgswirksam mit seinem gemeinen Wert aktiviert, da der Verzicht auf
Entschidigung eine wirtschaftliche Gegenleistung fiir die Nutzung ist.

bb) Behandlung beim Erbbauberechtigten

Der Erbbauberechtigte muss das bislang bilanzierte Gebdude ausbuchen. Die
Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf, Aufhebung oder Heimfall fithrt
zum Eigentumsiibergang des Gebiudes auf den Grundstiickseigentiimer.

Entschiadigung: Soweit der Erbbauberechtigte gegeniiber dem FErbbauver-
pflichteten einen Entschidigungsanspruch fir den Verlust des Gebidudeeigen-
tums hat, ist dieser als Forderung gewinnerh6hend zu aktivieren.

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

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

> Im Fall des vertraglichen Ansschlusses 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 fiir die vorangegangene Nutzung dar. Dieses
»Nutzungsentgelt bei Beendigung des Erbbaurechts ist nach Auffassung des
BFH ab Errichtung des Gebdudes periodengerecht auf die gesamte (uE nicht
nur die verbleibende) Laufzeit des Erbbaurechts zu verteilen (BFH v. 11.12.2003
— IV R 42/02, BStBL II 2004, 353; ebenso WEBER-GRELLET, StuB 2004, 596
[599]; Durst, KOSDI 2006, 15250 [15255]). Im Fall der Vereinbarung einer un-
angemessen niedrigen Entschidigung gelten die Grundsitze zum entschadi-
gungslosen Ubergang sinngemil.

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 tatsichlicher Nutzungsdauer bemessen, schlage
sich der Aufwand bereits vollstindig in der AfA des Gebdudes nieder. Im Fall
der typisierenden, niedrigeren AfA nach § 7 Abs. 4 Satz 1 sei in Hohe des am
Ende der Erbbaurechtslaufzeit voraussichtlich verbleibenden Restbuchwerts des
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Gebidudes eine Ansammlungsriickstellung (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. d) zu bil-
den (KrumMm in Bromich, §5 Rn. 1072 [10/2013]; tendenziell ebenso, jedoch
gleichzeitig die Aktivierung eines Heimfallanspruchs erwigend KEMPERMANN,
HFR 2004, 439). Andere wollen die Verpflichtung zur entschidigungslosen
Ubertragung des Gebiudes ausschlieBlich iiber die AfA — ohne Bildung einer
Rickstellung — in der Bilanz darstellen (WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl.
2014, §5 Rn.550 ,Heimfallverpflichtung®; ScruBerT in Beck-BilKomm.,
9. Aufl. 2014, § 249 HGB Ra. 100 ,,Heimfall*; CrezeLIUS in KiRcHHOF, 13. Aufl.
2014, § 5 Rn. 164 ,,Heimfallverpflichtung®; Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1499
[8/2013] ,,Heimfallverpflichtung®; ArmMBRUST, DB 1979, 2096 [2100] — Letzterer
nur bei Erneuerungsverpflichtungen fiir Rickstellungsbildung). Ratke (BBK, F.
12, 6961 [6969]) will die auch seines Erachtens ab Errichtung des Gebidudes zu
bildende Riickstellung durch einen aktiven RAP neutralisieren. Der RAP wiire
dann erfolgswirksam tber die Dauer des Erbbautechts linear aufzul6sen. Bei Be-
endigung des Erbbaurechts wiren die Riickstellung und ein etwaiger Restbuch-
wert des Gebiudes gegeneinander auszubuchen; die Differenz beider Werte wi-
re gewinnwirksam.

» Stellungnabme: Eine Rickstellung ist jedenfalls insoweit zulissig, wie durch den
entschidigungslosen Ubergang des Gebiudes zusitzliche Kosten entstehen, die
der Erbbauberechtigte zu tragen hat. Dagegen kommt eine Riickstellung in H6-
he des voraussichtlichen gemeinen Werts des Gebiudes am Ende der Laufzeit
selbst als Ansammlungsriickstellung nicht in Betracht, da es in dieser Héhe nicht
zu einem fir eine Verbindlichkeitsriickstellung erfordetlichen kiinftigen Auf-
wand kommt. Zudem wird die Ansicht von RiTke im Regelfall zumindest teil-
weise zu einer doppelten Berticksichtigung des Aufwands fithren (iiber AfA und
ratierliche Auflésung des aktiven RAP). Damit scheidet uE eine Ansammlungs-
rickstellung aber nicht insgesamt aus, sondern nur, wenn es voraussichtlich zu
keinem Verpflichtungsiiberhang kommt. Gegen die alleinige Berticksichtigung
des ,,Nutzungsentgelts* tber die AfA spricht, dass diese am Ende der Laufzeit
nicht der Héhe des gemeinen Werts des Gebidudes entsprechen muss und dann
entsprechend eine andere Hohe des ,,Nutzungsentgelts® beim Erbbauberechtig-
ten berticksichtigt wiirde als beim Erbbauverpflichteten.

Ubersteigt der voraussichtliche gemeine Wert des Gebiudes am Laufzeitende
die bis dahin voraussichtlich geltend gemachte AfA (eine Voraussetzung, die
nur selten erftllt sein dirfte), so ist uE in Hohe der Differenz eine Ansamm-
lungsriickstellung zulissig. Sie ist zeitanteilig in gleichen, die Laufzeit des Erb-
baurechts widerspiegelnden Raten aufzubauen. Dabei sind Umstinde, die den
voraussichtlichen gemeinen Wert am Laufzeitende 4ndern, am jeweiligen Bilanz-
stichtag zu berticksichtigen.

1057-1059 Einstweilen frei.

1060

3. Aktivierung und Passivierung beim Nie3brauch

a) Zivilrechtlicher Inhalt des Nie3brauchs
Eine Legaldefinition des NieSbrauchs 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 (NieSbrauch).”

Er steht wirtschaftlich einem Mietverhiltnis gleich. Wihrend der Laufzeit des
NieBbrauchs ist der Eigentimer verpflichtet, die Nutzung durch den Nie3brau-
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cher gegen Entgelt zu dulden (BFH v. 27.6.1978 — VIII R 54,/74, BStBL. 11 1979,
332).
Zu den einzelnen Arten des NieB3brauchs s. § 2 Anm. 201 und § 5 Anm. 522.

Finstweilen frei.

b) Behandlung beim Nie3brauchsberechtigten (Niel3braucher)

aa) Entgeltlicher und teilentgeltlicher Erwerb

Entgeltlich bestellter Nie8brauch: Der NieSbrauch ist nutr, wenn er entgelt-
lich bestellt ist, ein immaterielles WG und zugleich ein schwebendes Geschift
(vgl. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

> Aktivierung des Grundstiicks und bestehender Gebiude: Der Niel3braucher kann ein
von ihm im Rahmen seines Unternehmens durch den Nief3brauch genutztes
Grundstick sowie bestehende Gebidude nicht als BV aktivieren, da er grds. nicht
wirtschaftlicher Eigentimer wird (s. auch Anm. 522, 1065). Zu aktivieren hat er
jedoch ggf. das immaterielle WG ,,NieB3brauchsrecht®. Als AK hat er dabei den
Wert der Aufwendungen anzusetzen, die er fiir das Nutzungsrecht aufwenden
musste, soweit diese aullerhalb des schwebenden Geschifts stehen, also An-
schaffungsnebenkosten sind; s. Anm. 1052 zur Aktivierung von Anschaffungs-
nebenkosten des Erbbaurechts (vgl. auch Matniak, IS Déllerer, 1988, 397
[408]; MEYER, Einkommensteuerliche Behandlung des NieSbrauchs und anderer
Nutzungstberlassungen, 1984, 317; SPIEGELBERGER/SPINDLER/WALzHOLZ, Die
Immobilie im Zivil- und Steuerrecht, 2008, Kap. 7, Rn.24ff,; kritisch L.
Scumipt, DStR 1990, 611 [615]; aA Baser, BB 1997, 2261 [2267 £]; fiir die voll-
stindige Aktivierung aller AK WinkeLjoHANN, DStR 1985, 227 [228]). Das WG
Niebrauchsrecht ist linear iiber die (voraussichtliche) Nutzungsdauer abzu-
schreiben, soweit die Nutzungsdauer begrenzt ist (s. ,,NieBbrauchsentgelt als Be-
triebsausgabe®), im Ubrigen kommt nur eine Teilwertabschreibung in Betracht.

> Aktivierung eines selbst errichteten Gebiudes: Errichtet der Niebraucher auf dem
Grundstiick ein Gebidude, gelten die allgemeinen ertragstl. Grundsitze zu Bauten
auf fremden Grundstiicken (s. Anm. 519). Das Gebiude ist zivilrechtl. grds. ein
Scheinbestandteil iSv. § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB, wenn der Grundstiickseigentiimer
die Bebauung gestattet hat. Bilanzrechtlich hat das zur Folge, dass der Nie3brau-
cher das Gebiude in seiner Bilanz zu aktivieren hat (wie hier CARLE/BAuscHATZ,
KOSDI 2001, 12872 [12875]; allgemein Anm. 519 , Scheinbestandteile*).

» Nieflbranchsentgelt als Betriebsausgabe: Das vom Nief3braucher an den Grund-
stiickseigentiimer als Gegenleistung fiir den NieB3brauch entrichtete Entgelt stellt
eine BA dar, unabhingig davon, ob es in einer Einmalzahlung oder in laufenden
Betridgen geleistet wird. Fin in einem Einmalbetrag gezahltes Nutzungsentgelt
ist beim NieBbraucher aktiv abzugrenzen, soweit der NieB3brauch fiir einen rech-
nerisch bestimmten Zeitraum bestellt wurde (BMF v. 24.7.1998 — IV B 3 - S
2253-59/98, BStBL. I 1998, 914 — Tz. 26). Sofern das NieB3brauchsrecht auf die
Lebenszeit des Berechtigten bestellt ist, sind die Erwerbsaufwendungen des
Niebrauchsberechtigten auf die mutmafliche Lebenszeit (Schitzung erforder-
lich, zB anhand der Sterbetafel des Statistischen Bundesamts, der versicherungs-
mathematisch berechneten Lebenserwartung oder der vom BMF nach § 14
Abs. 1 Satz 2 BewG festgelegten Werte, vgl. BMF v. 26.10.2012 — IV D 4 - S
3104,09,/10001, 2012,/0980556, BStBL. 1 2012, 950, iVm. BMF v. 13.12.2013 —
IV D 4 - S 3104/09,/10001, 2013/1159444, BStBI. 1 2013, 1609) des Berechtig-
ten zu verteilen (so auch SPIEGELBERGER/SPINDLER/WALzHOLZ, Die Immobilie
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§5 Anm. 1062-1065 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

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, FS Doéllerer, 1988, 397 [409]; Bauer in KSM,
§ 5 Rn. F 373 [4/2012]; Tonner in B/B, § 5 Rn. 340 ,,NieBbrauch® [1,/2012]).
Es entstehen AK fir das NieBbrauchsrecht.

Teilentgeltliche Bestellung: Hier gelten die oa. Grundsitze ausschlie(3lich fur
den Anteil des NieBSbrauchs, der entgeltlich bestellt wurde. Vom NieB3braucher
getragene Grundsticksaufwendungen koénnen ebenso nur entsprechend dem
Verhiltnis des Entgelts zum Kapitalwert des NieSbrauchs angesetzt werden (glA
BMF v. 24.7.1998 — IV B 3 - S 2253-59/98, BStBL. I 1998, 914 — T=z. 12, 31;
WiINKELJOHANN, DStR 1985, 227 [228]).

Ein vorbehaltener Niel3brauch ist nach stRspr. keine Gegenleistung des Er-
werbers des belasteten Gegenstands (s. Anm. 1063).

bb) Unentgeltliche Bestellung

Die Qualifizierung des NieSbrauchs 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 VorbehaltsnieBbrauch,
da der NieBbrauch in diesen Fillen nach der Rspr. nur ein wertbildender Faktor
der Sache ist; nur letztere ist (beim NieSbrauchsverpflichteten) zu aktivieren.
BFH v. 28.7.1981 — VIII R 124/76, BStBL. 11 1982, 378; v. 7.12.1982 — VIII R 153/81,
BStBL 1T 1983, 627; v. 5.7.1984 — IV R 36,/81, BStBl. 11 1984, 771; v. 30.7.1985 — VIII
R 71/81, BStBL. 11 1986, 327; v. 26.2.1987 — IV R 325/84, BStBL. 11 1987, 772; v. 7.6.
1994 — IX R 33-34/92, BStBI. 11 1994, 927.
Soll ein Grundstiick aus dem PV des Nief3brauchsbestellers durch einen unent-
geltlich bestellten NieBbrauch vom NieBbraucher betrieblich genutzt werden, so
muss dieser das Nutzungsrecht als abschreibbares WG in sein BV einlegen
(BFH 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, BStBL. 11 1983, 735; v.
2.8.1983 — VIII R 57/80, BStBL II 1983, 739; v. 26.10.1987 — GrS 2/806,
BStBI. 11 1988, 348; vgl. auch WinkeLjoHANN, DStR 1985, 227 [229 £1]).

Einstweilen frei.

c) Behandlung beim Nieflbrauchsbesteller (Eigentiimer)

aa) Entgeltliche und teilentgeltliche Bestellung

Grundsitzlich sind NieBbrauchslasten aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einem
schwebenden Geschift nicht passivierbar (s. Anm. 1062).

Grundstiick: Das mit dem NieB3brauch belastete Grundstiick ist nach wie vor in
der Bilanz des zivilrechtl. Eigentimers auszuweisen, da er grds. (s. zu Ausnah-
men BFH v. 26.11.1998 — IV R 39/98, BStBL. II 1999, 263; Korn, FS Spiegel-
berger, 2009, 309 [311f]; Anm. 522) auch wirtschaftlicher Eigentiimer bleibt.
Die Bestellung cines entgeltlichen Niebrauchs an einem zum BV gehérenden
Grundstiick fihrt — vorbehaltlich einer Entnahmeerklirung — auch nicht zur
Entnahme, weil das Grundstiick dem Unternehmen nach wie vor Nutzen stiftet
(s. auch WULLENKEMPER, FR 1991, 101 [102 ff.]; WinkeLjoHANN, DStR 1985, 227
[228]). Uberlisst im Rahmen eines ZuwendungsnieBbrauchs der NieBbraucher
dem NieBbrauchsbesteller das belastete Grundstick mietweise zur Nutzung
(quasi zuriick), fihrt auch dies nicht zu einer Entnahme des Grundstiicks (BFH
v. 4.5.2000 — IV R 10,99, BStBL. II 2002, 850). Die Mietzahlungen des Nie(3-
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brauchsbestellers stellen BA dar (glA CarLE/BauscHaTz, KOSDI 2001, 12872
[12876]). Bei entsprechender Wertminderung durch die NieSbrauchsbelastung
ist eine Teilwertabschreibung moglich (s. Anm. 1040).

NieBbrauchsentgelt: Das vom Nie3braucher gezahlte Entgelt ist beim Nief3-
brauchsbesteller als BE zu erfassen. Empfingt der NieSbrauchsbesteller das
Entgelt in laufenden Betrigen, sind diese Zahlungen als Ertrag zu buchen (Bau-
Er in KSM, § 5 Rn. F 373 [4/2012]; TonnEr in B/B, § 5 Ra. 340 ,,Nie3brauch*
[1/2012]). Bei Einmalzahlung ist ein passiver RAP zu bilden, der entsprechend
der Laufzeit des NieBSbrauchs ertragswirksam aufzulSsen ist.

Bei einer teilentgeltlichen Bestellung gelten diese Grundsitze ausschlieB3lich
fir den Anteil des NieBbrauchs, der entgeltlich bestellt wurde (wie hier BMF v.
24.7.1998 — IV B 3 - S 2253-59/98, BStBL. 1 1998, 914 — Tz. 31). Betrigt das
Entgelt fiir die Niebrauchsbestellung maximal 10 % des tiblichen Entgelts, liegt
insgesamt eine unentgeltliche Niebrauchsbestellung (s. hierzu Anm. 1066) vor.

bb) Unentgeltliche Bestellung

Bei unentgeltlicher Bestellung erfolgt eine mit dem Teilwert (ohne Abzug des
Nutzungsrechts) zu bewertende Entnahme, weil das Betriebsgrundstiick fiir die
Dauer des NieSbrauchs nicht mehr oder nur noch unerheblich fiir die betriebli-
che Nutzung zur Verfiigung steht. Es hat seinen wirtschaftlichen Wert fiir den
Betrieb und damit seine Aktivierungsfihigkeit verloren. Das gilt selbst dann,
wenn der Betrieb das nieBbrauchsbelastete Grundstiick weiterhin, zB aufgrund
eines mit dem Nie3braucher abgeschlossenen Miet- oder Pachtvertrags, nutzt
(so auch WinkeLjonanN, DStR 1985, 227 [228]).

d) Ablésung des Nief3brauchsrechts

Zahlungen zur Ablosung eines NieSbrauchs sind grds. als nachtrigliche AK des
NieBbrauchsbestellers auf den Grund und Boden (und — falls vorhanden — auf
ein nicht vom NieB3braucher errichtetes Gebdude) zu qualifizieren. Dies gilt so-
wohl fir Einmalzahlungen als auch fiir wiederkehrende Leistungen.
BFH v. 21.7.1992 — IX R 14/89, BStBL 1I 1993, 484; v. 15.12.1992 — IX R 323/87,
BStBL. 11 1993, 488; v. 22.2.2007 — IX R 29/05, BFH/NV 2007, 1100; BMF v. 24.7.
1998 — IV B 3 - § 2253-59/98, BStBI. 1 1998, 914 — Tz. 62.
Bei der Ablosung eines unentgeltlich eingerdumten NieSbrauchs an einem
Grundstick ist jedoch Voraussetzung, dass die Vereinbarungen sowohl tber die
Einrdumung als auch die Ablosung des NieB3brauchs strechtl. anzuerkennen
sind, insbes. darf kein Missbrauch rechtl. Gestaltungsmaglichkeiten iSv. § 42
AO vorliegen (BFH v. 6.7.1993 — IX R 112/88, BStBI. 1I 1998, 429).

Auch Zahlungen, die ein Grundstiickseigentiimer leistet, um die Wiedereintra-
gung cines bereits geléschten Niel3brauchs zu verhindern, stellen — wie Aufwen-
dungen zur Ablésung 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. 28.11.1991 — XI R 2/87,
BStBI. 11 1992, 381; v. 21.7.1992 — IX R 72/90, BStBI. 1T 1993, 486). Die Fin-
Verw. stimmt dieser Rspr. in den Fillen des VermichtnisnieBbrauchs ausdriick-
lich zu (BMF v. 24.7.1998 — IV B 3 - § 2253-59,/98, BStBI. 1 1998, 914 — T=z. 65);
beztiglich der anderen NieBbrauchsarten liegt bisher keine ausdriickliche Stel-
lungnahme der FinVerw. vor.

1066

1067

Einstweilen frei. 1068-1069

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Franz | E 543



1070

1071

§5 Anm. 1070-1071 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse
V. Aktivierung und Passivierung von Finanzprodukten

1. Begriff des Finanzprodukts und dargestellte Arten

Als Folge der Vernetzung und Globalisierung der Wirtschafts- und Finanzmirk-
te hat sich eine groBe Anzahl von Finanzprodukten entwickelt. Der Begriff der
Finanzprodukte umfasst dabei als Oberbegriff das gesamte Spektrum der finanz-
wirtschaftlichen Instrumente. Nachfolgend wird die Aktivierung und Passivie-
rung der in der Praxis wichtigsten Finanzprodukte dargestellt, nimlich Optionen
(Anm. 1071 ff)), Zinsbegrenzungsvereinbarungen (Anm. 1074 ff.), 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.

Zur Aktivierung und Passivierung von Genussrechten wird auf §8 KStG
Anm. 170 ff. verwiesen.

2. Optionen

a) Begriff der Option

Optionen sind Geschifte, bei denen der einen Partei (Inhaber) das Recht einge-
rdaumt wird, mit der anderen Partei (Stillhalter) ein bestimmtes Vertragsverhiltnis
einzugehen bzw. vom Stillhalter die Zahlung eines bestimmten Geldbetrags zu
verlangen (IDW RS BFA 6, WPg Supplement 4/2011, 52; zu Optionen auf Zah-
lung eines Geldbetrags [insbes. Differenzausgleich| Scuarrr/Luz, Risikomana-
gement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 421 f; zu
Optionsstrategien [zB straddles, strangles und spreads| HAUSELMANN /WIESENBART,
DB 1990, 641; KrumNow ua., Rechnungslegung der Kreditinstitute, 2. Aufl.
2004, § 340e HGB Rn. 442; Scuarrr/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und
Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 431 f.). Die wichtigsten Grundfor-
men von Optionen sind (ScHarPF/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und
Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 343 ff.):

Optionen auf Lieferung des Basiswerts: Bei dieser Grundform erwirbt der
Inhaber vom Stillhalter gegen Bezahlung einer Optionsprimie (opzion preminmz)
das Recht (er hat aber keine Pflicht), eine festgelegte Anzahl ecines Basiswerts
zum Basispreis (exervise bzw. strike price) entweder vom Stillhalter zu kaufen
(Kaufoption oder cal)), 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 eines bestimmten Geldbetrags zu verlangen. Eine Unterform dieser
Grundform sind Optionen auf Differenzausgleich (cash-settlement), bei deren Aus-
tbung die Zahlung der Differenz zwischen Basispreis und Marktwert des Basis-
werts erfolgt. Eine weitere Unterform dieser Grundform bilden Optionen, bei
deren Ausiibung ein festgelegter Geldbetrag zu zahlen ist (zB binary option bzw.
digital options).
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V. Finanzprodukte Anm. 1072 §5

b) Bilanzierung von Optionen

aa) Bilanzierung beim Inhaber

Zur handelsrechtl. Bilanzierung von Optionsgeschiften s. IDW RS BFA 6, WPg
Supplement 4/2011, 52 ff. (dazu Her1os, RdF 2011, 75).

Der Inhaber hat Kaufoptionen (lng calls) und Verkaufsoptionen (long puts) mit
den Primien zuziiglich von Erwerbskosten als AK zu aktivieren (Krumm in BLU-
MicH, § 5 Rn. 1097, 10/2013). Aufgrund einer Folgebewertung kénnen Optio-
nen nach Mal3gabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 auf den Teilwert zu berichti-
gen sein. Eine Abschreibung aufgrund planmiBigen Wertverzehrs kommt
hingegen selbst bei Optionen im AV nicht in Betracht (HiuseLmann, DB 1987,
1745; EiseLe/KnosrocH, DStR 1993, 577; aA Bauer in KSM, {5 Ran. F 310a
[4/2012)).

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

Im Fall der Austibung von Kaufoptionen sind die erworbenen Basiswerte mit
der Summe der Basispreise (s#77ke price) und der Buchwert der Optionen zu akti-
vieren. Der Buchwert der Optionen stellt Anschaffungsnebenkosten der Basis-
werte dar (RFH v. 28.6.1932, RStBL 1933, 651; FG Ba.-Wiirtt. v. 30.6.1993 — 12
K 188/90, EFG 1994, 197, rkr.; HiuseLmann, Ubg 2008, 391; aA Scamip/REN-
NER, DStR 2005, 815; vgl. auch BFH v. 20.8.2013 — IX R 38/11, BFHE 242,
386). Die Ausiibung von Optionen ist keine VerduBerung und kein Tausch
(FROTSCHER, § 5 Rn. 134, [11,/2009]; GLANEGGER in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 6
Rn. 140 ,,Optionen®; HAuseLMANN, Ubg 2008, 391; JonanneEmanN/HErr, RAR
2011, 267; aA BoGenscHUTZ, IS Schaumburg, 2009, 209; DinkeLBACH, DB 2000,
1642; DinkeLBach, RAF 2012, 270).

Im Fall der Austibung von Verkaufsoptionen sind die Basiswerte und die Optio-
nen auszubuchen und die erhaltenen Basispreise zu aktivieren. In Héhe der Dif-
ferenz zwischen den Basispreisen abziiglich der Buchwerte der Optionen einer-
seits und den Buchwerten der Basiswerte andererseits entsteht ein Gewinn oder
ein Verlust. Bei den Buchwerten der Optionen handelt es sich um Verdufle-
rungskosten der Basiswerte (FROTSCHER, § 5 Rn. 134, [11/2009]; WEBER-GRELLET
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 144; HiuseLmann, Ubg 2008, 391; aA
Scumip/ReNNER, DStR 2005, 2059).

Bei der VeriuBlerung von Optionen entsteht in Hohe der Differenz zwischen
den Buchwerten der Optionen und den VerduBerungspreisen abziiglich der 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) fiithrt
demgegentiiber nicht zu einer Ausbuchung der Optionen (§ 246 Abs. 2 HGB),
macht allerdings eine Folgebewertung der Optionen innerhalb einer Bewertungs-
einheit grds. entbehrlich (Bieg, StB 2003, 288; HiuseLmann, Die steuerbilanzielle
Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 19 und 100 f.; zu Bewertungs-
ecinheiten allgemein IDW, WP Handbuch, Band I, 14. Aufl. 2012, E Rn. 54;
Scuarer in KoTing/WEBER, Der Konzernabschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6
Rn. 865; zu § 5 Abs. 1a FRoTSCHER in FROTSCHER, § 5 Rn. 143 ff. [7/2012]; Horr-
MANN in LBP, §§ 4, 5 Rn. 501 ff. [8,/2010]; zu Bewertungseinheiten bei Optionen
Scuarer/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderi-
vaten, 2. Aufl. 2000, 427 ff.; Scuarer, RdF 2014, 62).
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Bei Verfall sind Optionen aufwandswitksam abzuschreiben und auszubuchen
(Krumm in Bromics, § 5 Rn. 229 ff., Stand [10,/2013]).

bb) Bilanzierung beim Stillhalter

Der Stillhalter von Kaufoptionen (short calls) und Verkaufsoptionen (short puts)
hat die Pramien abziiglich von Kosten nach der Rspr. des BFH und der neueren
Verwaltungsansicht als Verbindlichkeiten zu passivieren (BFH v. 18.12.2002 — 1
R 17,02, BStBL. 11 2004, 126; BMF v. 12.1.2004, BStBl. I 2004, 192; aA noch
BMF v. 3.9.1996 — IV B 2 - S 2133-17/96, nv.). Bei den zu passivierenden Pri-
mien handelt es sich nicht um unverzinsliche Verbindlichkeiten, da die Primien
auch eine Zinskomponente enthalten. Eine Abzinsung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 ist daher nicht erforderlich (HAuseLmann, Die steuetliche Erfassung von
Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 104; Haune/LieroLp, DB 2006, 1329). Im
Zuge der fortlaufenden bilanziellen Behandlung ist umstritten, ob ein die Pri-
mien iibersteigendes Risiko aus einer spiteren Austibung der Optionen (Risiko-
tberhang) durch eine gem. § 5 Abs. 4a stl. nicht anzuerkennende Riickstellung
fir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften (BMF v. 12.1.2004, BStBL 1
2004, 192) oder durch eine stl. anzuerkennende Zuschreibung der Verbind-
lichkeiten auf den Teilwert (FrRoTscHER in FroTscHER, § 5 Rn. 134 [11,/2009];
GLANEGGER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 140 ,,Optionen®; Krumm in
Brimich, § 5 Rn. 1097 [10/2013] Krarr/MoHR, RAF 2011, 406) abzubilden ist.

Aus Sicht des Stillhalters gibt es die Szenarien der Ausiibung, 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 Hoéhe der Differenz zwischen den Basispreisen zuziiglich des Erloses
aus der Ausbuchung der Primien einerseits und den Buchwerten der Basiswerte
andererseits entsteht ein Verlust oder ein Gewinn. Die auszubuchenden Primien
erhdhen den VeriuBlerungserlés (FrorscHer in FrorscHEr, §5 Rn. 134
[11,/2009]; Krumm in BLmicH, § 5 Rn. 1097 [10/2013]).

Im Fall der Austibung von Verkaufsoptionen sind die fiir die Primien passivier-
ten Verbindlichkeiten auszubuchen und die gelieferten Basiswerte zu aktivieren.
Die AK der Basiswerte sind die Basispreise abziiglich des Betrags der aus-
gebuchten Verbindlichkeiten (FRoTscHER in FroOTscHER, § 5 Rn. 134 [11,/2009];
HZAuseLmann, Ubg 2008, 391).

Bei einer rechtl. Glattstellung ergibt sich in Hohe der Differenz zwischen den er-
haltenen 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 entbehrlich.

Bei Verfall der Optionen sind die passivierten Primien ertragswirksam auszubu-
chen (Krumm in Bromich, § 5 Rn. 1097 [10,/2013]).

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 Bestehen von schwebenden Geschiften vo-
raussetzen.

Nach BFH v. 18.12.2002 (I R 17/02, BStBI. II 2004, 126) stellen Optionen aber
keine schwebenden Geschifte dar, weil der Inhaber durch Zahlung der Primien
seinen Teil des Vertrags bereits vollstindig erfillt hat (krit. SCHULZE-OSTERLOH,
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BB 2003, 1009; Weser-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 (I R
17,02, BStBL. 11 2004, 1206) liegt aber beim Stillhalter ein Erfallungsriickstand
vor, da er die Primien bereits vereinnahmt hat, wihrend er seine eigene Ver-
pflichtung zum Stillhalten bis zum Verfallstag noch erbringen muss (aA wohl
CHrisTIANSEN, DStR 2007, 869; dagegen wiederum Herzic/BriesemEeIsTER, DB
2002, 1570). BFH v. 18.12.2002 (I R 17/02, BStBL. II 2004, 126) hat offengelas-
sen, in welcher Position ein Risikotiberhang abzubilden ist. Er hat allerdings be-
tont, dass die fur 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 Risikotiberhang durch eine Zuschreibung der
Verbindlichkeiten auf den Teilwert auszuweisen ist (glA Haung, BB 2005, 819;
Haune/Lierorp, DB 2006, 1329; Haung/Sievert, DStR 2003, 1992; WAGNER,
Der Konzern 2005, 147; WenraeIM/Krause, BB 2003, 1552; aA FG Bremen v.
26.8.2004 — 1 K 99/04 (1), EFG 2004, 1588, aufgehoben durch BFH v. 11.10.
2007 — IV R 52/04, BStBL. II 2009, 705; HAiuseLmaNN, Ubg 2008, 391; erneut of-
fengelassen durch BFH v. 11.10.2007 — IV R 52/04, BStBL. 2009, 708; v. 17.11.
2010 — IR 83/09, BStBL. 11 2011, 812; dazu Haung, BB 2011, 622).

Teilweise wird auch angenommen, dass eine Drohverlustriickstellung im Hin-
blick auf das bei Optionsaustibung abgeschlossene Basisgeschift zu erfolgen ha-
be (Hiusermann, Ubg 2008, 391). Fraglich erscheint aber, ob aufgrund der Be-
dingtheit des Basisgeschifts insoweit bereits ein schwebendes Geschift vorliegt.
Krumm (in Bromich, § 5 Rn. 1097 [10,/2013]) argumentiert weitergehend, dass der
Risikotibergang sich erst mit wirtschaftlichen Erfiillung des Basisgeschifts reali-
siert und daher nicht dem Optionsgeschift zuzuordnen ist. Wenn bei schweben-
den Geschiften eine Drohverlustriickstellung ausscheide, dann misse dies fiir ein
im bilanzrechtl. Sinne noch nicht einmal schwebendes Geschift erst Recht gelten.

cc) Aktienbezogene Optionen

In der Praxis sind Optionen auf die Lieferung von Aktien von besonderer Be-
deutung. Hier erlangt das Zusammenspiel zwischen Bilanzierung einerseits und
der StBefreiung nach § 8b KStG andererseits Gewicht. Der BFH v. 6.3.2013 (I
R 18/12, BStBL II 2013, 588) hat entschieden, dass Ertrige aus der Ausbuchung
von Stillhalterprimien fiir Optionen bei Lieferung von Aktien nicht von § 8b
Abs. 2 KStG begiinstigt sind. Er hat dies im Wesentlichen damit begriindet, dass
Stillhalterpositionen — wie Bezugsrechte (BFH v. 23.1.2008 — I R 101/06,
BStBL IT 2008, 719) — keine Anteile iSd. § 8b Abs. 2 KStG sind und dass sie
auch nicht zu Dividenden fihren; weder nach dem Wortlaut noch nach dem
Gesetzeszweck sei daher ihre Einbezichung in § 8b KStG gerechtfertigt. Dem-
gegentiber hat der BFH der Bilanzierung von Optionen ausdriicklich keine Be-
deutung beigemessen. Nicht zuletzt deshalb hat das Urteil im Schrifttum Kritik
erfahren (EL Mourasrr, BB 2013, 1640; Haisca, RdAF 2014, 222; RosEgr,
GmbHR 2013, 722; Scamip/ReNNER, DStR 2013, 2734; ScuntrGer, DStR 2013,
1771). Zudem hat das Urteil auch nicht die Behandlung der Optionsinhaberposi-
tionen geklirt. Hierzu hat sich der BFH aber in einem obiter dictum im Urteil v.
9.42014 (I R 52/12, DStR 2014, 1221) geduBert. Auf dieser Basis ist wie folgt
zu differenzieren:

Stillhalterpositionen: Bei der Austbung von Kaufoptionen erhéht die Aus-

buchung der Stillhalterprimien steuerbilanziell den VerdufBerungserlos fir die
Aktien. Gemil3 BFH v. 6.3.2013 (I R 18/12, BStBL. 1T 2013, 588) ist im Rahmen
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des § 8b Abs. 2 KStG das VerduBerungsergebnis in Bezug auf die Aktien aber
um dieser VerduBlerungserlds zu kiirzen. Im Fall der Austbung von Verkaufs-
optionen vermindert die Ausbuchung der Stillhalterprimien steuerbilanziell die
AK fir die Aktien. Nach BFH v. 6.3.2013 (I R 18/12, BStBI. II 2013, 588) ist
uE auch insoweit im Rahmen der Ermittlung eines spiteren Verduf3erungsergeb-
nisses in Bezug auf die Aktien die Stillhalterprimien hinzuzurechnen (glA Pung
in DPM, § 8b KStG Rn. 140, Stand [8,/2013]; Scanitcer, DStR 2013, 1771).

Optionsinhaberpositionen: Bei der Ausiibung von Kaufoptionen erhoht die
Ausbuchung der Optionen steuerbilanziell die AK fiir die Aktien. Gemil3 BFH
v. 9.4.2014 (I R 52/12, DStR 2014, 1221) sind uE die erhohten AK auch im
Rahmen der Gewinnermittlung bei einer VerduBerung der Aktien zu berticksich-
tigen mit der Folge, dass sie im Ergebnis nicht abziehbar sind (glA Punc in
DPM, § 8b KStG Rn. 140 [8,/2013]; aA Scumip/ReNNER, DStR 2013, 2734). Im
Fall der Ausiibung von Verkaufsoptionen fithrt die Ausbuchung der Optionen
steuerbilanziell zu VeriduBerungskosten fir die Aktien. Nach BFH v. 9.4.2014 (I
R 52/12, DStR 2014, 1221) ist das uE auch bei der Gewinnermittlung iSv. § 8b
Abs. 2 KStG nachzuvollziechen (glA Punc in DPM, §8b KStG Rn. 140
[8/2013]; Scamip/ReNNER, DStR 2013, 2734). Im Ergebnis hat der BFH damit
der abweichenden Ansicht, wonach in beiden Fillen die Aufwendungen fiir die
Optionen im Rahmen der Ermittlung des VerduBerungsgewinns fir die Aktien
herauszurechnen wiren, eine relativ klare Absage erteilt. Vielmehr hat er grds.
den Aussagen des BMF-Schreibens v. 9.10.2012 (BStBI. T 2012, 953) beigepflich-
tet, wonach die Ausiibung von Kaufoptionen zu AK fir die Basiswerte und die
Austibung von Verkaufsoptionen zu VerduBerungskosten in Bezug auf die Ba-
siswerte fihrt.

Stellungnahme: Uber alle Positionen und Handlungsalternativen hinweg fiihrt
die Auffassung des BFH zu einer asymmetrischen Besteuerung (zu Symmetrie-
Uberlegungen Hevios/Nieprig, DStR 2012, 1301; Puireowskr, DStR 2011,
1298): Wihrend die Stillhalterpositionen sowohl bei Ausiibung als auch Verfall
zu stpfl. Ertrigen fiihren, sind Aufwendungen fiir die Optionsinhaberpositionen
nur bei Verfall stl. abzugsfihig, bei Austibung hingegen im Ergebnis stl. nicht
abziehbar. Ob diese Asymmetrie richtig sein kann, ist fraglich, zumal der Ertrag
bzw. der Aufwand letztlich auf Positionen beruht, die auch laut BFH gerade kei-
ne Anteile iSd. § 8b KStG sind. Weshalb dann eine Position in einer Handlungs-
alternative eine konzeptionell andere Behandlung erfahren soll, kann nur schwer
tberzeugen. E fehlt uE an einem Gesamtkonzept fiir die Besteuerung von ak-
tienbezogenen Optionen.

Kopplungsgeschifte: Zudem hat der BFH v. 9.4.2014 (I R 52/12, DStR 2014,
1221) entschieden, dass Verluste aus der VerduBerung von Zertifikaten Veriul3e-
rungskosten in Bezug auf Aktien sein kénnen. Laut den fiir den BFH bindenden
tatrichterlichen Feststellungen bestand die Besonderheit des Falls aber darin,
dass die Zertifikate- und Aktiengeschifte isoliert ,keinen Sinn“ machten. Des-
halb sollen die Zertifikatverluste auf Basis eines weiten Begriffsverstindnisses
VeriuBerungskosten darstellen (vgl. auch FG Niurnb. v. 1.5.2011 — 1 K 69,2000,
EFG 2013, 960, rkr.; Nds. FG v. 24.10.2013 — 6 K 404/11, BeckRS 2014, 94785,
rkr.; OFD Rheinland v. 3.4.2013 — S 2750a - 1014 - St 131, juris, dazu auch krit.
Fiscurer, RAF 2013, 83; Harsch, RAF 2014, 222; KroGer, RAF 2013, 259).

Bewertungseinheiten: Nach Verwaltungsansicht (BMF v. 25.8.2010, DB 2010,
2024; OFD Rheinland v. 11.3.2011, DB 2011, 737; OFD Frankfurt v. 22.3.2012,
DStR 2012, 1389) fihrt auch die Bildung eciner Bewertungseinheit iSd. § 5
Abs. 1a nicht zu einer Saldierung der Ergebnisse aus den Aktien- und Options-
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geschiften im Rahmen des § 8b KStG (glA Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 140
[8/2013]; Krumm in Bromicu [10/2013]; aA Hanane, StuB 2008, 181; in diese
Richtung auch Hevios/MEmNerT, Ubg 2011, 592; WEerrsrecut/HEeLios, RAF
2012, 141). Fraglich ist, ob sich durch BFH v. 9.4.2014 (I R 52/12, DStR 2014,
1221) etwas anderes ergibt. Das ist uE grds. nicht der Fall; etwas anderes gilt
aber, wenn die Geschifte isoliert , keinen Sinn“ machen bzw. miteinander ,,ste-
hen und fallen” sollen (glA Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 8, 110 und 140
[8/2013]; EBer, FR 2014, 410; aA Tricug, DStR 2014, 1737; zu weiteren Aspek-
ten GUNkeL, RAF 2011, 59; Herzig/BrieseMEIsTER, Ubg 2009, 157; Micksch/
Marttern, DB 2010, 579; Scamrirz, DB 2009, 1620).

3. Zinsbegrenzungsvereinbarungen

a) Begriff der Zinsbegrenzungsvereinbarungen

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

b) Bilanzierung von Zinsbegrenzungsvereinbarungen

aa) Bilanzierung beim Kaufer

Zinsbegrenzungsvereinbarungen sind entsprechend ihrem wirtschaftlichen Ge-
halt grds. wie Optionen zu bilanzieren (IDW RS BFA 6, WPg 2011, Supplement
4/2011, 52). Der Kiufer hat die Zinsbegrenzungsvereinbarungen als WG mit
den AK zu aktivieren (FG Miinchen v. 25.3.2003 — 6 K 2641/01, EFG 2003,
1072, rke.; Bauer in KSM, § 5 Ra. F 310e [4/2012]; FroTSCHER, § 5 Rn. 135, 153.
Lfg. 11/2009; aA ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 382). Die AK bestimmen
sich bei einmalig gezahlten Primien nach deren Betrag bzw. bei auf die Laufzeit
verteilten Primien nach deren Barwert (HAuseLmann, Die steuerliche Erfassung
von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 117). Im AV aktivierte Zinsbegren-
zungsvereinbarungen sind im Verlauf der Folgebilanzierung gem. §§ 6 Abs. 1
Nr. 1, 7 Abs. 1 iber die Laufzeit aufwandswirksam abzuschreiben. Entspre-
chend ihrem wirtschaftlichen Gehalt handelt es sich bei Zinsbegrenzungsverein-
barungen nimlich um abnutzbare WG, da an jedem sog. ro// over date eine Teilop-
tion verfillt (Bieg, StB 2003, 288; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1325 [11,/2007];
RitkE, StuB 2004, 34). Bei Zinsbegrenzungsvereinbarungen im UV kommen
hingegen keine Abschreibungen in Betracht (FG Miinchen v. 25.3.2003 — 6 K
2641/01, EFG 2003, 1072, rkr.; Hiusermann, BB 1990, 2149, auch zu einer
Teilwertberichtigung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2; zu Bewertungseinheiten
bei Zinsbegrenzungsvereinbarungen Scuarrr/Luz, Risikomanagement, Bilanzie-
rung und Aufsicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 576).

bb) Bilanzierung beim Verkiufer

Der Verkidufer von Zinsbegrenzungsvereinbarungen hat die Primien entspre-
chend der bilanziellen Behandlung von Optionen als Verbindlichkeiten mit den
AK zu passivieren (FrRoTscHERr, § 5 Rn. 135, 153. Lfg. 11,/2009; Ersere/Knos-
rocH, DStR 1993, 577; HAuseLmanN, Die steuerliche Erfassung von Finanz-
instrumenten, 10. Aufl. 2005, 117; Bauer in KSM, § 5 Rn. F 310d [4/2012]; aA
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Scuarer/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Aufsicht von Finanzderi-
vaten, 2. Aufl. 2000, 572). Im Verlauf der Folgebilanzierung sind die Verbind-
lichkeiten tber die Laufzeit aufzul6sen. Dies ergibt sich ebenfalls aus dem wirt-
schaftlichen Verstindnis der Zinsbegrenzungsvereinbarungen als Serie von
Optionen, von denen an jedem ro// over date eine Teiloption verfillt (HAuseL-
MANN, BB 1990, 2149; Scuarrr/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Auf-
sicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 573; aA EiseLe/Knosrocu, DStR 1993,
577). Ist damit zu rechnen, dass der Verkidufer am folgenden ro// over date zu einer
Ausgleichszahlung verpflichtet sein wird, ist dem nach hM durch Passivierung
einer gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohverlustriickstellung Rech-
nung zu tragen (HAuseLMANN, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumen-
ten, 10. Aufl. 2005, 118; Rau, DStR 2003, 1769). In diesem Fall ist uE die fiir
die Primien zu passivierende Verbindlichkeit entsprechend zuzuschreiben (glA
Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1325 [11,/2007]; s. Anm. 1073).

4. Unbedingte Termingeschifte

a) Begriff und Arten von unbedingten Termingeschiften

Unbedingte Termingeschifte (auch Festgeschifte) beinhalten fiir die Vertrags-
parteien unbedingte Erfiillungspflichten. Zu ihnen gehéren insbes. Forwards
und Futures (zu Forward Rate Agreements NEUMANN in LADEMANN, § 5 Rn. 929
[9/2013]).

Forwards sind individualvertraglich (over the counter — OTC) eingegangene Ver-
pflichtungen, zugrunde liegende Handelsobjekte (Basiswerte) zu im Zeitpunkt
der Begrindung 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 RS BFA 5,
WPg 2011, Supplement 4,/2011, 50).

Futures: Bei Futures handelt es sich um an Terminb&rsen mit Clearing-Syste-
men eingegangene Verpflichtungen, Basiswerte mit standardisierten Kontrakt-
groBen 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 Fututes sind die Parteien verpflich-
tet, (Geld- oder Wertpapier-)Sicherheiten zu leisten (#nitial margins). Wihrend der
Laufzeit von Futures werden weitere Einschiisse abgerechnet (variation margins).
Hierfiir werden borsentiglich die offenen Positionen bewertet und die Differenz
zwischen Tages- und Vortageskurs dem Einschusskonto (#argin account) jeder
Partei gutgeschrieben oder belastet (Bieg, StB 2003, 92; Scuarer in Koting,/WE-
BER, Der Konzernabschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6 Rn. 830).

b) Bilanzierung von unbedingten Termingeschiften

Zur handelsrechtl. Bilanzierung von Financial Futures and Forward Rate Agree-
ments s. IDW RS BFA 5, WPg 2011, Supplement 4,/2011, 50 ff.

Forwards:

» Geschiftsabschluss: Forwards sind als schwebende Geschifte bei Geschifts-
abschluss nicht zu bilanzieren (ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 377; HAusEL-
MANN/WAaGNER, BB 2002, 2170; zu Bewertungseinheiten bei Forwards WAaGNER,
INF 20006, 538). Mit Forwards verbundene Anzahlungen (Prepaid Forwards) sind
nicht aufzuzinsen (HAUSELMANN in GROTHERR, Internationale Steuerplanung,
2. Aufl. 2003, 885).
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» Lanfzeit: Am jeweiligen Bilanzstichtag sind drohende Vetluste aus Forwatrds
durch die Bildung von gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohverlust-
riickstellungen auszuweisen (ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 377; HiuskeL-
MANN/WaGNER, BB 2002, 2170). Vetluste drohen dann, wenn die fiir die Rest-
laufzeit der Forwards geltenden Terminkurse fiir den Terminverkiufer
(Terminkdufer) iber (unter) den vereinbarten Terminpreisen liegen.

» Beendignng des Geschifis: 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
Terminkdufer sind die Basiswerte mit den Terminpreisen als AK zu aktivieren.
Dies gilt selbst dann, wenn die Marktwerte der Basiswerte im Lieferungszeitpunkt
unter den Terminpreisen liegen (Harscu/Danz, DStZ 2005, 850; HAUSELMANN/
WacNer, BB 2002, 2170; aA ADS, 6. Aufl. 1994, § 255 HGB Rn. 75). Im Liefe-
rungszeitpunkt sind gebildete Drohverlustrickstellungen ertragswirksam aufzul6-
sen; dieser Auflosungsertrag ist fiir stl. Zwecke in entsprechender Anwendung
des Abs. 4a nicht zu berticksichtigen (HAuseLmann/WaGNER, BB 2002, 2170;
zur Beendigung von Forwards durch Barausgleich s. sogleich).

Futures:

» Geschaftsabschluss: Futures sind als schwebende Geschifte bei Geschiifts-
abschluss grds. nicht zu bilanzieren. Allerdings sind in Geld geleistete bzw. et-
haltene znitial margins (s. Anm. 1077) erfolgsneutral zu aktivieren bzw. zu passi-
vieren (Bieg, StB 2003, 92; EiseLe/KnosrocH, DStR 1993, 617; IDW RS BFA 5,
WPg 2011, Supplement 4,/2011, 50; zu Bewertungseinheiten bei Futures SCHARPF
in KoTiNg/WEBER, Der Konzernabschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6 Ra. 871).

» Lanfzeit: Geleistete bzw. erhaltene variation margins (s. Anm. 1077) sind eben-
falls zu aktivieren bzw. zu passivieren. Nach hM scheidet bei ihnen eine erfolgs-
wirksame Behandlung aus (Bieg, StB 2003, 92; EiseLe/KnosLocH, DStR 1993,
617; Frot1scHER, § 5 Rn. 136, 153. Lfg. 11,/2009; IDW RS BFA 5, WPg 2011,
Supplement 4,/2011, 50; aA Graas/WERNETH/ZIMMER, ZIP 1984, 158; vel. auch
NEUMANN in LADEMANN, § 5 Rn. 934 [9,/2013]). Drohen aus Futures am jeweili-
gen Bilanzstichtag Verluste, ist den durch Bildung von gem. Abs. 4a stl. nicht
anzuerkennenden Drohverlustrickstellungen Rechnung zu tragen. Statt der Bil-
dung von Drohvetlustriickstellungen ist auch die stl. anzuerkennende Teilwert-
berichtigung von aktivierten variation margins zulissig IDW RS BFA 5, WPg
2011, Supplement 4,/2011, 50; ScHarpF in KoTiNng/WEBER, Der Konzern-
abschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6 Rn. 839; aA Bikg, StB 2003, 93; vgl. auch Neu-
MANN in LADEMANN, § 5 Rn. 934 [9,/2013]).

» Beendignng des Geschifts: Futures werden idR durch Barausgleich oder rechtl.
Glattstellung beendet. Im Fall des Barausgleichs sind simtliche bis dahin auf-
gelaufenen Bewertungsergebnisse erfolgswirksam zu berticksichtigen, dh. erhal-
tene (gezahlte) und passivierte (aktivierte) variation margins sind wie der Baraus-
gleich erfolgswirksam zu vereinnahmen. Auch gebildete Drohverlustrickstellun-
gen sind ertragswirksam aufzuldsen; fiir stl. Zwecke ist ein solcher Auflésungs-
ertrag jedoch nicht zu bertcksichtigen (s.0.). Demgegentiber werden die znitial
margins erfolgsneutral zurtickgezahlt bzw. zurticktiibertragen (Bieg, StB 2003, 92).
Werden Fututres durch rechtl. Glattstellung beendet, gilt das Vorstehende ent-
sprechend. Im Fall der ausnahmsweisen Beendigung durch Lieferung der Basis-
werte gelten die Ausfilhrungen zu Forwards mit der Maligabe entsprechend,
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dass die erhaltenen (gezahlten) variation margins beim Futurekdufer die AK der
Basiswerte mindern (erhoéhen) und beim Futureverkdufer den VeriduBerungs-
etrlos erhohen (mindern) (Bieg, StB 2003, 92; Scuarer in Koting/WEBER, Der
Konzernabschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6 Rn. 834 f. und 840; aA ADS, 6. Aufl.
1994, § 255 HGB Rn. 75).

5. Swapgeschifte

a) Begriff und Arten von Swapgeschiften

Swapgeschifte (swaps) sind Vereinbarungen zum Austausch kunftiger Zahlungs-
strtome. 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 regelmifBig Stan-
dardvertragsdokumentationen zur Anwendung (zB ISD.A-Master-Agreement). Die
wichtigsten Grundformen von Swaps sind (vgl. Huit, Options, Futures, and ot-
her 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 er-
folgt dabei bezogen auf Kapitalbetrige mit identischem Nominalbetrag. Die Ka-
pitalbetrige werden allerdings nicht rechtl. auf die jeweils andere Partei tibertra-
gen, sondern dienen nur als Berechnungsgrundlage fiir die Zinsbetrige (notional
anmount).

Wihrungsswaps (cross currency swaps): Bei Wihrungsswaps vereinbaren die Par-
teien, 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 Wahrungen, 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-/Wahrungsswaps
vereinen die Charakteristika von Zins- und Wihrungsswaps, so dass die im Rah-
men der Wihrungsswaps zu erbringenden Zinsaustauschzahlungen auf unter-
schiedlicher Zinsbasis erfolgen. Die Zahlungen kénnen sowohl den Austausch
fester (fixed rate) oder variabler (floating rate) als auch den Tausch fester gegen va-
riable Zinsen (fixed to floating rate) in unterschiedlichen Wahrungen vorsehen.

b) Bilanzierung der Swapgeschiifte

Geschiftsabschluss: Bei Geschiftsabschluss sind Swaps nach hM als schwe-
bende Geschifte grds. nicht zu bilanzieren (MAULSHAGEN/MAULSHAGEN, BB
2000, 243; NEumanN in LapEmany, § 5 Rn. 1034 [11,/2013]; Krumm in BLomich,
§ 5 Rn. 1111 [10/2013]; aA Jutz, Swaps und Financial Futures und ihre Abbil-
dung im Jahresabschluss, 1989, 73ff.; dagegen wiederum WENGER/KASERER/
Baver, DStR 1995, 948). Im Grundsatz fihrt der Geschiftsabschluss von Swaps
nicht zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den zugrunde liegenden
Kapitalbetrigen (FROTSCHER in FROTSCHER, § 5 Rn. 145 [7,/2007]). Eine Ausnah-
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me besteht fiir Wihrungs- und Zins-/Wihrungsswaps mit effektivem Kapital-
austausch, bei denen es im Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses zu einem er-
folgsneutralen Aktiv- bzw. Passivtausch kommt (ScHarer in KUTING/WEBER,
Der Konzernabschluss, 13. Aufl. 2012, Kap. 6, Rn. 852; zu Bewertungseinheiten
bei Swaps ScHarPF/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Aufsicht von Fi-
nanzderivaten, 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 (ScHIFFERS in Korn, § 5 Rn. 264 [3/2010]; MAULSHAGEN,/MAULSHA-
GeN, BB 2000, 243; Scuarer/Luz, Risikomanagement, Bilanzierung und Auf-
sicht von Finanzderivaten, 2. Aufl. 2000, 486 und 505; teilw. aA HAUSELMANN,
Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 127). Fur
vorschiissig gezahlte bzw. erhaltene aperiodische Zahlungen (up front payments)
sind aktive bzw. passive RAP zu bilden, die Gber die Laufzeit verteilt erfolgs-
wirksam aufzuldsen sind (HAuseLmann, Die steuetliche Erfassung von Finanz-
instrumenten, 10. Aufl. 2005, 126). Nachschiissige aperiodische Zahlungen (ba/-
loon payments) sind durch entsprechende Forderungen bzw. Verbindlichkeiten,
die ebenfalls zeitanteilig realisiert werden, auszuweisen (FrRoTscHER in FRroT-
SCHER, § 5 Rn. 145 [7/2007]). Verpflichtungsiiberhinge aus Swaps sind durch
die Bildung von gem. Abs. 4a stl. nicht anzuerkennenden Drohverlustriickstel-
lungen am jeweiligen Bilanzstichtag zu berticksichtigen (ScHirrers in Korn, § 5
Rn. 263 [3/2010]; NEuMANN in LaDEMANN, § 5 Rn. 1034 [11,/2013]; MAULSHAGEN/
MaursHAGEN, BB 2000, 243; teilw. aA Wiese/DaMMER, DStR 1999, 867). Solche
Verpflichtungsiiberhinge bestehen, soweit Swaps negative Marktwerte aufwei-
sen.

Beendigung des Geschifts: Swaps konnen durch Verfall (expiration), durch
vorzeitige Vertragsauflosung (cose on?), 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 Drohverlustriickstellungen, soweit sie nicht durch
dabei zu zahlende Ausgleichszahlungen verbraucht werden, ertragswirksam auf-
zulosen; fir stl. Zwecke ist dieser Ertrag nicht zu berticksichtigen (s.
Anm. 1078).

» Im Fall eines close ont hat die Partei, deren Ende des Swaps cinen negativen
Marktwert aufweist, eine Ausgleichszahlung (close out payment) zu leisten. Gezahl-
te bzw. erhaltene cose out payments sind sofort aufwands- bzw. ertragswirksam
(HiuseLmann, Die steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl.
2005, 121) aufzuldsen (teilw. aA Herios, DB 2012, 2890). 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 fiithrt je-
doch dazu, dass eine Folgebewertung grds. entbehrlich wird (Bieg, StB 2003,
209; HiuseLmann, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl.
2005, 128; s. Anm. 1072).

6. 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-
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rungsnehmer) auf eine andere Person (Sicherungsgeber) wirtschaftlich tbertra-
gen werden, ohne dass es zu einer rechtl. Ubertragung der Referenz-Aktiva
kommt (Jaun in ScHimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl.
2007, § 114 Rn. 24). Die wichtigsten Arten von Kreditdetivaten sind credit defanlt
options (CDO) und credit defanlt swaps (CDS), total return swaps (IRS) sowie credit
linked notes (CLN) (JanN in ScHiMaNsky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 3. Aufl. 2007, § 114 Rn. 24, auch zu den entsprechenden Begriffen; zu
credit spread options und credit spread swaps KbnNLE, 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 steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten,
10. Aufl. 2005, 136; KtrnnLe, WPg 2002, 288; aA Geurts, DB 2001, 1163; WiE-
se/DammEer, DStR 1999, 867, fur CDS, auch zu weiteren Einzelheiten; zu Be-
wertungseinheiten WAGNER, Inf. 2006, 538).

» 7otal Return Swaps sind entsprechend den Grundsitzen iber die Bilanzierung
von Swaps zu bilanzieren (BAB, WPg 2000, 677; Geurts, DB 2001, 1163; Hiu-
SELMANN, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005,
127; HAuseLmMaNN/WaGNER, BB 2002, 2170; JomannemanN, BB 2004, 2438;
Konnie, WPg 2002, 288; auch zu weiteren Einzelheiten; zu Bewertungseinhei-
ten WAGNER, Inf. 2000, 538).

» Credit Linked Notes: UE sind credit linked notes als echte strukturierte Produkte
als einheitliche WG bzw. Schulden zu bilanzieren (glA Geurts, DB 2001, 1163;
HiuseLmann, Die steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005,
135; WaGNER, StuB 2004, 1085; Wiese/Dammer, DStR 1999, 867; aA IDW RS
BFA 1, WPg 2002, 195, auch zu weiteren Einzelheiten; s. Anm. 1085 £f.).

7. Anleihen

a) Begriff der Anleihe

In der Praxis hat sich eine kaum mehr zu tGberblickende Vielzahl von Arten und
Typen von Anleihen, dh. Schuldverschreibungen iSv. § 793 BGB, herausgebildet
(Geurrts in B/B, § 20 Rn. 460 ff. [11/2008]; zu Zertifikaten Haiscu/Danz, FB
2005, 819; zu credit linked notes und strukturierten Produkten s. Anm. 1081 und
1085 ff.). Daher werden nachfolgend nur die Grundsitze der Anleihebilanzie-
rung und die steuerbilanzielle Behandlung spezieller Anleiheformen dargestellt
(zur Anleihebilanzierung allgemein BREUNINGER/FREY in HABERSACK/MULBERT/
Scuurt, Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, §17
Rn. 1ff, und zu Kombi-Zinsanleihen Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1331
[11,/2007)).

b) 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 zuztiglich Neben-
kosten. Dies gilt auch fiir Anleihen mit einem (Emissions-)Abgeld; eine Aktivie-
rung mit dem hoheren Riickzahlungsbetrag kommt nicht in Betracht (Hors-
MANN in LBP, §§4, 5 Rn. 1327 [11/2007]; Baver in KSM, §5 Rn. I 305
[4/2012]; aA IDW HFA 1/1983, WPg 1992, 699). Beim Erwerb von verzins-
lichen Anleithen besonders in Rechnung gestellte Zinsen (Stiickzinsen) gehoren
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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, BStBL. III 1964, 184;
ScuuBerT/GADEK in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Ra. 250). Hin-
gegen scheidet bei einem Erwerb von Anleihen ohne einen Ausweis von Stiick-
zinsen (flar-Handel) der Ansatz einer gesonderten Zinsforderung aus (Birck/
Meyer, Die Bankbilanz, 3. Aufl. 1989, V 269; HiuseLmann, Die steuetliche
Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 21; aA jetzt HAUSELMANN,
Ubg 2009, 225).

Bilanzierung beim Emittent: Der Emittent hat Anlethen gem. § 253 Abs. 1
Satz 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 mit dem Rickzahlungsbetrag zu passivieren. Dies
gilt auch fir Anleihen mit einem (Emissions-)Abgeld. Wihrend fur das Abgeld
in der HBIil. 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). Der aktive RAP ist tiber die Laufzeit der Anleihen
aufwandswirksam aufzulésen (Bauer in KSM, § 5 Rn. I 305 [4,/2012]).

c) Bilanzielle Behandlung spezieller Anleiheformen

Null-Kupon-Anleihen (zero bonds) sind Schuldverschreibungen, die mit einem
(Emissions-)Abgeld ausgegeben und am Ende der Laufzeit zum Nennbetrag zu-
riickgezahlt werden. Auf Null-Kupon-Anleihen werden wihrend der Laufzeit
keine Zinsen gezahlt.

» Inbaber: 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; KrumMm in Bromich, § 5 Rn. 1091, Stand Oktober 2013,
EL 121; aA NeuMaNN in LapeEmann, § 5 Rn. 1095 [11/2013]; zum Zweiterwer-
ber Kussmaut, BB 1987, 1562).

» LEmittent: Der Emittent hat Null-Kupon-Anleihen korrespondierend mit dem
Ausgabebetrag zu passivieren. Diese Verbindlichkeit ist jahrlich aufwandswirk-
sam um den Aufzinsungsbetrag zu erhthen (BMF v. 5.3.1987, BStBL. I 1987,
394; IDW, WPg 1986, 248; Krumm in Bromich, §5 Rn. 1091 [10/2013]; aA
NEUMANN in LapEMANN, § 5 Rn. 1095 [11,/2013]).

Zerlegbare Anleihen: Bei zerlegbaren Anleihen (stripped bonds) handelt es sich
um Anleihen, bei denen Kapitalforderungen und Zinsforderungen durch den In-
haber getrennt und separat voneinander unter verschiedenen Wertpapierkenn-
nummern (WKN) gehandelt werden koénnen. Besonderheiten fir die steuer-
bilanzielle Behandlung von stripped bonds ergeben sich nur fir deren Inhaber:
Vor der Trennung in einzelne sog. strips (separate trading of registered interest and prin-
cipal securities) hat der Inhaber stripped bonds als ein WG mit den AK zu aktivieren
(HiuseLmann, Die steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl.
2005, 173; aA wohl ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 368). Dies folgt uE da-
raus, dass die zukiinftigen Zinsanspriiche als schwebende Geschifte grds. nicht
bilanzierungsfihig sind und die Kupons erst im Zeitpunkt der Trennung zu ei-
genstindigen WG erstarken (glA wohl Gorrgens, WPg 1998, 567). Die Tren-
nung stellt keinen Realisationsvorgang dar (GoTTGENs, WPg 1998, 567; Hors-
MANN in LBP, §§4, 5 Rn. 1329 [11,/2007]; IDW RH BFA 1.001, WPg 2012,
Supplement 1,/2012, 125; dazu Herke, RdF 2012, 138), so dass die Buchwerte
der Anleithen vor Trennung auf die s#7ps im Verhiltnis ihrer Teilwerte aufzutei-
len sind (GoTrGENs, WPg 1998, 567; IDW RH BFA 1.001, WPg 2012, Supple-
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ment 1/2012, 125). Auch die Rekonstruktion ist kein Realisationsvorgang. Ab
dem Zeitpunkt der Rekonstruktion sind die s#7ps wiederum als ein WG mit der
Summe der gesamten Buchwerte zu aktivieren (GotTGENs, WPg 1998, 567;
IDW RH BFA 1.001, WPg 2012, Supplement 1,/2012, 125). Die strjps sind with-
rend der Laufzeit nach den Grundsitzen tber die Bilanzierung und Bewertung
von Null-Kupon-Anleihen zu behandeln (GotTceNs, WPg 1998, 567; IDW RH
BFA 1.001, WPg 2012, Supplement 1,/2012, 125; s. oben Anm. 1084). Bei Ver-
kauf oder Riickzahlung der s#rips entsteht dem Inhaber in Hohe der Differenz
zwischen dem zu aktivierenden Verkaufs- oder Riickzahlungsbetrag einerseits
und den auszubuchenden Buchwerten andererseits ein Gewinn oder Vetlust.

8. Strukturierte Produkte

a) Begriff und Ausstattung von strukturierten Produkten

Strukturierte Produkte (combined/ componnd instruments) sind Instrumente mit For-
derungscharakter, die aus finanzékonomischer Sicht Kombinationen aus mehre-
ren Bausteinen darstellen. Entsprechend definiert das IDW strukturierte Finanz-
instrumente in der RS HFA 22 als Vermogensgegenstinde mit Forderungs-
charakter bzw. entsprechende Verbindlichkeiten, die im Vergleich zu den nicht
strukturierten Finanzinstrumenten hinsichtlich ihrer Verzinsung, ihrer Laufzeit
und/oder ihrer Riickzahlung besondere Ausstattungsmerkmale aufweisen
(IDW-FN 2008, 455). Allgemein wird zwischen unechten und echten struktu-
rierten Produkten unterschieden (BRIESEMEISTER, Hybride Finanzinstrumente im
Ertragsteuerrecht, 2006, 175; HiuseLmany, Die steuerliche Erfassung von Fi-
nanzinstrumenten, 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 zetlegt werden konnen.

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.

b) Grundsitze zur Bilanzierung strukturierter Produkte

aa) Unechte strukturierte Produkte

Unechte strukturierte Produkte sind in ihre Bausteine zu zetlegen und die Bau-
steine unter den jeweils mafBgeblichen Bilanzpositionen zu erfassen (HAuser-
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/WaG-
NER, BB 2002, 2431; § 6 Anm. 307 ,,Optionsanleihe; aA ADS, 6. Aufl. 1994,
§ 246 HGB Rn. 365; vgl. auch BMF v. 9.10.2012, BStBI. IT 2012, 953 — Tz. §;
anders aber fir zerlegbare Anleihen, s. Anm. 1084).

bb) Echte strukturierte Produkte

Die Diskussion iiber die Behandlung von echten strukturierten Produkten wur-
de bislang tiberwiegend im handelsrechtl. Schrifttum gefthrt (dazu BrIESEMEIS-
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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
Hd]J, Abt. I1/3 Rn. 71 [9/2011]; 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 mafigeblichen Bilanzpositionen auszuweisen (BERTscH,
KoR 2003, 550; KrumNow ua., Rechnungslegung der Kreditinstitute, 2. Aufl.
2004, §340e HGB Rn. 460ff; Scuarer in Korting/WEBER, Der Konzern-
abschluss, 13. Aufl. 2012, 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 geduBert IDW RH BFA 1003, WPg 2001, 916; dazu Domsek, WPg 2002,
1065). Danach sind solche Produkte grds. als Einheit zu bilanzieren. Unter be-
stimmten Voraussetzungen (insbes. unterschiedliche Marktpreistrisiken der Bau-
steine) 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 Zu-
kunft fir alle Unternehmen gelten soll. Die RS HFA 22 basiert auf dem gleichen
Konzept wie die RH BFA 1003, sicht aber ein komplexes System von Ausnah-
men und Rickausnahmen vom Einheitsansatz zugunsten des Zetlegungsansat-
zes vor (IDW RS HFA 22, IDW-FN 2008, 455; dazu ScHaBER/REHM/MARKL,
Handbuch strukturierter Finanzinstrumente — HGB — IFRS —, 2008, 4 ff.; WiE-
cHENS/VaraIN, BB 2008, 2338).

» Stenerrecht: Im stl. Schrifttum wurde die Frage, ob fiir die Besteuerung von ech-
ten strukturierten Produkten der Einheits- oder der Zerlegungsansatz Anwen-
dung zu finden hat, bislang kaum konzeptionell erortert und ist ungeldst (dazu
BRrIESEMEISTER, Hybride Finanzinstrumente im Ertragsteuerrecht, 2000, 175ff,;
Harscr, FR 2009, 65). Wihrend tiberwiegend der Einheitsansatz vertreten wird
(WeBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 270 ,,Finanzprodukte®;
Drever/HerrManN, DB 2001, 1637; Evser/JeTTER, FB 2005, 625; HAARMANN,
JbEStR 1991/92, 469; HiuseLmann, Die steuerliche Erfassung von Finanz-
insttumenten, 10. Aufl. 2005, 144), finden sich vereinzelt auch Stimmen, die den
Zetlegungsansatz favorisieren (MM in HaBErsack/MULBERT/ScHLITT, Unter-
nehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15 Rn. 5; Rau, DStR
2006, 627). Rspr. und FinVerw. haben sich zu dieser Fragestellung noch nicht
geduBert. Im PV werden echte strukturierte Produkte allerdings als einheitliches
WG besteuert (BFH v. 4.12.2007 — VIII R 53/05, DB 2008, 438; FG Betlin v.
22.4.2004 — 1 K 1100/03, EFG 2004, 1450, rkr.; BMF v. 2.3.2001, BStBl. I 2001,
2006).

Stellungnahme: Echte strukturierte Produkte sind uE fur steuerbilanzielle
Zwecke als Einheit unter einer Bilanzposition zu erfassen (glA BRIESEMEISTER,
Hybride Finanzinstrumente im Ertragsteuerrecht, 2006, 175 ff., mit umfangtei-
cher Begriindung). Mit Ausnahme des § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB enthilt weder
das Handelsrecht noch das StRecht spezielle Regelungen zu ihrer Behandlung,
so dass die GoB mafigebend sind (§ 5 Abs. 1, § 8 Abs. 1 KStG). Nach dem Ein-
zelbewertungsgrundsatz 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 Mehtzahl von WG sind. Der BFH hat fiir verbunde-
ne Objekte entschieden, dass diese dann einheitliche WG sind, wenn sie als ein-
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heitliches Ganzes in Erscheinung treten (BFH v. 16.12.1958 — I 286,506,
BStBL. IIT 1959, 77). Dies ist der Fall, wenn zwischen den einzelnen Objekten
ein Nutzungs- und Funktionszusammenhang besteht (BFH v. 9.8.2001 — III R
30,00, BStBL. II 2001, 842). Anhaltspunkte fiir einen solchen Zusammenhang
sind insbes. die rechtl. Abgrenzung und die Verkehrsanschauung (Praxr/Nau-
MANN, WPg 1992, 709). Danach spricht bereits die Untrennbarkeit von echten
strukturierten Produkten und die Verkehrsanschauung, die in ihrem Handel un-
ter einer Wertpapier-Kenn-Nummer zum Ausdruck kommt, fir die Qualifizie-
rung als einheitliches WG. Ausschlaggebend ist allerdings, dass bei der Kon-
struktion 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 einheitliches WG fiihrt (glA im Ergebnis BFH v. 4.12.2007 — VIII R 53/05,
DB 2008, 438; FG Berlin v. 22.4.2004 — 1 K 1100/03, EFG 2004, 1450, rkr.;
BMF v. 2.3.2001, BStBL I 2001, 200, fur PV); dies muss auch fir BV gelten, da
der Begriff der WG nach der Rspr. fiir alle Einkunftsarten identisch ist (BFH v.
9.8.2001 — I1I R 30,/00, BStBL. 11 2001, 842).

Demgegeniiber weist der Zerlegungsansatz als theoretisches Konzept erhebliche
Schwichen auf (insbes. fehlende Objektivierbarkeit und Nichtberticksichtigung
von wirtschaftlichen Synergien; vgl. BRIESEMEISTER, Hybride Finanzinstrumente
im Ertragsteuerrecht, 2006, 205 ff.; EiseLe/KnosLocH, ZfbF 55, 749; Herzig,
IStR 2000, 482). Aufgrund dieser Schwichen ist der Zerlegungsansatz uE nicht
in der Lage, die Vermogens-, Finanz-, und Ertragslage eines Unternechmens zu-
treffend darzustellen, und ldsst sich deshalb auch nicht durch den #we and fair
view-Grundsatz bzw. die wirtschaftliche Betrachtungsweise rechtfertigen (glA
Danz/KIENINGER/PaTZNER in ZEREY, AuBerborsliche [OTC]| Finanzderivate,
2008, § 22 Rn. 48; dazu Haisch, Stb]b. 2006,/2007, 317 [341 ff]; aA Rau, DStR
2000, 627). Aus diesen Griinden kénnen die RS HFA 22 inhaltlich nicht tber-
zeugen. Sie basieren im Kern auf dem risk-and-reward approach von IFRS 39 bzw.
FAS 133, der der deutschen HBil. und StBil. wesensfremd ist. SchlieBlich sind
die RS HFA 22 uE auch nicht als spezielle GoB einzustufen (glA E1seLe/Knos-
rocH, ZfbF 55, 749; Erser/JertEr, FB 2005, 625; Haiscu/Danz, DStZ 2005,
850; aA Bertsch, KoR 2003, 550, jeweils zu RH BFA 1003; allgemein zur feh-
lenden Qualifikation von Rechnungslegungsstellungnahmen des IDW als GoB
Hurrer in GK-HGB, 2002, § 238 HGB Rn. 45). Die weitere Entwicklung im
Hinblick auf die RS HFA 22 bleibt aber abzuwarten.

c) Bilanzielle Behandlung speziell strukturierter Produkte

aa) 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-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums zu einem vorher festgelegten Preis zu be-
ziechen. Die Anleihebedingungen sehen idR die Verbriefung und die
Abtrennbarkeit der Optionsrechte von den Anleihen vor, so dass die Options-
rechte getrennt unter einer eigenen Wertpapier-Kenn-Nummer gehandelt wer-
den konnen. Die Ausiibung der Optionsscheine fithrt nicht zum Erléschen der
Anleihen (HaBersack in MiKo AktG, 2. Aufl. 2004, § 221 AktG Rn. 24 und
31ff.,, auch zu besonderen Ausstattungsmerkmalen).
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Bilanzierung:

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

> Optionsanteihen it 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. 484 [10/2014]). Im Hinblick auf die Austibung oder den Verfall der Opti-
onsscheine gelten die Ausfithrungen zu Optionen entsprechend (s.
Anm. 1072).

> Optionsanteihe mit niedriger Verzinsung (verdecktes Aujgeld): In diesem Fall kommt
es fir 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:

— Beim 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 Optionsscheine zu erfolgen. Die Anleihen ex sind wihrend der
Laufzeit nach den Grundsitzen iber die Bilanzierung und Bewertung von
Null-Kupon-Anleihen zu behandeln (Geurts in B/B, §20 Rn. 485ff.
[10/2014]; HaarmaNN, JbEStR 1991/92, 469; aA OFD Diiss. v. 23.3.2001,
DB 2001, 1337; s. Anm. 1084).

— Beim Alleinerwerb sind die Anleihen ex mit dem Ausgabebetrag zu aktivie-
ren und die Optionsscheine, die vorausbezahlten Zins darstellen, mit ih-
rem Teilwert. Im Hinblick auf diesen Zins ist ein passiver RAP zu bilden,
der iber die Laufzeit ertragswirksam aufzulosen ist. Bei den Anleihen ex
kommt aufgrund der niedrigen Verzinsung eine Teilwertberichtigung gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 in Betracht (Gron, 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. 1T 2001, 710;
v. 1.7.2003 — VIII R 9/02, BStBL II 2003, 883; dazu Gron, DB 2002, 860;
Haiscu, DStR 2001, 1968; Mium in HaBersack/MULBERT/ScHLITT, Unternch-
mensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15 Rn. 62 ff.). Beim Zweit-
erwerber sind stets die Grundsitze des Doppelerwerbs anzuwenden (Krumm in
Bromics, § 5 Rn. 740 ,,Optionsanleithen® [10,/2013]).

» Emittent: Die bei der Emission von Optionsanleihen vereinnahmten Betrige
sind zu aktivieren; korrespondierend sind Verbindlichkeiten mit dem Riickzah-
lungsbetrag gem. § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB iVm. § 5 Abs. 1 zu passivieren. Offe-
ne und verdeckte Aufgelder fur 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 Haiscu/Danz, DStZ 2006, 229; aA noch
OFD Ddss. v. 23.3.2001, DB 2001, 1337). Bei Optionsanleihen mit verdecktem
Aufgeld ist fiir das (Emissions-)Abgeld in der StBil. zwingend ein aktiver RAP
zu bilden (BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04, BFHE 211, 339; v. 30.11.2005 — I R
26/04, BEFH/NV 2000, 616; aA Haung, StuB 2006, 295; s. Anm. 1083).

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Haisch | E 559



1089

§5 Anm. 1089 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

bb) Wandelanleihen

Begriff: Wandelanleihen (convertible bonds) sind Anleihen, die neben einem festen
Zins dem Inhaber das Recht einfdumen, innerhalb eines bestimmten Zeitraums
eine in den Anleihebedingungen bestimmte Anzahl junger Aktien des Emitten-
ten gegen Hingabe der Anleihen zu beziechen. Im Unterschied zu Optionsanlei-
hen fihrt die Austibung des Wandlungsrechts zum Erléschen der Anleihen (Ha-
BERSACK in MiKo AktG, 2. Aufl. 2004, § 221 AktG 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, JbEStR 1991/92, 469; KrumMm in Bromich, § 5 Rn. 920 ,,Wandel-
schuldverschreibungen®, Stand Oktober 2013, EL. 121; NEUMANN in LADEMANN,
§5 Rn. 1075b [11/2013]; Wiese/DamMmEer, DStR 1999, 867; aA GELHAUSEN/
RimmEeLspacHER, AG 2006, 729; Miam in HABERsACk/MULBERT/ScHLITT, Unter-
nehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15 Rn. 12; vgl. auch
Rau, DStR 2014, 2201). Die Wandlung von Wandelanleihen fithrt nicht zu einer
Gewinnrealisierung (RFH v. 24.8.1944, RFHE 54, 128; BFH v. 21.2.1973 - IR
106/71, BStBL. II 1973, 460; OFD Frankfurt v. 29.3.1995, BB 1995, 1345). Da-
ran dndert uE auch § 6 Abs. 6 Satz 1 nichts, denn die Wandlung stellt keinen
Tausch oder tauschihnlichen Vorgang dar (glA Enmcke in BrimicH, § 6 Rn. 120
[10/2013]; GeLHAUSEN/RiMMELSPACHER, AG 20006, 729; aA C.B. Korn, FR 2003,
1101; Rau, DStR 2014, 2201). Eine Teilwertabschreibung wird deshalb auch im
Wandlungszeitpunkt nicht riickgingig gemacht (OFD Frankfurt v. 29.3.1995,
BB 1995, 1345; § 6 Anm. 1500 ,,Wandelschuldverschreibung®). Die erhaltenen
Aktien sind mit dem Buchwert der Wandelanleihen zuziiglich eventueller
Zuzahlungen zu aktivieren (HAUSELMANN/WAGNER, BB 2002, 2431; zu Pflicht-
wandelanleihen und besonderen Ausstattungsmerkmalen GELHAUSEN/RIMMELS-
pACHER, AG 20006, 729; HiuseLmann, BB 2003, 1531; Mium in HaBersack/ML-
BERT/ScHLITT, Unternchmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15
Rn. 46 ff.).

» 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. Die Auf-
gelder stellen uE fiir stl. Zwecke von Anfang an und unabhingig von der Aus-
tbung der Wandlungsrechte Einlagen dar (glA Geurts in B/B, § 20 Rn. 592
[1/2008]; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1118 [2/2014]; Miam in HABERSACK/
MuvserT/ScHLrtT, Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013,
§ 15 Rn. 20f; Teurer, AG 2008, 892; aA HEGER, juris PR-SteuerR 5/2000,
Anm. 6; WAGNER, Der Konzern 2006, 262; dazu Haiscu,/Danz, DStZ 2006, 229;
vgl. auch FG Betlin-Brandenb. v. 11.6.2013 — 8 K 8326/10, BeckRS 2014,
94574, nrkr., Az. BFH I R 53/13). Im Fall von Wandelanleihen mit verdecktem
Aufgeld ist fur das (Emissions-)Abgeld in der StBil. ein aktiver RAP zu bilden.

Zum Ruckkauf von Wandelanleihen durch den Emittenten s. einerseits ALTEN-
BURG, DStR 2013, 5, und andererseits Fiscuer/Lackus, DStR 2013, 623; Herzig/
Joisten, DB 2013, 954. Handelsrechtliche Aufwendungen sind in diesem Zu-
sammenhang uE auch stl. abzugsfihig.
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cc) Umtauschanleihen

Begriff: Umtauschanleithen (exchangeable bonds) sind Anleihen, die dem Inhaber
neben dem Anspruch auf Zahlung eines festen, unter dem marktiiblichen 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
einer dritten Gesellschaft (HAuseLmann, BB 2000, 139; Wiese/Dammer, DStR
1999, 867; aA Dreyer/HEerrMANN, FR 2001, 722).

Bilanzierung:

» [nhaber: Umtauschanleihen sind uE als einheitliches WG mit den AK zu akti-
vieren (glA EeNer/HENz, StuB 2005, 748; HiAuseLmManN/WaGNER, BB 2002,
2431; aA Miam in HaBersack/MULBERT/ScHLITT, Unternchmensfinanzierung
am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15 Rn. 73, 77; vgl. auch Rau, DStR 2014,
2201). Im Gegensatz zu Wandelanleihen ist der Umtausch der Anleihen gegen
Aktien ein tauschihnlicher Vorgang, der gem. § 6 Abs. 6 Satz 1 zu einer Ge-
winnrealisierung in Hohe der Differenz zwischen dem Buchwert der Umtausch-
anleihen und dem gemeinen Wert der Aktien im Zeitpunkt des Umtauschs
fihrt. Zugleich stellt der gemeine Wert der Umtauschanleihen die AK der zu ak-
tivierenden Aktien dar (HAuseLmManN/WaGNER, BB 2002, 2431; Lour, FB 2000,
578; Rau, DStR 2014, 2201; aA Drever/HerrmaNN, FR 2001, 722).

» 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/WaAG-
NER, BB 2002, 2431; WaGNER, StuB 2004, 1085; aA Miam in HaBErsack/MuUL-
BERT/ScHLITT, Unternchmensfinanzierung am Kapitalmarkt, 3. Aufl. 2013, § 15
Rn. 74). Beztglich der fortlaufenden steuerbilanziellen Behandlung ist danach
zu unterscheiden, ob hinsichtlich der den Anleihen zugrunde liegenden Aktien
ein Deckungsbestand unterhalten wird oder nicht (Hicer/ReuscH, Mezzanine
Finanzierungsinstrumente, 2. Aufl. 2007, 327; HiuseLMaNN/WAGNER, BB 2002,
2431; Beauvais/FiscHER/TRaICHEL in BosL/SomMER, Mezzanine Finanzierung,
2006, 229 f., auch zum Umtausch in Aktien; uE Bildung einer Verbindlichkeiten-
riickstellung bei Risikotiberhingen; str.; vgl. auch Rau, DStR 2014, 2201;
Scumrrz, BB 2009, 1620).

dd) 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:

» [nhaber: Aktienanleihen sind uE als einheitliches WG mit den AK zu aktivie-
ren; die Bilanzierung von Stillhalterpositionen aus Verkaufsoptionen ist daneben
nicht moglich (glA HAuseLmManN/WaGNER, BB 2002, 2431; ScHERRER, DStR
1999, 1205; aA Rau, DStR 2006, 627; Rau, DStR 2014, 2201). Die Andienung
der Aktien ist ein tauschidhnlicher Vorgang, der nach § 6 Abs. 6 Satz 1 zu einer
Vetlustrealisierung in Héhe der Differenz zwischen dem Buchwert der Aktien-
anleihen und dem gemeinen Wert der Aktien fihrt; der gemeine Wert der Ak-
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tienanleihen stellt zugleich die AK der Aktien dar (HAUSELMANN/WAGNER, BB
2002, 2431; Wiese/DammEer, DStR 1999, 867; aA DrevEr/HerrMaNN, FR 2001,
722; Rau, DStR 2014, 2201).

» Emittent: Die bei der Emission von Aktienanleihen vereinnahmten Betrige
sind zu aktivieren; korrespondierend ist uE eine einheitliche Verbindlichkeit in
Hohe des Riickzahlungsbetrags zu passivieren; zusitzliche Inhaberpositionen
aus Verkaufsoptionen koénnen nicht bilanziert werden (HAUSELMANN/\WAGNER,
BB 2002, 2431; Eener/HEeinz, StuB 2005, 748; WaGNER, StuB 2004, 1085; aA
Rau, DStR 2006, 627). Im Hinblick auf die fortlaufende steuerbilanzielle
Behandlung ist danach zu unterscheiden, ob hinsichtlich der den Anleihen zu-
grunde liegenden Aktien ein Deckungsbestand unterhalten wird oder nicht
(HAuseLMANN/WaGNER, BB 2002, 2431; Rau, DStR 2006, 627, auch zur Aktien-
andienung).

9. Investmentanteile

a) Allgemeines zu Investmentanteilen

Investmentanteile bzw. nach dem AIFM-StAnpG Anteile an Investmentfonds
unterliegen den allgemeinen handelsrechtl. Grundsitzen tiber die Bilanzierung
von Wertpapieren (HAUsELMANN, Die steuerliche Erfassung von Finanzinstru-
menten, 10. Aufl. 2005, 179, 199 und 207). Diese Grundsitze sind gem. Abs. 1
fir die steuerbilanzielle Behandlung maBigebend. Die Vorschriften des InvStG
fir Investmentfonds haben jedoch als Spezialregeln Vorrang vor den allgemei-
nen Vorschriften, soweit sie mit ihnen in Widerspruch stehen. Die Besteuerung
von Investmentfonds wird vom sog. Transparenzprinzip beherrscht, wonach
die Behandlung des Anlegers so erfolgen soll, als wiirde er die WG des Invest-
mentfonds direkt halten. Daraus folgt allerdings nicht, dass die vom Investment-
fonds gehaltenen WG beim Anleger zu bilanzieren wiren (HiuseLmann, Die
steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 179 und 199;
ScuarpF/ScHABER, Handbuch Bankbilanz, 3. Aufl. 2009, 452; vgl. auch Herios/
LoscHINGER, DB 2009, 1724). Die Anderungen des InvStG durch das AIFM-
StAnpG fiihren zu keiner Anderung der Bilanzierung von Investmentanteilen
(dazu Harscr in KanzrLer/Nacke, NWB Steuerrecht aktuell spezial Steuergesetz-
gebung, 2014, Teil B, 202 ff.).

b) Bilanzierung von Investmentanteilen

Erwerb: Der Investor hat Investmentanteile mit den AK zu aktivieren. Die AK
sind idR der Ausgabe- bzw. Kaufpreis zuziiglich Nebenkosten. Der Ausgabeauf-
schlag iSv. §§ 71 Abs. 2, 165 Abs.2 Nr. 8 KAGB, der Ertragsausgleich iSv.
§ 162 Abs. 2 Nr. 6 InvG und der Zwischengewinn iSv. § 1 Abs. 4 InvStG stellen
rechtl. unselbstindige Bestandteile des Kaufpreises dar, die jeweils die AK der
Investmentanteile ethohen (BFH v. 22.3.1972 — T R 199/69, BStBI. 11 1972, 489;
v. 3.8.1976 — VIIT R 101/71, BStBL 1T 1977, 65; v. 4.3.1980 — VIII R 48/76,
BStBL. II 1980, 453, zum Ausgabeaufschlag und Ertragsausgleich; HAuseLmany,
Die steuerliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 181; HAuseL-
MANN/Lupemann, FR 2005, 415; aA Rocker/Patzner, DStR 2008, 2122, zum
Ertragsausgleich, und LUBBEHUSEN in BrinkHAUS/ScHERER, KAGG — Auslln-
vestmG, 2003, vor §§ 37n ff. KAGG Rn. 44, zum Zwischengewinn).

Haltedauer: Investmentanteile sind im Zuge der Folgebewertung nach MaB3-
gabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 teilwertzuberichtigen (BFH v. 21.9.2011 —
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IR 7/11, BFHE 235, 273; BMF v. 5.7.2011, BStBL I 2011, 735; Entwurf cines
BMF-Schreibens v. 17.1.2014 — IV C 6 - S 2171-b/09/10002 — Tz. 36 ff.; dazu
Aprian/Herios, DStR 2014, 721; OFD Hannover v. 25.4.2005, DB 2005, 1194,
ist dadurch teilweise tiberholt). Im Hinblick auf die steuerbilanzielle Behandlung
von Ausschiittungen gelten die allgemeinen Grundsitze fiir Gewinnausschiit-
tungen. Danach erfolgt die Vereinnahmung von Ausschiittungen auf Invest-
mentanteile mit der Entstehung des Rechtsanspruchs auf Auszahlung (BMF v.
18.8.2009, BStBI. I 2009, 931 — T=z. 28; OFD Rheinland v. 11.1.2008, EStG-Kar-
tei NW InvStG Nr. 2004, zu weiteren Einzelheiten). Im Fall der Thesaurierung
von Ertrigen auf Ebene des Investmentvermogens kommt eine ergebniswirk-
same Vereinnahmung trotz des Transparenzprinzips erst im Zeitpunkt der Rea-
lisierung durch Verkauf oder Riickgabe der Investmentanteile in Betracht (Hiu-
SELMANN, Die steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005,
189; HiuseLmann, BB 1992, 312; Scuarrr/ScHaBer, Handbuch Bankbilanz,
3. Aufl. 2009, 453; aA Birck/MEver, Die Bankbilanz, 3. Aufl. 1989, V 290;
Horrmann in LBP, §§4, 5 Rn. 1340 [11/2007]). Gemidl §2 Abs.1 Satz2
InvStG gelten die dort genannten ordentlichen Ertrige mit Ablauf des Ge-
schiftsjahres des Investmentfonds als zugeflossen (ausschuttungsgleiche Ertri-
ge). Bei bilanzierenden Anlegern ist allerdings der Tatsache Rechnung zu tragen,
dass die ausschiittungsgleichen Ertrige insbes. bei einem Verkauf oder einer
Riickgabe der Investmentanteile nochmals der Besteuerung unterliegen wiirden.
Daher ist korrespondierend zur Vereinnahmung dieser Ertrige ein aktiver Aus-
gleichsposten in der StBil. zu bilden (BMF v. 18.8.2009, BStBI. I 2009, 931 — T=.
29; uE findet die aA des BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBL. 1I 2013, 555, in
Bezug auf organschaftliche Ausgleichsposten zumindest hier keine Anwendung).

Verkauf oder Riickgabe: Im Fall des Verkaufs oder der Riickgabe von Invest-
mentanteilen 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 fur
ausschiittungsgleiche Ertrige sind aufwandswirksam aufzulosen (HAUSELMANN,
Die steuetliche Erfassung von Finanzinstrumenten, 10. Aufl. 2005, 191; BOTTNER/
Mtucke in BERGER/STECK/LUBBEHUSEN, InvG/InvStG, 2010, § 8 InvStG Rn. 14;
zu weiteren Einzelheiten auch Hagex, Ubg 2008, 337; Kussmaur/Grise, Ubg
2008, 331; WacGNER, StuB 2007, 801; WeLLisca/Quast/Lenz, BB 2008, 490, und
zu Spezialfonds HAMMER, Spezialfonds im Steuerrecht aus Investorensicht, 2007;
NEuMANN, Die Besteuerung von Publikums-Investmentvermogen, 2011).

Einstweilen frei. 1094—-1099

VI. Aktivierung und Passivierung bei Leasing-Vertrigen

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, Hei-
delberg 1978; Prirz/HovrzwartH, Immobilien-Leasing — Gewerbebetrieb oder Vermie-
tung?, Inst. FuSt. Heft 184, Bonn 1979; BernsTEIN, Der Tatbestand des Mobilien- Renta-
bilitdtsvergleichs, Kissing 1981; BernstrIN, Der Tatbestand des Mobilien-Finanzierungs-
leasingvertrages und seine rechtliche Einordnung als Vertrag ,,sui generis, Diss. Frankfurt
1983; Pararostorou, Die Risikoverteilung beim Finanzierungsleasingvertrag tiber beweg-
liche Sachen, Miinchen 1987; N. BerGer, Typus und Rechtsnatur des Herstellerleasing,
1988; GrTTER, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, Tiibingen 1988; HAGENMULLER/STOPPOK,

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Haisch/ Brinkmann | E 563



§5 Vor Anm. 1100  C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Leasing-Handbuch fiir die betriebliche Praxis, Heilbronn, 5. Aufl. 1988; MarTINEK, Mo-
derne Vertragstypen, Bd. I: Leasing und Factoring, Miinchen 1991; DAGEFORDE, Interna-
tionales Finanzierungsleasing, Deutsches Kollisionsrecht und Konvention von Ottawa
(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 am Main 1998; Tacke, Leasing,
Stuttgart, 3. Aufl. 1999; Eckstein/FrNeEN (Hrsg.), Leasing-Handbuch fiir die betriebliche
Praxis, Frankfurt am Main, 7. Aufl. 2000; BrakensIek, Bilanzneutrale Finanzierungsinstru-
mente in der internationalen und nationalen Rechnungslegung, Herne 2001; GaBELE/
Krorr, Leasingvertrige optimal gestalten. Vertragsformen, Vor- und Nachteile des Lea-
sing, steuerliche Analyse, Wiesbaden, 3. Aufl. 2001; LauensteIN, Der geschlossene
Immobilien-Leasing-Fonds: systematische Darstellung und Analyse einer Anlage- und Fi-
nanzierungsalternative unter besonderer Berlicksichtigung steuetlicher Aspekte, Diss.
Hamburg 2002; SprtTLER, Leasing fiir die Praxis, Koln, 6. Aufl. 2002; Enger, Handbuch
Kfz.-Leasing, Miinchen, 2. Aufl. 2004; Worr/Eckert/BarL, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, Kéln, 9. Aufl. 2004; M.S. Scutrz, Die Bilanzierung von
Leasingverhiltnissen nach deutschem Handelsrecht und IFRS, Aachen 2005; BECKMANN,
Finanzierungsleasing, Minchen, 3. Aufl. 2006; Grar voN WESTPHALEN, Der Leasingver-
trag, Koln, 6. Aufl. 2008; Lopicke/ArRNDT, Geschlossene Fonds, Munchen, 6. Aufl. 2013;
ToNNER, Leasing im Steuerrecht, Heidelberg, 6. Aufl. 2013; EiLErs/RODDING,/SCHMALEN-
BACH, Unternehmensfinanzierung, Minchen, 2. Aufl. 2014.

Aufsitze: BucHrLon, Der Leasing-Erlass im Spiegel des Leasing-Urteils, BB 1971, 7706;
KennTEMICH, Zur Bewertung von Leasing-Gegenstinden und Leasing-Verbindlichkeiten
in der Jahresbilanz des Leasing-Nehmers, WPg 1973, 84; Storn, Zur Bewertung von Lea-
singforderungen beim Leasinggeber, WPg 1973, 525; MeLLwiG, Erfolgssteuerliche Aktivie-
rungsprobleme bei Mobilien-Leasing-Vertrigen, BB 1981, 1808; Hauser, Aktivierung ei-
nes Teils der degressiven Mietzahlungen in der Bilanz des Leasingnehmers, BB 1983, 740;
KroGEeR, Auslaufende Vetlustvortrige und vorzeitige Gewinntealisierung bei Leasing-Ge-
sellschaften, DB 1983, 361; MEiLIckE, Bilanzsteuerrechtliche Beurteilung degressiver Lea-
singraten, DB 1983, 737; FENeN, Zur Leasingfihigkeit mobiler und immobiler Wirt-
schaftsgiiter, BB 1984, Beilage 4; Groove, Gewinnrealisierung bei Leasing-Gesellschaften,
DB 1984, 889; StrRUNTZ, Sale-and-lease-back, DStR 1984, 102; KavriciN, Zur Bestimmung
des wirtschaftlichen Eigentiimers beim Immobilienleasing — unter Einbezichung des sog.
Kommunalleasing und des Spezialleasing, DStZ 1985, 235; MatHiak, Rechtsprechung
zum Bilanzsteuerrecht, StuW 1985, 80; PLoTz, Leasing — Teil der Investitionsstrategie bei
Unternehmern und Freiberuflern, BB 1985, Beilage 7; Ronsk, Riickstellungen fiir drohen-
de Vetluste aus schwebenden Geschiften bei Leasinggesellschaften wegen Mietminderun-
gen durch ,,Weitergabe von Investitionszulagen?, BB 1985, 1463; Tjapen, Bilanzierungs-
fragen bei Zuwendungen der offentlichen Hand, WPg 1985, 33; RungE, Leasing im
Steuerrecht des letzten Jahrzehnts, DB 1990, 959; ScHEITERLE, Abschreibungen auf das
,»Vermietvermogen® der Leasingunternehmen, DB 1990, 2182; Lissmann, Passive Rech-
nungsabgrenzung durch Leasinggesellschaften, DB 1991, 1479; Depring, Leasing und In-
vestitionszulage, DStZ 1992, 19; Sosotka, Der neue Teilamortisationserlass im Immobi-
lien-Leasing, BB 1992, 827; FiNk/STEINER, Steuetlich linearisiertes Leasing, ZfB 1994,
229; Lopicke, Steuetliche Liebhaberei bei der Beteiligung an einer Leasing-Fonds GmbH
& Co. KG., FR 1994, 110; Kreipr/KicHELER, Einkiinfteerzielungsabsicht gemi3 § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG bei (Leasing-)Objektgesellschaften, DStR 1995, 625; Scrorz, Aktuelle
Rechtsprechung in Leitsitzen, FLF 1995, 107; Miratz, Forfaitierung von Andienungs-
rechten bei Teilamortisations-Mobilien-Leasingvertrigen, DB 1996, 841; Koting/HELLEN/
Brakensiek, Die Bilanzierung von Leasinggeschiften nach IAS und UG-GAAP, DStR
1999, 39; Amman/Hucke, Grundlagen des Leasings und dessen Bilanzierung nach HGB,
US-GAAP sowie IAS, IStR 2000, 87; EnceL, Die Leasingerlasse als Grundlage der Lea-
singvertragsgestaltung, DStR 2000, 1478; ScHEFFLER, Leasing nach dem Eurowings-Urteil
des EuGH und der Unternehmenssteuerreform, DB 2000, 735; ALvarez/WOTSCHOFSKY,/
MietHiG, Bilanzierung von Leasinggeschiften nach US Gerenally Accepted Accounting
Principles, IStR 2002, 65; Esser, Leasingverhiltnisse in der IFRS-Rechnungslegung — Dar-
stellung der Leasingbilanzierung gem. IAS 17 und IFRIC 4, StuB 2005, 429; CREMER, Lea-
sing in der Handels- und der Steuerbilanz, NWB Fach 17, 2009; BEckmann, Aktuelle Fra-
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gen aus Finanzierungsleasingvertrigen, DStR 2007, 157; LpensacH, Internationale Rech-
nungslegung im Brennpunkt — Finanzierungs- und Operating-Lease nach IFRS im Ver-
gleich zum Steuerrecht, BC 2007, 7; ScHEFFLER, Verlust des Leasingvorteils und Verzer-
rung durch Pauschalierung, BB 2007, 874; TonNER, Sind anerkannte Bilanzierungsregeln
des Finanzierungsleasings gefihrdet?, FR 2007, 946; GRUBER, Zur Reform der Leasing-Bi-
lanzierung nach IFRS und US-GAAP, FLF 2008, 157; VosseLEr, Umsatzsteuetliche Be-
handlung von Sale-and-Lease-back-Geschiften — Zur Reichweite eines BFH-Urteils vom
9.2.2006, DStR 2007, 188; Loritz, Steuerrechtliche ,,Uberraschung® durch das Finanzge-
richt Minchen zu Filmfonds, ZSteu. 2008, 74; RuBER/ANGLOHER, Die Zurechnung des
wittschaftlichen Eigentums bei Film- und Fernsehfonds, FR 2008, 498; FINDEISEN/SABEL,
Definition des Finanzierungsleasing i.S. des KWG nach dem Merkblatt der BaFin, DB
2009, 801; Lopicke/Kinp, Finanzierungsleasing als Finanzdienstleistung, DStR 2009, 709;
BrINKMANN/HUBNER, Anmerkung zu OFD Hannover v. 22.10.2009, IStR 2010, 69; Her-
z1G/BRIESEMEISTER, Medienfonds mit Defeasance Struktur — Steuerliche Konsequenzen
von Schuldiibernahmeverpflichtungen, Ubg 2011, 581; Lipicke/FiscHER, Steuerliche Be-
handlung von Medienfonds, DStR 2011, 1935; WiLpNEr/Krause, Anwendung des § 19
GewStDV bei Leasing und Factoringunternehmen, BB 2011, 1373; KrEN, Passivierung
von Rickkaufverpflichtungen eines Kfz-Hindlers, DStR 2011, 1981; Aporrn/M.
Scumipt/P. Scamipt, ED/2013/6 Uberarbeiteter Entwurf zur kiinftigen Abbildung von
Leasingverhiltnissen — Potenzielle Auswirkungen auf Kennzahlen der Financial Perfor-
mance der Leasingnehmer, IRZ 2013, 457; FINDEISEN/ApoLPH, Neue Leasingbilanzierung:
Wie geht es mit dem Exposute Draft Leases (ED/2013/6) weiter?, DB 2014, 614; MEYER,
Einschrinkung der off-balance-sheet-Bilanzierung von Leasingtransaktionen nach HGB
und IFRS, PiR 2014, 1.

Leasing International: GIRSBERGER, Grenziiberschreitendes Finanzierungsleasing, Ti-
bingen 1997; Kurperes, Steuetliche Aspekte des Cross Border Leasing, Basel 1995; Roskr,
Die Besteuerung des auslindischen Leasinggebers, RIW, 1990, 393; KorTeN, Steuerliche
Aspekte beim Cross Border Leasing, IWB 2002, 1593; Ross/DroGemULLER, Handels-
bilanzrechtliche Behandlung von US-Lease-in/Lease-out-Transaktionen, WPg 2004, 185;
s. auch oben ,,Einzelschriften®.

1. Begriff, Erscheinungsbild und Rechtsnatur des Leasings

a) Begriff und Bedeutung des Leasings

Leasingverhiltnisse sind besonders gestaltete Besitz- oder Nutzungsiiberlas-
sungsverhiltnisse. Allen Arten von Leasinggeschiften ist cine entgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung von WG gemeinsam (vgl. auch BFH v. 26.1.1970 — IV R
144/66, BStBL. II 1970, 264 [266]). Die verschiedenen Varianten des Leasings
unterscheiden sich insb. im Hinblick auf die Verteilung von Rechten und Pflich-
ten zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer und die Gestaltung der Zah-
lungsstrome.

Der Begriff Leasing ist dem angloamerikanischen Rechtsinstitut des ,,lease®
entlehnt. Weder im deutschen Zivil- noch im deutschen StRecht findet sich eine
Definition. Lediglich in § 500 BGB werden ,,Finanzierungsleasingvertrige™ als
wichtiger Fall einer sonstigen Finanzierungshilfe genannt, auf den bestimmte
Verbraucherschutzvorschriften Anwendung finden. Unter Leasing werden die
unterschiedlichsten Vertragsgestaltungen verstanden, ,,die vom normalen Miet-
vertrag bis zum verdeckten Ratenkauf reichen* (BFH v. 26.1.1970 — IV R
144/66, BStBL. II 1970, 264). Angesichts der Vielzahl seiner Erscheinungsfor-
men ist weder eine allgemeine Begriffsbestimmung, noch eine einheitliche stl.
Beurteilung des Leasings moglich. Vielmehr haben sich fiir verschiedenen Arten
der Leasinggeschifte bestimmte ,,Grundtypen herausgebildet.

Die betriebswirtschaftliche Bedeutung des Leasings liegt in seiner Finanzie-
rungsfunktion fiir Investitionen (s. ScHOTT/BarTscH in EILERs/RODDING/
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ScumaLenBacH, Unternehmensfinanzierung, 2. Aufl. 2014, E 1. Rz. 6 ff.). Wichti-
ge Motive fiir den Abschluss von Leasingvertrigen sind dabei:

— die Schonung des Eigenkapitals bei gleichzeitiger Unabhingigkeit von vor-
handenen Kreditlinien;

— die Liquidititsentlastung, da die laufenden Leasingraten idR aus mit Hilfe der
Leasinggegenstinde erzielten Erlosen erwirtschaftet werden, d.h. Anpassung
des Leasingratenverlaufs an den erwarteten Nutzen aus den geleasten Gegen-
stinden (pay-as-you-earn),

— der Wegfall von Sicherheitsleistungen (allenfalls Priifung der ,,Leasing-Wiir-
digkeit* des Unternehmens beztglich Ertragskraft und Managementfihigkei-
ten);

— die Begrenzung des Uberalterungsrisikos bei Gegenstinden, die einem
schnellen technischen Alterungsprozess unterliegen;

— die Verbesserung von Bilanzkennziffern. Zur Frage der Konsolidierung von
Zweckgesellschaften s. Anm. 1163.

Zu den betriebswirtschaftlichen Aspekten des Leasing vgl. auch BtiscuGEN, ZfB
1980, 1028; EcksteiN, FLF 1986, 19; Ficce, FLF 1984, 109; HINTERBERGER,
NotBZ 1997, 129; SieserT, Leasing oder Kredit — Eine steuerliche Vergleichs-
rechnung, 2001; FENEN, Das Leasinggeschift, 2002; Krorr, Finanzierungsalter-
native Leasing, 2007. Zu Risikostruktur und Risikoverteilung bei Finanzierungs-
leasingvertrigen s. Bossert, BB 1981, 2038.

Die steuerliche Bedeutung des Finanzierungsleasings besteht insb. darin, dass
der Leasingnehmer stl. Abzugsbetrige vorverlagern kann. Den estl. Vorteilen
steht jedoch ein betriebswirtschaftlich hoherer Aufwand in der Grundmietzeit
und eine Reduzierung der Abzugsbetrige nach Ablauf der Grundmietzeit bei
Weiternutzung des WG entgegen. Bis zur Unternehmenssteuerreform 2008 be-
standen auch erhebliche gewstl. Vorteile, da Leasingraten nicht der Hinzurech-
nung unterlagen. Seit 2008 unterliegt der (pauschalisierte) Zinsanteil in Leasing-
raten jedoch der gewstl. Hinzurechnung (§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG, zu
Auswirkungen beim Leasinggeber s. Anm. 1108).

Die Interessenlage der Vertragsparteien geht in stl. Hinsicht beim Finanzie-
rungsleasing regelmifig dahin, dass neben dem biirgerlich-rechtl. auch das wirt-
schaftliche Eigentum an dem Leasinggegenstand beim Leasinggeber liegt, um zu
erreichen, dass der Leasinggegenstand dem Leasinggeber zugerechnet wird. Die
Zurechnungsfrage wird in der StBil. nach den Grundsitzen tber die Zurech-
nung wirtschaftlichen Eigentums nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO entschieden (s.
Anm. 1116). Die Praxis orientiert sich an den Leasing-Erlassen der FinVerw. (s.
Anm. 1118 f)).

> Zurechnung des Leasinggegenstands beim Leasinggeber: Der Leasingvertrag ist stl. wie
ein gewohnlicher Miet- oder Pachtvertrag zu behandeln, d.h. als schwebendes
Geschift (s. Anm. 1232; zur Behandlung beim Leasinggeber s. Anm. 1165-1178).
Die Leasingraten stellen beim Leasingnehmer abziehbare BA dar (s. im Einzel-
nen Anm. 1180-1186). Da beim Finanzierungs-Leasing die Grundmietzeit be-
griffsnotwendig ktrzer als die betriebsgewo6hnliche Nutzungsdauer des Leasing-
gegenstands ist (s. Anm. 1138), fuhren die Leasingraten typischerweise zu
hoheren BA als die AfA nach § 7 bei Anschaffung oder Herstellung des WG
zzg]. der Kreditzinsen.

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

Leasing-Erlasse: Die FinVerw. hat im Anschluss an die Leasing-Urteile des
BFH v. 26.1.1970 (IV R 144/66, BStBl. IT 1970, 264) und v. 18.11.1970 (I R
133/64, BStBL. II 1971, 133; s. Anm. 1116) in den folgenden vier Leasing-Erlas-
sen Zurechnungsgrundsitze mit typisierenden Zurechnungskriterien aufgestellt:

— Mobilien-Leasing-Erlass v. 19.4.1971 (BStBL 1 1971, 264): s. Anm. 1125,
— Immobilien-Leasing-Erlass v. 21.3.1972 (BStBI. I 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-Erlass v. 23.12.1991 (BStBL. I 1992,
13):s. Anm. 1028.

Zu sonstigen Verwaltungsanweisungen zu Leasingvertrigen s. Anm. 1130. Zu
Einzelheiten und einzelnen Begriffen s. Anm. 1199 (Leasing-ABC).

Die wirtschaftliche Entwicklung des Leasingmarkts hat in Deutschland seit
Beginn der siebziger Jahre eine stiirmische Entwicklung genommen. Auf dem
Hoéhepunkt im Jahr 2008 erreichten die Leasing-Neuinvestitionen einen Wert
von td. 54,6 Mrd. €. Davon entfielen auf Immobilien-Leasing-Investitionen td.
3,5 Mrd. €. Die zum grofen Teil im Pkw- und EDV-Bereich wachsenden Mobi-
lien-Leasing-Investitionen erreichten im gleichen Zeitraum einen Betrag von rd.
51,1 Mrd. €. Zusammen lag der Anteil des Immobilien- und Mobilien-Leasing
an der gesamten Investitionstitigkeit in Deutschland (= Leasingquote) 2008 bei
rd. 16,4 %. Beim Mobilien-Leasing lag die Quote mit 22,4 % deutlich hoher als
beim Immobilien-Leasing (vgl. BDL, Jahresbericht 2012/2013). Die geringere
Leasingquote beim Immobilien-Leasing ist zum einen dadurch bedingt, dass Im-
mobilien-Leasing-Konzeptionen aufwendige rechtl. und stl. Konzeptionen er-
fordern, die sich hiufig erst bei einem Investitionsvolumen von 5 Mio. € oder
mehr rechnen, und zum anderen dadurch, dass auch grof3e Infrastrukturprojekte
des Staats dem Leasingmarkt bisher verschlossen blieben. Reglementierungen
finden sich zB in den Kommunalleasing-Etlassen der Bundeslinder (zB Sichs.
FinMin. v. 15.2.1993, BB 1993, 696, Anh. 12; s. Anm. 1162). Von den rund 500
Leasinggesellschaften, die bei der BaFin. eingetragen sind (zu den aufsichts-
rechtl. Aspekten des Finanzierungsleasing s. Anm. 1106), gehoren 179 Gesell-
schaften mit aktivem Leasinggeschift dem Bundesverband deutscher Leasing-
Unternechmen e.V. (BDL) an (Stand: Juli 2013). Im Jahr 2012 erwirtschafteten
die BDL-Mitglieder nach eigenen Angaben (inklusive Mietkauf) ein Leasingneu-
geschift von ca. 47,8 Mrd. € bzw. 90 % des Gesamtleasingmarktes (sonstiges
Geschiift durch Nichtmitglieder 7,2 Mrd. €, vgl. BDL, Jahresbericht 2012/2013).
Die Kunden des Leasingneugeschifts im Jahr 2012 teilten sich wie folgt auf die
verschiedenen Sektoren auf: 35 % Dienstleistungen (u.a. Banken, Versicherun-
gen), 20 % verarbeitendes Gewerbe, 12 % private Haushalte, 11 % Handel, 10 %
Verkehr und Nachrichtentibermittlung, 7 % Baugewerbe, 3 % Landwirtschaft/
Energie- und Wasserversorgung/Bergbau und 2 % Staat.

b) Erscheinungsbild des Leasings und Leasingarten

Gegenstand von Leasingfinanzierungen sind insb. Kfz., Maschinen, Biiro-
ausstattungen, gewerbliche Immobilien und industrielle Anlagen sowie Flugzeu-
ge. Das sog. Equipment-Leasing betrifft bewegliche Anlagegiiter wie Maschinen
und Einrichtungen (regelmiBige Vertragsdauer: drei bis zwolf Jahre). Das sog.
Konsumgiiter-Leasing bezieht sich auf Gebrauchsgiiter wie Kfz. oder EDV-
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Hardware (Vertragsdauer: einige Monate bis funf Jahre). Leasingfihig sind alle
Objekte, die verkehrsfihig und selbstindig bewertbar sind. Damit deckt sich die
Leasingfahigkeit mit der handelsrechtl. Qualifizierung als Vermogensgegenstand
bzw. mit dem estrechtl. Begriff des (aktiven) WG iSd. §§ 46, die nach tberwie-
gender Auffassung praktisch gleichgesetzt werden (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99,
BStBL. 11 2000, 632; ADS VI. § 246 HGB Rz. 12; vgl. auch BFH v. 9.7.1986 — 1
R 218/82, BStBI. II 1987, 14; v. 28.7.1994 — 11 R 47/92, BStBI. 11 1994, 873,
betr. immaterielle WG). Auch Bruchteilseigentum ist leasingfihig, da es als Sach-
wert anerkannt ist (vgl. BFH v. 30.1.1995 — GrS 4/92, BStBL II 1995, 281;
v. 28.6.2005 — IV B 174/03, BFH/NV 2005, 2009; WEBER-GRELLET in SCHMIDT
XXXIII. § 5 Rz. 94, 134).

Operating-Leasing ist einem klassischen Mietverhiltnis vergleichbar. Es be-
steht keine feste Grundmietzeit, das Vertragsverhiltnis ist kurzfristig kiindbar
und das Risiko der Amortisation bleibt beim Leasinggeber. Das Operating-Lea-
sing findet im Allgemeinen auf Konsumgiiter Anwendung (s.o.) und kann in Ge-
stalt des Maintenance-Leasing mit Wartungs- und anderen Nebenleistungs-
pflichten des Leasinggebers verbunden sein (auch Full-Service-Leasing). Da der
Leasinggeber beim Operating-Leasing den Restwert des Leasinggegenstands bei
Vertragsende nur durch Anschlussvermietung oder -verwertung decken kann,
spielt die Instandhaltungspflicht des Leasingnehmers cine groBere Rolle als beim
Finanzierungsleasing. Zur stl. Behandlung des Operating-Leasing als Mietvertrag
s. Anm. 1112.

Finanzierungsleasing ist die langfristige Vermietung von (beweglichen und
unbeweglichen) Investitionsglitern. Die Objekte werden dabei vom Leasing-
geber oft nach den Bediirfnissen 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 Inves-
titionskosten aus den Mieten ganz oder doch zum tberwiegenden Teil amorti-
sieren kann. Dabei wird auch bei den sog. Teilamortisations-Modellen im Sinne
der Leasing-Erlasse der FinVerw. (s. Anm. 1118) typischerweise eine Vollamor-
tisation erreicht, da hier davon ausgegangen wird, dass die nicht von den Lea-
singraten gedeckten Kosten des Leasinggebers auf andere Weise realisiert wer-
den. Beim Teilamortisationsvertrag mit Andienungsrecht kann der Leasinggeber
dem Leasingnehmer den Leasinggegenstand zum kalkulierten Restwert andie-
nen. Unter Umstinden steht dem Leasingnehmer auch das Recht zu, den Lea-
singgegenstand selbst zu erwerben (zu Leasing-Vertrigen mit Kaufoption s.
Anm. 1143, zu Leasing-Vertrigen mit Mietverlingerungsoption s. Anm. 1151).
Bei Teilamortisationsvertrigen mit Mehrerlosbeteiligung kann der Leasinggeber
den Leasinggegenstand zum Ablauf des Vertrags verduf3ern. Liegt der Verduf3e-
rungserlés unter dem kalkulierten Restwert, hat der Leasingnehmer den Fehl-
betrag auszugleichen. Liegt der VerduBerungsetlos tiber dem kalkulierten Rest-
wert, so erhilt der Leasingnehmer typischerweise neben dem Restwert auch
einen Teil des Mehretloses.

Die IFRS unterscheiden anders als das deutsche Recht nicht zwischen Operating-
Leasing und Finanzierungsleasing, sondern zwischen Finance und Operate Lease.
Die Abgrenzung von Finance und Operate Lease nach IFRS weicht von der Ab-
grenzung von Operating-Lease und Finanzierungsleasing im deutschen Recht ab.
Die Amortisation der Kosten und eine unkiindbare Grundmietzeit, die fir das
Finanzierungsleasing nach deutschem Recht prigend sind, sind fiir die Abgren-
zung zwischen Finance und Operate Lease nicht entscheidend. Finance Leases
liegen vielmehr immer dann vor, wenn alle wesentlichen Chancen und Risiken
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aus dem Leasingvertrag auf den Leasingnehmer tbergegangen sind (IAS 17.8
ibernommen durch VO (EG) Nr. 1126,/2008 v. 3.11.2008, ABL. EU 2008 Nr. L
320, 1, 83). Ist dies nicht der Fall, wird von einem Operating Lease ausgegangen.
Zur Einstufung von Leasingverhiltnissen nach IAS 17 s. Anm. 1117.

Sale-and-lease-back: Dabei verkauft der Leasingnehmer den von ihm zuvor
erworbenen oder hergestellten, hiufig bereits genutzten Leasinggegenstand an
eine Leasinggesellschaft und schlieBt mit dieser gleichzeitig einen Leasingvertrag.
Als Griinde fiir dieses Verfahren kommen in Betracht: Liquiditdtsbeschaffung
aus eigener Substanz, nimlich Freisetzung investierten Kapitals ohne Verzicht
auf weitere Eigennutzung, Ergebnisverbesserungen durch vorzeitige Gewinnrea-
lisierung, Ubertragung stiller Reserven auf andere Investitionsobjekte gem. § 6b
oder auch der Wunsch, Verlustvortrige zu nutzen (vgl. PFLEGER, DB 1982, 2199:
bei verbundenen Unternehmen auch im Fall selbsterstellter immaterieller WG
des AV, zB bei Patenten, anwendbar; Porp, KOSDI 1982, 4840; von Wysock,
StuW 1982, 49; Strirtic, DStR 1984, 102). Die fehlende ustl. Anerkennung in
BFH v. 9.2.2006 (V R 22/03, BStBL. IT 2006, 727) betraf einen Sale and Miet-
kaufback-Vertrag, bei dem der Leasinggeber nicht entsprechend den Vorgaben
des Mobilien-Teilamortisationserlasses (BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115) an
der Wertsteigerungschance partizipierte (vgl. BRINkMANN/HUBNER, IStR 2010,
69; VosseLer, DStR 2007, 188). 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.

Fonds-Leasing: Investitionen der Unternechmen oder der 6ffentlichen Hand
werden teilweise tiber Leasingfonds finanziert. Fin Leasingfonds ist eine Lea-
sing-Objektgesellschaft meist in der Rechtsform einer KG oder GbR, hiufig als
Publikums-KG, die das Figenkapital zur Objektfinanzierung bereitstellt (ge-
schlossener Fonds). Die Kommanditisten partizipieren an den liquiditdtsmafBigen
und stl. Ergebnissen der Objektgesellschaft. Durch den Abbau von Steuerver-
gunstigungen sowie gesetzliche MaBnahmen zur Eindimmung unerwiinschter
Steuersparmodelle (zB § 15b) haben steuerorientierte Leasingfonds an Bedeutung
verloren (s. auch Lupicke/ArRNDT, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013, 71 ff.).

Cross-Border-Leasing bezeichnet grenziiberschreitende 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-ticker-Leasing). Allerdings
nimmt das cross-border-Leasing durch das Zusammenwachsen der europidischen
Mirkte auch im niedrigvolumigen Geschift (Werkzeugmaschinen, Industrieanla-
gen 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 stl. Vorteile erzielt werden. Wihrend in ei-
nigen Lindern wie in Deutschland oder den USA die wirtschaftliche Zurech-
nung maf3geblich ist, folgen andere Jurisdiktionen dem Prinzip der rein rechtl.
Zurechnung, mithin also der Bilanzierung beim Leasinggeber. Praktische Bedeu-
tung hat das sog. double-dip-Modell erlangt, bei dem sowohl Leasinggeber als
auch Leasingnehmer das jeweilige Leasingobjekt bilanzieren und abschreiben.

Einstweilen frei. 1102-1104
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c) Rechtsnatur des Leasings

Die zivilrechtl. Einordnung des Leasingvertrags hat Bedeutung etwa fiir die An-
wendung von Gefahrtragungsregeln, Gewihrleistungsrechten oder Verbraucher-
schutzvorschriften nach dem BGB, die Beachtung zwingender Rechtsnormen,
die Auslegung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) und
das Insolvenzrecht. Die zivilrechtl. Einordnung ist auch bei der bilanz- und
strechtl. Frage der Zuordnung des Leasinggegenstands relevant, da WG gem.
§ 39 Abs. 1 AO grds. dem rechtl. Eigentlimer zugerechnet werden.

Operating-Leasing (zum Begriff s. Anm. 1101) zeichnet sich nach Auffassung
des BGH dadurch aus, dass der Leasinggeber seine AHK nicht bereits durch
einmaliges, sondern erst durch mehrfaches Uberlassen des Ieasinggegenstands
an (verschiedene) Leasingnehmer amortisiert (BGH v. 30.10.2002 — VIII ZR
119,02, NJW 2003, 505; WEIDENKAFE in Paranpt, 72. Aufl. 2013, Einf. vor
§ 535 BGB Rz. 40). Die mietvertragliche Einordnung ist beim Operating-Lea-
sing, das einem klassischen Mietverhiltnis iSd. § 535 ff. BGB entspricht, unbe-
stritten (vgl. BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. II 1970, 264; BGH v.
28.3.1990 — VIIT ZR 17/89, NJW 1990, 1785; GraF voN WESTPHALEN, Der Lea-
singvertrag, 6. Aufl. 2008, 450).

Finanzierungsleasing (zum Begriff s. Anm. 1101) ist nach zivilrechtl. Betrach-
tungsweise ein Leasingvertrag, bei dem der Leasingnehmer fiir die Vollamortisa-
tion der vom Leasinggeber fiir die Anschaffung des Leasinggegenstands getitig-
ten Aufwendungen und Kosten einzustehen hat (BGH v. 11.1.1995 — VIII ZR
82/94, NJW 1995, 1019; WEeIDENKAFF in Paranpt, 72. Aufl. 2013, Einf. vor
§ 535 BGB Rz. 39). Auch der Finanzierungsleasingvertrag wird nach Auffassung
der zivilrechtl. Rspr. (zB BGH v. 11.1.1995 — VIII ZR 82/94, NJW 1995, 1019;
v. 12.9.2001 — VIII ZR 109/00, NJW 2002, 133) und der hM im Schrifttum
(FLume, DB 1972, 1; SONNENBERGER, NJW 1983, 2217; Zann, DB 2002, 985; Kt-
GEL in BuscHGEN, Praxishandbuch Leasing, 1998, §5 Rz. 60ff.; BAMBERGER/
Roru/MoLLer 1I. § 500 BGB Rz. 10f.; Erman/JEnDrREK XIII. Anh. § 535 BGB
Rz. 15; SoerGeL/KumMMER, Vor § 535 BGB Rz. 91ff.; GRAF VON WESTPHALEN,
Der Leasingvertrag, 6. Aufl. 2008, Rz. 93 ff.) als (atypischer; s.u.) Mietvertrag an-
gesehen. Die gegenteiligen Auffassungen im Schrifttum, die das Leasing mit
Blick auf die brancheniibliche Uberwilzung der Sach- und Preisgefahr auf den
Leasingnehmer als Kaufvertrag einordnen (Pratre, BB 1970, 601; EBENROTH,
JuS 1978, 588) oder aufgrund seiner Finanzierungsfunktion als Datlehens- oder
Kreditvertrag qualifizieren (BorRGGRAFE, Die Zwangsvollstreckung in bewegliches
Leasinggut — Finanzierungsleasing als Kreditgeschift, 1976, 72f.; ScHmMIDT-SAL-
zER, AGB, 2. Aufl. 1977, Rz. F 178), finden derzeit kaum noch Unterstiitzung,
da sowohl der Kauf wie das Darlehen den Ubergang des Eigentums vorausset-
zen, den die Leasingparteien schon aus stl. Griinden ausschlieBen wollen. Die
Auffassung, Leasing als gemischttypischen Vertrag einzuordnen, der sich aus
Elementen des Kredit- und Geschiftsbesorgungsrechts zusammensetzt (s. Ca-
NaArts, ZIP 1993, 402; Hopener, FLE 2004) ist vom BGH ausdriicklich abgelehnt
worden (BGH v. 9.10.1985 — VIII ZR 217/84, BGHZ 96, 103), da die Einord-
nung als atypischer Geschiftsbesorgungsvertrag sich mit der fortbestehenden
Eigentiimerstellung des Leasinggebers nicht vereinbaren lasse. Aufgrund seines
Interesses am Restwert des Leasinggegenstands beansprucht der Leasinggeber
nicht nur eine formale, sondern eine materielle Eigentiimerposition, die sowohl
der Fremdniitzigkeit der Geschiftsbesorgung als auch dem Herausgabe- und
Ubereignungsanspruch des Geschiftsherrn widerspricht. Im Hinblick auf die
Eigentimerposition des Leasinggebers und der nur zeitlich begrenzten Ge-
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brauchsberechtigung des Leasingnehmers steht daher auch das Finanzierungs-
leasing dem gesetzlichen Vertragstyp der Miete am nichsten. Da idR der Lea-
singnehmer die Investitionsentscheidung trifft und das Risiko einer Fehlinvesti-
tion trigt (vgl. zZB Argumentation BGH v 4.7.1990 — VIII ZR 288/89, NJW
1990, 3010), ist der Leasingvertrag als atypischer Mietvertrag anzuschen, 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; Grar voN WEsTPHALEN, Der Leasingvertrag, 6. Aufl. 2008, Rz. 93ff.). Im
Hinblick auf die vom klassischen Mietvertrag abweichende Interessenlage hat
die Rspr. fiir das Finanzierungsleasing praktische Konsequenzen gezogen. So
wird zugelassen, dass der Leasinggeber sich formularvertraglich von seiner miet-
rechtl. Gewihrleistungspflicht freizeichnet und dem Leasingnehmer stattdessen
die kaufrechtl. Gewihrleistungsanspriiche 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 Vertragsbeendi-
gung auch ohne entsprechende vertragliche Regelung ein Vollamortisations-
anspruch zugesprochen (BGH v. 16.5.1990 — VIII ZR 108/89, NJW 1990, 2377).

FEinstweilen frei.

d) Abgrenzung zu anderen Rechtsverhiltnissen mit Finanzierungsfunktion

Mietkauf: Bei einem Mietkaufvertrag handelt es sich um einen sog. Mischvertrag,
der sowohl Elemente des Mietvertrags (§§ 535 ff. BGB) als auch des Kaufvertrags
(§§ 433 ff. BGB) enthilt (vgl. Anm. 1280 ff.). Im Zivilrecht wird unter einem Miet-
kaufvertrag ein Mietvertrag verstanden, der eine Kaufoption fir den Mieter ent-
hilt, deren Austibung zu einem Kauf der Mietsache durch den Mieter fiihrt (s.
Anm. 1280). Wird dem Mieter im Rahmen cines BGB-typischen Mietvertrags le-
diglich zusitzlich die Option eingerdumt, den Mietgegenstand zu erwerben, so
wird der Mietkaufvertrag strechtl. als normaler Mietvertrag behandelt; die Anrech-
nung der Mietraten auf den Optionskaufpreis stehen dem nicht grds. entgegen (s.
Anm. 1283). Beabsichtigen die Vertragsparteien allerdings von Anfang an den
Kauf, was nach den gesamten 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 Ei-
gentum von vornherein beim Ratenkdufer liegt (vgl. FinMin. Schl.-Holst. v.
27.7.2004, StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176; s. im Einzelnen Anm. 1283).

Darlehen: Mit ihm hat der Leasingvertrag die Finanzierungsfunktion gemein-
sam (vgl. Lies, DB 1988, 946, zur wirtschaftlichen Identitit beider Vertrags-
typen). Nach § 500 BGB wird das Finanzierungsleasing mit den Gelddatlehen
und Ratenlieferungsvertrigen zu den Finanzierungshilfen gerechnet, die, soweit
sie zwischen einem Unternehmer iSv. § 14 BGB und einem Verbraucher iSv.
§ 13 BGB geschlossen werden, Letzterem besondere Schutzrechte einrdumen.
Im Gegensatz zu einem Darlehensgeber hat der Leasinggeber aber das zivil-
rechtl. und typischerweise auch das wirtschaftliche Eigentum am finanzierten
Leasingobjekt.

Factoring: Im Gegensatz zum Finanzierungsleasing setzt das Factoring die Ei-
gentumsiibertragung voraus. Der Factor erwitbt die gesamten oder einen Teil
der Forderungen des Unternechmens, fiihrt dessen Debitorenbuchhaltung ein-
schliellich des Mahnwesens und bevorschusst idR die Forderungen (vgl. Scuort/
BartscH in  EiLErs/RODDING/ScHMALENBACH, Unternehmensfinanzierung,
2. Aufl. 2014, E II. Rz. 57). Wihrend Leasing auf mittel- oder langfristige Finan-
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zierung von Anlagegtitern und damit den Ersatz von gebundenem Betriebskapi-
tal abzielt, dient Factoring idR der kurzfristigen Forderungsfinanzierung.

e) Finanzierungsleasing im Sinne des Aufsichtsrechts

Finanzierungsleasing fillt seit Dezember 2008 in den Anwendungsbereich des
KWG. Beim Finanzierungsleasing handelt es sich seitdem um eine grds. erlaub-
nispflichtige Finanzdienstleistung (§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 10 KWG). Neben dem
Abschluss von Finanzierungsleasingvertrigen als Leasinggeber steht auch die
Verwaltung von Objektgesellschaften iSd. § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 17 KWG unter
Erlaubnisvorbehalt.

BaFin-Merkblatt: Der Begriff des Finanzierungsleasings im Sinne des Finanz-
aufsichtsrechts wird von der BaFin. im Merkblatt v. 19.1.2009 erliutert (abge-
druckt bei ConserucH/FiscHer, KWG, B 53.10.). Das BaFin-Merkblatt be-
schreibt das Finanzierungsleasing als ein Geschift, das aus wirtschaftlicher Sicht
einen Kredit des Leasinggebers an den Leasingnehmer darstellt, der sich nur des-
halb nicht unter das Kreditgeschift nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG subsumie-
ren lisst, weil die Finanzierung formal-juristisch in eine Gebrauchstberlassung
gefasst wird (BaFin-Merkblatt, Hinweis zum Tatbestand des Finanzierungsleasing
[§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 10 KWG] v. 19.1.2009, unter II. Abs. 10). Nach Auffas-
sung der BaFin. wird das Finanzierungsleasing insb. dadurch geprigt, dass der
Leasingnehmer das Investitionsrisiko tragt. Dies konne dadurch erreicht werden,
dass der Leasingnehmer das geleaste WG tber die Laufzeit des Leasingvertrags fi-
nanziert und amortisiert — und sei es Uber eine Abschlagszahlung bei Riickgabe
des Leasinggegenstands (BaFin-Merkblatt v. 19.1.2009, unter II. Abs. 14). Ent-
scheidendes Abgrenzungskriterium fir die aufsichtsrechtl. Einordnung des Lea-
sings ist damit die sog. Vollamortisation. Die Vollamortisation kann nach dem Ba-
Fin-Merkblatt auch durch eine , Mischkalkulation® erreicht werden, die eine
Verwertung des Leasinggegenstands nach Ablauf der festen Grundmietzeit be-
ricksichtigt (BaFin-Merkblatt v. 19.1.2009, unter II. Abs. 18). Diese Mischkalkula-
tion kann aus Sicht der BaFin. auch ohne formale Restwertgarantie zu einer Voll-
amortisation fihren, wenn die Leasingraten unter Berticksichtigung eines
kalkulierten Erloses aus der anschlieBenden Verwertung die Amortisation von
Kosten, Zinsen und Marge des Leasinggebers sicherstellen. Zur Kritik an der ex-
tensiven Auslegung des Begriffs des Finanzierungsleasing durch die BaFin. s. Lt-
picke/Kinp, DStR 2009, 709. Zur Bereichsausnahme fur Leasing-Objektgesell-
schaften iSd. § 2 Abs. 6 Satz 1 Nr. 17 KWG s. FinpEe1sen/Saser, DB 2009, 801.

Die stl. Bedeutung der aufsichtsrechtl. Einordnung als Finanzierungsleasing
liegt darin, dass das sog. Bankenprivileg des § 19 GewStDV seit 2008 — und da-
mit parallel zu der Einfihrung der gewstl. Hinzurechnung von Leasingraten (s.
Anm. 1100) — nach § 19 Abs. 4 GewStDV auch fiir Finanzdienstleistungsinstitu-
te gilt. Die Finanzierungsform Leasing wire ohne diese Regelung gegeniiber der
klassischen Bankfinanzierung benachteiligt, da die Zinsen ansonsten sowohl
beim Leasingnehmer als auch beim Leasinggeber der GewSt. unterlegen hitten.
Die Refinanzierungsaufwendungen der Leasinggesellschaften untetliegen daher
nach § 19 Abs. 4 Satz 1 GewStDV nicht der gewstl. Hinzurechnung, soweit die
entsprechenden Aufwendungen unmittelbar auf Finanzdienstleistungen iSd. § 1
Abs. 1a Satz 2 KWG entfallen (vgl. WiLpner/Krause, BB 2011, 1373). Die Vor-
schrift ist allerdings nur anzuwenden, wenn die Umsitze der entsprechenden
Unternehmen zu mindestens 50 % auf Finanzdienstleistungen entfallen (§ 19
Abs. 4 Satz 2 GewStDV).

1109-1110 Einstweilen frei.
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2. Personliche Zurechnung von Leasinggegenstinden

a) Zurechnung nach Handelsrecht

Das Handelsrecht enthilt keine besonderen Rechtsnormen fir die Zurechnung
von Vermogensgegenstinden, die im Wege des Leasings genutzt werden. Die
Zurechnungsfrage muss daher nach den allgemeinen handelsrechtl. Grundsitzen
entschieden werden. Abzustellen ist auf die allgemeine Regel des § 246 Abs. 1
HGB, wonach der Jahresabschluss simtliche Vermogensgegenstinde, Schulden
und RAP zu enthalten hat, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist (Voll-
stindigkeitsgrundsatz). § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB i.d.F. des BilMoG v. 25.5.2009
(BGBI. I 2009, 1102; BStBI. I 2009, 650) verlangt fiir die Aufnahme von Ver-
mogensgegenstinden in die Bilanz dartber hinaus, dass sie dem Eigentiimer
auch wirtschaftlich zuzurechnen sind.

Ausgangspunkt der handelsbilanziellen Beurteilung ist die jeweilige Zivilrechts-
lage (OstErManN/HELLEN in HdR, 5. Aufl. 2002, Einzelabschluss, Kap. 0,
Rz. 122). Nur wenn ein anderer als der Eigentiimer die tatsichliche Sachherr-
schaft iiber den Leasinggegenstand in einer Weise innchat, dass er den zivil-
rechtl. Eigentimer dauerhaft von der Einwitkung bzw. Nutzung ausschlieBen
kann, ist ihm der Leasinggegenstand als wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurech-
nen (BGH v. 6.11.1995 — II ZR 164,/94, BB 1996, 155). Dies ist insb. dann der
Fall, wenn der zivilrechtl. Eigentiimer keinen oder nur einen wirtschaftlich be-
deutungslosen Herausgabeanspruch gegentiber dem Nutzungsberechtigten hat.
Nach der Gesetzesbegriindung zu §246 Abs.1 Satz2 HGB (BRDrucks.
344,08, 101) soll auch die Neufassung der Vorschrift nur klarstellenden Charak-
ter haben und die von der Rspr. erarbeiteten Beurteilungskriterien ebenso wie
die stl. Leasing-Erlasse unberiihrt lassen. Im Ergebnis wird im handelsrechtl.
Jahresabschluss daher tblicherweise nach wie vor der stl. Einordnung gefolgt.
Die handelsrechtl. Leasingbilanzierung orientiert sich dabei an der strechtl. Vor-
schrift des § 39 Abs. 1 AO sowie den verschiedenen Leasing-Erlassen der Fin-
Verw. (s. Anm. 1118 ff)). Den Leasing-Erlassen kommt fiir die handelsrechtl. Bi-
lanzierung daher weitgehend der Charakter handelsrechtl. GoB zu.

b) Zurechnung nach Steuerrecht

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO bestimmt, dass WG dann nicht dem Eigentiimer zuzu-
rechnen sind, wenn ein anderer als der Eigentiimer die tatsidchliche Herrschaft
iber ein WG in der Weise ausiibt, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die
gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das WG ausschliefen
kann. MaB3geblich fir die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums ist damit
die tatsichliche Sachherrschaft tiber den Leasinggegenstand. An der Sachherr-
schaft des Leasinggebers fehlt es, wenn sein zivilrechtl. Herausgabeanspruch ge-
gentiber dem Leasingnehmer keine wittschaftliche Bedeutung mehr hat (s. im
Einzelnen auch Anm. 515).

Umstritten ist das Verhiltnis von § 39 AO zu der Zurechnung nach § 5 Abs. 1
iVm. den GoB in Gestalt der Regelung des § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB. Nach Auf-
fassung von HEerzic (in HdR, 5. Aufl. 2002, Kap. 3 Rz. 11) ist § 246 Abs. 1
Satz 2 HGB lex specialis gegeniiber der allgemeinen stl. Zurechnungsvorschrift
des § 39 AO (s. auch Anm. 516 mwN zum Streitstand). Fiir einen Vorrang des
§ 39 AO WeBER-GRELLET in ScamIipT XXXIII. § 5 Rz. 151; offen gelassen von
BFH v. 1.2.2012 -1 R 57/10, BStBL. II 2012, 407. Jedenfalls im Bereich des Lea-
sings sind uE bei der Definition des wirtschaftlichen Eigentums fiir stl. Zwecke
nach wie vor § 39 AO und die von der Rspr. erarbeiteten Beurteilungskriterien
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ebenso wie die stl. Leasing-Erlasse maBgeblich (s. dazu sogleich und
Anm. 1118 £f)).

Operating-Leasing: Zum Begriff s. Anm. 1101. Operating-Leasing zeichnet
sich nach Auffassung des BGH dadurch aus, dass der Leasinggeber die Amorti-
sation seines Anschaffungsaufwands nicht bereits durch einmaliges, sondern erst
durch mehrfaches Uberlassen des Leasinggegenstands an (verschiedene) Lea-
singnehmer erreicht (BGH v. 30.10.2002 — VIII ZR 119/02, NJW 2003, 505;
Anm. 1105). Der Leasinggeber ist rechtl. und wirtschaftlicher Eigentiimer (vgl.
auch das Leasing-Urteil des BFH in Anm. 1110), so dass bilanziell die allgemei-
nen Grundsitze fur Mietvertrige gelten (s. Anm. 1225, 1232).

Das sog. Leasingurteil des BFH v. 26.1.1970 (IV R 144/66, BStBI. 1T 1970,
264) betrifft die ertragstl. Behandlung des Finanzierungsleasings von beweglichen
WG. Es betraf einen Vollamortisationsfall. Der BFH hat aufbauend auf den
Grundsitzen zur Feststellung des wirtschaftlichen Eigentums Abgrenzungskrite-
rien fiir die Zurechnung von Leasingobjekten entwickelt. Nach den Umstinden
des Einzelfalls konne der im burgerlich-rechtl. Eigentum des Leasinggebers ste-
hende Leasinggegenstand wirtschaftlich dem Leasingnehmer zuzurechnen sein.
Der wirtschaftliche Eigentiimer werde ,,allein dadurch charakterisiert, dass er im
Regelfall den rechtlichen Eigentiimer dauernd von der Einwirkung auf das Wirt-
schaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann, so dass ein Herausgabeanspruch
des Eigenttimers keine wirtschaftliche Bedeutung mehr hat®; nicht entscheidend
fir die Annahme wirtschaftlichen Eigentums seien ,,gewisse positive Moglich-
keiten (Gebrauchen, Nutzen, Zerstoren des Wirtschaftsguts), auch nicht die
Moglichkeit, Dritte von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut auszuschlieen®.
Die Frage der stl. Zurechnung hat der BFH zwar von einer Einzelfallbetrach-
tung abhingig gemacht, aber folgende Fallgruppen herausgearbeitet, bei denen
das Leasingobjekt idR dem Leasingnehmer zuzurechnen sei:

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

— Die Grundmietzeit liegt erheblich unter der betriebsgewohnlichen Nutzungs-
dauer. Der Leasingnehmer hat ein Optionsrecht auf Mietverlingerung oder
Kauf, bei dessen Ausiibung er nur eine einer Anerkennungsgebthr dhnelnde
Zahlung leisten muss (erheblich unter dem Marktpreis liegender Mietzins
oder Kaufpreis), bestitigt durch BFH v. 18.11.1970 — 1133/64, BStBI. 11
1971, 133.

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

In weiteren Leasingurteilen zum Mobilien- und Immobilienleasing nimmt der
BFH auf das Urteil zum Mobilien-Leasing v. 26.1.1970 mehrfach ausdriicklich
Bezug und lisst fiir die Frage der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums
an Leasinggegenstinden im Wesentlichen die gleichen Grundsitze gelten wie be-
reits im Leasingurteil v. 26.1.1970. Hervorzuheben sind die Entscheidungen des
BFH v. 18.11.1970 (I R 133/64, BStBL. 11 1971, 133, zu einen Mietkaufvertrag
tber ein Fabrikgrundstiick); v. 30.5.1984 (I R 146,/81, BStBl. II 1984, 825, eben-
falls zum Immobilien-Leasing); v. 8.8.1990 (X R 149/88, BStBI. II 1991, 70); v.
27.11.1996 (X R 92/92, BStBL II 1998, 97, betreffend Mobilien-Leasing); v.
9.12.1999 (III R 74/97, BStBL II 2001, 311, betreffend Immobilien-Leasing).
Nach den Grundsitzen dieser gefestigten BFH-Rspr. kommt es bei der Frage,
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wem der Leasinggegenstand zuzutrechnen ist, nicht auf die ziviltechtl. Ver-
figungsbefugnis am Ende der Grundmietzeit, sondern unter dem Gesichts-
punkt des wirtschaftlichen Eigentums darauf an, ob fiir die gewthnliche Nut-
zungsdauer des Leasinggegenstands ein faktischer Ausschluss des Leasinggebers
von der tatsichlichen Sachherrschaft gegeben ist.

¢) Zurechnung nach IFRS-Grundsitzen

Die IFRS regeln die Bilanzierung von Leasingverhiltnissen in IAS 17 (ibernom-
men durch VO (EG) Nr. 1126,/2008 v. 3.11.2008, ABL. EU 2008 Nr. L 320, 1,
83). IAS 17.8 stellt darauf ab, ob ,,im wesentlichen alle Risiken und Chancen, die
mit dem Eigentum verbunden sind* durch das Leasingverhiltnis auf den Lea-
singnehmer iibertragen werden. Dabei wird auf eine Gesamtschau aller Umstin-
de des Einzelfalls abgestellt, wobei vom wirtschaftlichen Gehalt der Gestaltung
auszugehen ist. In IAS 17.10 und IAS 17.11 werden die Indizien aufgelistet, die
einzeln oder in Kombination zu einer Vermutung fiir die Zurechnung des Lea-
singgegenstands beim Leasingnehmer fithren. Dabei handelt es sich in jedem
Fall um eine ,,widerlegliche Vermutung® (IAS 17.12). Solche Anzeichen kénnen
zB eine Kaufoption des Leasingnehmers zum Verkehrswert oder variable Miet-
zahlungen sein, wodurch die Risiken und Chancen auf den Leasinggeber zuriick-
verlagert werden.

Finanzierungsleasing soll nach IAS 17.10 idR dann vorliegen, wenn (1) am
Ende der Laufzeit des Leasingvertrags das Eigentum automatisch auf den Lea-
singnehmer tbergeht (zransfer of ownership-Test), (2) eine giinstige Kaufoption zu-
gunsten des Leasingnehmers vereinbart ist (das ist eine solche, bei der der Kauf-
preis unter dem jeweiligen Zeitwert liegt, bargain purchase option-Test), (3) die
Laufzeit des Leasingvertrags den tiberwiegenden Teil der wirtschaftlichen Nut-
zungsdauer des Leasingobjektes umfasst (economic life-Test), (4) der Barwert der
Mindestleasingzahlungen (einschlieBlich solcher Betrige, die der Leasinggeber
bei Ausiibung von Verlingerungs- oder Verkaufsoptionen erhilt) im Wesent-
lichen dem jeweiligen Zeitwert des Leasingobjektes entspricht (recovery of invest-
ment-Test) oder (5) die Leasinggegenstinde eine so spezielle Beschaffenheit
haben, dass nur der Leasingnehmer sie unverindert nutzen kann (special leasing-
Test).

Wesentliche Unterschiede zwischen IFRS und Steuerrecht ergeben sich da-
raus, dass die stl. Leasing-Erlasse immer die Vollamortisation des Leasinggebers
voraussetzen (ggf. erst durch eine bestimmte Endschaftsregelung, s. Anm. 1101),
so dass typischerweise ein ,,Recovery of Investment® vorliegt. Ein erlasskonfor-
mes Finanzierungsleasing fiihrt nach IAS 17.8 daher idR zu einer Zurechnung
zum Leasingnehmer, da der Recovery of Investment-Test zu dem Ergebnis
kommt, dass der Barwert der Leasingzahlungen dem Zeitwert des Leasinggegen-
stands entspricht, diesen also de facto ,,amortisiert” (s. ScHoTT/BARTSCH in EI-
LERS/RODDING/ScHMALENBACH Unternehmensfinanzierung, 2014, E 1. Rz. 49;
zu Abgrenzungsfragen s. auch Lprcke/Kinp, DStR 2009, 709 [712]).

Eine grundlegende Reform der Leasingbilanzierung nach IFRS ist seit
lingerer Zeit geplant. Im Wesentlichen geht es dabei darum, alle Leasingverhilt-
nisse auch in der Bilanz des Leasingnehmers abzubilden (sog. right-of-use-Ansatz)
und Gestaltungsmoglichkeiten durch off-balance-sheer-Finanzierungen zu begren-
zen. Das TASB hat am 16.5.2013 zusammen mit dem FASB einen konzeptionell
iberarbeiteten Standardentwurf (ED/2013/6) zur Leasingbilanzierung ver-
offentlicht. Hierbei handelt es sich bereits um den zweiten Versuch, nachdem
der im August 2010 veroffentlichte erste Standardentwutf auf weite Ablehnung
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gestoBBen wat. Im Rahmen der andauernden Diskussion tber den Exposute
Draft Leases sind allerdings nach wie vor viele Punkte offen (s. FINDEISEN/
AporrH, DB 2014, 614).

11141115 FEinstweilen frei.

1116

1117

1118

3. Verfahrensfragen

Wem im Einzelfall das Leasingobjekt zuzurechnen ist, entscheidet fiir das Be-
steuerungsverfahren 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 Leasingnehmers informieren (OFD Frankfurt v.11.3.2008, ESt-Kartei HE
§ 6 EStG, Fach 5, Karte 1, unter II1.2). Die Beurteilung des fiir den Leasing-
geber zustindigen FA hat somit grds. Vorrang gegentiber einer vom FA des Lea-
singnehmers vertretenen anderweitigen Auffassung. Bei ernsthaften Bedenken
des fiir den Leasingnehmer zustindigen FA hat das fiir den Leasinggeber zustin-
dige FA die OFD bzw. das Landesamt zu beteiligen. Bei Kommunal-Leasing
soll in Fillen von grundsitzlicher Bedeutung vor der abschlieBenden Entschei-
dung des FA in einem verwaltungsinternen Verfahren der Einzelfall mit den
obersten Finanzbehorden des Bundes und der Linder (Prafkommission Kom-
munal-Leasing) erortert werden (OFD Frankfurt v. 11.3.2008, ESt-Kartei HE
§ 6 EStG, Fach 5, Karte 1, unter I111.4).

Einstweilen frei.

4. Leasing-Erlasse der Finanzverwaltung

a) Zurechnungsregeln der Finanzverwaltung in den Leasing-Erlassen

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. 1116) hat die FinVerw. in vier Erlassen detaillierte Kriterien fir die
Zurechnung von Leasingobjekten festgeschrieben. Die in den Leasing-Erlassen
aufgestellten Zuordnungskriterien sind bis heute fiir die stl. Einordnung maB3-
geblich. Die Erlasse bestimmen fir den Fall des Finanzierungsleasings, unter
welchen Voraussetzungen eine Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums
beim Leasinggeber erfolgt. Bei einer ,,erlasskonformen® Ausgestaltung des Lea-
singverhiltnisses ist der Leasinggegenstand fur stl. Zwecke dem Leasinggeber
zuzurechnen.

Die Leasing-Erlasse konkretisieren dabei die im Grundsatzurteil des BFH v.
26.1.1970 (IV R 144/66, BStBL II 1970, 264) niedergelegten Zurechnungs-
grundsitze (s. Mobilien-Leasing-Exrlass, BMF v. 19.4.1971, BStBL. I 1971, 264,
unter I.). Typisch ist die Vereinbarung einer festen Grundmietzeit, durch die si-
chergestellt werden soll, dass der Leasingnehmer nicht wihrend der gesamten
Nutzungsdauer die Sachherrschaft am Leasinggegenstand behilt. Entscheidend
ist, dass der Leasingnehmer nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse keine Positi-
on innehat, die es ihm ermoglicht, den Leasinggeber dauerhaft derart aus-
zuschlieen, dass dessen Herausgabeanspruch keine nennenswerte praktische
Bedeutung zukommt (vgl. BMF v. 19.4.1971, BStBL. 1 1971, 264, unter III;
BFH v. 12.9.1991 — III R 233 /90, BStBL. 1I 1992, 182; v. 28.7.1993 — 1 R 88/92,
BStBL II 1994, 164). Dies wird angenommen, soweit ein anderer sowohl das Ri-
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siko des zufilligen Untergangs trigt als auch die Chance der Wertsteigerung hat
(BFH v. 15.12.1999 — I R 29/97, BStBL II 2000, 527; v. 24.9.1991 — VIII R
349/83, BStBL. 11 1992, 330).

Spezial-Leasing: In Fillen des Spezial-Leasings (s. Anm. 1160) ist der Leasing-
gegenstand ohne Riicksicht auf das Verhiltnis von Grundmietzeit und betriebs-
gewohnlicher Nutzungsdauer und auf Optionsklauseln stets dem Leasingneh-
mer zuzurechnen.

Keine abschliefende Regelung: Die Leasing-Erlasse folgen einer typisieren-
den Betrachtung. Bei Einhaltung der dort von der FinVerw. aufgestellten Krite-
rien ist vom wirtschaftlichen Eigentum des Leasinggebers auszugehen. Dies be-
deutet aber nicht im Umkehrschluss, dass eine Zurechnung beim Leasinggeber
nur gesichert ist, wenn die Vertragsgestaltung erlasskonform ist, d.h. genau ei-
nem Regelbeispiel eines Leasing-Etlasses entspricht. Eine Zurechnung beim
Leasinggeber ist auch bei Vertragsgestaltungen moglich, die die Regelbeispiele
unterschiedlicher Leasing-Etlasse kombinieren (s. TonnEer, FR 2009, 9406), denn
die Leasing-Erlasse setzen kein Recht, sondern stellen nur eine Auslegungshilfe
zur Zurechnung nach MaBgabe des § 39 AO dar. Die Zurechnungsregeln des
Etlasses haben somit den Charakter einer widerlegbaren Vermutung (glA Run-
GE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 228). Im Einzelfall kann also eine von den
Vorgaben cines Erlasses abweichende Beurteilung geboten sein (zur Bedeutung
einzelner Zurechnungskriterien s. Anm. 1138-1154). Die Zurechnung von Lea-
singgiitern hingt stets von den Umstinden des Einzelfalls, d.h. von der Ver-
tragsgestaltung und deren tatsidchlicher Durchfithrung ab (BFH v. 26.1.1970 —
IV R 144/66, BStBL II 1970, 264). In Fillen, die von den Grundmodellen des
Teilamortisationsetlasses abweichen, wird man daher eine Zurechnungsentschei-
dung auf der Basis der allgemeinen Grundsitze treffen miissen. MafBgeblich ist
dabei, ob der Leasingnehmer eine Position innchat, die es ihm erméglicht, den
Leasinggeber als zivilrechtl. Eigentiimer dauerhaft derart auszuschlieBen, dass
seinem Herausgabeanspruch bei dem fiir die gewihlte Gestaltung typischen Ver-
lauf zumindest tatsichlich keine nennenswerte praktische Bedeutung mehr zu-
kommt (,,regulirer Verlauf*, s. BFH v. 18.7.2001 — X R 15/01, BStBL. II 2002,
281 [284]).

Eine Neufassung der Leasing-Erlasse ist in der Vergangenheit innerhalb der
FinVerw. und mit den Fachverbinden diskutiert worden. Insbesondere ist die
Frage nach einem einheitlichen Erlass fiir Mobilien und Immobilien aufgewor-
fen worden. Dabei geht es vor allem um die Problematik des wirtschaftlichen
Eigentums. Hier stellte sich zB die Frage, ob die besonderen Risikozuweisungs-
kriterien nach dem neueren Immobilien-Teilamortisations-Exrlass auch fiir Mobi-
lien-Teilamortisationsvertrige Anwendung finden sollen (vgl. Anm. 1128). Dem
Vernehmen nach sah der Entwutf fiir einen konsolidierten Leasing-Erlass aus
dem Jahr 1998 die Anwendung einheitlicher Zuordnungskriterien fiir Mobilien
und Immobilien vor. Danach sollte bei Leasingvertrigen mit Kaufoption oder
Andienungsrecht die Ubernahme von (nicht-versicherbaren) Sachrisiken durch
den Leasingnehmer grds. zum Ubergang des wirtschaftlichen Rigentums fithren.
Letztlich ist der Versuch, die Leasing-Erlasse in einem einheitlichen Erlass zu
konsolidieren, jedoch im Entwurfsstadium stecken geblieben. Die FinVerw. ist
vielmehr dazu tGbergegangen, sich zu speziellen Fragestellungen ad hoc zu du-
Bern: s. BMF v. 23.2.2001, gedndert durch BMF v. 5.8.2003, BStBL. 1 2003, 406,
zur ertragstl. Behandlung von Film und Fernsehfonds (s. Anm. 1155); OFD
Frankfurt v. 20.6.2006, FR 20006, 793, zu Leasingvertrigen mit feststechender Ab-
schlusszahlung in Hohe der Restamortisation (s. Anm. 1127); OFD Frankfurt v.
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20.3.2007, DB 2007, 829, zum Containetleasing; LFD Thuringen v. 31.1.2012,
DStR 2012, 970, zum Containerleasing (s. Anm. 1142).

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erlasse bestehen insb. bei Teilamortisa-
tionsvertrigen tiber bewegliche WG, die nicht den drei Grundfillen des Teil-
amortisations-Mobilien-Leasing-Erlasses v. 22.12.1975 (s. Anm. 1127) entspre-
chen, in der Praxis hiufig Unsicherheiten tber die stl. Behandlung. Die
FinVerw. neigt dazu, bei nicht etlass-typischen Teilamortisationsvertrigen tber
bewegliche WG die Risikotragungsregelungen des Teilamortisations-Immobi-
lien-Teasing-Frlasses v. 23.12.1991 anzuwenden. Eine pauschale Ubertragung
der dort genannten Kriterien widerspricht uE jedoch den von der Rspr. heraus-
gearbeiteten Grundsitzen, nach denen der zivilrechtl. Figentimer nur dann kein
wirtschaftliches Eigentum hat, wenn er weder ein Wertminderungsrisiko tragt
noch die Chance der Wertsteigerung hat. Die nach dem Teilamortisations-Im-
mobilien-Leasing-Etlass schidlichen Risikotibernahmeklauseln, die fiir sich ge-
schen allenfalls das Wertminderungsrisiko ausschlieBen, fithren daher nicht ohne
weiteres zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Leasingnehmer.
Dies entspricht im Ubrigen auch dem Wertungsschema des Teilamortisations-
Immobilien-Leasing-Erlasses, da die Risikotubernahmeklauseln auch nach dem
Erlass nur dann relevant sind, wenn gleichzeitig eine Kauf- oder Mietverlinge-
rungsoption zu feststehenden Konditionen vorliegt. Nur wenn die Werterho-
hungschancen aufgrund derartiger Optionsrechte ausschlieBlich beim Leasing-
nehmer liegen, muss beim Leasinggeber eine relevante Risikoposition
verbleiben, um einen Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Leasing-
nehmer zu verhindern (s. im Einzelnen Anm. 1128 und 1141). Vor dem Hinter-
grund der vorstehend dargestellten Unsicherheiten im Hinblick auf die stl. Ein-
ordnung von nicht erlass-typischen Teilamortisationsvertrigen ist zu empfehlen,
zur Erlangung von Rechtssicherheit ggf. eine verbindliche Auskunft einzuholen.

1119-1124 Einstweilen frei.

1125 b) Mobilien-Leasing-Erlass v. 19.4.1971/Vollamortisation

Der Mobilien-Leasing-Erlass 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) —

auf das Finanzierungsleasing mit Vollamortisation in der Grundmietzeit. Finan-

zierungsleasing iSd. Mobilien-Leasing-Erlasses liegt nur vor, wenn

— der Vertrag iiber eine bestimmte Grundmietzeit abgeschlossen ist, wihrend
derer er bei vertragsgemiBer Erfullung von beiden Vertragspatteien nicht ge-
kiindigt werden kann und

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

Zurechnungsregeln des Erlasses: Beim Finanzierungsleasing tiber Mobilien

mit Vollamortisation wihrend der Grundmietzeit ist der Leasinggegenstand

> regelmafig dem Leasinggeber zuzurechnen: stets wenn die Grundmietzeit hochstens

90 % und mindestens 40 % der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betrigt

und

— kein Optionsrecht auf Kauf oder Mietverlingerung eingerdumt wurde, oder

— ein Optionsrecht eingerdumt wurde und der Kaufpreis dem linearen Rest-
buchwert oder dem niedrigeren gemeinen Wert entspricht bzw. die An-
schlussmiete den Wertverzehr fir den Leasinggegenstand deckt.
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> regelmrdfsig dem Leasingnebmer 3uzurechnen,

— wenn die Grundmietzeit mehr als 90 % (s. Anm. 1139) oder weniger als 40 %
(s. Anm. 1140) der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer (s. Anm. 1138) be-
trigt; oder
— wenn die Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betriebsgewohnlichen
Nutzungsdauer betrigt, sofern
— eine Kaufoption (s. Anm. 1142) besteht und der Kaufpreis niedriger ist als
der unter Anwendung der linearen AfA nach der amtlichen Tabelle ermit-
telte Buchwert (linearer Restbuchwert; s. Anm. 1142) 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 linearen Restbuchwerts oder
des niedrigeren gemeinen Werts und der Restnutzungsdauer laut AfA-Ta-
belle ergibt.

Anderung der Vereinbarungen: Wenn der Kaufpreis bzw. die Anschlussmiete
nicht bereits beim Abschluss des Leasingvertrags, sondern erst wihrend oder
nach Ablauf der Grundmietzeit festgelegt oder verindert werden, gelten die vor-
stehenden Grundsitze entsprechend.

c) Immobilien-Leasing-Erlass v. 21.3.1972 /Vollamortisation

Der Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 21.3.1972, BStBL. I 1972, 188) baut hin-
sichtlich Begriff, Abgrenzung, Vertragsformen und Zurechnungskriterien unmit-
telbar auf dem Mobilien-Leasing-Erlass auf (BMF v. 19.4.1971, BStBL. 11971, 264,
s. Anm. 1125). Die Zurechnungsregeln des Immobilien-Leasing-Erlasses bezichen
sich auf Vollamortisations-Vertrige, die wihrend der Grundmietzeit bei vertrags-
gemiBer Erfillung von keiner Seite kiindbar sind und die in dieser Zeit alle Kos-
ten des Leasinggebers (AHK, Neben- und Finanzierungskosten) durch die Raten
des Leasingnehmers decken (BMF v. 21.3.1972, BStBL. I 1972, 188, unter Ver-
weisung auf BFH v. 25.10.1963 — IV 429/62 U, BStBL. 111 1964, 44; v. 2.8.1966
— 1R 119/66, BStBL 111 1967, 63; v. 18.11.1970 — 1133/64, BStBL. 11 1971, 133).

Bedeutung des Erlasses: In der Praxis haben die im Erlass geregelten Formen
des Immobilien-Leasings keine groBe Bedeutung, da dem Immobilien-Leasing
idR eine gegeniiber der voraussichtlichen betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer
der Immobilie (s. Anm. 1138) wesentlich kiirzere Grundmietzeit zugrunde liegt,
idR 20 Jahre. Unter diesen Umstinden wirde eine Vollamortisation innerhalb der
Grundmietzeit im Vergleich zum tatsichlichen Wertverzehr zu unverhiltnismilig
hohen Leasingraten fiihren (SPITTLER, Leasing in der Praxis, 6. Aufl. 2002, 60).

Zurechnungsregeln des Erlasses: Nach dem Erlass sind die Zurechnungskri-
terien fiir das wirtschaftliche Eigentum am Gebiude und am Grund und Boden
getrennt zu priifen, denn abweichend von § 94 BGB sind Gebidude fir stl. Zwe-
cke als selbstindige WG und damit grds. unabhingig vom Grund und Boden zu
behandeln. Die Zurechnung von Betriebsvorrichtungen richtet sich nach dem
Mobilien-Leasing-Erlass (s. Anm. 1199 , Betriebsvorrichtungen®).

» Zurechnung des Grund und Bodens: Grund und Boden wird regelmiflig dem Lea-
singgeber zugerechnet. Eine Zutechnung zum Leasingnehmer erfolgt nur bei
Vertrigen mit Kaufoption, sofern dem Leasingnehmer auch das Gebiude zuge-
rechnet wird (s.u.); bei Spezial-Leasing-Vertrigen ist entsprechend zu verfahren.
> Zurechnung des Gebindes: Dem Leasinggeber ist das Gebdude zuzurechnen, wenn
— die Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betriebsgewthnlichen Nut-

zungsdauer (s. Anm. 1138) betrigt und
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keine Optionstrechte bestehen oder

bei einer Kaufoption der Gesamtkaufpreis fiir Gebidude und Grundstiick bei
Optionsaustibung mindestens so hoch ist wie der lineare Restbuchwert des
Gebidudes zzgl. des Buchwerts (oder niedrigeren gemeinen Werts) des Grund-
sticks (s. Anm. 1143) oder

bei einer Mietverlingerungsoption oder automatischer Mietverlingerung die
Anschlussmiete hoher ist als 75 % der tblichen Miete fiir ein vergleichbares
Grundstuck (s. Anm. 1151) und

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

Mietverlingerungsoptionen wirken sich damit nach dem Immobilien-Vollamor-
tisations-Erlass nur auf die Zurechnung des Gebéudes, nicht aber auf die Zu-
rechnung des Grund und Bodens aus. Zu Zurechnungsregeln fir Gebdude s.
die folgende Ubersicht:

Immobilien-Leasingvertrag
hier: Zurechnungsregelung fiir
Gebiude bei Vollmortisation

/ \

mit Kauf- oder
Verlingerungsoption

ohne Kauf- oder iiber
Verlingerungsoption Spezialleasing

Grundmietzeit zwischen
40 und 90 % der betriebs-
gewdohnlichen Nutzungs-

ortiiblichen Miete

dauer nach § 7 Abs. 4
Satz 1 oder des kiirzeren
Erbbaurechtszeitraums

und/entweder

Ankaufpreis mindestens so
hoch wie der lineare Rest-
buchwert Buchwert Grund
und Boden sowie Gebiude-
wert unter Zugrundelegung
der linearen AfA bzw.
niedrigerem gemeinen

mindestens 75 % der

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

oder

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

oder

Wert Anschlussmiete weniger
als 75 % der ortiiblichen
oder .
Miete
Anschlussmiete

\ Zurechnung beim
»| Leasinggeber Leasingnehmer <€
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Betriebsvorrichtungen unterliegen, auch wenn sie wesentliche Bestandteile ei-
nes Grundstiicks sind, einer gesonderten stl. Behandlung. Fir sie gelten die Mo-
bilien-Leasing-Erlasse (s. Anm. 1125 und 1127; vgl. auch RUNGE/BREMSER/ZOL-
LER, Leasing, 1978, 286). Zum Begriff der Betriebsvorrichtung s. § 7 Anm. 317;
zur Abgrenzung von Gebiuden vgl. § 68 Abs. 2 Nr. 2 BewG, Abgrenzungsticht-
linien zu § 68 BewG und § 7 Anm. 315, 320-345. Zu cinzelnen Betriebsvorrich-
tungen s. § 7 Anm. 350 (ABC); EiseLg, Inf. 2005, 944.

d) 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-ont-1easing).

Wirtschaftlich gesehen hat das fu/l-pay-out-Leasing fiir den Leasinggeber zwar den
Vorteil, kein Verwertungsrisiko am Ende der Mietzeit tragen zu miissen, ande-
rerseits macht es Vollamortisations-Leasing gegeniiber herkémmlicher Finanzie-
rung umso teuret, je kiirzer die Grundmietzeit ist. Unter betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten erweist sich auch die Diskrepanz zwischen voller Amortisation
und Verkehrswert des Leasinggegenstands am Ende der Grundmietzeit als nach-
teilig. Vor diesem Hintergrund kommt dem non-full-pay-out-Leasing in der Pra-
xis eine erheblich groB3ere Bedeutung zu.

Auf Anfrage der Leasingbranche und vor dem Hintergrund der BFH-Rspr. hat
das BMF typisierte Zurechnungsregeln entwickelt. Ausgangspunkt sind Vertrige
mit einer Grundmietzeit zwischen 40 % und 90 % der betricbsgewohnlichen
Nutzungsdauer (zum Begriff s. Anm. 1138). Die 40 %-Grenze war in Vollamor-
tisationsfillen von der FinVerw. eingefihrt worden, da bei einer sehr kurzen
Grundmietzeit, innerhalb derer das WG voll amortisiert wird, ein (verdeckter)
Ratenkauf angenommen wurde, obwohl das burgetlich-rechtl. Eigentum nicht
ibergeht. Diese Argumentation macht uE bei einer Teilamortisation keinen
Sinn. Nichtsdestotrotz wurde die 40 %-Grenze unreflektiert iibernommen.

Die Chance der Wertsteigerung ist das mafigebende Kriterium fiir die Zu-
rechnung des Leasinggegenstands nach dem Teilamortisations-Mobilien-Lea-
sing-Erlass v. 22.12.1975. Verbleibt die Chance der Wertsteigerung in wesentli-
chem Umfang beim Leasinggeber, wofiir es nach dem Erlass ausreicht, wenn er
zu mindestens 25 % an dem die Restamortisation tibersteigenden Teil des Ver-
duBerungserldses beteiligt ist, ist thm der Leasinggegenstand selbst dann zuzu-
rechnen, wenn der Leasingnehmer das Risiko einer Wertminderung trigt. In al-
len drei im FErlass behandelten Vertragsmodellen trigt der Leasingnehmer voll
und ausschlieBlich das fiir das Figentum typische Risiko der Wertminderung,
ohne deshalb als wirtschaftlicher Figentiimer angeschen zu werden. Fine Zu-
rechnung des wirtschaftlichen Eigentums zum Leasingnehmer setzt uE damit
voraus, dass sich neben dem Risiko der Wertminderung auch die Chance der
Wertsteigerung in der Person des Leasingnehmers vereint (zutr. Lopicke/Fi-
scHER, DStR 2011, 1935 [1937]).

Die folgenden drei Vertragsmodelle werden im Erlass diskutiert:

> Vertragsmodell mit Andienungsrecht des Ieasinggebers, jedoch obne Optionsrecht des I.ea-
singnehmers: Durch das Andienungsrecht ist der Leasingnehmer, sofern ein Ver-
lingerungsvertrag nicht zustande kommt, 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-
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zurechnen ist in diesem Fall der Leasinggegenstand nach dem Exlass 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 Aufteilung des Mebrerlises: Der Leasinggegenstand wird nach
Ablauf der Grundmietzeit durch den Leasinggeber verduBert. Ist der Verdufle-
rungserlés 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 VerduBerungsetlos zu zahlen. Ist der
VerduBerungserlds hingegen hoher als die Restamortisation, so wird der Mehrt-
erlos aufgeteilt. Bei diesem Modell ist

— der Leasinggegenstand dem Leasinggeber zuzurechnen, wenn der Leasing-
geber mindestens 25 % des die Restamortisation tUbersteigenden Teils des
VerduBlerungserloses erhilt,

— der Leasinggegenstand dem Leasingnehmer zuzurechnen, wenn der Leasing-
geber weniger als 25 % des die Restamortisation tibersteigenden Teils des
VerduBlerungserloses erhilt.

Nach dem Erlass bewirkt eine Beteiligung des Leasinggebers zu 25 % oder
mehr, dass er ,,noch in einem wirtschaftlich ins Gewicht fallenden Umfang an
etwaigen Wertsteigerungen des Leasinggegenstands beteiligt ist“, und demnach
die Chance der Wertsteigerung (jedenfalls auch) beim Leasinggeber liegt.

> Vertragsmodell eines kiindbaren Mietvertrags mit Anrechnung des VeriufSerungserlises auf
die vom Leasingnebmer zu leistende Schlusszablung: Der Leasingnehmer kann den Lea-
singvertrag nach Ablauf der Grundmietzeit (mindestens 40 % der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer) kiindigen. Bei Kindigung ist eine Abschlusszah-
lung in Hohe der durch die Leasingraten nicht gedeckten Gesamtkosten des
Leasinggebers zu entrichten. Auf diese Abschlusszahlung werden 90 % des vom
Leasinggeber erzielten VerduBerungserloses angerechnet. Ist der anzurechnende
Teil des VerduBerungserloses zzgl. der vom Leasingnehmer bis zur VerduBerung
entrichteten Leasingraten niedriger als die Gesamtkosten des Leasinggebers, so
muss der Leasingnehmer in Hoéhe der Differenz eine Abschlusszahlung leisten.
Ist jedoch der Verkaufserlés hoher als die Differenz zwischen den Gesamtkos-
ten des Leasinggebers und den bis zur VerduBerung entrichteten Leasingraten,
so behilt der Leasinggeber diesen Differenzbetrag in vollem Umfang. Der Lea-
singgegenstand ist hier dem Leasinggeber zuzurechnen, da diesem eine wihrend
der Mietzeit eingetretene Wertsteigerung in vollem Umfang zugutekommt.

Nach OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 20006, 793) soll die Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Leasinggeber ausgeschlossen sein, wenn im
Rahmen der Antrechnung der Abschlusszahlung zwar eine etlasskonforme
Mehrerlosaufteilung vorgesehen ist (s. ,,Vertragsmodell mit Aufteilung des
Mehrerloses®), der Leasingnehmer — in Abweichung vom Teilamortisations-
Mobilien-Leasing-Erlass — aber ein Ankaufsrecht zum Verkehrswert hat. In die-
sem Fall soll nach Auffassung der OFD eine Zurechnung beim Leasingnehmer
erfolgen. Dem kann uE nicht gefolgt werden. Die von der OFD angesprochene
Vertragsgestaltung entspricht hinsichtlich der Abschlusszahlung und Mehrerl6s-
aufteilung dem im Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass typisierten Ver-
tragsmodell mit Aufteilung des Mehrerlses. Gleiches gilt auch fir die Kauf-
preisanrechnung bei der fiir die stl. Zurechnung entscheidenden Chancen-und-
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Risiken-Wertung (s. Anm. 1141). Der Leasinggeber hat bei dieser Vertragsgestal-
tung zwar das gesamte Investitionsrisiko auf den Leasingnehmer verlagert. Der
Leasinggeber ist gleichwohl als wirtschaftlicher Figentimer anzusechen, da die
Wertsteigerungschance bei ihm verblieben ist, was nach dem Teilamortisations-
Mobilien-Leasing-Erlass anzunehmen ist, wenn der Leasinggeber mindestens
25 % des Mehretloses erhilt (s. auch ToNNER, FR 2007, 946). Der BFH hat mitt-
lerweile inzident bestitigt, dass in Konstellationen, wie sie der Verfigung der
OFD Frankfurt zugrunde liegen, d.h. einer Schlusszahlung in Héhe der Resta-
mortisation und einer 25 %igen Beteiligung des Leasinggebers am Mehrerl6s,
eine Kaufoption des Leasingnehmers unschidlich ist (vgl. BFH v. 26.6.2007 —
IV R 49/04, BStBI. 11 2009, 289, hierzu Lopicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935).

e) Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass v. 23.12.1991

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht des Leasingnehmers haben sich full-pay-out-
Vertrige insb. bei Immobilien nicht durchgesetzt. Die Leasingraten stellen Fi-
nanzierungskosten dar, die einem Vergleich mit herkdmmlichen Finanzierungs-
alternativen standzuhalten haben. Daher wird der Leasingnehmer kaum bereit
sein, wihrend der Grundmietzeit die gesamten Investitionskosten zu tragen und
im Anschluss hieran noch einen Kaufpreis oder eine Anschlussmiete in nen-
nenswerter Hohe zu leisten. Folglich dominieren non-full-pay-ont-Vertrige mit
Kauf- bzw. Mietverlingerungsoption. Bei einem Teilamortisationsvertrag wer-
den die Gesamtkosten des Leasinggebers mit den in der Grundmietzeit zu ent-
richtenden Raten nur zum Teil, d.h. idR nur in Héhe der AfA, beglichen. BMF
v. 23.12.1991 (BStBL I 1992, 13) unterscheidet zwischen folgenden finf Ver-
tragsvarianten:

— Vertridge ohne Optionsrecht,

— Spezial-Leasingvertrige,

— Vertrdge 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 Teilamortisationsvertragen wird bei der Zurech-
nung zwischen Grund und Boden einerseits und Gebiude 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.

Vertrage ohne Optionsrecht: Das Gebiude und damit auch der Grund und
Boden wird stets dem Leasinggeber zugerechnet. Dies gilt unabhingig von der
Vertragslaufzeit, dh., die 40 bis 90 %-Grenze spielt nach dem Teilamortisations-
Erlass bei Fehlen einer Option keine Rolle. Die 40 %-Untergrenze ist fiir Immo-
bilien-Teilamortisationsvertrige zu Recht generell entfallen, gleich, ob eine Opti-
on besteht oder nicht. Die 40 %-Grenze war in Vollamortisationsfillen von der
FinVerw. eingefithrt worden, da bei einer sehr kurzen Grundmietzeit, innerhalb
derer das WG voll amortisiert wird, ein (verdeckter) Ratenkauf angenommen
wurde. Diese Argumentation macht bei einer Teilamortisation — erst recht, wenn
es sich um Immobilien handelt — keinen Sinn.

Spezial-Leasing: Hier liegt das wirtschaftliche Figentum wie auch sonst wegen
Wertlosigkeit des Herausgabeanspruchs des Leasinggebers beim Leasingnehmer.

Vertrage mit Kauf- oder Mietverlingerungsoption: Der Leasinggegenstand
wird dem Leasingnehmer zugerechnet, wenn die Grundmietzeit mehr als 90 %
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der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer betridgt oder der vorgesehene Kauf-
preis unter dem Restbuchwert des Leasinggegenstands unter Berticksichtigung
linearer AfA nach Ablauf der Grundmietzeit liegt bzw. die Anschlussmiete nicht
mindestens 75 % des ortiiblichen Mietentgelts ausmacht.

Vertrige mit besonderen Verpflichtungen des Leasingnehmers: Dariiber
hinaus wird bei Vertrigen mit Kauf- oder Mietverlingerungsoption das wirt-
schaftliche Eigentum auch dann dem Leasingnehmer stets — d.h. unabhingig von
der Hohe des Kaufoptionspreises bzw. der Anschlussmiete — zugerechnet, wenn
dieser aufgrund besonderer Verpflichtungen auch das Wertminderungsrisiko
trigt. Da der Leasingnehmer bei feststechendem Kaufpreis bzw. Miethohe tiber
die Option die Chance der Wertsteigerung hat, muss der Leasinggeber das Wert-
minderungsrisiko tbernehmen, damit nicht sowohl Chancen als auch Risiken aus
dem Objekt beim Leasingnehmer vereinigt sind. Damit hingt die Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums letztlich von der Ubernahme des Wertminderungs-
risikos ab. Der Teilamortisationsetlass sieht deshalb in den Tz. 1217 sechs typi-
sche Risikotibernahmeklauseln vor, die den wirtschaftlichen Eigentimer kenn-
zeichnen. Wird dem Leasingnehmer cine einzige dieser Belastungen auferlegt, so
ist thm der Leasinggegenstand als wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen
(zur Kritik s. Anm. 1141). Diese sechs typischen Risikotibernahmeklauseln sind:

> Ubernabme der Gefabr des zufiilligen Untergangs: Der Leasingnehmer darf nicht die
Gefahr des zufilligen ganzen oder teilweisen Untergangs des Leasinggegen-
stands tragen. Insbesondere muss der Leasingnehmer ein Mietminderungsrecht
behalten. Zulissig ist, dass der Leasinggeber das Risiko tiber eine Sachversiche-
rung (Feuer, Sturm etc.) abdeckt, deren Beitrige er an den Leasingnehmer wei-
terbelastet. Dies gilt selbst fur den Fall einer sog. all-risk-Versicherung, wenn
nur einzelne, allerdings sehr umfangreiche Risiken, abgedeckt werden, aber ein
Restrisiko beim Leasinggeber verbleibt.

» Ubernabme der Kosten bei unverschuldeter 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. Fine Sachversicherung
mit vertraglicher Kostenweiterbelastung an den Leasingnehmer ist dagegen un-
schidlich.

» Unverinderte Leistungspflicht bei unverschuldetens  Nutzungsansschluss: Fine 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 Vertragsbeendignng: Kommt es zu einer vorzeitigen Vertrags-
beendigung, die der Leasingnehmer nicht zu vertreten hat, darf er nicht vertrag-
lich verpflichtet werden, dem Leasinggeber die bisher nicht gedeckten Kosten,
gof. auch einschlieBlich einer Pauschalgebiihr zur Abgeltung von Verwaltungs-
kosten, zu erstatten.

> Freistellung des Leasinggebers von Anspritchen Dritter: Der Leasingnehmer darf
nicht verpflichtet werden, den Leasinggeber von simtlichen Anspriichen Dritter
freizustellen, die diese hinsichtlich des Leasinggegenstands gegentiber dem Lea-
singgeber geltend machen. Dieser Ausschluss soll jedoch nicht gelten, sofern
der Anspruch des Dritten vom Leasingnehmer verursacht worden ist.

» Wirtschaftlicher Erwerbszwang bei Erbbanrecht: Tst der Leasingnehmer Eigentiimer
des Grund und Bodens, auf dem der Leasinggeber als Erbbauberechtigter den
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Leasinggegenstand errichtet, so ist darauf zu achten, dass der Erbbaurechtsver-
trag zwischen Leasingnehmer und Leasinggeber zu fremdiiblichen Konditionen
abgeschlossen wird. Der Leasingnehmer darf aufgrund des Erbbaurechtsver-
trags nicht unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten gezwungen werden, den Lea-
singgegenstand nach Ablauf der Grundmietzeit zu erwetben. Ein solcher wirt-
schaftlicher Zwang zur Ausiibung des Ankaufsrechts besteht, wenn nach Ablauf
der Grundmietzeit fur 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
Grundsttcksbelastungen zu tragen hat, ohne eine adiquate Weiterbelastungs-
moglichkeit zu haben (vgl. Sosotka, BB 1992, 827 [831]).

Die vorstehenden sechs Risikoiibernahmeklauseln fithren jedoch nur dann zum
wirtschaftlichen Higentum des Leasingnehmers, wenn der Kaufoptionspreis
bzw. die Verlingerungsmiete in Hoéhe eines feststehenden, im Voraus vereinbar-
ten Betrags ausgestaltet sind. Bei einer Kauf- oder Mietverlingerungsoption zu
Marktkonditionen trigt der Leasingnehmer zwar das Risiko der Wertminderung,
ihm stiinde aber die Chance der Wertsteigerung nicht zu, weil er fir den Erwerb
einen hoheren als den urspriinglich erwarteten Preis aufwenden misste (zutr.
ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 61; Ltpicke/FI-
scHER, DStR 2011, 1935 [1937]).

Zur Anwendung des Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlasses auf Lizenz-
vertrige s. Anm. 1155.

[Anschluss S. E 580]
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Teilamortisations-Leasingvertige

Immobilie

Mobilie (Gebiude und Grund u. Boden)

Keine Kauf- oder
Kein Spezialleasing Verlingerungspotion

Kein Spezialleasing

Y Y
Mit Kauf- oder Verlingerungs-
option
Grundmietzeit zwischen Grundmietzeit hochstens 90 %
40 und 90 % der betriebs- der betriebsgewdhnlichen Nut-
gewohnlichen Nutzungsdauer zungsdauer nach § 7 Abs. 4
lt. AfA-Tabelle Satz 1 bzw. 2 oder des kiirzeren
Erbbaurechtszeitraums
und/entweder
Leasingvertrag hat Andienungs- und
recht des Leasinggebers, aber
kein Ankaufsrecht des Leasing- Ankaufpreis mindestens so hoch
nehmers zu festsehendem Preis wie der lineare Restbuchwert
(Buchwert Grund und Boden
oder sowie Gebdudewert unter Zu-
Leasinggeber erhilc bei Verdufe- grundelegung der linearen AfA)
rung nach Ablauf der Grund- bzw. niedrigerem Wert
mietzeit mindestens 25 % des
Erloses nach Restamortisation oder
oder Anschlussmiete betrigt min-
Kiindigungsanspruch des destens 75 % der ortiiblichen
Leasingnehmers ab 40 % Miete
Grundmietzeit mit Abschluss-
zahlungsverpflichtung, auf die und
90 % eines VeriuBerungserldses R
angerechnet werden keine Ubernahme bestehender
Risiken gem. Tz. 12-17
Immobilien-TA-Erlass durch den
Leasingnehmer
Y Zurechnung beim Y
> Leasinggeber <

1129 Einstweilen frei.

1130 f) Sonstige Verwaltungsanweisungen zu Leasingvertrigen

BMF v. 21.7.1970 (BStBL. I 1970, 913): Steuerliche Behandlung von Leasingver-
trigen.

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

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

BMF v. 12.12.1974 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 73; FR 1975, 64): Behandlung von
Nebenkosten, mittlerweile aufgehoben.

BMF v. 13.5.1980 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 85; BB 1980, 815): Unzulissigkeit
der Aktivierung kiinftiger Leasingraten und der Bildung von Riickstellungen fir
erwartete VerduBerungsverluste beim Leasinggeber (s. Anm. 1165 und 1177).
BMF v. 10.10.1983 (BStBl. I 1983, 431) zur Behandlung von degressiven Lea-
singraten (s. Anm. 1168) sowie Vormieten und Mietsonderzahlungen (s.
Anm. 1173, 1182, 2000).

BMF v. 9.6.1987 (BStBI. I 1987, 440) zur betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer
und Restbuchwert bei Wirtschaftsgebduden.

BMF v. 9.1.1996 (BStBL I 1996, 9) zur bilanz- und gewstl. Behandlung der For-
faitierung von Forderungen aus Leasingvertrigen.

BMF v. 13.5.1998 (DB 1998, 1060; DStR 1998, 893): Maf3gebende betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer bei Leasing-Vertrigen; Anderung der amtlichen
AfA-Tabelle (s. Anm. 1138) nunmeht: OFD Frankfurt v. 22.10.2002 (ESt-Kartei
HE § 6 EStG Fach 5 Karte 4). MaBigebende betriebsgewohnliche Nutzungsdau-
er bei Leasing-Vertrdgen (s. Anm. 1138).

BMF v. 2.6.1998 (FR 1998, 627) zur Beteiligung des Leasingnechmers an einer
Leasinggegenstand-KG, mittlerweile aufgehoben.

OFD Frankfurt v. 7.9.2000 (FR 2001, 44) zum Containerleasing.

BMF v. 23.2.2001 (BStBL 1 2001, 175), geindert durch BMF v. 5.8.2003
(BStBL. I 2003, 406) zur ertragstl. Behandlung von Film und Fernsehfonds.

OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 20006, 793) zu Leasingvertrigen mit feststehen-
der Abschlusszahlung in Hohe der Restamortisation.

OFD Rheinland v. 20.3.2007 (FR 2007, 454) zum Containerleasing.

OFD Frankfurt v. 11.3.2008 (ESt-Kartei HE § 6 EStG, Fach 5, Karte 1, unter
II1.4) zur Ermittlung des Zins- und Kostenanteils bei der Aufteilung von Lea-
singraten.

LFD Thiiringen v. 31.1.2012 (DStR 2012, 970) zum Containerleasing.

Einstweilen frei. 1131-1137

5. Typisierende Zurechnungskriterien der Leasing-Erlasse

a) Bedeutung des Verhiltnisses von Grundmietzeit zur betriebsgewéhn-
lichen Nutzungsdauer

aa) Bestimmung der betriebsgew6éhnlichen Nutzungsdauer bei Leasing-
vertrigen

Abgesehen vom Spezial-Leasing (s. Anm. 1160) und Teilamortisationsvertrigen
iber Immobilien ist bei allen Leasingvertrigen tber bewegliche und unbeweg-
liche WG das Verhiltnis von betriebsgewohnlicher Nutzungsdauer und Grund-
mietzeit von entscheidender Bedeutung. Die FinVerw. stellt typisierend auf die
90 %- und die 40 %-Grenze (s. Anm. 1139, 1140) ab.

Mobilien-Leasing: Fiir Mobilien ist nach den Leasing-Erlassen der FinVerw.
als betriebsgewthnliche Nutzungsdauer der in den amtlichen AfA-Tabellen an-
gegebene Zeitraum zugrunde zu legen. Die Betriebspriifungspraxis orientiert
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sich dementsprechend nahezu ausschlielich an den amtlichen AfA-Tabellen.
Gehort der Leasingnehmer zu einer Wirtschaftsbranche, fir die es spezielle
AfA-Tabellen gibt, sind diese uE zumindest fiir den Fall des Finanzierungslea-
sings vorrangig. Eine Abweichung von den amtlichen AfA-Tabellen kann gebo-
ten sein, wenn die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer nach einer amtlichen
AfA-Tabelle, etwa infolge der technischen Fortentwicklung, zu einer offensicht-
lich unzutreffenden Besteuerung fihrt und von einer lingeren gewohnlichen
Nutzungsdauer ausgegangen werden muss (BFH v. 9.12.1999 — III R 74/97,
BStBL II 2001, 311; ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2,
Rz. 38).

> Anderung der AfA-Tabelle: Wird nach Anschaffung des ILeasinggegenstands
durch den Leasinggeber und nach Abschluss des Leasingvertrags mit dem Lea-
singnehmer eine gednderte amtliche AfA-Tabelle im Bundessteuerblatt ver-
offentlicht, so ist — auch wenn die neue AfA-Tabelle riickwirkende Anwendung
findet — fiir die Frage, wem hinsichtlich der betriebsgewthnlichen Nutzungsdau-
er das wirtschaftliche Eigentum zusteht, die bisherige AfA-Tabelle mal3gebend
(OFD Frankfurt v. 22.10.2002, ESt-Kartei HE § 6 EStG Fach 5 Karte 4).

» Gebranchte Wirtschaftsgiiter: Fir die Ermittlung der Nutzungsdauer von ge-
brauchten WG kommt es auf die Verhiltnisse des Einzelfalls an (vgl. BFH v.
19.5.1976 — 1 R 164/74, BStBL 11 1977, 60; v. 14.2.1989 — IX R 109/84,
BStBL II 1989, 922). Nach einer Verfigung des Hessischen Ministeriums der Fi-
nanzen (v. 27.11.1972, ESt-Kartei HE 1978 § 7 EStG Karte 8; vgl. auch OFD
Frankfurt v. 8.1.2001, ESt-Kartei HE § 7 EStG Fach 1 Karte 6, dort: ,,Flugzeuge
gebraucht®) soll sich die Restnutzungsdauer bei gebraucht erworbenen WG
nach dem Verhiltnis der AK fiir das gebrauchte WG zu den AK eines neuen
WG richten; hingegen sei es nicht moglich, schematisch von der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer laut AfA-Tabelle den Zeitraum der bisherigen
Nutzung abzuziehen. Nach einer Entscheidung des FG Betlin soll es dagegen
auch zulissig sein, die Restnutzungsdauer durch Abzug der bereits verstrichenen
Nutzungsdauer von der gewohnlichen Nutzungsdauer eines neuen WG zu er-
mitteln (FG Betlin v. 25.9.1985 — 11 172/82, EFG 1986, 389, rkr.).

» Besondere Beanspruchung des Wirtschaftsguts: Fine durch die betriebliche Nutzung
eintretende besondere Beanspruchung, welche die gew6hnliche Nutzungsdauer
verkiirzt, ist zu berticksichtigen. Nach Auffassung des BFH ist auf die ,,objektive
Benutzbarkeit des Wirtschaftsguts unter Beriicksichtigung der besonderen be-
triebstypischen Beanspruchung® abzustellen (vgl. BFH v. 9.12.1999 — IIT R
74/97, BStBL. 1T 2001, 311). Dagegen kommt es nicht darauf an, wie lange der
Stpfl. das WG tatsichlich in seinem Betrieb verwendet oder voraussichtlich ver-
wenden wird (BFH v. 9.12.1999 — III R 74/97; BStBL. 1T 2001, 311; SCHEIDEL,
BB 1971, 508; aA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 265-269). Mal3geb-
lich ist uE 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, BStBI. I 2000, 1532).

> Beriicksichtigung 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 zugrunde legt 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 kiirze-
ren Nutzungszeitraum (BMF v. 2.6.1998, FR 1998, 627; ToNNER, Leasing im
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Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 39; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing,
1978, 267).

» Nutzungsdaner und Betriebskonzept: Nach BMF v. 15.6.1999 (BStBI. I 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® mafBgeb-
lich sein. So sahen Mobilien-Leasingfonds iiber Flugzeuge oder Schienenfahr-
zeuge in ihrer Kalkulation teilweise vor, dass das Leasingobjekt nach einer
beispielsweise zehnjihrigen Grundmietzeit zu einem hohen Restwert im Rah-
men eines Verkaufs oder einer Andienung verwertet wird (vgl. zB BFH v. 26.6.
2007 — IV R 49/04, BStBL 11 2009, 289). In dem Fall unterstellt die FinVerw.
eine tber die AfA-Tabelle hinausgehende Nutzungsdauer. Dem kann aber nur
insoweit gefolgt werden, als die Erzielung des Verwertungserloses gesichert ist.
Daran fehlt es, wenn der Leasingnehmer ein Ankaufsrecht hat. BMF v. 15.6.
1999 (BStBL. T 1999, 543) sicht eine Ubergangsregelung fiir vor dem 1.1.2001 an-
geschaffte/hergestellte WG vor.

» Nutzungsdauer bei immateriellen Wirtschafisgiitern: Fur den Geschifts- oder Fir-
menwert ist die Nutzungsdauer in § 7 Abs. 1 Satz 3 geregelt, fiir alle anderen im-
materiellen WG bestimmt sich diese nach allgemeinen Grundsitzen, d.h. dem
Zeitraum, in dem der Stpfl. das WG voraussichtlich zur Nutzung einsetzen wird.
Als betriebsgew6hnliche Nutzungsdauer fiir 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 wirt-
schaftliche Eigentum s. Anm. 1155).

Immobilien-Leasing: Die Nutzungsdauer fiir Gebiude wird nach § 7 Abs. 4
Satz 1 bemessen, d.h. betrigt je nach Fallgestaltung 50, 40, 33 13 oder 25 Jahre.
Liegt die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer im Einzelfall darunter, so ist nach
§ 7 Abs. 4 Satz 2 von der kiirzeren Nutzungsdauer auszugehen.
Vgl. BFH v. 12.8.1982 — IV R 184,/79, BStBl. IT 1982, 696: 40-jihtige Nutzungsdauer;
BMF v. 20.11.1958, BB 1958, 1236: 30 Jahre bei Parkhdusern; BMF v. 15.5.1963, BB
1963, 1124: 33 13 Jahre bei Warenhidusern und Gebduden, die ausschliefllich dem Ein-
zelhandel dienen.
Hat der Leasingnehmer dem Leasinggeber am Grundstiick, das Gegenstand des
Leasingvertrags ist, ein Erbbaurecht eingerdumt, und ist der Erbbaurechtszeit-
raum kirzer als die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer des Gebidudes, so tritt
an die Stelle der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer der kirzere Erbbau-
rechtszeitraum (Immobilien-Leasing-Erlass, s. Anm. 1126; Beispiele dazu bei
Rungg, DStZ 1972, 166).

bb) 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. 1126) eine annihernde Deckung von betriebsgewohnlicher
Nutzungsdauer und Grundmietzeit an, wenn die Grundmietzeit mehr als 90 %
der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer betrigt. Die h.M. im Schrifttum billigt
aus Praktikabilititsgriinden die 90 %-Grenze.
Vel. Wone, HwStR |, Leasing®, 724; P. Fiscuer in HHSp., § 39 AO Rz. 47; ScHEIDEL,
BB 1971, 508; SorriNg, FR 1971, 216; Runge, DStZ 1971, 126; SchieLon, Leasing,
1971, 48; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 270; ToNNER, Leasing im Steuer-
recht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 28; dagegen SEEGER, Zivilrechtliche und steuerrecht-
liche Behandlung von Finanzierungs-Leasing-Vertrigen tiber bewegliche Sachen, 1972,
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99, der die 90 %-Grenze fiir zu hoch hilt, da bereits bei einer Grenze von 75 bis 80 %
der Leasinggegenstand fiir den Leasinggeber regelmiBig keinen wirtschaftlich ins Ge-
wicht 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 einen Zeitpunkt vorzuverlegen, in dem das WG erst 90 % seiner Nutzungsdauer
hinter sich gebracht hat.
Die typisierende 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 insb. bei GroB3objekten (sog. big-ticker-Leasing; vgl. ZOLLER, StB
1984, Beilage 1, 27) dem nach Ablauf einer 90 %igen Grundmietzeit verbleiben-
den Restwert von weniger als 10 % hiufig doch eine noch ins Gewicht fallende
Bedeutung zu.

cc) 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,
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 betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer be-
trigt.

Dem stimmte das éltere Schrifttum mit der Begriindung zu, bei einer derart kur-
zen Grundmietzeit liege erfahrungsgemil3 ein verdeckter Ratenkaufvertrag vor
oder es sei regelmiBig die — stillschweigende — Einrdumung von Optionsrechten
oder sonstigen Vorteilen zu vermuten.
So Rau, DB 1971, Beilage 10, 6; SorrinG, FR 1971, 216; FLume, DB 1973, 1664; P. F1-
scHER in HHSp., § 39 AO Rz. 47; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 272; dage-
gen Knarp, DB 1971, 689, der diese Regelung in Widerspruch zur Rspr. sicht, ebenfalls
kritisch ScHiErLOH, Leasing, 1971, 48f.; Bucaron, BB 1971, 778; Ronsk, StBp. 1975,
156; MaTtHIAk, StuW 1985, 81.
Nach TonNER (Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 29) kann die
Untergrenze von 40 % der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer nur eine Ver-
mutung des ersten Anscheins sein, die jederzeit von den Vertragsparteien ent-
kriftet werden kann (ebenso RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 272). Ge-
gen die Vermutung ecines Ratenkaufvertrags oder der Einrdumung von
stillschweigenden Optionen lisst sich generell einwenden, der Leasinggeber ha-
be gerade bei einer sehr kurzen Grundmietzeit jedenfalls bei Standarderzeugnis-
sen die Moglichkeit, den Leasinggegenstand im Wege des Second-Hand-Lea-
sings erneut anzubieten (Inst. FuSt., Leasing, Heft 99, 48; SprrTLER, Leasing,
1977, 60). Eine pauschale Zuordnungsentscheidung, die letztlich auf einer unwi-
detrlegbaren Annahme tber vermeintliche, stillschweigende Nebenabreden be-
ruht, ist uE abzulehnen.

Nach dem Immobilien-Leasing-Etlass v. 23.12.1991 (s. Anm. 1128) ist die
40 %-Untergrenze nicht relevant. Dadurch kann es bei gewerblichen Anlagen,
die bautechnisch zusammenhingende Immobilien und Betriebsvorrichtungen
enthalten, insofern zu merkwiirdigen Ergebnissen kommen, als bei den — lang-
lebigen — Betriebsvorrichtungen die 40 %-Grenze gilt und bei den zugehorigen
Immobilien nicht. Dieser Wertungswiderspruch spricht uE ebenfalls gegen eine
pauschale Anwendung der 40 %-Grenze.
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b) Bedeutung des Risikos und der Chance der Wertveranderung

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.

Malgeblichkeit 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 angeschen (s. im Einzelnen Anm. 1127). Der Umstand, dass das
Wertminderungsrisiko hier generell beim Leasingnehmer liegt, fithrt fiir sich ge-
sehen nicht zum Ubergang des wirtschaftlichen Rigentums. Die MaBgeblichkeit
der Wertsteigerungschance ignoriert OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 2000,
793), wonach die Zuordnung des wirtschaftlichen Figentums beim Leasinggeber
ausgeschlossen sein soll, wenn im Rahmen der Anrechnung der Abschlusszah-
lung zwar eine etlasskonforme Mehrerlésaufteilung vorgesehen ist, der Leasing-
nehmer — in Abweichung vom Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass — aber
ein Ankaufsrecht zum Verkehrswert hat. Richtigerweise ist der Leasinggeber
auch in diesem Fall als wirtschaftlicher Eigentiimer anzuschen, da die Wertstei-
gerungschance bei ihm verblieben ist, was nach dem Teilamortisations-Mobi-
lien-Leasing-Erlass anzunehmen ist, wenn der Leasinggeber mindestens 25 %
des Mehrerloses erhilt (zutr. Tonner, FR 2007, 946; Lupicke/FiscHEr, DStR
2011, 1935, s. auch Anm. 1127).

Mal3geblichkeit des Wertminderungsrisikos: Nach Mafigabe des Immobi-
lien-Teilamortisations-Erlasses v. 23.12.1991 (s. Anm. 1128) muss der Leasing-
geber das Wertminderungsrisiko tragen, wenn der Leasingnehmer tiber die Opti-
on zum Ankauf des Leasingobjekts die Chance der Wertsteigerung hat. In diesen
Fillen muss der Leasinggeber also die Risiken tragen, die typischerweise aus dem
Eigentum am Objekt erwachsen, um wirtschaftlicher Eigentiimer zu bleiben.
Der Erlass zihlt in Tz. 12-17 sechs Risikotibernahmeklauseln auf, die nach Auf-
fassung der FinVerw. die Risikostellung des Leasinggebers so aushohlen, dass
das wirtschaftliche Eigentum auf den Leasingnehmer tibergeht, wenn ihm auch
nur das Risiko aus einer einzigen Klausel auferlegt wird (s. Anm. 1128). Auch in
diesen Fillen kommt es uE auf die Gesamtumstinde der Vertragsgestaltung an.
Jedenfalls bei Leasingvertrigen mit Mietvetlingerungsoption (ohne Kaufoption)
ist entgegen dem Erlass eine Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums beim
Leasingnehmer wegen Ubernahme eines der sechs Risiken nicht zwingend. Ab-
zulehnen ist im Ubrigen eine pauschale Anwendung der Tz. 12—17 des Immobi-
lien-Teilamortisations-Erlass auf Konstellationen, in denen lediglich ein Andie-
nungsrecht des Leasinggebers vorliegt. Da die Werterhohungschance in diesen
Fillen beim Leasinggeber verbleibt, kommt es auf die Ubernahme eines Wert-
minderungstisikos durch die genannten Risikotibernahmeklauseln richtigerweise
nicht mehr an (s. auch Anm. 1118).

c) Bedeutung von Optionsrechten

Die Méglichkeit der Ausiibung von Optionstechten hat eine erhebliche Bedeu-
tung fir die Frage der Zurechnung des wirtschaftlichen Figentums. Nach der
Rspr. (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. II 1970, 264) kommt es dabei
auch auf die Wahrscheinlichkeit der Optionsausiibung an.

Andienungsrecht (put-option) des Leasinggebers: Bei Leasingvertrigen mit
Andienungsrecht ist der Leasingnehmer verpflichtet, auf Verlangen des Leasing-
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gebers den Leasinggegenstand zu einem bereits bei Abschluss des Leasingver-
trags fest vereinbarten Kaufpreis zu tibernehmen. Damit hat der Leasinggeber
die Chance der Wertsteigerung, der Leasingnehmer das Risiko der Wertmin-
derung. Der Leasinggegenstand bleibt auch wirtschaftlich dem Leasinggeber zu-
zurechnen (vgl. Teilamortisations-Erlass v. 22.12.1975, Anm. 1127). Diese
Chancen-/Risikenwertung gilt sowohl fur Vollamortisations- wie auch fiir Teil-
amortisations-Leasing-Vertrige.

Bei Teilamortisations-Leasingvertrigen tiber Mobilien, die nicht den drei Grund-
typen des Teilamortisations-Mobilien-Erlasses entsprechen, neigt die FinVerw.
dazu, die Regeln des Teilamortisations-Immobilien-Erlasses (BMF v. 23.12.
1991, BStBI. I 1992, 13 — T=z. 6 ff.) entsprechend anzuwenden (so zum sog. Con-
tainer-Leasing-Modell OFD Miunchen v. 27.8.1998, FR 1998, 967; OFD Frank-
furt v. 7.9.2000, FR 2001, 44 — T=. 3.1.2; OFD Rheinland v. 20.3.2007, FR 2007,
454). Nach OFD Rheinland v. 20.3.2007 behilt der Leasinggeber das wirtschaft-
liche Eigentum in Teilamortisationsfillen ungeachtet eines Andienungsrechts
stets, wenn der Andienungspreis nicht garantiert ist. Nach Auffassung der OFD
Rheinland soll der Leasinggeber das wirtschaftliche Figentum in diesem Fall
deshalb behalten, weil der Leasinggeber mangels festgelegtem Andienungspreis
ein Wertminderungsrisiko trigt (ebenso LFD Thiringen v. 31.1.2012, DStR
2012, 970). Steht der Andienungspreis dagegen von vornherein fest, soll es nach
Auffassung der FinVerw. darauf ankommen, ob dem Leasinggeber eine Wert-
steigerungschance verbleibt. Verliert der Leasinggeber zwar das Wertmin-
derungsrisiko, behilt aber die Wertsteigerungschance, da er das WG nicht andie-
nen muss, sondern an einen Dritten verduBern kann, bleibt der Leasinggeber
auch wirtschaftlicher Eigentiimer. Es kommt uE — entgegen der missverstindli-
chen Begriindung in den vorstehenden Erlassen — allein darauf an, ob dem Lea-
singgeber die Chance der Wertsteigerung verbleibt. Unerheblich ist danach, ob
der Leasinggeber das Recht hat, dem Leasingnehmer die vermieteten WG nach
Ablauf des Leasingvertrags zu einem garantierten Riickkaufswert anzudienen
(ebenso FG Bremen v. 16.11.2006 — 1 K 29/06 [1], SIS 07 17 01, rkr.; FG Ba.-
Wirtt. v. 23.11.2009 — 10 K 206/07, EFG 2010, 4806, tkr.; Tonner, FR 2007,
946). Etwas anderes kann ausnahmsweise allenfalls dann gelten, wenn der fest-
gelegte Put-Optionspreis so hoch bemessen ist, dass eine Austibung der Option
von vornherein zu erwarten war. In diesem Fall soll dem Herausgabeanspruch
des Leasinggebers wirtschaftlich keine Bedeutung mehr zukommen und der
Leasinggegenstand dem Leasingnehmer zugerechnet werden (FG Kéln v. 20.9.
2011 — 12 'V 1524/11, DStRE 2013, 754, rkr.; ebenso Nds. FG v. 3.7.2013 —
4 K 188/11, EFG 2013, 1724, nrkr., Az. BFH IV R 33/13, unter Verweis auf
die BFH-Rspr. zu Kaufoptionen).

Kaufoption (call-option) des Leasingnehmers: Die Rspr. beurteilt im Lea-
sing-Urteil des BFH v. 26.1.1970 (IV R 144/66, BStBl. 11 1970, 264) die Frage,
ob ein optionsberechtigter Leasingnehmer wirtschaftlicher Eigenttiimer ist, nach
dem Wahrscheinlichkeitsgrad der Optionsaustibung, wobei Kauf- und Mietver-
lingerungsoption (s. Anm. 1151) grds. gleich behandelt werden. Allein die Ein-
raumung einer Option (auf Eigentumserwerb oder Mietverlingerung) gentigt
nach BFH v. 26.1.1970 (IV R 144/66, BStBl. II 1970, 264) fir die Zurechnung
wirtschaftlichen Eigentums beim Leasingnehmer nicht. ,,Hinzukommen muss,
dass mit der Ausnutzung dieser Moglichkeit zu rechnen ist. Dazu gilt nach
BFH v. 26.1.1970 IV R 144/66, BStBl. II 1970, 264), ,,dass die Optionsaus-
ibung nicht ohne weiteres unterstellt werden kann, wenn die Verlingerungsmie-
te oder der Anschlusskaufpreis dem am Ende der Grundmietzeit noch vorhan-
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denen Marktpreis des Leasingobjekts entspricht, dass dies vielmehr nur fiir die
(typischen) Leasingvertrige gilt, in denen Anschlussraten oder Anschlusskauf-
preis sich lediglich als eine Art Anerkennungsgebtihr und nicht als echte Gegen-
leistung fur die Gebrauchsiiberlassung darstellen” (vgl. auch BFH v. 18.11.1970
—1133/64, BStBL 11 1971, 133; v. 30.5.1984 — I R 146,/81, BStBI. 11 1984, 825;
v. 9.12.1999 — III R 74/97, BStBL. 1I 2001, 311).

> Aufleilung des Mebrerloses: Die Auffassung der OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR
2006, 793), wonach ein Ankaufsrecht zum Verkehrswert die Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Leasinggeber ausschliel3t, wenn im Rahmen
der Anrechnung der Abschlusszahlung eine erlasskonforme Mehrerl6saufteilung
vorgesehen ist, ist abzulehnen. Richtigerweise ist der Leasinggeber auch in die-
sem Fall als wirtschaftlicher Eigentiimer anzusehen, da die Wertsteigerungschan-
ce bei ihm verblieben ist, was nach dem Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Eir-
lass anzunehmen ist, wenn der Leasinggeber mindestens 25 % des Mehretloses
erhilt (zutr. TonNer, FR 2007, 946; Lupicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935; s. auch
Anm. 1127).

» Bei Teilamortisations-Immobilien-Leasing-1ertrigen, bei denen der Leasingnehmer
durch ein Ankaufsrecht zum Restbuchwert (auf Basis der linearen AfA) die
Chance der Wertsteigerung hat, muss der Leasinggeber das Wertminderungsrisi-
ko tragen, damit nicht simtliche Chancen und Risiken aus dem Objekt beim
Leasingnehmer vereinigt sind. Der Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass
(BMF v. 23.12.1991, BStBI. I 1992, 13 — Tz. 12—17) sicht deshalb sechs typische
Risikotibernahmeklauseln vor, die den wirtschaftlichen Eigentiimer kennzeich-
nen (s. Anm. 1128, 1141).

Die Wahrscheinlichkeit der Optionsausiibung hingt nach Auffassung der
FinVerw. bei Leasingvertrigen mit einer Grundmietzeit von mindestens 40 %
bzw. hochstens 90 % vom Verhiltnis von Anschlusskaufpreis zum Buchwert
nach linearer AfA bzw. zum niedrigeren gemeinen Wert im Zeitpunkt der Ver-
duBerung ab. Zur Ermittlung des maBigeblichen Buchwerts stellen die Erlasse ty-
pisierend auf den unter Anwendung der linearen AfA nach § 7 Abs. 4 oder nach
der amtlichen AfA-Tabelle nach Ablauf der Grundmietzeit zu ermittelnden
Buchwert fiir Gebdude bzw. Mobilien ab. Die Ermittlung des typisierten Rest-
buchwerts schlie3t Bewertungswahlrechte wie die degressiven AfA, SA oder
Baukostenzuschiisse 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 ScuemEL, BB 1971, 508; RUNGE,
DStZ 1972, 166). Der niedrigere gemeine Wert ergibt sich aus der Begriffs-
bestimmung des § 9 Abs. 2 BewG (s. § 6 Anm. 573). An den Nachweis, dass der
gemeine Wert niedriger ist als der lineare Restbuchwert, werden strenge Anfor-
derungen gestellt (vgl. Runge, DStZ 1972, 166; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Lea-
sing, 1978, 275; ScHEIDEL, BB 1971, 508).

d) Bedeutung der Doppeloption

Hat nach Ablauf der Grundmietzeit sowohl der Leasinggeber ein Andienungs-
recht (put-option) als 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 Ei-
gentum an GmbH-Anteilen). Im Urteilsfall deckten sich die Austibungszeitrdu-
me fiir die beiden Optionen, und fir beide Optionen galt derselbe Kaufpreis.
Deshalb war nach Auffassung des BFH nach dem typischerweise zu prognosti-
zierenden Geschehensablauf davon auszugehen, dass — jedenfalls im Uber-
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schneidungsbereich der vereinbarten Optionszeitrdume — entweder der Verkiu-
fer zur Abwendung eines Vermogensverlusts oder der Kiufer zur Realisierung
eines Vermogenszuwachses von seinem Optionsrecht Gebrauch machen wiirde,
so dass sowohl das Risiko der Wertminderung wie auch die Chance der Wert-
steigerung bereits mit Vertragsabschluss auf den Kiufer tibergegangen war. Bei
einer entsprechend ausgestalteten Doppeloption nach Ablauf der Grundmietzeit
ist somit der Leasingnehmer als wirtschaftlicher FEigentiimer des Leasinggegen-
stands anzusehen (glA ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2
Rz. 48; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 304; aA Lerrson, DB 1970,
639). Allgemein kann von einem solchen typischerweise zu prognostizierenden
Geschehensablauf nicht ausgegangen werden, wenn sich die Ausiibungszeitriu-
me der Optionen nicht decken und unterschiedliche Kaufpreise gelten, insb.
wenn der Optionskaufpreis noch nicht endgiiltig festgelegt, sondern spiter gut-
achtlich festzustellen ist (vgl. BFH v. 22.7.2008 — IX R 74/06, BFH/NV 2008,
1908). Bei groBeren Investitionen 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 Leasing-
nehmer zusitzlich ein im Erlass nicht vorgesehenes Ankaufsrecht hat. Dies fithrt
nicht zwingend zum wirtschaftlichen Figentum des Leasingnehmers. Nach dem
Gesamtbild der Verhiltnisse ist die Doppeloption insb. dann nicht schidlich,
wenn ein Ankauf zum Verkehrswert vorgesehen ist. Der Leasingnehmer tragt
im Hinblick auf das Andienungsrecht des Leasinggebers das Wertminderungs-
risiko, hat aber keine die Wertsteigerungschance eréffnende giinstige Kaufopti-
on.

1144—1150 FEinstweilen frei.

1151 e) Bedeutung der Mietverlingerungsoption des Leasingnehmers

Der BFH (v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. 11 1970, 264) behandelt Mietver-
tragsverlingerungsoption und Kaufoption als Kriterien fiir die Zurechnung wirt-
schaftlichen Eigentums gleich. Bei Leasingvertrigen mit Mietverlingerungs-
option behilt der Leasinggeber die Wertsteigerungschance, wenn die Anschluss-
miete eine echte Gegenleistung fiir die weitere Gebrauchstiberlassung und nicht
nur eine Art Anerkennungsgebiihr ist (s. Anm. 1142).

Der Finanzverwaltung dient als Gradmesser fiir die Wahrscheinlichkeit der
Optionsaustibung nach den Leasing-Erlassen die Angemessenheit der Anschluss-
miete fiir den Verlingerungszeitraum (s.u.). Das gilt auch bei automatischer Ver-
lingerung des Leasingvertrags nach Ablauf der Grundmietzeit (s.u.). Ob die H6-
he der Anschlussraten wihrend oder nach Ablauf der Grundmietzeit festgelegt
oder der Erlassregelung entsprechend angepasst wird, spielt — wie bei der Kauf-
option — keine Rolle (ggf. Berichtigung fritherer Veranlagungen). Ohne Bedeu-
tung ist eine Mietverlingerungsoption in Fillen, in denen Grundmietzeit und
Mietverlingerungszeit zusammen 90 % der betriebsgewo6hnlichen Nutzungsdau-
er nicht tiberschreiten.

> Mobilien-Vollamortisationsvertrige: Hier wird der Leasinggegenstand dem ILea-
singnehmer regelmifBig zugerechnet, wenn die Anschlussmiete so bemessen ist,
dass sie den Wertverzehr fiir den Leasinggegenstand nicht deckt, der sich auf
der Grundlage des unter Beriicksichtigung der linearen AfA nach der amtlichen
AfA-Tabelle ermittelten Buchwerts oder des niedrigeren gemeinen Werts und
der Restnutzungsdauer laut AfA-Tabelle ergibt. Fir die Zurechnung zum Lea-
singgeber muss also die Summe der Anschlussmietraten den Teil des linearen
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Restbuchwerts (oder niedrigeren gemeinen Werts) erreichen, der dem Wertver-
zehr im Verlingerungszeitraum entspricht.

> Immobilien-Ieasing: Tir die Zurechnung des Grund und Bodens spielt eine
Mietverlingerungsoption grds. keine Rolle. Bei Teilamortisation ist das Gebidude
dem Leasinggeber bei einer Mietverlingerungsoption dagegen dann zuzurech-
nen, wenn die Anschlussmiete mehr als 75 % des Mietentgelts betrigt, das fiir
ein nach Art, Lage und Ausstattung vergleichbares Grundstiick tiblicherweise
gezahlt wird (BMF v. 23.12.1991, BStBI. I 1992, 13 — T=z. 10). MafBgeblich ist uE
allein der Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrags (aA Runce, DStZ 1972,
167: auch der Zeitpunkt der Optionsausiibung; zur Moglichkeit der Anderung
der Anschlussmietraten s.0.). Bei den Vergleichsmieten sind ggf. Zu- oder Ab-
schlige zu machen, zB wenn sie Nebenkosten enthalten oder wenn der Leasing-
nehmer auBerhalb der Leasingraten zusitzliche Verpflichtungen iibernommen
hat (Runge, DStZ 1972, 167). Bei Vollamortisation (BMF v. 21.2.1972, BStBI. 1
1972, 188) erfolgt eine Zurechnung zum Leasinggeber, wenn die Anschlussmiete
so bemessen ist, dass sie den Wertverzehr deckt, der sich auf Basis des unter Be-
riicksichtigung der linearen AfA ermittelten Buchwerts oder niedrigeren gemei-
nen Werts ergibt.

> Leasing-Vertrige mit antomatischer Verlingernng: 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
Parteien gekiindigt wird, sind zu behandeln wie Leasing-Vertrige mit Mietver-
lingerungsoption, dh., fir die Zurechnung ist die Hohe der fir den Verlinge-
rungszeitraum vorgesehenen Anschlussmiete mafigebend. Bei Leasinggegenstin-
den, fir die kein Gebrauchtwarenmarkt besteht und die sich nach Ablauf der
Grundmietzeit nicht mehr zum Verkauf eignen, ist keine Kiindigung seitens des
Leasinggebers zu erwarten; der Leasinggeber ist also praktisch von der Einwir-
kung auf das Leasinggut ausgeschlossen, da der formell bestehende Herausgabe-
anspruch wirtschaftlich wertlos ist (Rau, DB 1971, Beilage 10, 10; Runge, DStZ
1971, 128; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 281). Der Mobilien-Leasing-
Erlass (BMF v. 19.4.1971, BStBl. I 1971, 264, unter I1.2.c) ldsst aber den Nach-
weis des Gegenteils im Einzelfall zu; der Leasinggegenstand bleibt im wirtschaft-
lichen Eigentum des Leasinggebers, wenn nachgewiesen wird, dass der
Leasinggeber bei Vertrigen tber gleiche WG innerhalb eines Zeitraums von
90 % der betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer in einer Vielzahl von Fillen das
Vertragsverhiltnis aufgrund seines Kiindigungsrechts beendet.

Einstweilen frei.

f) Bedeutung der Aufteilung des Verduflerungserloses

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

Bei Teilamortisations-Leasingvertrigen reicht nach Auffassung der FinVerw.
»eine ins Gewicht fallende Beteiligung des Leasinggebers an Wertsteigerungen
des Leasinggegenstands® aus, um den Leasinggegenstand weiterhin dem Lea-
singgeber als biirgerlich-rechtl. Eigentiimer zuzurechnen. Ubersteigt der Ver-
duBerungserlos die Abschlusszahlung und erhilt der Leasinggeber aus dem tiber-
schieBenden Betrag mindestens 25 %, so sicht die FinVerw. darin ,eine ins
Gewicht fallende Beteiligung des Leasinggebers an Wertsteigerungen des Lea-
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singgegenstands® (Teilamortisations-Etlass v. 22.12.1975; s. Anm. 1127). Dem
folgt auch der BFH (v. 4.7.2002 — IV B 44/02, DStRE 2003, 9). Der sich daraus
ergebende Umbkehrschluss, dass allein eine unter 25 % liegende Erlosbeteiligung
stets zu wirtschaftlichem Eigentum des Leasingnehmers fiihrt, ist uE zweifel-
haft. Die Leasing-Erlasse gehen insoweit tber die Anforderungen der BFH-
Rspr. hinaus. Nach dieser kippt das wirtschaftliche Eigentum des Leasinggebers
erst, wenn er vom Leasingnehmer nur einen einer ,,Anerkennungsgebithr® dh-
nelnden Betrag erhilt (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. 11 1970, 264).
Dieser Betrag muss aber nicht notwendigerweise bei mindestens 25 % des Ver-
kehrswerts liegen. Gerade bei Big-Ticket-Leasingtransaktionen wird regelmiBig
auch eine unterhalb der Schwelle von 25 % des Verkehrswert liegende Wertstei-
gerung eine Grofenordnung erreichen, bei der man nicht mehr von einer ,,An-
erkennungsgebithr® sprechen kann.

Bei Vollamortisations-Leasingvertragen, bei denen der Erlos aus dem Ver-
kauf des Leasinggegenstands nach Ablauf der Grundmietzeit dem Leasingneh-
mer zusteht, ist dieser von vornherein auch wirtschaftlicher Eigentiimer des Lea-
singgegenstands, da der Leasinggeber kein Risiko der Wertminderung trigt
(wegen Vollamortisation in der Grundmietzeit), andererseits aber der Leasing-
nehmer allein die Chance der Wertsteigerung innehat (glA ToNNER, Leasing im
Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 46; s. auch Anm. 1143). Fir die Zurech-
nung des Leasinggegenstands beim Leasinggeber gentigt es, wenn ihm im Rah-
men der Aufteilung der VerduBerungserlos in Hohe des Restbuchwerts oder des
niedrigeren gemeinen Werts zusteht; eine Beteiligung an dem tiber den Rest-
buchwert hinausgehenden Mehrerlés wird von der FinVerw. nicht gefordert
(ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 40).

Bonus-Gewihrung: Wird dem Leasingnehmer nach Ablauf des Leasingver-
trags ein Bonus aus dem VerduBerungserlos eingerdumt, sofern er ein neues
WG least, hat dessen Anrechnung auf den Folge-Leasingvertrag ull grds. keinen
Einfluss auf die Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums am alten oder neu-
en Leasinggegenstand. Der ggf. bestehende kaufminnische Anreiz zum Ab-
schluss eines Folge-Leasingvertrags ist insoweit ohne Bedeutung.

g) Bedeutung der Anrechnung des VerduBBerungserldses auf die Ab-
schlusszahlung

Wird bei Teilamortisations-Leasing-Vertrigen vereinbart, dass der Leasingneh-
mer nach Ablauf der Grundmietzeit eine Abschlusszahlung in Hohe des noch
nicht gedeckten Gesamtaufwands des Leasinggebers (Restamortisation) zu leis-
ten hat und auf diese Abschlusszahlung der aus der VerduBerung des Leasing-
guts erzielte Erlos teilweise anzurechnen ist, so trigt allein der Leasingnehmer
das Risiko einer Wertminderung (bis zur Hohe der Abschlusszahlung), wihrend
die Chance der Wertsteigerung beim Leasinggeber verbleibt, dem der tiberschie-
Bende VeriduBerungserlos zuflielt. Der Leasinggegenstand bleibt dem Leasing-
geber zuzurechnen (BMF v. 22.12.1975, FR 1976, 115, unter 2.c; Tacke, DB
1988, Beilage 6, 3; ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2,
Rz. 47).

Nach OFD Frankfurt v. 20.6.2006 (FR 2006, 793) soll die Zuordnung des wirt-
schaftlichen Figentums beim Leasinggeber allerdings ausgeschlossen sein, wenn
im Rahmen der Anrechnung der Abschlusszahlung zwar eine etlasskonforme
Mehrerlosaufteilung vorgesehen ist (s. Anm. 1127), der Leasingnehmer — in Ab-
weichung vom Teilamortisations-Mobilien-Leasing-Erlass — aber ein Ankaufs-
recht zum Verkehrswert hat. In diesem Fall soll nach Auffassung der OFD eine
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Zurechnung beim Leasingnehmer erfolgen. Dem kann uE nicht gefolgt werden
(s. Anm. 1127). Die von der OFD angesprochene Vertragsgestaltung entspricht
hinsichtlich der Abschlusszahlung und Mehrerlsaufteilung dem im Teilamorti-
sations-Mobilien-Leasing-Erlass typisierten Vertragsmodell mit Aufteilung des
Mehrerloses. Gleiches gilt auch fiir die Kaufpreisanrechnung bei der fiir die stl.
Zurechnung entscheidenden Chancen-und-Risiken-Wertung. Richtigerweise ist
der Leasinggeber auch in diesem Fall als wirtschaftlicher Eigentiimer anzuschen,
da die Wertsteigerungschance bei ihm verblieben ist, was nach dem Teilamorti-
sations-Mobilien-Leasing-Erlass anzunehmen ist, wenn der Leasinggeber min-
destens 25 % des Mehretloses erhilt (zutr. TonNer, FR 2007, 946; Lupicke/Fi-
scHER, DStR 2011, 1935; s. auch Anm. 1127).

6. Anwendung der Leasing-Erlasse auf Lizenzvertrige

Nach Auffassung der FinVerw. sind die Grundsitze der Leasing-Etlasse auf Li-
zenzvertrige entsprechend anzuwenden (Medienerlass, BMF v. 23.2.2001,
BStBI. 12001, 175 — Tz 16, gedndert durch BMF v. 5.8.2003, BStBI. I 2003, 400).
Nach dem Beschluss der Einkommensteuerreferenten auf der ESt-Sitzung V /07
v. 19.-21.9.2007 sollen nur die Immobilien-Leasing-Erlasse zur Anwendung
kommen. Betrigt die Mindestlaufzeit unter 20 Jahren und decken die garantierten
Lizenzzahlungen mindestens die Investitionskosten, wire bei einer betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer von 50 Jahren (s. Anm. 1138) entsprechend dem
Erlass v. 21.3.1972 das wirtschaftliche Eigentum dem Lizenznehmer zuzurech-
nen (zur Ubergangsregelung s. BMF v. 23.2.2001, BStBL. I 2001, 175 — Tz. 55).
Sofern der Lizenznehmer die vereinbarten Lizenzen auch fur den Fall eines zufil-
ligen Untergangs des Lizenzgegenstands weiter schuldet, soll ihm entsprechend
dem Teilamortisations-Immobilien-Leasing-Erlass v. 23.12.1991 das wirtschaft-
liche Eigentum zugerechnet werden. Das Gleiche soll auch dann gelten, wenn
gleichzeitig eine Kaufoption fiir den Lizenznehmer und ein Andienungsrecht fiir
den Lizenzgeber vereinbart ist (sog. Doppeloption, s. Anm. 1143).

Gegen die Auffassung der FinVerw., nach der nur die Immobilien-Leasing-Et-
lasse zur Anwendung kommen sollen, spricht, dass immaterielle (nicht-korper-
liche) WG, zB Filmrechte, weder beweglich noch unbeweglich sind; nur mate-
rielle (korperliche) WG konnen beweglich oder unbeweglich sein (s. §7
Anm. 315). Dariiber hinaus sind auch sonst keine Griunde dafiir ersichtlich, wie-
so fir immaterielle WG die Immobilien-Leasing-Erlasse zur Anwendung kom-
men sollen (so zutreffend Lopicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935). Letztlich nimmt
auch der Medienerlass (BMF v. 23.2.2001, BStBL I 2001, 175 — Tz. 16) selbst
auf die fir ,,Leasingvertrige geltende Grundsitze® und damit allenfalls auf die
Summe aller Leasing-Erlasse Bezug, enthilt aber gerade keine Beschrinkung auf
die Immobilien-Leasing-Erlasse. Fiir eine ,,entsprechende® Anwendung des Mo-
bilien-Teilamortisations-Erlasses und gegen eine Anwendung der Immobilien-
Erlasse, RiBEr/ANGLOHER, FR 2008, 498.

Nach den allgemeinen Grundsitzen kommt es fiir die Zurechnung des wirt-
schaftlichen Eigentums auch bei immateriellen WG darauf an, ob der Lizenzver-
trag so ausgestaltet ist, dass fiir den Regelfall von einer Ubertragung des immate-
riellen WG am Ende der Lizenzdauer auf den Lizenznehmer auszugehen ist.
Diese Grundsitze gelten auch fiir sog. Medien- oder Filmfonds (s. Ltbicke/
ARNDT, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013, 84 ff.). Im Hinblick auf etwaige Ver-
wertungsabreden, nach denen nach einer Lizenzphase die Filmrechte an den Li-
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zenznehmer aufgrund von Kauf-/Verkaufsoptionen tbertragen werden kénnen,
ist fir den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den Filmrechten somit
entscheidend, ob unter Beriicksichtigung des typischen Geschehensablaufs be-
reits bei Vertragsschluss mit hinreichender Wahrscheinlichkeit davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Option ausgetibt wird. Nach dem Grundsatzurteil
des BFH v. 26.1.1970 (IV R 144,/66 BStBL. 11 1970, 264) fihrt eine Kaufoption
dabei nicht per se zu einem Ubergang des wirtschaftlichen Figentums. Hin-
zukommen muss, dass mit der Ausnutzung dieser Moglichkeit zu rechnen ist.
Die Optionsausiibung kann nicht ohne weiteres unterstellt werden, wenn der
Anschlusskaufpreis dem am Ende der Grundmietzeit noch vorhandenen Markt-
preis des Leasinggegenstands entspricht. Etwas anderes gilt in Fillen, in denen
der Anschlusskaufpreis sich lediglich als eine Art Anerkennungsgebiihr und
nicht als echte Gegenleistung fir die Gebrauchsiiberlassung darstellt (vgl. auch
BFH v. 18.11.1970 — I 133/64, BStBL. 11 1971, 133; v. 30.5.1984 — I R 146/81,
BStBL. 1T 1984, 825; v. 9.12.1999 — III R 74/97, BStBl. 1I 2001, 311). Solange
der Kaufoptionspreis jedoch mindestens dem bei linearer Abschreibung verblei-
benden Restbuchwert entspricht, liegt eine tber ecine bloBe Anerkennungs-
gebithr hinausgehende echte Gegenleistung vor, so dass eine Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Lizenznehmer nicht in Betracht kommt. Das
ist der Fall, wenn in den vorgenannten Medienfondsfillen die Kaufoptionspreise
dem linearen Restbuchwert entsprechen bzw. diesen Betrag tibersteigen, (s. aus-
fihrlich Lupicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935). In diesem Zusammenhang
kommt es auch nicht darauf an, ob die entsprechenden Zahlungen des Leasing-
nehmers durch ein abstraktes Schuldversprechen eines Dritten garantiert sind.
Dies hat das FG Miinchen (v. 8.4.2011 — 1 K 3669/09, EFG 2011, 1699, rkr.)
inzident bestitigt (s. Lopicke/Fiscuer, DStR 2011, 1935; ausfihrlich Herzig/
BRrIESEMEISTER, Ubg 2011, 581; aA DornHEIM, DStR 2011, 1793).

11561159 Einstweilen frei.

7. Spezial-Leasing

1160 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 Riicksicht 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 (I R 146/81, BStBL. II 1984, 825) fiir das Immobilien-Leasing wiederholt.
Die Rspr. hat bisher nur wenige Ausnahmefille als Spezialleasing qualifiziert,
insb. handelte es sich hierbei um Fille, bei denen der Leasingnehmer aufgrund
seiner besonderen Stellung, zB einer Monopolstellung, als Einziger in der Lage
war, das WG zu nutzen (BFH v. 15.12.2001 — III R 130,95, DStRE 2001, 971).
Nur in Fillen, in denen eine alternative Nutzung durch Dritte nicht denkbar er-
scheint, kann davon ausgegangen werden, dass der Leasinggegenstand fiir den
Leasinggeber auBlerhalb des Leasingvertrags keinen eigenstindigen Wert besitzt
und deshalb ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums vorliegt (FG Hamb.
v. 27.5.2009 — 2 K 93/08, DStRE 2010, 687, rkr.).

FinVerw.: Nach dem Mobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 19.4.1971, BStBL 1
1971, 264) ist bei Spezial-Leasingvertrigen ,,der Leasinggegenstand regelmifBig
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dem Leasingnehmer ohne Riicksicht auf das Verhiltnis von Grundmietzeit und
Nutzungsdauer und auf Optionsklauseln zuzurechnen®. Nach dem Vollamorti-
sations-Immobilien-Leasing-Erlass (BMF v. 21.3.1972, BStBL. I 1972, 188) ist
bei Spezial-Leasingvertrigen das Gebiude stets dem Leasingnehmer zuzurech-
nen, das Grundstiick dem Leasingnehmer nur dann, wenn der Spezial-Leasing-
vertrag eine Kaufoption enthilt und der Kaufpreis bei Optionsausiibung nied-
riger ist als der lineare Restbuchwert des Gebdudes zzgl. des Buchwerts (oder
niedrigeren gemeinen Werts) des Grundstiicks.

b) Stellungnahme

Die Voraussetzungen fiir die Annahme von Spezial-Leasing sind uE nur dann
gegeben, wenn eine alternative Nutzung des Leasinggegenstands durch andere
Personen als den Leasingnehmer nicht denkbar ist. Auf der Grundlage der Rspr.
des BFH (s. Anm. 1160) kann nur in diesen Fillen eine Zurechnung zum Lea-
singnehmer erfolgen. Anders als der BFH lisst es die FinVerw. offen, unter wel-
chen Voraussetzungen sie Spezial-Leasing annimmt. Um den vagen Begriff des
Spezial-Leasings auszufiillen, sind an den speziellen Zuschnitt des Gegenstands
auf den Leasingnehmer besonders strenge Anforderungen zu stellen; jede Mog-
lichkeit weiterer wirtschaftlicher Verwendung schlieBt die Annahme von Spezi-
al-Leasing notwendig aus. Dazu gehort auch die Méglichkeit der Verschrottung
bei entsprechendem Schrottwert (DOLLERER, BB 1971, 573; Knarp, DB 1971,
690).

Bei einzelnen WG kommt Spezial-Leasing grds. nur in Betracht, wenn es sich
um Sonderanfertigungen, nicht um Serienprodukte handelt (ScHEDEL, BB 1971,
508; Knarp, DB 1971, 690; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 294). Die
Mboglichkeit, dass sich der Leasingnehmer die Gegenstinde beim Leasinggeber
aussucht, reicht nicht aus (glA Knarp, DB 1971, 690). Serienfabrikate wie zB Gi-
terwagen, Tankwagen, Anbauteile, die nicht nach den Winschen des Leasingneh-
mers wesentlich abgedndert werden, kommen idR fiir ein Spezial-Leasing nicht in
Betracht (glA RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 294). Spezial-Leasing
scheidet auch aus, wenn der Gegenstand durch geringfiigige Umarbeiten fiir ei-
nen anderen Betrieb verwendbar gemacht werden kann (Knarp, DB 1971, 690).
Zu Sprinkleranlagen s. Anm. 1199.

c) Spezial-Leasing in Sonderfillen

Spezial-Leasing bei Sachgesamtheiten: BFH v. 26.1.1970 (IV R 144/606,
BStBI. II 1970, 264) hat als Beispiel fiir Spezial-Leasing die vollstindige Finrich-
tung eines Selbstbedienungsladens mit Registrierkassen, Regalen, Selbstbedie-
nungstheken, Kassentischen, Kiihleinrichtungen usw. nach den Wiinschen und
Plinen des Leasingnehmers angeftihrt. Allerdings kann eine Vielzahl von WG
nut dann zum Spezial-Leasing fihren, wenn bei deren Aufteilung eine sinnvolle

anderweitige Nutzung ausgeschlossen ist; grds. ist auf das einzelne WG abzustel-
len (ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 41).

Besonderheiten bei Immobilien-Leasing: Beim Immobilien-Leasing werden
Planung und Errichtung der Gebdude regelmifBig auf die Wiinsche und Bediirf-
nisse des Leasingnehmers ausgerichtet, zB beztglich Standort, Bauweise, Grofe,
Ausstattung. Das reicht nach allgemeiner Auffassung nicht aus, um Spezial-Lea-
sing anzunehmen (vgl. RunGe, DStZ 1972, 167; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Lea-
sing, 1978, 294; ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 2, Rz. 54).
Nur aus der Kenntnis der gesamten Vertragsgestaltung und -durchfithrung kon-
nen Folgerungen auf die Einordnung als Spezial-Leasing gezogen werden (so zu
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Recht Rungg, DStZ 1972, 167). Nach Auffassung von TonnEr diirfte Spezial-
Leasing bei Immobilien vorliegen, wenn zur Zeit der Errichtung und der erst-
maligen Vermietung des Objekts ein Markt fir derartige WG nicht besteht und
daher ein Wechsel des Leasingnehmers ausgeschlossen erscheint. Nach Runge/
Bremser/Z6LLER (Leasing, 1978, 294) kommt es bei Industrieanlagen nicht ent-
scheidend darauf an, ob es sich um wirtschaftlich selbstindig betriebsfihige An-
lagen handelt und ob es hypothetisch denkbar ist, dass auch ein anderer als der
Leasingnehmer die Anlage betreibt, sondern ob ein Wechsel des Leasingneh-
mers und des Betreibers der Anlage wegen ihrer spezifischen Eigenheiten sich
auf ganz besonders gelagerte Ausnahmefille beschrinken wird. MafB3geblich ist,
ob das Objekt auch bei einem anderen Stpfl. als dem Leasingnehmer im Rahmen
seiner auf Einkunftserzielung gerichteten Tatigkeit Verwendung finden konnte.
Das wird bei Kliranlagen, Miillverbrennungsanlagen, Fernsehtiirmen 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 Ob-
jekts ergeben, zB wenn sich die Tankstelle mitten auf dem Betriebsgelinde eines
Unternehmens befindet.

Kommunal-Leasing: Insbesondere im Bereich des sog. Kommunal-Leasing,
also in Fillen, bei denen eine Kommune (Gemeinde, Landkreis, kommunaler
Zweckverband) unmittelbar Leasingnehmer ist oder eine privatrechtl. organisier-
te Gesellschaft (Betriebs-GmbH, AG, PersGes.), an der mehrheitlich Kom-
munen beteiligt sind, als Leasingnehmer der kommunalen Finrichtung auftritt
(OFD Munchen v. 28.1.2005, StEd. 2005, 187), ist im Einzelfall zu prifen, ob
nicht auch ein anderer 6ffentlich-rechtl. oder privater Triger als Mieter oder
tbernehmender Eigentiimer in Betracht kime, zB bei auf Leasing-Basis errichte-
ten kommunalen Krankenhdusern, Altenheimen, Kindergirten, Garagen,
Schwimmbidern und Sportanlagen (TonNEr, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl.
2013, Kap. 2, Rz. 55; Karicin, DStZ 1985, 235; Paurus, BB 1984, Beilage 8, 10).
Prima facie geht die FinVerw. von Spezial-Leasing aus (zB FinMin. Sachsen v.
15.2.1993, StEd. 1993, 144). Spezial-Leasing ist gegeben, wenn bei Abschluss
des Leasingvertrags ein Markt fiir derartige WG nicht besteht und daher ein
Wechsel des Leasingnehmers ausgeschlossen erscheint (OFD Miinchen v. 28.1.
2005, StEd. 2005, 187). Meist ist aber bei solchen kommunalen Objekten eine
Nutzung durch Dritte denkbar, zB bei Verwaltungsgebiuden. Bei Objekten, die
zwar einen speziellen Zuschnitt haben, aber auch von anderen Trigern betrie-
ben werden konnen und auch tatsichlich unterhalten werden, wie etwa Kinder-
girten, Altersheimen, Sport- und Freizeitanlagen, Krankenhidusern sowie Ver-
sorgungsanlagen, liegt in aller Regel ebenfalls kein Spezial-Leasing vor.

8. Beteiligung des Leasingnehmers an der Leasing-Objektgesellschaft

Bei groBerem Finanzierungsleasingvolumen (zB groflere gewerbliche Immobi-
lien oder Mobilien) wird typischerweise fiir jedes einzelne Objekt eine eigenstin-
dige Gesellschaft gegriindet (Objektgesellschaft), die das Leasingobjekt kauft, er-
richtet oder errichten ldsst und an den Leasingnehmer verleast. Bei Beteiligung
des Leasingnehmers erhilt die Objektgesellschaft meist die Rechtsform einer
PersGes. (aus Haftungsgriinden in der Form der KG), um den Leasingnehmer
an deren ertragstl. Ergebnissen partizipieren zu lassen oder insb. im Fall des sale-
and-lease-back bei Immobilien eine weitgehende GrEStBefreiung nach §5
Abs. 2 GrEStG zu erreichen.
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Maf3geblichkeit der Leasing-Erlasse: Auch bei Beteiligung des Leasingneh-
mers an der Objektgesellschaft bleiben die von der Rspr. herausgearbeiteten
und in den Leasing-Frlassen festgelegten Chancen-, Risiken- und Verteilungs-
grundsitze zwischen Leasinggeber und Leasingnehmer anwendbar (vgl. BMFE v.
2.6.1998, FR 1998, 627, mittlerweile aufgehoben).

Konsolidierung von Leasingobjektgesellschaften nach HGB: Nach § 290
Abs. 2 Nr. 4 HGB kommt eine Konsolidierung auch dann in Betracht, wenn ein
Mutterunternehmen bei wirtschaftlicher Betrachtung die Mehrheit der Risiken
und Chancen eines Unternehmens trigt, das zur Erreichung eines eng begrenz-
ten und genau definierten Ziels des Mutterunternchmen dient (Zweckgesell-
schaft). Die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 16/12407, 89) nimmt im Hin-
blick auf die Beurteilung der Mehrheit der Risiken und Chancen bei der
Beherrschung von Zweckgesellschaften ausdriicklich auf die in IAS SIC-12.10
genannten Kriterien Bezug. Danach soll eine Konsolidierung beim beteiligten
Leasingnehmer vorzunehmen sein, wenn die Zweckgesellschaft zB zur aus-
schlieBlichen Durchfithrung ecines Leasinggeschifts im Interesse des Leasing-
nehmers eingesetzt ist und dieser die maligeblichen Entscheidungsbefugnisse
hat (vgl. TONNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 1, Rz. 39, Kap. 4,
Rz. 11f). Zu Einschrinkungen der off-balance-sheer-Bilanzierung von Leasing-
transaktionen s. MeveR, PiR 2014, 1.

Einstweilen frei.

9. Bilanzielle Behandlung bei wirtschaftlichem Eigentum des Leasing-
gebers

a) Behandlung beim Leasinggeber

aa) 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 AV. Die handelsrechtl. Qualifizie-
rung gilt iber das MaBgeblichkeitsprinzip des §5 Abs. 1 Satz 1 auch fiir die
strechtl. Beurteilung des WG. Da der Betriebszweck des Leasinggebers auf die
Nutzungstberlassung an Gegenstinden gerichtet ist, ist von einer dauernden
Nutzung im Betrieb auszugehen. Dies gilt sowohl fir das Operating-Leasing als
auch fir 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 Mog-
lichkeit unterschiedlicher Zuordnung und Abschreibung bei grenziiberschreiten-
den Leasingvertrigen vgl. Anm. 1199 ,,Cross-Border-Leasing®.

> Die Verpflichtungen aus dem Leasingvertrag (insb. die Uberlassungspflicht und die
Ratenzahlungspflicht) werden als schwebendes Geschift bilanziell grds. nicht er-
fasst, weil wihrend des Schwebezustands die (widetlegbare) Vermutung besteht,
dass sich die wechselseitigen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag wertmiig
ausgleichen (stRspr., s. Anm. 540).

> 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 AV handelt. FG Minchen v. 9.10.2007 (EFG 2008, 23,
aufgeh. durch BFH v. 6.11.2008 — IV B 126,07, BStBL. 11 2009, 156) hat bei ci-
nem Filmfonds UV angenommen, da der Film nach Ablauf der Lizenzierung
voraussichtlich keinen oder nur noch einen geringen wirtschaftlichen Wert ha-
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ben wiirde und dem Lizenznehmer auBlerdem die Moglichkeit zur Verlingerung
der Lizenzen oder zum Ankauf des Films eingerdumt sei (kritisch LoriTz, ZSteu.
2008, 74). Dieser Auffassung ist der BFH uE zu Recht nicht gefolgt; selbst ge-
schaffene immaterielle WG verbleiben vielmehr grds. im AV des Herstellers,
auch wenn er die Rechte umfassend und langfristig lizenziert, solange die ihm
verbleibenden Verwertungsmoglichkeiten nicht wirtschaftlich vollig unbedeu-
tend sind (vgl. BFH v. 6.11.2008 — IV B 126/07, BStBl. II 2009, 156; vgl. auch
Anm. 580).

Bewertung: Der Ansatz des Leasinggegenstands erfolgt — soweit es sich um
nicht abnutzbare WG, zB Grund und Boden, oder UV handelt — gem. § 6 Abs. 1
Nr. 2 mit den AHK, bei abnutzbaren WG wie Gebduden oder beweglichen WG
des AV gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 vermindert um die AfA nach § 7. Zu den AK ge-
horen grds. auch die sog. Anschaffungsnebenkosten des Leasinggebers (s. § 6
Anm. 292 ff.), nicht jedoch die, welche der Leasingnehmer zB fiir den Transport
oder die Montage selbst getragen hat (zur fehlenden Abziehbarkeit von Drittauf-
wand vgl. zB BFH v. 15.1.2008 — IX R 45/07, BStBL. 11 2008, 572).

Ist der Teilwert niedriger, so kann dieser angesetzt werden. Bei einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung muss das Leasing-Unternchmen in seiner
HBIl. den niedrigeren Wert ansetzen (§ 253 Abs. 3 Satz 3 HGB). In der StBil.
besteht gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 (hinsichtlich WG des AV, die der Abnut-
zung unterliegen) bzw. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 (hinsichtlich anderer WG) in Fil-
len einer dauernden Wertminderung ein Wahlrecht zum Ansatz des niedrigeren
Teilwerts — mit einem Wertaufholungsgebot (vgl. auch BMF v. 25.2.2000,
BStBL I 2000, 372; § 6 Anm. 554 ff., 625). Ein (niedrigerer) Teilwert soll nicht
vorliegen, solange davon ausgegangen werden kann, dass die vertraglichen Ver-
einbarungen (Herstellergarantie ua.) eine betragsmiflige Deckung des noch vor-
handenen Buchwerts gewihrleisten (vgl. IdW HFA 1/89, WPg 1990, 625).

Absetzungen fiir Abnutzung:

» Mobilien-Leasing: Dem Leasinggeber stehen die AfA nach §7 Abs. 1 bis 3 zu.
Die Absetzung bemisst sich dabei gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 grds. nach der betriebs-
gewohnlichen Nutzungsdauer des WG, nicht nach der vereinbarten, regelmifig
kirzeren Grundmietzeit des Leasingvertrags (aA ScherrerLe, DB 1990, 2182).
Mafigebend fiir die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer eines Leasinggegen-
stands ist nach der FinVerw. die in den amtlichen AfA-Tabellen oder Branchen-
tabellen aufgefiihrte Nutzungsdauer; s. im Finzelnen Anm. 1138.

> Immobilien-Leasing: Beim Immobilien-Leasing stehen dem Leasinggeber die
AfA nach § 7 Abs. 4 oder 5 zu. Bei Errichtung eines Gebiudes aufgrund eines
Erbbaurechts ist als betriebsgewohnliche Nutzungsdauer fiir das Gebidude grds.
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 grds., wenn die jeweilige
Steuerverglinstigungsvorschrift eine eigenbetriebliche Nutzung des WG in der
Betriebsstitte des Stpfl. erfordert (zB §§ 7d, 7f, 7g und § 2 FordG), die bei Ver-
mietung bzw. Verleasen nicht anerkannt wird (vgl. zum gleichgelagerten Fall des
BerlinFG: BFH v. 13.10.1989 — III R 144/84, BStBL II 1990, 84). Diese
Schlechterstellung ist fir den Bereich des Finanzierungsleasings, das in Konkur-
renz zu anderen Finanzierungsformen steht, im Hinblick auf Art. 3, 12 und 14
GG verfassungsrechtl. nicht unbedenklich. Zur Erhaltung der Steuervergiins-
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tigung in Leasingfillen kénnte daran gedacht werden, zwischen Leasinggeber
und Leasingnehmer eine Betriebsaufspaltung herzustellen, wobei neben der tat-
sidchlichen Beherrschung auch eine betriebsvermégensmifige Verbindung zwi-
schen Betriebs- und Besitzunternehmen bestehen muss (vgl. BFH v. 26.3.1993
— 111 S 42/92, BStBI. 11 1993, 723).

Einstweilen frei. 11661167

bb) Leasingraten

Ist der Leasinggegenstand dem Leasinggeber als burgerlich-rechtl. und wirt-
schaftlichem Eigentiimer zuzurechnen, so ist der Leasingvertrag ein schweben-
des Geschift, das grds. nicht in der Bilanz erfasst werden darf. Die am Bilanz-
stichtag noch nicht filligen Leasingraten und der Wert der noch zu
erbringenden Vermietungsleistungen diirfen daher in der Bilanz nicht ausgewie-
sen werden (DOLLErER, BB 1980, 1337; Groove, DB 1984, 889). Die Leasing-
raten sind beim Leasinggeber BE des Wij., fiir das sie das Entgelt fiir die Nut-
zungstberlassung des Leasinggegenstands darstellen.

Sonderzahlungen: Soweit vom Leasingnehmer Sonderzahlungen geleistet wet-
den, sind diese durch RAP abzugrenzen (zu Mietsonderzahlungen, Vormieten,
Mieterdatlehen s. Anm. 1173).

Nebenkosten, die der Leasingnehmer dem Leasinggeber zusitzlich zu den Lea-
singraten erstattet (zB Grundsteuer bei Immobilien), sind BE des Leasinggebers.
Degressive /Progressive Leasingraten: Zur Anerkennung als BA des Lea-
singnehmers und entsprechend als BE des Leasinggebers s. Anm. 1180.

1168

Einstweilen frei. 1169-1172

cc) Vormieten, Sonderzahlungen, Mieterdarlehen

Vormieten: Mit den Vormieten trigt der Leasingnehmer zur Finanzierung der
Investitionskosten des Leasinggebers wihrend der Herstellungsphase des Lea-
singgegenstands bei. Sie sind keine gesonderte Gegenleistung fur die Kapitalnut-
zung und Kapitalbereitstellung durch den Leasinggeber wihrend der Bauzeit,
sondern Teil des Entgelts auf Nutzungsiiberlassung (BFH v. 12.8.1982 — IV
R 184/79, BStBL II 1982, 696) und nach Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 passiv abzugren-
zen. Der passive RAP ist ab dem Zeitpunkt der Nutzungsiiberlassung wie eine
sonstige Sonderzahlung linear — oder bei stl. anzuerkennenden degressiven Lea-
singraten (s. Anm. 1180) auch degressiv — tiber die Grundmietzeit zu verteilen
(ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 18).

Sonderzahlungen: Vom Leasingnehmer (insb. bei Vertragsabschluss) zu er-
bringende Sonderzahlungen, die auf die spiteren Leasingraten nicht angerechnet
werden und nicht riickzahlbar sind, sind idR ihrem witrtschaftlichen Gehalt nach
als Mietvorauszahlungen anzusehen. Das heil3t, sie sind in einen passiven RAP
(Abs. 5 Satz 1 Nr. 2) einzustellen, der grds. linear gewinnerhéhend aufzulésen ist.

Mieterdarlehen: Vom Leasingnehmer geleistete Darlehen, die bei Verlingerung
des Mietvertrags tber die vereinbarte Grundmietzeit hinaus entweder auf die
spiteren Leasingraten angerechnet oder zuriickerstattet werden, hat der Leasing-
geber in Hohe der insgesamt bis zum Bilanzstichtag bestehenden Datlehensver-
pflichtung als Verbindlichkeit auszuweisen (vgl. ToNNER, Leasing im Steuer-
recht, 6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 29).
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dd) Linearisierung von sog. Schlusszahlungen

Nach Auffassung der FinVerw. (Beschluss der Einkommensteuerreferenten auf
der ESt-Sitzung V/07 v. 19.-21.9.2007) soll bei Film- und Medienfonds in Fil-
len, in denen der Lizenzvertrag vorsieht, dass der Lizenznehmer am Ende der
Laufzeit eine Schlusszahlung schuldet, die auf den vereinbarten (Mindest-)Kauf-
preis angerechnet wird, eine Linearisierung erfolgen. Unabhingig vom Zeit-
punkt der Filligkeit soll der Lizenzgeber die Schlusszahlung gleichmiBig tber
den Zeitraum des Lizenzvertrags verteilen und jedes Jahr zeitanteilig aktivieren.
Zu den wirtschaftlichen Auswirkungen der Linearisierung s. Konrmaas, FR
2012, 289.

Das FG Miunchen (v. 8.4.2011 — 1 K 3669/09, EFG 2011, 1974, rkr.) hat ent-
schieden, dass eine anteilige Aktivierung jedenfalls im sog. Erstjahr, d.h. im Jahr
vor Fertigstellung des Films nicht in Betracht kommt. Eine Entscheidung fiir
die Folgejahre musste das FG Munchen im Streitfall nicht treffen. Zu der Frage
sind jedoch weitere Verfahren vor dem FG Miinchen anhingig. Nach Wasser-
MEYER (DB 2010, 354, 358) soll sich die stl. Behandlung der Schlusszahlung da-
nach richten, welche Leistungen des Lizenzgebers sie unter Veranlassungs-
gesichtspunkten abgilt. Dies konne nur nach den Verhiltnissen jedes einzelnen
Falles beurteilt werden. Gegen eine Qualifikation der Schlusszahlung als laufen-
des Nutzungsentgelt spricht nach Herzic/Briesemeister (Ubg 2011, 581
[589ff]) der Umstand, dass die Stillhalterleistung des optionsverpflichteten Li-
zenzgebers eine auf den Ausiibungszeitpunkt bezogene Leistung darstellt. Fine
Qualifikation als laufendes Nutzungsentgelt setze jedoch voraus, dass es sich bei
der Schlusszahlung um eine Gegenleistung fiir eine tiber einen bestimmten Zeit-
raum zu erbringende Leistung handelt. Gegen eine Linearisierung spricht ferner,
dass die Austibung der Kaufoption nicht sicher ist und die Filme auch nach En-
de der Lizenzdauer noch einen wirtschaftlichen Wert verkorpern (zutreffend Lu-
DICKE/ARNDT, Geschlossene Fonds, 6. Aufl. 2013, 85; gegen eine Aktivierung
auch RUBER/ANGLOHER, FR 2008, 498 [505]; wohl auch TuEesEn/Lins, DStR
2010, 1649 [1658]).

1175-1176 Einstweilen frei.

1177

ee) Riickstellungen fiir Risiken aus dem Leasingverhaltnis

Riickstellung fiir drohende Verluste: Riickstellungen fiir drohende Verluste
aus dem Leasingverhiltnis dirfen nach Abs. 4a in der StBil. nicht mehr gebildet
werden, weil der Leasingvertrag ecin schwebendes Geschift darstellt (s.
Anm. 1165).

Riickstellung fiir Wartungskosten: Es ist unklar, ob der Leasinggeber bei ei-
nem Flugzeugleasinggeschift eine Riickstellung dafiir bilden kann, dass er dem
zur Wartung des Fluggerits verpflichteten Leasingnehmer anlisslich des Anfalls
von Wartungskosten diejenigen Betridge zur Verfigung stellen muss, die er mit
Ricksicht auf kiinftige Flugzeugchecks zusitzlich zu den Leasingraten vom Lea-
singnehmer erhalten hat (zust. FG Minchen v. 6.9.2002 — 12 'V 113 /02, SIS 03
04 37, rkr.; Aussetzungsbeschluss FG Berlin v. 17.12.2004 — 8 B 8279/02, EFG
2005, 544; abl. FG Berlin-Brandenb. v. 18.11.2008 — 6 K 8272/02 B, EFG 2009,
310, rkr.).

Riuckstellung fiir Riickkaufverpflichtung: In der Praxis betrifft dies insb. die
Verpflichtung eines Kfz.-Hindlers, ein an eine Leasinggesellschaft verkauftes

Fahrzeug nach Ablauf der Grundmietzeit zu einem festen Preis zurtickzuerwer-
ben. Der BFH hat bereits mit Urteil v. 11.10.2007 IV R 52/04, FR 2008, 514)
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entschieden, dass fur die Rickkaufverpflichtung als eine wirtschaftlich und
rechtl. selbstindige Leistung eine Verbindlichkeit zu passivieren ist. Diese Rspr.
wurde in BFH v. 17.11.2010 (I R 83/09, BStBL. 1I 2010, 812) auch fiir den Fall
einer Verkaufsoption (put-option) der Leasing- bzw. Vermietungsgesellschaft
bestitigt. Nachdem die FinVerw. zuerst anderer Auffassung war (vgl. dazu
Nichtanwendungserlass BMF v. 12.8.2009 — IV C 6 - S 2137,/09,/10003, BStBI. 1
2009, 890, mittlerweile aufgehoben), hat sich das BMF der Auffassung des BFH
nunmehr angeschlossen (BMF v. 12.10.2011, BStBL. I 2011, 967). Im zuletzt ge-
nannten Schreiben geht das BME davon aus, dass auf der Ebene des Options-
berechtigten fiir das vereinbarte Optionsrecht (Rickverkaufsoption) ein nicht-
abnutzbares immaterielles WG mit den AK (welche dem Wert der beim
Kfz-Hindler passivierten Verbindlichkeit entsprechen sollen) anzusetzen ist;
entsprechend sei der Ansatz des erworbenen Kfz. zu mindern (s. auch KrEN,
DStR 2011, 1981). Bei Ausiibung der Option sei das immaterielle WG erfolgs-
wirksam auszubuchen. Die Auffassung des BMF zur stl. Behandlung beim Opti-
onsberechtigten ist uEl keineswegs zwingend (kritisch auch Horrmann, DStR
2011, 355). Zu der Frage der stl. Behandlung beim Optionsberechtigten hat der
BFH noch nicht Stellung bezogen.

ff) VeriuBlerung der Leasing-Forderung (Forfaitierung)

Zur Refinanzierung eines Leasingvertrags erfolgt hdufig ein Verkauf der kiinfti-
gen Leasingraten (Forderungsverkauf; Forfaitierung) an einen Dritten, meist ein
Kreditinstitut.

Echte und unechte Forfaitierung: Bei eciner echten Forfaitierung verbleibt
beim Leasinggeber lediglich das Risiko des rechtl. Bestands (Verititshaftung),
nicht aber die Haftung fiir die Zahlungsfihigkeit des Leasingnehmers (Bonitits-
haftung) (BFH v. 24.7.1996 — 1 R 94/95, BStBI. 11 1997, 122). Werden dem For-
derungskiufer Sicherheiten am Vermietungsobjekt eingerdumt, so liegt eine ech-
te Forfaitierung nur vor, wenn die Sicherheiten nur die Garantichaftung des
Verkiufers nach §§ 435, 453 BGB auf den Bestand der Mietforderungen absi-
chern. Hat das Kreditinstitut im Fall der Insolvenz des Leasingnehmers Riick-
griffsrechte gegen den Leasinggeber oder dessen Konzernmuttergesellschaft, so
liegt bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein durch Forderungsabtretung gesi-
cherter Kredit vor (unechte Forfaitierung).

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 RAP
gem. Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 zu bilden (BFH v. 24.7.1996 — I R 94/95, BStBl. 11
1997, 122; BMF v. 9.1.1996, BStBI. I 1996, 9). Der passive RAP ist tiber den
Zeitraum, auf den sich der Forderungsverkauf erstreckt, gewinnerhohend auf-
zulosen. Die Auflésung hat nach Ansicht der FinVerw. linear zu erfolgen (BMF
v. 9.1.1996, BStBL. 1 1996, 9). Bei anzuerkennender progressiver oder degressiver
Ratenzahlung (s. Anm. 1180) ist uE jedoch eine dem Kostenverlauf entspre-
chende Auflésung anzuerkennen (vgl. TONNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl.
2013, Kap. 3, Rz. 20 und 58 ff.).

Zurechnung: Die Forfaitierung kinftiger Leasingraten wie auch des Ankaufs-
rechts beeinflusst die Zurechnung des Leasingguts nicht (BMF v. 9.1.1990,
BStBL I 1996, 9). Der Leasinggeber behilt aufgrund seiner Verititshaftung die
typischen Objektrisiken, dh., er ist dem Forderungskiufer gegeniiber regress-

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Brinkmann | E 605

1178



1179

1180

§5 Anm. 1178-1180 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

pflichtig, wenn der Leasingnehmer vertragsgemill die Mietzahlung verweigern
kann. Dies gilt allerdings nicht fiir die Forfaitierung des Optionspreisanspruchs
oder des Andienungswerts — sog. Restwertforfaitierung. Diese Forfaitierungs-
erlose sind vom Leasinggeber nicht als Ertrige aus zukiinftigen Perioden passiv
abzugrenzen, sondern als Verbindlichkeiten auszuweisen und bis zum Ablauf
der Grundmietzeit ratierlich aufzuzinsen (vgl. BFH v. 8.11.2000 — I R 37/99,
BStBI. 12001, 722).

Gewerbesteuetliche Hinzurechnung: Nach dem durch die Unternehmens-
teuerreform 2008 eingeftihrten § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 3 GewStG fillt auch der
rechnerische Aufwand im Zuge der Forfaitierung von Anspriichen aus schwe-
benden Vertrigen (per Fiktion als Entgelt fur Schulden) unter die Hinzurech-
nung. Daher besteht seit 2008 der frithere gewstl. Vorteil dieser Forfaitierungs-
vertrage nicht mehr. Der rechnerische Aufwand stellt hierbei die Differenz aus
der Summe der zu erwartenden Leasingraten (jeweils zum Nominalwert) und
der vom Kiufer erhaltenen Gegenleistung fiir diese Forderung dar. Im rechneri-
schen Aufwand enthaltene Wertermittlungskosten und vergleichbare Gebiithren
sind auszuscheiden (gleichlautender Erlass der obersten Finanzbeho6rden der
Linder v. 2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 — T=z. 19, 23). Der verbleibende rechneri-
sche Aufwand wird sodann iiber die Restlaufzeit des schwebenden Vertrags line-
ar verteilt (gleichlautender Erlass der obersten Finanzbehorden der Linder v.
2.7.2012, BStBL. I 2012, 654 — Tz. 21). Der auf die einzelnen Jahre entfallende
rechnerische Aufwand wird nach Maf3gabe von § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG zu
einem Viertel dem Gewerbeertrag wieder hinzugerechnet.

Zinsschranke: Die nach § 8 Nr. 1 Buchst. d bis f GewStG fingierten Finanzie-
rungsanteile bei Miet-, Pacht-, Leasing- und Lizenzzahlungen stellen hingegen
keinen Zinsaufwand im Sinne der Zinsschrankenregelung des § 4h dar, da diese
Betridge nicht tiber die Zinsposition der GuV laufen und es sich nicht um Ent-
gelte fiir Geldkapitaliiberlassungen handelt (BMF v. 4.7.2008, BStBIl. 2008, 718
— Tz. 14). Bei einer echten Forfaitierung ergeben sich durch die Abtretung daher
weder beim Abtretenden noch beim Abtretungsempfinger Zinsaufwendungen
bzw. Zinsertrige iSd. § 4h Abs. 3 Sitze 2 und 3. Es wird aber durch die Fin-
Verw. nicht beanstandet, wenn Abtretungsempfinger und Abtretender aufgrund
eines tbereinstimmenden schriftlichen Antrags, der bei dem fiir den Abtretungs-
empfinger 6rtlich zustindigen FA zu stellen ist, die echte Forfaitierung bzw. das
echte Factoring als Uberlassung von Fremdkapital iSv. § 4h Abs. 3 behandeln
(BMF v. 4.7.2008, BStBL. 1 2008, 718 — T=z. 14, 32 ff. und 37 {f.).

Einstweilen frei.

b) Behandlung beim Leasingnehmer

aa) Leasingraten

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

Degressive Leasingraten: BFH v. 12.8.1982 (IV R 184/79, BStBL. II 1982,
696) hat die Abziehbarkeit 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-
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gehenden Betrige sind zu aktivieren. Nach BMF v. 10.10.1983 (BStBL I 1983,
431) gilt dieses Urteil fir 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) vgl. auch H 5.6 ,,Leasingvertrag mit de-
gressiven Leasingraten — Behandlung beim Leasingnehmer — Immobilienlea-
sing EStH 2012). Bei anders gelagerten Sachverhalten erkennt die FinVerw.
degressive Leasingraten in ihrer tatsichlichen jahrlichen Hohe weiterhin als BA
des Leasingnechmers und BE des Leasinggebers an (H 5.6 ,,Leasingvertrag mit
degressiven Leasingraten — Behandlung beim Leasingnehmer® EStH 2012).
BFH v. 28.2.2001 (I R 51,/00, BStBL II 2000, 645) hat beim Mobilien-Leasing
degressive Leasingraten im Einzelfall zugelassen, soweit dies dem Nutzungsver-
lauf einer Mobilie entspricht. Die Anwendung auf das Immobilien-Leasing hat
der BFH offen gelassen, hilt die Anerkennung jedoch fiir problematisch, soweit
der Nutzungswert der Immobilie gleich bleibend ist und keinem technischen
und wirtschaftlichen Wertverzehr unterliegt. Die Gesichtspunkte, die nach An-
sicht des BFH fiir die Zulidssigkeit degressiver Leasingraten sprechen, wie der
wirtschaftliche Wertverzehr oder die zunehmenden Aufwendungen fiir Repara-
tur und Instandhaltung, kénnen uE allerdings auch auf Immobilien-Leasingver-
trige zutreffen (vgl. auch Anm. 2000 und ToNNER, Leasing im Steuerrecht,
6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 14). Die FinVerw. hilt an ihrer bisherigen Auffassung
fest (vgl. zB OFD Frankfurt v. 19.7.2001, DStR 2001, 1702; zuletzt BMF v.
28.6.2002, DStR 2002, 1395; H 5.6 ,,Leasingvertrag mit degressiven Leasingraten
— Behandlung beim Leasingnehmer* EStH 2012).

Progressive Leasingraten: Fir die Vereinbarung eines progressiven Ratenver-
laufs, bei dem die Leasingraten in der Anfangsphase niedriger als in spiteren
Nutzungsphasen sind, kénnen gewichtige Griinde vorliegen (BFH v. 20.1.1983
— IV R 158/80, BStBI. IT 1983, 413, betr. Erbbaurechtsvertrag mit progressiv
ansteigendem Erbbauzins; Tacke, DB 1987, Beilage 12, 12). So kann ein Miet-
verlauf in Form einer Staffelmiete dem zu erwartenden Lebenshaltungskosten-
index Rechnung tragen. Steuerrechtlich ist die Abgrenzung progressiver Lea-
singraten nach Abs.5 Nr.1 nicht moglich, da dies einen unzulissigen
antizipativen RAP darstellen wiirden.

bb) Nebenkosten

Nach Auffassung der FinVerw. bestechen keine Bedenken, Nebenkosten beim
Leasingnehmer als sofort abziehbare BA anzuerkennen, sofern sie das im Lea-
sing tberlassene WG und nicht andere vom Leasinggeber erworbene WG be-
treffen (OFD Munster v. 5.7.1972, StEK EStG § 5 Akt. Nr. 57, mittlerweile auf-
gehoben; OFD Diiss. v. 27.6.1972, DB 1972, 1604: nicht als Vorauszahlungen
zu behandeln, uE grds 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 (ToNNER, Leasing im Steuer-
recht, 6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 32). Bei gesonderter Inrechnungstellung durch
den Leasinggeber sind die Kosten vom Leasingnehmer bei Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 aktiv abzugrenzen und tber die Grund-
mietzeit zu verteilen (aA MeLLwig, BB 1981, 1811). Bei Zahlung der Kosten auf-
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grund eigener rechtl. Verpflichtung des Leasingnehmers gegeniiber Dritten han-
delt es sich dagegen nicht um Aufwand fiir eine Zeit nach dem Bilanzstichtag,
so dass diese Zahlungen nicht in die Rechnungsabgrenzung einbezogen werden
dirfen (ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 32, unter
Hinweis auf BFH v. 4.3.1976 — IV R 78 /72, BStBL. 11 1977, 380).

cc) Vormieten, Sonderzahlungen, Mieterdarlehen

Vormieten (s. Anm. 1173): Stellen Vormieten Mietvorauszahlungen dar (vgl.
BFH v. 12.8.1982 — IV R 184,/79, BStBL II 1982, 696), so hat der Leasingneh-
mer bei Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 1, § 5 die bis zum Beginn der Nutzung
angefallenen Vormieten als aktiven RAP (Abs. 5 Satz 1 Nr. 1) auszuweisen und
diesen ab dem Zeitpunkt der Nutzungsiiberlassung linear tiber die Grundmiet-
zeit zu verteilen (FG Hamb. v. 28.3.1994 — 1 26/94, EFG 1994, 750, rkr.). Zu
einer degressive Auflosung s. Anm. 1173, 1180.

Sonderzahlungen: Zum Begriff s. Anm. 1173. Stellen Sonderzahlungen Miet-
vorauszahlungen dar, sind sie wie Vormieten (s.0.) zu behandeln, d.h. bei Ge-
winnermittlung nach §4 Abs. 1 und § 5 aktiv abzugrenzen und bei Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 3 und den Uberschusseinkunftsarten regelmiBig sofort
abziehbar (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-
withrten Darlehen auszuweisen. Zur Bewertung des Datlehens, insb. bei Zins-
losigkeit s. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3.

1183—1184 Einstweilen frei.

1185

1186

dd) 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, BStBI. 11 1975,
443);v. 26.2.1975 (I R 184/73, BStBI. 11 1975, 443).

ee) Riickstellungen

Drohverlustriickstellung: Eine nach § 249 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 HGB handels-
rechtl. ggf. zu bildende Drohverlustriickstellung wird nach § 5 Abs. 4a fiir Ab-
schlussstichtage nach dem 31.12.1996 stl. generell nicht mehr anerkannt.

Riickstellung wegen Beseitigung von Mietereinbauten: Von der strechtl.
unzuldssigen Drohverlustriickstellung des § 249 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 HGB, die
das Risiko zukiinftiger Einnahmen betrifft, zu unterscheiden ist die strechtl.
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nach wie vor zuldssige Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten gem. § 249
Abs. 1 Satz 1 Fall 1 HGB. Diese Verbindlichkeitsrickstellung betrifft das Risiko
zuktnftiger Ausgaben aus einem Geschift. Um eine derartige Verbindlichkeits-
riickstellung 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 Pich-
ters zur Erneuerung unbrauchbar gewordener Pachtgegenstinde (vgl. BFH v.
3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBI. 11 1993, 89). Da die Riickstellung zusitzliche
Aufwendungen fir die gesamte Grundmietzeit betrifft, ist sie nach § 6 Abs. 1
Nr. 3a Buchst. d Satz 1 ratierlich bis zur Hohe der geschitzten Kosten am Ende
der Grundmietzeit anzusammeln. Erweisen sich frithere Schitzungen als falsch,
ist eine Anpassung der Riickstellung vorzunehmen. In die Bewertung diirfen
nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. b nur die Einzelkosten und angemessene Teile
der notwendigen Gemeinkosten einflieBen. Soweit die Riickstellungen sich auf
einen Zeitraum von tber zwolf Monaten erstrecken, ist zudem eine Abzinsung
mit 5,5 % vorzunechmen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e Satz 1 iVm. Nr. 3
Satz 2).

Einstweilen frei. 1187-1189

10. Bilanzielle Behandlung bei wirtschaftlichem Eigentum des Leasing-
nehmers

a) Behandlung beim Leasingnehmer

aa) 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 sei-
ner StBil. zu aktivieren (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBL. 11 1970, 264);
zur Passivierung der (Kaufpreis-)Verbindlichkeit s. Anm. 1192. Zu den AHK,
die der Leasingnehmer zu aktivieren hat, gehéren auch Nebenkosten, soweit sie
Nebenkosten der Anschaffung oder Herstellung bilden und nicht als BA abzich-
bar sind. Beim Immobilien-Leasing ist der aktivierte Betrag auf Grund und Bo-
den und Gebiude im Verhiltnis der Teilwerte zueinander aufzuteilen (Horr-
MANN in LBP, §§ 4, 5 Rz. 179a; RUNGE/BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 310).

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
Finanzierungsleasing-Erlassen (BMF v. 19.4.1971, BStBL I 1971, 264; v. 23.3.
1972, BStBL T 1972, 188) gelten aber als AHK des Leasingnehmers die AHK
des Leasinggebers nach § 6 Abs. 1 Nr. 1, die dieser der Berechnung der Leasing-
raten zugrunde gelegt hat (nicht einzubezichen sind demnach die in die Leasing-
raten ggf. einkalkulierten Aufschlige beziiglich Verwaltungskosten, Figenkapi-
talverzinsung und ein Gewinn des Leasinggebers), zzgl. etwaiger weiterer AHK,
die nicht in den Leasingraten enthalten sind. Sind dem Leasingnehmer die der
Berechnung der Leasingraten zugrunde liegenden AHK des Leasinggebers nicht
bekannt, so sind sie nach h.M. zu schitzen (ScHEmDEL, BB 1971, 508; RUuNGE/
BREMSER/ZOLLER, Leasing, 1978, 316; ToNNER, Leasing im Steuerrecht, 6. Aufl.
2013, Kap. 3, Rz. 42). Zu ermitteln ist der Betrag, den der Leasingnehmer hitte
aufwenden miissen, wenn er den Leasinggegenstand nicht vom Leasinggeber,
sondern unmittelbar am Markt erworben hitte und den Erwerb in konventionel-
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ler Weise dutch ein Kreditinstitut hitte finanzieren lassen (glA TONNER, Leasing
im Steuerrecht, 6. Aufl. 2013, Kap. 3, Rz. 42: ggf. Ermittlung durch Abzinsung
der Summe aller Leasingraten).

Absetzungen fiir Abnutzung: Als wirtschaftlichem Eigentiimer stehen dem
Leasingnehmer die AfA gem. § 7 zu, ferner erhéhte Absetzungen und SA, sofern
in seiner Person die Voraussetzungen der StBegiinstigung erfiillt sind. Die AfA
richtet sich nach der betriebsgew6hnlichen Nutzungsdauer des Leasinggegen-
stands (vgl. Mobilien-Leasing-Erlass, BMF v. 19.4.1971, BStBL 1 1971, 264).

Einstweilen frei.

bb) Leasingraten

Passivierung der Verbindlichkeit gegeniiber dem Leasinggeber: In Hohe
der aktivierten AHK (s. Anm. 1190) hat der Leasingnehmer ecine (Kauf-
preis-)Verbindlichkeit gegentiber dem Leasinggeber zu passivieren; dabei sind
die in den Leasingraten nicht berticksichtigten, vom Leasingnehmer selbst getra-
genen AHK aufler Ansatz zu lassen (vgl. Mobilien-Leasing-Erlass, BMF v. 19.4.
1971, BStBL. 1 1971, 264). Am Ende jedes Wj. ist gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 der Teil-
wert der Verbindlichkeit 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 1 1971, 264).

» Der Tilgungsanteil ist erfolgsneutral zu behandeln (Mobilien-Leasing-Erlass,
BMF v. 19.4.1971, BStBL 1 1971, 264); er mindert beim Leasingnehmer die pas-
sivierte Kaufpreisverbindlichkeit (s. Anm. 1190), beim Leasinggeber die aktiviet-
te Kaufpreisforderung (s. Anm. 1195). Infolge der laufenden Tilgung verringert
sich der Zinsanteil tiber die Leasingperiode; dementsprechend erhoht sich der
Tilgungsanteil.

» Der Zins- und Kostenantei stellt hingegen eine sofortabzugsfihige BA dar (vgl.
Mobilien-Leasing-Erlass, BMF v. 19.4.1971, BStBL. 1 1971, 264).

> Ermittlung des Zins- und Kostenanteils: Nach OFD Frankfurt v. 11.3.2008 (ESt-
Kartei HE § 6 EStG, Fach 5, Karte 1) kommt fir die Ermittlung des Zinsanteils
ein allgemeiner Zinssatz nicht in Betracht; er ergibt sich vielmehr, ,,wenn die
Summe der Leistungen, die der Leasingnehmer vor und wihrend der Grund-
mietzeit zu erbringen hat, um den Betrag der AHK des Leasinggebers, die der
Berechnung der Leasingraten zugrunde gelegt worden sind, vermindert wird*.
Dementsprechend ist die Aufteilung der einzelnen Leasingrate vorzunechmen
(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 Lea-
singraten enthaltenen Zins- und Kostenanteil in der Weise ermitteln, dass er die
Summe der auf das Wirtschaftsjahr entfallenden Leasingraten um die Differenz
zwischen den Barwerten der zu passivierenden Verbindlichkeit gegeniiber dem
Leasinggeber am Beginn und am Ende des Wirtschaftsjahres (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® (OFD
Frankfurt v. 11.3.2008, ESt-Kartei HE § 6 EStG, Fach 5, Karte 1).

» Zinsstaffelmethode: Nach OFD Frankfurt v. 11.3.2008 (ESt-Kartei HE § 6
EStG, Fach 5, Karte 1) bestehen keine Bedenken, den Zinsanteil statt durch
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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 fiir den Lea-
singgegenstand, die bei der Ermittlung der Leasingraten zugrunde gelegt worden
sind, andererseits. Die Summe der Zahlenreihe aller Raten wird nach der Sum-
menformel fiir eine endliche arithmetische Reihe ermittelt:

n
Sn =5 (g1 + gn)

Dabei bedeuten:

n = Zahl der insgesamt zu leistenden Raten

gl=1

gn = Zahl der noch zu leistenden Raten

Hat der Leasingnehmer zu Beginn des Leasingverhiltnisses eine einmalige Sonder-
zahlung zu leisten, so ist diese als Aufgeld anzusehen, vom Leasingnehmer zu akti-
vieren und auf die Grundmietzeit zu verteilen. Die Verteilung ist, da es sich bei
dem Aufgeld wirtschaftlich gesehen um eine zusitzliche Vergtitung fiir den Kredit

handelt, entsprechend der Verteilung der Zins- und Kostenanteile vorzunchmen
(vgl. OFD Frankfurt v. 11.3.2008, ESt-Kartei HE § 6 EStG, Fach 5, Karte 1).

Einstweilen frei. 1193-1194

b) 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 SA in Anspruch nehmen. Der Leasingvertrag
ist vielmehr strechtl. als VerduBerungsgeschift zu behandeln.

Infolgedessen hat der Leasinggeber den Zahlungsanspruch zu aktivieren. Die
Bewertung hat mit dem Barwert unter Berticksichtigung der in den Leasingraten
enthaltenen Zins- und Kostenteile zu erfolgen und entspricht damit grds. der
vom Leasingnehmer passivierten Kaufpreisverbindlichkeit (s. Anm. 1192). In
den folgenden Wij. ist die Forderung abzgl. des jeweiligen Tilgungsbetrags aus-
zuweisen. Der Tilgungsanteil ist erfolgsneutral, die Differenz zwischen der Sum-
me der im Wj. geleisteten Leasingraten und dem Tilgungsbetrag als Ertrag des
betreffenden Wj. zu behandeln. Zu der Aufteilung der Leasingraten in einen Til-
gungsanteil sowie einen Zins- und Kostenanteil s. Anm. 1192.

1195

Finstweilen frei. 1196-1198

11. Wichtige Einzelfille des Leasings in ABC-Form

Abgrenzung des Leasingvertrags gegeniiber Mietkauf, Darlehen und Factoring
s. Anm. 1107, 1280.

Absetzungen fiir Abnutzung: Zur AfA bei wirtschaftlichem Eigentum des

Leasinggebers s. Anm. 1165, bei wirtschaftlichem Eigentum des Leasingnehmers
s. Anm. 1190.
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Aktivierung: Zur Aktivierung des Leasinggegenstands beim Leasinggeber s.
Anm. 1165, beim Leasingnehmer s. Anm. 1190. Zum Verbot der Aktivierung
des Anspruchs auf kinftige Leasingraten s. Anm. 1168.

Andienungsrecht des Leasinggebers: Zur Bedeutung als Beurteilungskriteri-
um fir wirtschaftliches Eigentum s. Anm. 1142; zur Koppelung von Andie-
nungsrecht und Kaufoption (sog. Doppeloption) s. Anm. 1143.

Anschlusskaufpreis bei Kaufoption des Leasingnehmers: Siche Anm. 1142.
Begriff des Leasing: Zu Begriff und Leasingarten s. Anm. 1101.

Betriebsgew6hnliche Nutzungsdauer: Zu Begriff und Bedeutung bei Lea-
singvertrigen s. Anm. 1138.

Betriebsvorrichtungen: Siche Anm. 1126.

Bewertung des Leasinggegenstands: Zur Bewertung bei wirtschaftlichem Ei-
gentum des Leasinggebers s. Anm. 1165, des Leasingnehmers s. Anm. 1190.

Big-Ticket-Leasing: So werden Leasing-Grofigeschifte bezeichnet, die meist
tber komplexe Gestaltungen im Bereich des sale-and lease-back oder cross-border-
Leasing (s. Anm. 1101) abgewickelt werden.

Bonus-Gewihrung: Siehe Anm. 1153.
Container-Leasing: Siche Anm. 1142,

Degressive Leasingraten: Siche Anm. 1180; zur Behandlung beim Leasing-
geber s. Anm. 1168.

Doppeloption: Siche Anm. 1143.

Einbauten und Umbauten des Leasingnehmers: Siche Anm. 1185.
Erbbaurecht: Siche Anm. 1138 aE.

Filmfonds: Siche Anm. 1138, 1155, 1174.

Fonds-Leasing: Siche Anm. 1102.

Forderungsverkauf: Zur VerduBerung der Forderungen aus Leasingvertrigen
(Forfaitierung) s. Anm. 1178.

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

Grundmietzeit ist die bestimmte Zeit, tiber die der Leasingvertrag abgeschlos-
sen wird und wihrend der der Vertrag bei vertragsgemiBer Erftllung von bei-
den Vertragsparteien nicht gekiindigt werden kann (vgl. BMF v. 19.4.1971,
BStBL. 11971, 264; s. Anm. 1125).

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

Kaufoption: Siche Anm. 1127, 1142, 1143.

Kommunal-Leasing: Zu Begriff und Bedeutung s. Anm. 1161 aE.
Leasing-Arten: Siche Anm. 1101.

Leasingfahigkeit von Wirtschaftsgiitern: Siche Anm. 1101.
Mieterdarlehen: Siche Anm. 1173, 1182.

Mietkauf: Siche Anm. 1107, 1280.

Mietverlingerungsoption: Sieche Anm. 1151.
Mobilien-Leasing-Erlass: Siche Anm. 1125.

Montagekosten: Siche Anm. 1181.

E 612 | Brinkmann ertragsteuerrecht.de
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Nebenkosten: Siche Anm. 1190. Zur Behandlung von Nebenkosten bei wirt-
schaftlichem Eigentum des Leasinggebers vgl. Anm. 1168 betr. Leasinggeber
und Anm. 1181 betr. Leasingnechmer.

Non-full-pay-out-Leasing: Zum Begriff s. Anm. 1127. Zum Teilamortisati-
ons-Etlass fur Mobilien v. 22.12.1975 s. Anm. 1127, zum Teilamortisations-Ex-
lass fiir Immobilien v. 23.12.1991 s. Anm. 1128.

Progressive Leasingraten: Siche Anm. 1180.

Rechtsnatur des Leasing: Siche Anm. 1105.

Riickstellung: Auf Seiten des Leasinggebers fiir drohenden Verlust aus dem
Leasingverhiltnis wegen Wartungskosten und fiir Riickkauf-Verpflichtung s.
Anm. 1177. Auf Seiten des Leasingnehmers fiir drohenden Verlust aus dem Lea-
singverhiltnis und wegen Beseitigung von Mietereinbauten s. Anm. 1186.
Sale-and-lease-back: Sieche Anm. 1101.

Sonderzahlungen: Siche Anm. 1173, 1182.

Spezial-Leasing: Siche Anm. 1160-1162.

Sprinkleranlagen: Siche Anm. 108.

Transportkosten: Siche Anm. 1181.

VerduBBerungserlos aus dem Verkauf des Leasinggegenstands nach Vertrags-
ablauf: Sieche Anm. 1153

Vormieten: Sieche Anm. 1173, 1182.

Wertminderungsrisiko: Zur Bedeutung s. Anm. 1141.
Wertsteigerungschance: Bei Teilamortisations-Leasingvertrigen misst die Fin-
Verw. dem Umstand, wer die Chance der Wertsteigerung des Leasinggegen-
stands hat, entscheidende Bedeutung zu (s. Anm. 1127, 1141).

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

Zustiandigkeit fir die Zurechnung des Leasinggegenstands: Siche
Anm. 1116.

VII. Aktivierung und Passivierung bei Lizenzvertrigen
1. Allgemeine Erlduterungen

Schrifttum: Beck, Der Lizenzvertrag im Verlagswesen, Miinchen 1961; BouMme, Die Be-
steuerung des Know-how, Munchen/Berlin 1967; Knorpg, Die Besteuerung der Lizenz-
und Know-how-Vertrige, Koln, 2. Aufl. 1972; Worr/WEerTH, Der internationale tech-
nisch-industrielle Lizenzaustausch, Diisseldorf 1972; MarTIN/GRUTZMACHER/LEMKE, Der
internationale Lizenzverkehr, Heidelberg, 6. Aufl. 1977; Porey, Know-how-Export, Li-
zenzvergabe, Technologie-Transfer, Kéln 1981; Roth, Die Besteuerung des Know-how-
Exports, Frankfurt 1983; Stumpr/Gross, Der Lizenzvertrag, Heidelberg, 8. Aufl. 2005;
WassERMEYER, Medienfonds mit Schuldiibernahme- bzw. Defeasance-Struktur, DB 2010,
354; Tueisen/Lins, Defeasance-Strukturen bei Filmfonds — Modell, Funktion und steuer-
liche Konsequenzen, DStR 2010, 1649.

a) Begriff
Unter einem Lizenzvertrag im engeren Sinne versteht man einen Vertrag, in dem
der Inhaber eines gewerblichen Schutzrechts (zum Gegenstand s. im Einzelnen

Anm. 1201) als Lizenzgeber einem Dritten (Lizenznehmer) die Benutzung eines
geschiitzten Rechts (Patent, Warenzeichen, Urheberrecht und andere geschiitzte
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Rechte) auf Zeit gegen Entgelt gewihrt; der Vertrag enthilt idR Nebenabreden.
Im weiteren Sinne wird auch ein Vertrag tber die Ausnutzung einer ungeschiitz-
ten Erfindung (Know-how-Vertrag, s. Anm. 1202) als Lizenzvertrag bezeichnet.
Fir Fragen der Aktivierung und Passivierung bei Lizenzgeber und Lizenzneh-
mer hat diese Unterscheidung idR keine Bedeutung.

b) Rechtsgrundlagen

Biirgerlich-rechtlich ist der Lizenzvertrag nicht geregelt, sondern bildet einen
Vertrag eigener Art (WEIDENKAFF, in ParLanpTt, 73. Aufl. 2014, Einf. vor § 581
BGB Rn. 7). Je nach Ausgestaltung des Lizenzvertrags enthilt dieser Elemente
des Kauf-, Miet- und/oder Gesellschaftsvertrags oder aber des Pachtvertrags
(vgl. BGH v. 11.6.1970 — X ZR 23/06, DB 1970, 1435; KnorrE, Die Besteue-
rung der Lizenz- und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. 1972, 5-11; Stumpr, Der Li-
zenzvertrag, 5. Aufl. 1984, 34-38). Fir die Bilanzierung ist von Bedeutung, dass
ein Lizenzverhiltnis einem Pachtverhiltnis dhnlich ist (BFH v. 27.2.1976 — III R
64/74, BStBL 1T 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; Prarr, BB 1974, 565, mwN).

Gegenstand des Lizenzvertrags ist dic entgeltliche Uberlassung zur Nutzung von

> gewerblichen Schutzrechten (Lizenzvertrag im weiteren Sinne): Patente (§ 9 PatG),
Gebrauchsmuster (§ 13 GebrMG), Geschmacksmuster (§ 3 GeschmMG), Wa-
renzeichen (§ 8 WZG), literarische oder kiinstlerische Urheberrechte (§§ 31-44
UrhG), Computerprogramme (§§ 69a—69g UrhG), verwandte Schutzrechte
(§§ 70-87¢ UrhG) und das Leistungsschutzrecht des Filmherstellers (§ 94 UrhG).

> ungeschiitzten Verfabren und Erfindungen (Know-how-Vertrag; Lizenzvertrag im
weiteren Sinne): insbes. Fertigungs- und Vertriebsverfahren.

Umfang der Lizenz: Sie kann eine einfache oder ausschlief3liche 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 ausschlieBllichen 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 rdumlichen Nutzungs-
bereichs, beschrinkt oder unbeschrinkt sein. Die Unterscheidungen wirken 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 Verwer-
tungsmoglichkeiten von wirtschaftlicher Relevanz verbleiben (s. Anm. 1202).

c) Verhiltnis zu anderen Rechtsverhiltnissen, insbesondere Rechtskauf
Vergleichbare Rechtsverhiltnisse: Die gleichen Bilanzierungsgrundsitze wie
fiur Lizenzvertrige gelten fiir verschiedene verwandte Vertragsverhiltnisse. Als
solche kommen insbes. die nachfolgenden Vertrige in Betracht:

> Biihnenauffiibrungsvertrag: Er enthilt Elemente aus Pacht-, Werk- und Verlags-
vertrag sowie Gesellschaft (BGH v. 23.4.1954 — 1 ZR 139/53, BGHZ 13, 115).
» Filmverleihvertrag zwischen Verleihfirma und Kinounternehmen: Er ist Miet-
vertrag (bezliglich der Filmkopie als Sache, OLG Celle v. 25.6.1965, NJW 1965,
1667) und Lizenzvertrag (beziiglich der urheberrechtl. Uberlassung des Vorfiih-
rungsrechts, §§ 19, 94 UrhG).

> Filmverwertungsvertrag zwischen Filmhersteller und Vetleiher: Er ist ein Lizenz-
vertrag, ggf. mit Kauf eines Rechts oder von Filmmaterial und — im Fall an einer
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Etlosbeteiligung — dhnlich einem Verlagsvertrag der Verpflichtung zur Auswer-
tung (BGH v. 15.6.1951 — 1 ZR 121/50, BGHZ 2, 331; s. ,,Abgrenzung zur Ge-
sellschaft®).

> 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. Skaury, 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-Vertrag: Er entspricht dem Lizenzvertrag (im engeren Sinne), ist
aber auf Gegenstinde gerichtet, die nicht schutzfihig sind, insbes. Fertigungs-
und Vertriebsverfahren (vgl. Knorp, 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-
zuschen. Der Vetleger ist zur Vervielfiltigung und Verbreitung des Werks ver-
pflichtet (§ 1 VerlG). 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 endgtiltig tibergehen soll, wih-
rend beim Lizenzvertrag nur die Verwertung oder Nutzung gestattet, nicht das
Recht selbst tibertragen wird (vgl. WEIDENKAFF in PaLanDpT, 73. Aufl. 2014, Einf.
vor § 433 BGB Rn. 22). Ein VerduBerungsgeschift im Sinne eines Rechtskaufs,
bei dem der Lizenznehmer seine AK aktivieren muss (s. Anm. 1211), liegt vor,

— wenn die rechtsférmliche Nutzungsiiberlassung wirtschaftlich eine Veriuf3e-
rung des Schutzrechts bildet; das kann uE der Fall sein, wenn das Schutzrecht
fir die gesamte Schutzdauer exklusiv tGbetlassen ist, so dass bei Vertrags-
ablauf nichts mehr zurtickzugeben 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 I 2001, 175); zur Abzinsung einer langfristigen, unverzinslichen
Kaufpreisverbindlichkeit s. § 6 Anm. 1141-1149;

— wenn der Lizenznehmer gegen Entgelt in die Rechte eines anderen Lizenz-
nehmers eintritt (BFH v. 1.8.1968 — I 206/65, BStBI. 1T 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; 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 odet/und am Mitunternehmerrisiko feh-
len wird; sie dndern daher nichts an der bilanziellen Behandlung des Lizenzver-
trags als schwebendes Austauschgeschift.
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» Ligenz als gesellschaftsrechtlicher Beitrag: Der Gesellschaftsvertrag einer PersGes.
kann einen Gesellschafter zur Lizenzerteilung an die Gesellschaft verpflichten.
Dann sind die Lizenzgebiithren 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, BStBl. 11 1979, 757, betr. Autorenhonorat:
ebenso schon dann, wenn die Nutzungstiberlassung nicht im Gesellschaftsver-
trag geregelt ist, aber der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks dient).

1203-1204 Einstweilen frei.

1205 2. Lizenzvertrag als schwebendes Dauerschuldverhiltnis

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 Entgeltleistungen (sog. Lizenzgebtihren). Ferner
bestehen idR Nebenleistungspflichten, zB fiir den Lizenzgeber zur Verteidigung
des Lizenzgegenstands (Schutzrechts) gegen Verletzung durch Dritte im rdumli-
chen Bereich des Lizenzvertrags, fir den Lizenznehmer zur Austibung des Nut-
zungsrechts und zur Rechnungslegung hiertiber, fiir beide Partner zum Erfah-
rungsaustausch usw.

Grundsitzlich kein bilanzieller Ausweis: Ein Lizenzvertrag mit laufenden,
gleichmiBigen Lizenzzahlungen 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
Erfillungsriickstinde (s. ,,Verbindlichkeiten aus einem Lizenzvertrag®). Die Li-
zenzzahlungen bilden beim Lizenznehmer laufende, sofort abziechbare BA, beim
Lizenzgeber laufende BE (glA BFH v. 23.9.1969 — I R 22/66, BStBI. 1T 1970,
104, betr. Schallplattenhindler als Lizenznehmer; v. 27.2.1976 — 111 R 64/74,
BStBL II 1976, 529, gegen EFG 1974, 302: hinsichtlich der Bilanzierung einem
Pachtvertrag vergleichbar, auch wenn die Lizenz eine ausschliefliche ist und da-
her biirgerlich-rechtl. wie ein dingliches Recht beurteilt wird; ebenso Krumm in
Bromich, §5 Rn. 740 [101/2013]; insoweit aA Crausen, DStZ 1976, 375;
JBEStR 1976/77, 134; das entspricht der Tendenz der Rspr., dingliche und
schuldrechtl. Rechte gleich zu behandeln). Eine einmalige Lizenzzahlung fur
eine bestimmte Laufzeit des Lizenzvertrags steht uE der Beurteilung des Ver-
trags als ein schwebendes Geschift nicht entgegen, da die iibrigen 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 fur die Laufzeit des Vertrags. Wird diese im Voraus ge-
zahlt, ist sie daher uE ebenso zu behandeln wie die Vorauszahlung von Lizenz-
gebiihren fiir einen Teil der Vertragszeit, dh. aktiv abzugrenzen (s. ,,Lizenz-
vorauszahlungen®; glA DOLLERER, BB 1984, 2038; aA K~orrE, Die Besteuerung
der Lizenz- und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. 1972, 109: AK des Nutzungs-
rechts, AfA wihrend der wirtschaftlichen Nutzungsdauer, dh. in drei bis funf
Jahren; ebenso StumpF, Der Lizenzvertrag, 5. Aufl. 1984, Rn. 501; WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270; s. auch Anm. 1052 iiber Einmalzah-
lung fir die Einrdumung cines Erbbaurechts statt laufender Erbbauzinsen;
Anm. 1243 und Anm. 2000 ,,Mietvorauszahlungen® tiber Einmalzahlung fur die
Einrdumung eines Mietrechts statt laufender Mietzahlungen; ebenso BFH v.
11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBI. 1T 1984, 267, betr. Pachtvorauszahlungen).
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Lizenzvorauszahlungen fiir eine bestimmte Zeit muss der Lizenznehmer aktiv
und der Lizenzgeber passiv abgrenzen (s. Anm. 2000 ,Lizenzgebithren® und
oben ,,Grundsitzlich kein bilanzieller Ausweis®). Vorauszahlungen fiir eine un-
bestimmte Zeit werden kaum vorkommen; sie wiren beim Lizenznehmer sofort
abziehbar (s. Anm. 19206), beim Lizenzgeber wite die Zahlung als Vorauszah-
lung auf ein noch nicht vollstindig erfiilltes schwebendes Geschifts passiv aus-
zuweisen, bis die Rechteeinriumung endet oder diese wirtschaftlich wertlos ge-
worden ist (s. Anm. 540). Ebenso sind Vorauszahlungen fiir die laufende
Mitteilung gewerblicher Erfahrungen (Know-how) aktiv und passiv abzugren-
zen; die Posten sind wihrend der Laufzeit des Vertrags in gleichen Teilbetrigen
aufzul6sen.

Variable Vergiitungen, zB gewinn- oder umsatzabhingige Vergiitungen sind
aufschiebend bedingte Forderungen, die grds. erst mit Eintritt der Bedingung bi-
lanziell zu etfassen sind (BFH v. 23.3.2012 — X R 42/08, BStBL 1T 2012, 188;
KrumM in Briomich, § 5 Rn 940a [10,/2013]). Sie sind daher zu erfassen, wenn
der Zeitraum, fir den die gewinn- oder umsatzabhingige Vergiitung zu berech-
nen ist, endet. Ist die Vergiitung fiir die gesamte Laufzeit des Vertrages zu be-
rechnen, ist die Vergiitung wie eine Einmalzahlung grundsitzlich gleichmiBig
auf die gesamte Laufzeit des Vertrags zu verteilen (zur riickwirkenden Anderung
der StFestsetzung bei gewinn-/umsatzabhingigen Kaufpreis nach 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO vgl. Krumm in Bromics, § 5 Rn. 940a [10/2013]; WACKER in
Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Gewinnabhingige Vergiitungen®). Ist im
Hinblick auf die gewinn-/umsatzabhingige Vergiitung ein Mindestbetrag verein-
bart (sog. Minimumgarantie) ist diese nach Vereinnahmung passiv tber den
Zeitraum, fir den diese gewihrt wird, abzugrenzen (zu ustl. Annahme von Teil-
leistungen, bei fiir cinzelne Kj. geschuldete Mindestlizenzgebithren, BFH v.
18.4.2013 — V R 19/12 BStBL. 11 2013, 842).

Schlusszahlungen sind zeitlich proportional zu aktivieren, wenn und soweit sie
Entgelt fir die Einrdumung der Rechte sind (WasseRMEYER, DB 2010, 354). Er-
schopft sich die Gegenleistung nicht in der Ijberlassung der Rechte, sondern ist
die Schlusszahlung mit weiteren Verpflichtungen des Lizenzgebers verbunden,
kommt uE eine (proratarische) Aktivierung nur in Betracht, wenn der Wert der
Verpflichtungen bestimmt oder zumindest bestimmbar ist; denn anderenfalls
scheitert eine Aktivierung an der Unsicherheit der Hohe des auf die Nutzungs-
iberlassung entfallenden Teils der Zahlung (THeIsEN/Lins, DStR 2010, 1649),
so dass einer Aktivierung der Realisationsgrundsatz entgegensteht.

Verbindlichkeiten aus einem Lizenzvertrag (Erfiillungsriickstand): Ins-
besondere wenn die Lizenzgebithren durch den Verkauf der lizenzierten Pro-
dukte wirtschaftlich verursacht sind, hat der Lizenznehmer am Bilanzstichtag
fur rickstindige Lizenzgebiihren eine Verbindlichkeit oder, wenn die Hohe un-
gewiss ist, eine Riickstellung auszuweisen (vgl. BFH v. 23.9.1969 — I R 22/66,
BStBL 1T 1970, 104 [106]). Beim Lizenzgeber sind riickstindige Lizenzgebiihren
als Forderungen 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), dirfen in der StBil. gem Abs. 4a keine Riickstellungen fiir dro-
hende Vertluste gebildet werden (vgl. Anm. 1850 ff.).

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

Zu Lizenzgebiihren als HK s, § 6 Anm. 1000 ,,Lizenzgebithren®.

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

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

— ein entgeltlicher Eintritt in einen Lizenzvertrag (s. Anm. 1202 ,,Abgrenzung
zum Rechtskauf™)

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. 11 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; glA BoumE, Die Besteuerung des
Know-how, 1967, 103 f.) Dagegen duBlert Knorpe (Die Besteuerung der Lizenz-
und Know-how-Vertrige, 2. Aufl. 1972, 11) — ungeachtet grundsitzlicher Akti-
vierungspflicht — wegen der Figenart des Know-hows Bedenken gegen eine vol-
le Aktivierung der AK. Zur AfA s. § 7 Anm. 600 ,,Know-how*.

Passivierung einer Kaufpreisverbindlichkeit: Liegt cin entgeltlicher Erwerb
vor, so ist eine etwaige Kaufpreisverbindlichkeit zu passivieren, wenn die Nut-
zungsmoglichkeit auf den Kiufer iibergangen ist. Laufende, der Hohe nach
gleich bleibende Verglitungen sind mit dem Barwert zu passivieren (zu Renten
s. Anm. 1322-1325). Umsatz- oder gewinnabhingige Verglitungen diirfen dage-
gen nicht passiviert werden, sondern sind erst anzusetzen, nachdem der Umsatz
oder Gewinn angefallen ist; die gegenteilige Rspr. ist uE durch Abs. 2a iiberholt
(s. Anm. 1326); zur Abzinsung einer langfristigen, unverzinslichen Kaufpreisfor-
derung s. § 6 Anm. 1141-1149.

1212—-1213 FEinstweilen frei.

1214 4. Bilanzierung bei Schutzrechtsverletzung

Der Lizenzgeber ist idR dem Lizenznehmer gegeniiber verpflichtet, Verletzer
des Schutzrechts zu bekimpfen; ggf. muss er Anspriiche gegen Verletzer aktivie-
ren, soweit sie hinreichend sicher und konkretisiert sind (zu Art und Hohe der
Anspriiche s. Anm. 1814). Der Schutzrechtsverletzer passiviert seine Ersatzver-
pflichtungen nach Abs. 3 (s. Anm. 1800-1819).

Verletzungen durch den Lizenznehmer sind méglich, indem er das Schutzrecht
tber den vertraglichen (sachlichen und/oder rdumlichen) Geltungsbereich hi-
naus ausnutzt. Der Lizenzgeber hat gef. 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
Anspriche gegen den Lizenzgeber. Bei einer ausschliefllichen Lizenz hat er
selbst (statt des Lizenzgebers) Anspriiche gegen die Verletzer (s. Anm. 1814).

12151224 Einstweilen frei.
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VIII. Aktivierung und Passivierung bei Miet- und Pacht-
verhiltnissen

Monographien: WAKOLBINGER, Mict- und Pachtgegenstinde als fremdes Eigentum in den
Bilanzen der Unternechmung, Diss. Tiibingen 1953; MrrteLBacH, Gewerbliche Miet- und
Pachtvertrige in steuerlicher Sicht, Herne/Berlin, 4. Aufl. 1979; HanraThs/GLASER,
Grundstiicks- und Gebidudewerte in der Steuerbilanz und in der Steuerpraxis, Herne/Bet-
lin, 4. Aufl. 1980.

Aufsitze: HENNINGER, Riickstellungen fiir Ersatz gepachteter Betriebsgegenstinde und Ab-
schreibungen auf Pachtgegenstinde, DB 1955, 1169; BErNSTEIN, Zweifelsfragen bei Pacht-
verhiltnissen im Steuerrecht, DStZ/A 1960, 366; BLencke, Gewerbliche Pachteinnahmen
bei Verpachtung von Grundstiicken, StuW 1962, 491; HeiNLEIN, Pachtvertrag oder stilles
Gesellschaftsverhiltnis, DStZ /A 1962, 183; Horsaukr, Die bilanzielle Behandlung verlore-
ner Baukostenzuschiisse beim Vermieter, DB 1964, 38; KnorrE, Leasing, Vermietung und
Verpachtung von Anlagegiitern, DStR 1964, 49; KeLLerBaCH, Miet- und Pachtverhiltnisse
zwischen Ehegatten, StBp. 1969, 39; MirkLE, Miet- und Pachtverhiltnisse zwischen Kom-
plementir-GmbH und GmbH & Co. KG, GmbHR 1971, 121; Heuer, Riickstellung des
Mieters fiir Instandhaltung und VeriuBerung des Grundstiicks, FR 1973, 101; BurLa, Wert-
sicherungsklauseln in Miet- und Pachtvertragen, DB 1975, 965; MrrteLBacH, Bilanzierung
der Aufwendungen fiir die Verbesserung von Miet- und Pachtriumen, DStR 1976, 541;
Scrusert/KoTING, Pacht- und Uberlassungsvertrige, DB 1976, Beilage zu Heft 7; Korn,
Umsatz- und einkommensteuetliche Probleme bei Grundsticken und BaumalBnahmen,
StbKongtRep. 1977, 153; Conze, Analogiedenken und begriffsschematisches Denken im
Steuerrecht, FR 1978, 393; ArmBrusT, Riickstellungen fiir Erneuerungs-, Entfernungs- und
Heimfallverpflichtungen, DB 1979, 2045 und 2096; CLemm, Grundprobleme der Gewinn-
und Verlustrealisation bei langfristiger Auftragsfertigung und langfristiger Vermietung,
DStJG 4 (1981), 117; Armerust, Sind Heimfallriickstellungen Dauerschulden?, DB 1982,
1022; MEYER, Zur einkommensteuetlichen Behandlung von Abstandszahlungen im Rah-
men privater Miet- und Pachtverhiltnisse, FR 1984, 2; SUNDERMEIER, Riickstellungen fiir
Verpflichtungen aus Pachtvertrigen, BB 1993, 824; Korns, Sonderfille der Bilanzierung
bei schwebenden Geschiften: Pachterneuerungs-/Pachtinstandhaltungsverpflichtungen,
JbFStR 1996,/1997, 148; MoxtER, Zur Bilanzierung von Mietereinbauten nach der neue-
ren hochstrichterlichen Rechtsprechung, BB 1998, 259; ScuonsorN, Verbindlichkeiten-
rickstellungen bei progressiver Miete, BB 1998, 1099; Hommer, ED/2013/6 ,,Leases:
neue Bestimmungen fiir Miete, Pacht und Leasing, BB 2013, 1707.

Zur Betriebsverpachtung s. vor Anm. 1400; zu Mietereinbauten und Mieterumbauten s.
Anm. 1256.

1. Allgemeine Erliuterungen

a) Rechtsgrundlagen und Erscheinungsformen von Miet- und Pacht-
verhiltnissen

Miet- und Pachtverhiltnisse (zur Rechtsnatur und Abgrenzung s. Anm. 1229) sind
gegenseitige Vertrige in Form von Dauerschuldverhiltnissen (s. Anm. 1232).
Solange sie nicht vollstindig erfillt sind, werden sie nach den Grundsitzen zur
Bilanzierung schwebender Geschifte (s. Anm. 540) nicht in der Bilanz ausgewie-
sen, solange sich die Leistungsverpflichtungen ausgeglichen gegeniiberstehen (s.
Anm. 1232). Auszuweisen sind dagegen solche Anspriche und Verpflichtungen,
die auBerhalb des wechselseitigen Verhiltnisses der Leistungsverpflichtungen
stehen, so insbes. selbstindige Verpflichtungen neben den Verpflichtungen aus
dem Miet- oder Pachtvertrag (s. Anm. 1232), ferner erbrachte Vorleistungen (s.
Anm. 1241-1243) und Erfallungsriickstinde (s. Anm. 1244-1245). Zur Abgren-
zung vom Erwerb der Mietsache s. Anm. 1229; zur Abgrenzung vom Erwerb ei-
nes Mietrechts s. Anm. 1250.
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§5 Anm. 1225-1228 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Grundlage fir 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 bestcht 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 fur tGbetlassenes 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 der 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 far
die Bilanzierung ohne Bedeutung. Auch bei der grds. fiir die Bilanzierung wichti-
gen Frage, wem Instandhaltungs- und Substanzerneuerungsverpflichtungen ob-
liegen, kommt es nur selten auf die gesetzlichen Unterschiede an, da diese Fra-
gen einerseits meistens vertraglich geregelt sind und sich andererseits durch die
Vertragsvereinbarungen auch hiufig die Grenzen zwischen Miet- und Pachtver-
trag verschieben.

Unternehmens- bzw. Betriebspacht liegt vor, wenn Pachtgegenstand das Un-
ternehmen als Inbegriff von Sachen, Rechten, Immaterialglitern und Erwerb-
schancen ist. Unternechmenspacht kommt vor allem dann in Betracht, wenn der
Pichter ein Recht zur Fortfithrung der Firma erwirbt oder einen schon vorhan-
denen Kundenstamm tibernehmen kann (Harke in MiKo BGB, 6. Aufl. 2012,
§ 581 BGB Rn. 6). Unternchmenspacht wird dabei als der Oberbegtiff auf-
gefasst; von Betriebspacht spricht § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG (zur Bilanzierung
von Unternechmens- bzw. Betriebspachtvertrigen in Einzelnen s. Anm. 1400 ff.).

> Abgrenzung  Unternehmenspacht/ Grundstiicks- bzw. Raumpacht: Zur Unterschei-
dung kommt es darauf an, ob lediglich Raume mit Inventar verpachtet werden
(zB Gaststitte, Kantine, Hotel) oder ob ein Unternchmen mit Firma, Kunden-
stamm, Lieferantenbezichungen, Forderungen und Verbindlichkeiten, gewerb-
lichen Schutzrechten wie Patenten oder Waren- und Markenzeichen gepachtet
wird (Harke in MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 581 BGB Rn. 6).

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 gefiihrt wird (s. Anm. 1401,
1415-1418).

Betriebsaufspaltung: Die Besitz-PersGes. verpachtet das ihr gehorende AV,
evtl. auch das UV, an eine Betriebs-KapGes. Bei der sog. umgekehrten Betriebs-
aufspaltung verpachtet eine Besitz-KapGes. das AV bzw. UV an eine Betriebs-
PersGes. Der Pachtvertrag im Rahmen einer Betriebsaufspaltung kann ein sog.
Unternehmenspachtvertrag sein, wenn der ganze Betrieb als solcher verpachtet
ist, sei es mit oder ohne Substanzerhaltungspflicht, oder auch ein gew6hnlicher
Grundsttckspachtvertrag.

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

12261228 Einstweilen frei.
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VIII. Miet- und Pachtverhiltnisse Anm. 1229 §5

b) Verhiltnis zu anderen Rechtsverhéltnissen

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 Verdulerung, beurteilt werden muss
(s. Anm. 1280).

Verhiltnis zum Sachdarlehen: Beim Miet- und Pachtverhiltnis wird eine Sa-
che bzw. ein Recht zur Nutzung tiberlassen. Bei Vertragsbeendigung ist dieselbe
Sache bzw. dasselbe Recht zuriickzugeben. Beim Sachdatlehen wird der Datle-
hensnehmer Figentimer der tiberlassenen Sachen und hat lediglich Sachen von
gleicher Art, Giite und Menge zurtickzuerstatten (§ 607 BGB).

Verhiltnis zur Gesellschaft (§ 705 BGB): Pacht- und Gesellschaftsvertrige
unterscheiden sich dadurch, dass beim Gesellschaftsvertrag die Leistung (Nut-
zungstberlassung) zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks erbracht wird,
withrend bei einem Pachtverhiltnis der Pachter 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; zum Erfordernis eines — ggf. verdeckten — Gesell-
schaftsverhiltnisses fir die Annahme einer Mitunternehmerschaft vgl. BFH v.
13.7.1993 — VIII R 50,92, BStBL. 11 1994, 282). Miet- und Pachtvertrige enthal-
ten gelegentlich gesellschaftsrechtl. Elemente (s. Anm. 1202 tber Lizenzvertri-
ge), ohne dass die Vertragspartner dadurch notwendig zu Mitunternehmern iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 werden. Bei Vermietung oder Verpachtung durch einen
Mitunternehmer an die Mitunternehmerschaft gehort das vermietete bzw. ver-
pachtete WG zum SonderBV, die Miet- und Pachtzinsen rechnen gem. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den gewerblichen Einkiinften des Mitunternehmers, so
dass stl. keine Bilanzierung wie zwischen Fremden erfolgt (vgl. auch Anm. 1202
tber Lizenz als gesellschaftsrechtl. Beitrag).

Verhiltnis zu Rentenvereinbarungen: Wird unter nahen Angehérigen ein
Pachtvertrag abgeschlossen, so kann dieser bei Ausgestaltung als typischer Ver-
sorgungsvertrag stl. als eine auflerbetriebliche Versorgungsvereinbarung zu beur-
teilen sein (BFH v. 25.5.1976 — IV R 226-227/71, BStBL. 1I 1976, 561). Im vom
BFH entschiedenen Fall hatte ein Sohn fiir den vom Vater tibergebenen Betrieb
diesem als Pachtzins alle Arzt-, Apotheker-, Krankenhaus-, Kleidungskosten zu
zahlen, freie Verkostigung und ein umsatzabhingiges ,, Taschengeld zu gewih-
ren und sich zur Pflege zu verpflichten. Diese Leistungen sah der BFH nicht als
Pachtzins an, weil eine solche Vereinbarung unter Fremden vollig uniblich sei.
Eine solche Regelung wiirde eher einer Versorgungsvereinbarung entsprechen.
Die Beurteilung, ob ein Pachtvertrag oder eine Rente vorliegt, kann uF nicht an-
hand der Art der Gegenleistung beurteilt werden. Pachtzins kann auch in Form
von Sach- oder Dienstleistungen etbracht werden (Harke in MiKo BGB,
6. Aufl. 2012, § 581 BGB Ra. 7). Entscheidend ist, ob die typischen Merkmale
eines Pachtvertrags (Nutzungsiiberlassung gegen Pachtzinszahlung) vorliegen und
ob der Pachtvertrag tatsichlich durchgefiihrt wird (daran fehlte es im Streitfall).
Problematisch kann uE fiir die Beurteilung von Versorgungsleistungen als Pacht-
zinsen allenfalls die Frage sein, ob die ,,Versorgungsleistungen® eine bestimmte
bzw. bestimmbare Gegenleistung 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 Werkvertragen: Abgrenzungsfragen treten auf bei
Uberlassung von Betrieben, fiir die eine Konzession benotigt wird (zB Gaststit-
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§5 Anm. 1229-1232 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

ten, wenn der Eigentiimer weiterhin die Konzession behilt). Ist der Betriebs-
tbernehmer weiterhin vom Verpichter wirtschaftlich abhingig und weisungs-
gebunden, so liegt ein Dienstvertrag vor. Bei Hausmeistervertrigen mit Dienst-
wohnung ist die Wohnungstberlassung hiufig ein besonderes, zusitzliches
Entgelt fiir die geschuldete Dienstleistung. Bei diesen Vertrdgen wird grds. jede
einzelne Leistung nach den fir sie maf3gebenden Vorschriften beurteilt (RicHAR-
p1/FISCHINGER in VON STAUDINGER, 2010, Vor §§ 611 ff. BGB Rn. 86). Ein Werk-
vertrag liegt vor bei Titigkeit des Ubernehmers fiir den Uberlassenden, zB wenn
der ,,Verpichter weiterhin Vertrieb und Marketing des Produkts tibernimmt, al-
lein Auftrige vergibt, Weisungen erteilt sowie eine Aufrechnung der Pacht mit
dem Werklohn erfolgt.

Verhiltnis zu Lizenz- und Know-how-Vertriagen: Siche Anm. 1202.

1230-1231 Einstweilen frei.

1232 2. Bilanzierung von Miet- und Pachtvertrigen als Dauerschuld-
verhiltnisse

Behandlung als schwebende Geschifte: Mict- und Pachtvertrige sind Dauer-
schuldverhiltnisse (WEIDENKAFF in Paranpr, 73. Aufl. 2014, Einf. vor § 535
BGB Ra. 1, Einf. vor § 581 BGB Ra. 2). Dauerschuldverhiltnisse werden, so-
weit sie noch nicht von beiden Parteien erfillt sind, als schwebende Geschifte
behandelt (vgl. BFH v. 5.4.2006 — I R 43,/05 BStBI. II 2006, 593). Grundsitzlich
werden Rechte und Pflichten aus einem schwebenden Geschiift bilanziell nicht
ausgewiesen, weil davon ausgegangen wird, dass sie sich wertmilig gegenseitig
ausgleichen (s. Anm. 540). Wiirde die Verpflichtung zur kiinftigen 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 — T R 121/69, BStBL II 1971, 391; v. 26.5.1976 — 1 R 80/74,
BStBL. II 1976, 622). Danach sind Vorleistungen zu aktivieren und Erfillungs-
ruckstinde zu passivieren (BFH v. 19.7.1983 — VIII R 160/79, BStBL 1I 1984,
56; v. 23.6.1997 — GtS 2/93, BStBL II 1997, 735; v. 5.4.2006 — I R 43/05
BStBL II 20006, 593; s. Anm. 1241-1245). Die Bilanzierung von Miet- und Pacht-
verhiltnissen erfolgt beim Mieter und Vermieter (als verschiedenen Stpfl)) unab-
hingig voneinander (frither fiir den Fall der Betriebsaufspaltung str., geklirt
durch BFH v 8.3.1989 — X R 9/86, BStBI. 11 1989, 714).

Begriff des Mietzinses: Der Mietzins besteht tiblicherweise in Geld, kann aber
auch als Sach-, Werk- oder Dienstleistung vereinbart werden (WEIDENKAFF in Pa-
LaNDT, 73. Aufl. 2014, § 535 BGB Rn. 71). Er umfasst alle Arten von Leistungs-
entgelten, die der Mieter als Gegenleistung fiir die Gebrauchs- bzw. Nutzungs-
tberlassung aufwenden muss (HaNraTHS/GLASER, Grundstiicks- und Gebidude-
werte in der Steuerbilanz und Steuerpraxis, 1980, Rn. 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 seine Zwecke geeigneten Zustand zu versetzen, zB durch
vetlorene Zuschiisse, oder wenn der Mieter sich zu Aufwendungen auf die Miet-
sache verpflichtet, zB zur Errichtung eines Bauwerks, und diese Aufwendungen
dem Vermieter zugutekommen. Solche Einmalleistungen kommen insbes. in
Form von Baukostenzuschiissen (s. Anm. 1243), Mietereinbauten und -umbau-
ten, die dem Vermieter zugutekommen, gleichgiltig, ob zu Beginn, wihrend
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VIII. Miet- und Pachtverhiltnisse Anm. 1232-1240 §5

oder ob am Ende der Vertragszeit (s. Anm. 1261) oder sog. Mieterdatlehen (s.
Anm. 1243) vor. Die Einmalleistungen sind als Mietvorauszahlungen zu werten,
wenn sie Gegenleistung fiir die Gebrauchs- oder Nutzungsiiberlassung sind (s.
Anm. 1243). Sonst handelt es sich um AHK fiir den Erwerb eines Nutzungs-
rechts (zur Abgrenzung s. Anm. 1250). Der Mietzins muss nicht nach Zeit-
abschnitten bemessen sein und kann sich auch ganz oder teilweise nach dem
von Mieter erzielten Umsitzen oder Gewinnen richten (WEIDENKAFE in PALANDT,
73. Aufl. 2014, § 535 BGB Rn. 74); in diesem Fall hingt ihre bilanzielle Erfas-
sung vom jeweils vereinbarten Abrechnungszeitraum ab (zB bei einem Abrech-
nungszeitraum von einem Jahr mit Ablauf des Jahres; s. auch zu vergleichbaren
Regelungen in Lizenzvertrigen Anm. 1205). Ist die vereinbarte Miete teilweise
zuriickzuzahlen, ist hierfir grds. eine Riickstellung in Hoéhe des voraussicht-
lichen bilanziellen Aufwands zu bilden (BFH v. 21.9.2011 — I R 50,10, BStBL. 11
2012, 197, zur Verpflichtung den Mieter eines Pkw. am Erlos aus der VerdufB3e-
rung zu beteiligen, soweit dieser einen angenommenen Mindestrestwert tber-
steigt: Riickstellung in Hohe der Differenz zwischen Restbuchwert und ange-
nommenen Mindestrestwert; anders noch BFH v. 8.10.1987 — IV R 18/86,
BStBI. 11 1988, 57).

Behandlung selbstindiger Verpflichtungen im Zusammenhang mit
schwebenden Geschiften: Der Grundsatz, dass Rechte und Pflichten aus
schwebenden Geschiften nicht zu bilanzieren sind, gilt nur insoweit, als es sich
um voneinander abhingige Leistungen und Gegenleistungen aus einem gegen-
seitigen 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 Abhingigkeitsverhiltnis
stehen, unterliegen den allgemeinen Bilanzierungsgrundsitzen fur Verbindlich-
keiten und Riickstellungen (ihnlich WoERNER, Stb]b. 1984/85, 187). Ob es sich
um Haupt- oder Nebenleistung handelt, ist dabei unerheblich (BFH v. 26.6.1980
— IV R 35/74 BStBL II 1980, 500, betr. Nebenleistungen des ArbG). Im Abhin-
gigkeitsverhiltnis stehen die Verpflichtung des Vermieters zur Gebrauchstber-
lassung und Instandhaltung der Mietsache (BFH v. 26.5.1976 — I R 80/74,
BStBL. IT 1976, 622; WOERNER, Stb]b. 1984/85, 187) und die Verpflichtung des
Mieters zur Zahlung des Mietzinses. Dabei ist zu berticksichtigen, dass im Ein-
zelfall Bestandteil des Mietzinses auch Sachleistungen wie zB dem Vermieter ge-
setzlich obliegende Erneuerungsverpflichtungen, Verpflichtungen zu Ein- und
Umbauten, Wiederauffiillverpflichtungen und Ubereignung (= unentgeltlicher
Heimfall) von Einrichtungen des Mieters sein kénnen (s. auch Anm. 1256 zum
Begriff des Mietzinses). 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, BStBL. 11 1993, 89; v. 28.5.1998 — IV R 31/97, BStBL. 11 2000, 286) und
bei Wiederauffillverpflichtungen unter bestimmten Voraussetzungen um Miet-
zins, der im Gegenleistungsverhiltnis zur Gebrauchsiiberlassung steht (ebenso
Romnsg, DStR 1985, 469); s. Anm. 1265.

Weitere wichtige Bilanzierungsfragen: Mietereinbauten, Mieterumbauten
(Anm. 1256, 1257); Heimfallverpflichtungen (Anm. 1260-1263); Entfernungs-
und Wiederherstellungsverpflichtungen (Anm. 1264-1266); Mieterzuschiisse,
Mieterdatlehen, Mietvorauszahlungen (Anm. 1243); Abfindungen (Anm. 1272—
1276). Zur Betriebspacht mit Substanzerhaltungspflicht bzw. Erneuerungsver-
pflichtung des Pichters s. Anm. 1404, 1408; zur Ruckstellung fiir unterlassenen
Erhaltungsaufwand s. Anm. 1244.

Einstweilen frei. 1233-1240
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§5 Anm. 1241-1243 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

3. Bilanzierung von Vorleistungen und Erfiillungsriickstinden

a) Grundsitze

Die Grundsitze der Nichtbilanzierung von Anspriichen und Verbindlichkeiten
aus schwebenden Geschiften gelten nur, solange und soweit diese einander aus-
geglichen gegeniiberstehen, auch wenn sie am Bilanzstichtag bereits rechtl. ent-
standen sind. Aktiviert und passiviert wird, wenn das Gleichgewicht solcher Ver-
tragsbezichungen durch schuldrechtl. Vorleistungen oder Erftllungsriickstinde
gestort ist (BFH v. 26.5.1976 — I R 80/74, BStBL. 11 1976, 622; v. 26.6.1980 — IV
R 35/74, BStBL. 1I 1980, 506; v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBL. II 1983, 369; v.
5.4.2006 — 1 43/05, BStBI. II 2006, 593). Ob eine Vortleistung oder ein Erfiil-
lungsriickstand vorliegt, ist uE aus der Sicht des Bilanzstichtags zu entscheiden.
Neue Erkenntnisse bis zum Zeitpunkt der Bilanzaufstellung sind zu berticksich-
tigen (EuGH v. 7.1.2003 — C-306,/99, BStBI. II 2004, 144; WEBER-GRELLET in
Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 81).

Vorleistung liegt vor bei Erfillung fiir Zeitabschnitte, fiir die noch keine Ge-
genleistung erbracht ist, insbes. bei Mietvorauszahlungen (s. Anm. 1243). Bei
Immobilien ist bei der Vereinbarung von degressiven Mietzahlungen durch die
Bildung eines RAP eine gleichmiBige Verteilung der Mietzahlungen iber die
Dauer des Mietverhiltnisses herzustellen (BFH v. 12.8.1982 — IV R 184/79,
BStBL II 1982, 696); bei Mietvertrigen tber bewegliche WG ist dagegen eine
Verteilung degressiver Mieten nicht geboten (BFH v. 28.2.2001 — T R 51/00
BStBL 11 2001, 645). Auch Einnahmen aus der Forfaitierung von Mietforderun-
gen sind passiv abzugrenzen und grds. gleichmiBig tiber die Laufzeit des Ver-
trags aufzulésen (BFH v. 24.7.1996 — I R 94/95 BStBI. II 1997, 122).

Erfullungsriickstand 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. 24.5.1984 — 1 R 166,/78, BStBL. 11 1984, 747; v. 5.4.2006 — I R 43/05,
BStBI. 11 2006, 593). Nach WoERNER (Stb]b. 1984/85, 185) ist fiir den Zeitpunkt
der Passivierungspflicht entscheidend, dass sich die Verpflichtung mit Ablauf
des Zeitraums, fur den abgerechnet wird, zu einem negativen Vermogenswert
konkretisiert hat. Vor dem BFH v. 24.5.1984 (I R 166/78, BStBL. 11 1984, 747)
war nach Auffassung des BFH maligebender Zeitpunkt fir die Passivierung ei-
nes Erfullungsriickstands der Filligkeitszeitpunkt (so noch BFH v. 26.5.1976 — 1
R 80/74, BStBL. 11 1976, 622; v. 26.6.1980 — IV R 35/74, BStBI. 11 1980, 506; v.
8.12.1982 — I R 142/81, BStBL II 1983, 369; v. 22.11.1983 — VIII R 133/82,
BFHE 140, 69). Progressive Mieten diirfen nicht durch Bildung von RAP auf
die Grundmietzeit verteilt werden (Krumm in Bromica, §5 Rn. 1038
[10/2013]M WeBER-GRELLET in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 735); jedoch
muss in den Jahren niedriger Mieten der Vermieter eine nicht fillige Forderung
aktivieren und der Mieter eine Verbindlichkeit passivieren (ScHONBORN, BB
1998, 1099), soweit die Mietsteigerung nicht als eine verdeckte Wertsicherung
zu werten ist (KrRumm in Bromich, § 5 Rn. 1038 [10,/2013]).

Einstweilen frei.

b) Behandlung der Vorleistungen und Erfiillungsriickstinde beim Mieter

aa) Aktivierung von Mietvorauszahlungen beim Mieter

Mietvorauszahlungen sind simtliche im Voraus bezahlte Mietzinsleistungen, die
die Besonderheit aufweisen, dass ihre Verwendung dem Vermieter grds. frei-
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steht (WEIDENKAFF in Paranpt, 73. Aufl. 2014, Einf. vor § 535 BGB Rn. 112).
Siehe auch ,,Abgrenzung zu Mieterdarlehen™ und ,,Abgrenzung zu Baukosten-
zuschiissen®.

Bei einer Mietvorauszahlung handelt es sich fir den Mieter im Allgemeinen um
einen Aufwand fir einen bestimmten Mietzeitraum nach dem Bilanzstichtag,
der deshalb als RAP aktiv abzugrenzen ist (BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81,
BStBL. 11 1984, 267). Der Zeitraum, fiir den die Vorauszahlung anzurechnen ist,
wird im Allgemeinen auch bei Vertrigen von unbestimmter Dauer bestimmbar
sein. Problematisch ist die Bestimmung der Zeit, auf die die Mietvorauszahlung
anzurechnen ist, bei Mietvorauszahlungen in Form von Sachleistungen oder als
Einmalleistung, zB bei Zuschiissen oder Darlehensgewihrung und bei gleichzei-
tig unbestimmter Vertragsdauer. Enthilt der Mietvertrag keine Anhaltspunkte
fir den Verrechnungszeitraum (zB Mieterhthung ab einem bestimmten Zeit-
raum), so lisst BFH v. 23.2.1977 (I R 104/75, BStBL. II 1977, 392) cine Schit-
zung der , bestimmten® Zeit zu (zur Kritik s. Anm. 1926a). Zur Hohe des RAP
und zu weiteren Einzelfragen s. Anm. 2000 ,,Mietvorauszahlung®.

Nach der Rspr. ist der RAP grds. wihrend der Mietdauer linear aufzulésen
(BFH v. 24.7.1996 — I R 94/95, BStBL. II 1997, 122). Kommt es zur Vertrags-
beendigung, zB aufgrund einer auBlerordentlichen Kiindigung, bevor die Miet-
vorauszahlung vollstindig verrechnet worden ist, so ist der aktive RAP aufzul6-
sen. Der Mieter erhilt zivilrechtl. im Allgemeinen eine Forderung gegen den
Vermieter auf Riickzahlung gem. § 547 BGB, die zu aktivieren ist.

Abgrenzung zu Mieterdarlehen: Gewihrt ein Mieter dem Vermieter ein Dar-
lehen, so handelt es sich um ecinen vom Mietverhiltnis unabhingigen Vertrag.
Bei ciner Verkntipfung mit dem Mietverhiltnis ist jedoch eine Mietvorauszah-
lung anzunehmen. 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 Mietverhiltnisses (EISENSCHMID in SCHMIDT-
FurtereR, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 535 Ra. 607).

Abgrenzung zu Baukostenzuschiissen: Baukostenzuschiisse sind Leistungen
des Mieters an den Vermieter, die dem Aufbau bzw. der Wiederherstellung von
Mietrdumen dienen sollen (WEIDENKAFF in Paranpt, 73. Aufl. 2014, Einf. vor
§ 535 BGB Rn. 109). Bei Baukostenzuschiissen kann es sich um Mietvorauszah-
lungen oder Aufwendungen zum Erwerb eines ,,Mietrechts* handeln. Die Ab-
grenzung erfolgt nach der erkennbaren Zweckrichtung der Zuschiisse. 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. 11 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, BStBI. 11 1981, 161). Wird der
Zuschuss gewihrt, um tiberhaupt erst das Mietverhiltnis zu erlangen, so handelt
es sich um Aufwendungen fiir ein ,,Mietrecht (BFH v. 25.7.1957 — IV 195/56
U, BStBL IIT 1957, 346). Zur Abgrenzung Mietvorauszahlung/Erwerb eines
Nutzungsrechts allgemein s. Anm. 1250.

bb) Passivierung von Erfiillungsriickstinden beim Mieter

Riickstindige Mietzinszahlungen sind beim Mieter als Verbindlichkeiten
auszuweisen. Ein Erftllungsriickstand besteht, wenn der Mieter die Leistung
des Vermieters, nimlich Gebrauchs- oder Nutzungsiibetlassung fir einen be-
stimmten Zeitraum, in Anspruch genommen hat und diese vertragsgemill ver-
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gliten muss (WOERNER, Stb]b. 1984/85, 185). Auf die Filligkeit kommt es nicht
an (s. Anm. 1241; BFH v. 24.5.1984 — I R 166/78, BStBL II 1984, 747, betr.
Datlehensvertrag). Dass der Mieter am Anfang mietfrei gestellt ist, fihrt nach
Auffassung des BFH nicht zu einem Erftllungsriickstand (BFH 5.4.2006 — I R
43,05, BStBL. II 2006, 593; kritisch Horrmann, DStR 2006, 1125).

Riuckstandiger Instandhaltungsaufwand: Ist der Mieter zur Instandhaltung
der Mietsache verpflichtet, so ist riickstindiger Erhaltungsaufwand zu passivie-
ren.

Riickstindige Erneuerungs- und Substanzerhaltungsverpflichtungen sind
zu passivieren (BFH v. 3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBlL II 1993, 89); s.
Anm. 1404, 1408.

c) 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 Mietzinszahlungen sind beim Vermieter als Forderung auszuweisen.

> Riickstindiger Instandhaltungsanfiwand des Mieters ist nur dann zu aktivieren,
wenn gleichzeitig die durch die unterlassene Instandhaltung verursachte Wert-
minderung des WG durch eine Teilwertabschreibung beriicksichtigt 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
Erhaltungsrickstand 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 zuldssig, 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, FR 1973, 101).

> Riickstindige Ernenerungs- und Substanzerbaltungsverpflichtungen sind ebenso wie
rickstindige Instandhaltungsaufwendungen des Mieters zu bilanzieren (BFH v.
17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. 11 1998, 505).

Passivierung eigener Erfiillungsriickstinde des Vermieters:

> Riickstindige Gebranchsiiberlassung kann im Allgemeinen nicht nachgeholt wer-
den, da es sich insoweit um ecine 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-
anspriche des Mieters sind zu passivieren.

> Riickstindiger Instandhaltungsanfivand darf grds. nicht durch Bildung einer Riick-
stellung passiviert werden (BFH v. 26.5.1976 — I R 80/74, BStBL. II 1976, 622);
etwas anderes gilt nach § 249 Abs. 1 Nr. 1 HGB nur dann, wenn diese im fol-
genden Wj. innerhalb von drei Monaten nachgeholt werden.

> 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. §539 Abs. 1 BGB, verpflichtet. Diese riickstindigen Ersatzverpflich-
tungen sind zu passivieren.
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Keine Riickstellungen fiir drohende Verluste aus Mietvertragen: Da ein
Mietvertrag als schwebendes Geschift zu beurteilen ist (zur Abgrenzung vgl.
Anm. 1232), dirfen in der StBil. keine Riickstellungen fiir drohende Verluste ge-
bildet werden (vgl. Anm. 1850).

Einstweilen frei. 1246-1249

4. 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 Aktivie-
rung und Passivierung (s. Anm. 1232), 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 fir den Abschluss des
Mietvertrags war (BFH v. 26.2.1975 — I R 32/73 BStBL II 1975, 443; v. 19.6.
1997 — IV R 16/95, BStBI. IT 1997, 808; MrrreLBacH, Gewerbliche Miet- und
Pachtvertrige, 4. Aufl. 1979, Rn. 108). Aufwendungen zur Freimachung einer
Wohnung werden nicht als AK des Mietrechts an der freigemachten Wohnung
anerkannt (BFH v. 16.5.1963 — IV 379,/60 U, BStBL. III 1965, 400; v. 25.2.1975
— VIII R 115/70, BStBL. 11 1975, 730).

Entgeltlicher Erwerb eines Mietrechts: Ein entgeltlicher Erwerb eines Miet-
rechts liegt vor,

— wenn Aufwendungen fiir den Abschluss eines Mietvertrags angefallen sind.
Als AK fiir den Erwerb eines Nutzungsrechts kommen nach BFH v. 11.10.
1983 (VIII R 61/81, BStBL. II 1984, 267) nur einmalige Aufwendungen in Be-
tracht, 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 fur die Ge-
brauchsiiberlassung handelt (BFH v. 19.6.1997 — IV R 16,/95, BStBL. 11 1997,
808).

— durch Zahlung eines gesonderten Entgelts fur das Recht zum Eintritt in einen
bestehenden Mietvertrag an einen Dritten (zB Vormieter; Krumm in Bro-
MicH, § 5 Rn. 591 [10/2013]); cin Entgelt fiir den Eintritt in ein Mietverhilt-
nis wird nur insoweit gezahlt werden und ist nur insoweit gesondert aktivier-
bar, als dem Erwerber der Nutzen, den er sich aus dem Mietverhiltnis
verspricht, groBer erscheint als die Belastung mit dem Mietzins.

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

Gesonderte Aufwendungen fiir den Abschluss von Mietvertrigen liegen insbes.

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

leistet werden.
Beispiele: Der Pichter einer Gaststitte zahlt den Anliegern ein Entgelt fiir 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 Riu-
mung gezahlt (s. Anm. 1274).

> Abgrenzung zur Mietvoranszablung: Der Erwerb eines Mietrechts ist wegen der

unterschiedlichen bilanziellen Behandlung von der Mietvorauszahlung abzu-
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grenzen. Zum Begriff der Mietvorauszahlung s. Anm. 1241. Fir Mietvorauszah-
lungen sind RAP zu bilden (s. Anm. 1243). Nutzungsrechte sind dagegen (bei
entgeltlichem Erwerb) zu aktivieren und abzuschreiben. Fine Anrechnung auf
die Miete fiihrt zu Mietvorauszahlung (BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81,
BStBL II 1984, 267); Zahlung an den Vermieter spricht fiir Mietvorauszahlun-
gen; Zahlungen an andere Personen als den Vermieter sprechen fur den Erwerb
eines Nutzungsrechts. Bei Zuschtssen des Mieters an den Vermieter handelt es
sich um eine Mietvorauszahlung, wenn der Zuschuss mit dem Mietzins verrech-
net wird, auch wenn die Leistung als Baukostenzuschuss bezeichnet wurde
(BFH v. 11.10.1983 — VIII R 61/81, BStBI. II 1984, 267, unter Berufung auf
BGH v. 29.10.1969 — VIII ZR 130/68, BGHZ 53, 35, und v. 21.10.1970 — VIII
ZR 63/69, BGHZ 54, 347). Erfolgt keine Verrechnung mit kiinftigen Mietzah-
lungen, kommt eine Aktivierung eines immateriellen WG in Betracht, wenn der
Mieter ein vom Mietverhiltnis unabhingiges Nutzungsrecht erhilt (BFH v.
14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 20006, 1812). Instandhaltungs- und Moderni-
sierungsaufwand als Gegenleistung fiir Abschluss oder Verlingerung des Miet-
vertrags 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 Uberspannung die-
ses Grundsatzes mit Recht Horemann, FR 1963, 588).

Bilanzierung des Mietrechts: Das Mietrecht ist vom Mieter als immaterielles
WG mit den AK zu aktivieren. ,,Werden fiir den Erwerb eines sich tiber Jahre
hin erstreckenden Mietrechts wegen der damit verbundenen geschiftlichen Vor-
teile Anschaffungskosten aufgewendet, so sind diese als Anschaffungskosten ei-
nes immateriellen Einzelwirtschaftsguts zu aktivieren und auf die Dauer des
Rechts linear abzuschreiben. Das gilt auch dann, wenn ein solches Recht im
Rahmen des Erwerbs eines gesamten Unternchmens miterworben wird; es geht
dabei nicht als Bestandteil in den zu aktivierenden derivativen Geschiftswert
ein®, so BFH v. 17.3.1977 (IV R 218/72, BStBL II 1977, 595) zur gesonderten
Aktivierung der dem VerduBerer zustehenden und auf den Erwerber tibergehen-
den Mietrechte beim Erwerb eines Unternehmens. Die Entscheidung betraf den
Erwerb eines TabakwarengroBhandels mit Zigarettenautomaten und ,,Abstell-
plitzen®, dh. Mietrechten zur Aufstellung der Automaten.

Zu aktivieren sind die AK des Mietrechts einschlieSlich etwaiger Nebenkosten
wie Kreditbeschaffungskosten, Beratungshonorare usw. Maklergebithren sind
nur soweit zu aktivieren, wie sie auf den Erwerb eines gesondert zu erfassenden
Nutzungsrechts entfallen und nicht auf den Nachweis zum Abschluss des Miet-
vertrags (RFH v. 18.5.1927, RFHE 21, 195, betr. Abschlussgebtihr fiir einen
Vertrag; BFH v. 19.6.1997 — IV R 16,/95 BStBL. 11 1997, 808).

» Teihwertabschreibung auf das ,,Mietrecht*: Hat der Stpfl. ein Mietrecht aktiviert, er-
weist sich aber der Erwerb oder wenigstens die Preisbemessung als FehlmalG3-
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 (FG Miinchen v.
18.8.2008 — 7 K 585/07, DStRE 2009, 279, rkr.).

> Absetzung fiir Abnutzung anf das ,,Mietrecht: Das Nutzungsrecht ist auf die vo-
raussichtliche ND gem. § 7 Abs. 1 abzusetzen. Die ND entspricht der voraus-
sichtlichen Mietzeit (die linger sein kann als die vereinbarte Mietzeit).

1251-1255 FEinstweilen frei.
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VIII. Miet- und Pachtverhiltnisse Anm. 1256 §5
5. Bilanzierung von Mietereinbauten und Mieterumbauten

Schrifttum: Harsich, Betriebsgrundstiicke im Ertragsteuerrecht, Berlin 1979; KnoBBE-
Keuk, Die steuerliche Behandlung von Nutzungsrechten, StuW 1979, 305; MITTELBACH,
Gewerbliche Miet- und Pachtvertrige in steuetlicher Sicht, Herne/Betlin, 4. Aufl. 1979;
HanraTHs/Graser, Grundstiicks- und Gebidudewerte in der Steuerbilanz und Steuerpra-
xis, Herne/Berlin, 4. Aufl. 1980; MrrreLBacH, Grundstiicke, Gebiude und Gebiudeteile
im Betriebsvermogen, Koln, 3. Aufl. 1981; MoxTER, Zur Bilanzierung von Mietereinbau-
ten nach der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung, BB 1998, 259; Hortmann, Er-
tragsteuetliche Behandlung von Mitereinbauten, Steuk 2014, 177.

a) Bilanzierung beim Mieter/Péchter

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.). Eine aktive Rechnungsabgrenzung erfolgt bei der Qualifikation als Miet-
vorauszahlung (s. Anm. 1241, 2000 ,,Mietereinbauten und -umbauten®); s. auch
Anm. 1243 , Abgrenzung Mietvorauszahlung/Baukostenzuschiisse*.

Aktivierungspflicht beim Mieter: Grundlegend BFH v. 25.2.2010 IV R 2/07,
BStBI. 1T 2010, 670). Danach besteht Aktivierungspflicht beim Mieter far

— Scheinbestandteile (BFH v. 14.1.2004 — IX R 54/99, BFH/NV 2004, 1088;
MrrreLBAcH, DStR 1976, 543; § 7 Anm. 333); sie sind dem Mieter als biirger-
lich-rechtl. Eigentiimer zuzurechnen;

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

— sonstige Einbauten, die im wirtschaftlichen Eigentum des Mieters stehen (zu
wittschaftlichem Eigentum allgemein s. § 2 Anm. 144); davon ist auszugehen,
wenn bei Beendigung des Mietverhiltnisses die eingebauten Sachen voraus-
sichtlich verbraucht sein werden oder vom Mieter unter Wiederherstellung
des urspriinglichen Zustands entfernt werden diirfen oder miissen oder der
Mieter mindestens Erstattung des noch verbliebenen gemeinen Werts der
Einbauten verlangen kann;

— sonstige Einbauten ,,wie” materielle Wirtschaftsgiiter des Mieters (obwohl er
weder rechtl. noch wirtschaftlicher Eigentiimer der Einbauten ist), wenn sie
unmittelbar den besonderen betrieblichen (oder beruflichen) Zwecken des
Mieters dienen (eine unmittelbare sachliche Beziechung zum Betrieb des Mie-
ters besitzen) und mit dem Gebdude nicht in einem einheitlichen Nutzungs-
und Funktionszusammenhang stehen.

Aufwendung, die nicht als materielles WG zu aktivierenden sind, sind nicht als
AHK eines immaterellen WG oder als RAP zu bilanzieren (WEBER-GRELLET in
Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Ra. 270 ,,Mietereinbauten und -umbauten®.

Spitere 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 tber die Abgrenzung zwischen Erhaltungsaufwand und
Herstellungsaufwand. Eine weitergehende Aktivierung von Aufwendungen, die
beim vermietenden Eigentiimer Erhaltungsaufwand watren (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 I1I 1963, 85: Aktivierung nach den allgemeinen Grundsitzen der dyna-
mischen Bilanzauffassung fiir schwebende Vertrige), kann nicht mehr verlangt
werden (glA 0.V., DB 1975, 1282).
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Absetzung fiir Abnutzung: Hat der Mieter ein WG zu bilanzieren, sind diese
nach den fir das WG geltenden Regeln abzuschreiben (zur Abschreibung von
Aufbauten als Gebidude BFH v. 25.2.2010 — IV R 2/07 BStBL 11 2010, 670).

Teilwertabschreibung ist zulissig und bei nachhaltiger Wertminderung gebo-
ten, soweit der mit dem Einbau erstrebte Nutzen nicht in voller Héhe eingetre-
ten ist (BFH v. 3.8.1966 — IV 309/62, BStBL. III 1966, 670, betr. Anderung des
Mietvertrags; v. 27.11.1974 — I R 123/73, BStBI. 1T 1975, 294, betr. Einstellung
des Betriebs). Zur Hohe des Teilwerts vgl. BEFH v. 24.8.1984 — III R 118/81,
BStBI. 11 1984, 818.

b) 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 (Krumm in Bromich, §5 Rn. 740 ,,Drittauf-
wand* [10/2013]; zur Anerkennung von Drittaufwand als WK vgl. BFH v. 28.9.
2010 — IX R 42/09, BStBL 1I 2011, 271).

1258-1259 Einstweilen frei.

1260

1261

6. Bilanzierung bei Heimfallverpflichtungen

a) Begriff der Heimfallverpflichtung

Heimfallverpflichtungen sind 6ffentlich- oder privatrechtl. begrindete Ver-
pflichtungen des Mieters (Pichters), zu einem bestimmten oder bestimmbaren
Zeitpunkt bestimmte Anlagen an den Vermieter (Verpichter) zu tibereignen, sei
es mit oder ohne Entschidigung (vgl. ARMBRrUST, DB 1979, 2049). Heimfallver-
pflichtungen kénnen nur bei wirtschaftlichem Eigentum des Mieters vorliegen
(vgl. ArmBRrUsT, DB 1979, 2049). Zum Zeitpunkt der Gewinnrealisierung in die-
sem Fall s. Anm. 1263.
Beispiele: Stidtischer Grund wird zur Errichtung von Anschlagsiulen fiir Werbezwe-
cke verpachtet mit der Verpflichtung, diese bei Vertragsende entschidigungslos an die
Stadtgemeinde zu tbereignen (BFH v. 6.10.1976 — I R 115/75, BStBl. II 1977, 94).
Konzessionen von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben enthalten hiufig die Ver-
pflichtung zur kostenlosen Ubereignung der errichteten Anlagen.

b) Bilanzierung beim Mieter/Pichter

Der Mieter/Pichter hat die Finbauten bzw. Finrichtungen trotz Heimfallver-
pflichtung bei Miet- bzw. Pachtende mit den HK zu aktivieren, wenn er wirt-
schaftlicher Eigentimer der Einbauten geworden ist oder diese wie ein materiel-
les WG zu aktivieren hat (s. Anm. 1256). Die AfA ist auf die betriebsgew6hn-
liche ND zu verteilen (BFH v. 25.2.2010 — IV R 2/07, BStBI. 11 2010, 670).

Der Heimfall ist wie folgt zu beriicksichtigen: Ist die ND kiirzer oder ge-
nauso lang wie die voraussichtliche Vertragslaufzeit, so ist kein Passivposten zu
bilden. Bei lingerer ND ist eine Rickstellung fiir den Heimfall vorzunehmen,
die wihrend der voraussichtlichen Vertragslaufzeit bis zum Heimfall ratietlich
anzusammeln ist (aA WEBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550
,Heimfallverpflichtung®; ScruBerT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249
HGB Rn. 100 ,,Heimfall, wonach der Heimfall bei der Berechnung der AfA zu
berticksichtigen ist; Krumm (in Bromich, § 5 Rn. 1072 [10,/2013]) geht offenbar
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von einem Wahlrecht aus, ob eine Riickstellung gebildet wird oder die Heimfall-
verpflichtung bei der AfA beriicksichtigt wird; gegen eine Berticksichtigung bei
der AfA aber BFH v. 25.2.2010 (IV R 2/07, BStBL. II 2010, 670). Dabei muss
zur Zeit des Heimfalls der Passivposten dem dann voraussichtlich vorhandenen
Buchwert entsprechen.

Einstweilen frei.

c) 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 um die Anschaffung eines WG. Anschaffungszeitpunkt ist die
Erlangung der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht. Diese beurteilt sich nach all-
gemeinen Grundsitzen (s. § 6 Anm. 275). Der Verpichter hat die erworbenen
Mietereinrichtungen bzw. Gebidude zu aktivieren; AK entsprechen dem Entgelt,
auBler 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, BStBL. II 2004, 353). Wird erst nach Herstellung des WG
der unentgeltliche Heimfall und seine Anrechnung auf den Pachtzins vereinbart,
so wird der Verpichter zum Zeitpunkt der Wirksamkeit dieser Vereinbarung
wirtschaftlicher Eigentiimer mit der Folge des Zuflusses des zusitzlichen Miet-
zinses zu diesem Zeitpunkt. Dieser ist dann nach den allgemeinen Grundsitzen
auf die gesamte Laufzeit des Vertrags zu verteilen und fiir den noch nicht abge-
laufenen Zeitraum als Vorauszahlung aktiv abzugrenzen (vgl. Anm. 1245). Steht
es dem Mieter frei, seine vorgenommene Einrichtung wegzunehmen und fallen
dem Verpichter nur diejenigen Einrichtungen zu, die der Pichter nicht weg-
nimmt, so ist der Vermieter erst mit Vertragsende wirtschaftlicher Eigentiimer
der dann heimfallenden Einrichtung. In diesem Fall handelt es sich fiir den Ver-
péchter um nachtriglichen Pachtzins.

FEinstweilen frei.

7. Bilanzierung der Entfernungs- und Wiederherstellungsverpflichtung
des Mieters

a) Keine Forderung bzw. Verbindlichkeit aus schwebendem Geschift

Aufwendungen zur Beseitigung von baulichen Verinderungen, die vom Mieter
vorgenommen wurden (zB Abbruch- oder Umbaukosten) und zur Entfernung
von Mietereinrichtungen (2B Transportkosten) sind bilanziell auszuweisen,
wenn eine Verpflichtung des Mieters dazu besteht, auch wenn ungewiss ist,
wann das Vertragsverhiltnis endet (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 11
2000, 612). Diese Verpflichtung kann auf einer ausdriicklichen Vereinbarung
oder auf § 546 BGB beruhen, wonach die Mietsache bei Ubergabe grds. in glei-
chem Zustand zu sein hat wie bei Vertragsbeginn, abgesehen von normalen Ab-
nutzungserscheinungen (WEIDENKAFF in Paranpt, 73. Aufl. 2014, § 546 BGB
Rn. 5). Zur Behandlung von unterlassenen Instandhaltungsaufwendungen s.
Anm. 1244,
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Eine Verpflichtung zur Entfernung einer vom Mieter errichteten Anlage oder
zur Wiederherstellung der Mietsache in den urspriinglichen Zustand (zB Ab-
bruch) gehort nicht zu den Forderungen bzw. Verbindlichkeiten aus schweben-
dem Geschift, sondern ist eine hiervon selbstindige Verpflichtung (BFH v. 7.8.
1970 — III R 119/67, BStBI. 11 1970, 842; v. 28.3.2000 — VIII R 13/99, BStBI. 11
2000, 612). Zum Umfang schwebender Geschifte und zur Abgrenzung selbstéin-
diger Verpflichtungen allgemein s. Anm. 1232. Die Verpflichtung zur Riickgabe
der Mietsache im urspringlichen Zustand (unter Bertcksichtigung des gewohn-
lichen Gebrauchs) ist nicht die Gegenleistung fiir die Gebrauchstberlassung.
Ob dem Mieter hierfiir iberhaupt Aufwendungen entstehen, bestimmt sich al-
lein nach der tatsidchlichen Nutzung der Mietsache durch den Mieter und hat
keinen Zusammenhang mit der Leistungsverpflichtung des Vermieters. Der Un-
terschied zu Substanzerneuerungsverpflichtungen des Pichters liegt darin, dass
der Pichter in diesem Fall eine grds. dem Verpichter obliegende Verpflichtung,
nimlich Erhaltung des Pachtobjekts, tibernimmt. Das stellt eine Sachleistung als
Gegenleistung fiir die Gebrauchsiiberlassung dar (s. Anm. 1232).

Als selbstiandige Verpflichtungen sind zu behandeln

» Wiederherstellungs- und Entfernungsverpflichtungen bei Rickgabe der Mietsache;
hierher gehoren auch die Verpflichtungen zur Rekultivierung, Einplanierung
und zum Abbruch (vgl. BEFH v. 19.2.1975 — I R 28/73, BStBI. II 1975, 480; v.
26.9.1975 — 1II R15/74, BStBL 11 1976, 110; v. 28.3.2000 — VIII R 13/99,
BStBL. 11 2000, 612; s. Anm. 1266).

> die Wiederanffiillverpflichtung fir eine Kiesgrube, die auf einer 6ffentlich-rechtl.
Verpflichtung oder auf einer gesonderten Vereinbarung neben dem Mietvertrag
beruht, wurde als selbstindige Verpflichtung neben dem schwebenden Geschift
beurteilt BFH v. 16.9.1970 — 1 R 184/67, BStBL II 1971, 85; v. 26.10.1970 — 111
R 150/67, BStBL. II 1971, 82). Zur Kritik an der missverstindlichen Sachver-
haltsbeschreibung und Begriindung s. Ronsg, StBp. 1985, 101 und 134.

b) Riickstellung fiir die Entfernungs- oder Wiederherstellungs-
verpflichtung

Voraussetzungen der Riickstellungsbildung: Fine 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 wahtscheinlich sind
(Anm. 704). Die Wahrscheinlichkeit beurteilt sich entweder nach der zivilrechtl.
Lage (Vertrag, gesetzliches Mietrecht) oder nach 6ffentlich-rechtl. Entfernungs-
verpflichtungen (Auflagen fir Konzessionen, gesetzliche Regelungen; Einzelhei-
ten s. Anm. 1265). Ein ordentlicher und gewissenhafter Kaufmann muss uE
grds. so lange mit dem Verlangen des Vertragspartners auf Vertragserfillung
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 riickstellbar sind.
Ruckgabekosten (zB fiir Demontage und Transport einschlieBlich Versicherung
einer gemieteten Maschine) belasten wirtschaftlich die ganze Mietzeit und kénnen
daher uE durch lineare Bildung einer Riickstellung auf die Mietzeit verteilt werden.
Bemessung der Riickstellung: Zu ermitteln sind die zukiinftigen mutmal3-
lichen Kosten einschliefflich eines angemessenen Teils der notwendigen Ge-
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meinkosten fiir den Abbruch (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. b; BFH v. 11.10.2012 —
IR 66/11, BStBL II 2013, 676), und zwar nach den jeweiligen Verhiltnissen des
Bilanzstichtags (BFH v. 30.11.2005 — I R 110/04, BStBI. 2007, 251; v. 2.7.2014
— 1R 46/12, DStR 2014, 1961; s. aber hinsichtlich kiinftiger Preissteigerungen
nach Einfihrung des Abzinsungsgebots § 6 Anm. 1174). Bei bestimmter Ver-
tragsdauer sind die Jahresbetrige gleichmifBig auf die gesamte Vertragsdauer zu
verteilen (zur teilweisen Auflosung bei nachtriglicher Vertragsverlingerung
BFH v. 2.7.2014 — 1 R 46/12, DStR 2014, 1961). Bei unbestimmter Vertragsdau-
er ist die mutmalliche Vertragslaufzeit zu schitzen und die Rickstellungsver-
pflichtung auf diese geschitzte Vertragsdauer zu verteilen (vgl. Anm. 1265). Die
Riickstellung ist zum jeweiligen Stichtag abzuzinsen (vgl. § 6 Anm. 1183). Nach
Kindigung des Mietverhiltnisses wird die Wiederherstellungsverpflichtung zu
einer befristeten Verbindlichkeit. Die Zufithrung zur Rickstellung muss uE auf
die restliche Vertragslaufzeit verteilt werden (BFH v. 28.3.2000 — VIII R 13/99,
BStBL 11 2000, 612; v. 2.7.2014 — I R 46/12, BStBL II 2014, 979).

Einstweilen frei. 1267-1271

8. Bilanzierung von Abfindungen im Rahmen von Miet- und Pacht-
verhiltnissen

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

a) Abfindung eines Mieters durch den Vermieter 1272
Behandlung beim Vermieter:

> Abfindung fiir vorzeitige Aufhebung eines Mietvertrags: Zahlt der Vermieter dem
Mieter eine Abfindung fiir die vorzeitige Authebung des Mietvertrags, so erwirbt
er dadurch entgeltlich vom Mieter das Recht, die Riume selbst oder durch Ver-
mietung 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 ND nach § 7 Abs. 1
abzuschreiben ist.

> Abfindung zur Beseitignng einer Feblmafnabme: Nach BFH v. 14.10.1971 I R
52/71, BStBL II 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. § 6 Anm. 599. Dementsprechend ist die an einen Mieter gezahlte
Abfindung sofort abziehbar, wenn der Eigentimer durch den Mietvertrag an
einer vorteilhafteren Ausnutzung des Mietgegenstands gehindert wird und da-
durch die Gewinnaussichten seines Unternchmens im Ganzen beeintrichtigt
werden.

> Abfindung wecks Abbruchs eines Gebiudes: Wird die Abfindung geleistet, um das
wirtschaftlich verbrauchte Gebdude abzubrechen und dutrch einen Neubau zu
ersetzen, so gehort sie zu den HK des Neubaus; so BFH v. 13.12.2005 (IX R
24/03, BStBL. II 20006, 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 verlangten engen wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit dem Neubau; das erworbene Nutzungsrecht wird wert-
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los und ist abzuschreiben, ebenso wie der Restbuchwert des Gebiudes selbst (FG
Hessen v. 29.9.1997 — 4 K 2488,/93 DStRE 1998, 948, tkr.; 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,
BStBL I1II 1965, 12).

> Die Verwendung der Abfindung ist fir die Behandlung der erhaltenen Abfindung
unerheblich. Zahlt der Mieter seinerseits eine Abfindung, um anderwirts mie-
ten zu kénnen, so kann er die erhaltene Abfindung nicht von dem zu aktivie-
renden 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 héhere Gewalt;
FG Hamb. v. 27.6.1958 — 1 240/57, EDStZ 1959, 67, tkr.; aA 0.V., FR 1952, 310; MEy-
ER-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 héhere Miete oder voraussichtlich eintretende
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
im erwihnten Fall nicht eine Vorleistung des Gebers fur eine noch nicht er-
brachte Gegenleistung des Empfingers.
BFH v. 7.3.1973 — 1 R 48/69, BStBl. 11 1973, 565 (568), zum Begriff des RAP; aA auf-
grund der dynamischen Bilanzauffassung BFH v. 4.9.1962 — 1 198/61 U, BStBL 111
1963, 7; 0.V., DB 1961, 1242; frither hier; gegen Gewinnverwirklichung, wenn der Ab-
findende die Zahlung unmittelbar an den Dritten zwecks Bereitstellung von Riumen
fiir den weichenden Mieter 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. Nach BFH v. 29.5.
1963 (VI 326/60, StRK EStG § 5 R. 372) kann der weichende Mieter einen pas-
siven RAP in gleicher Hohe bilden, wenn der Stpfl. ein Recht zur unentgeltli-
chen Aufgabe von Anzeigen (Bekanntgabe seines Umzugs) in den vom Vermie-
ter herausgegebenen Zeitungen erhilt. Dies wird im Hinblick auf Abs. 5 Satz 1
Nr. 2 nur zulissig sein, wenn die Anzahl der Anzeigen bestimmt ist und diese in-
nerhalb eines bestimmten, nach dem Bilanzstichtag liegenden Zeitraums in An-
spruch genommen werden mussen.

Einstweilen frei.

b) Abfindung eines Mieters durch den Nachmieter

Behandlung beim abgefundenen Mieter: Die Abfindung bildet eine BE,
wenn das Mietverhiltnis betrieblich veranlasst war (dazu und zur Frage der pas-
siven Abgrenzung s. Anm. 1272). Handelte es sich um ein weder betrieblich
noch beruflich veranlasstes Mietverhiltnis, gehort die Abfindung zum nicht
steuerbaren Vermogensbereich (BFH v. 14.9.1999 — IX R 89/95, BFH/NV
2000, 423).

Behandlung beim Nachmieter:

> Abfindung fiir vorzeitige Riumung bildet AK der Rechtsstellung des Vormieters;
sie ist daher zu aktivieren
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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 ND dieser Rechtsstellung, dh. entsprechend der restli-
chen Mietzeit des Vormieters, abzuschreiben.

> Abfindung fiir Bankosten des 1Vormieters: Exwitbt der Stpfl. das wirtschaftliche
Eigentum an den vom Vormieter geschaffenen Anlagen, so hat er die AK zu ak-
tivieren und entsprechend der voraussichtlichen ND der Anlagen, lingstens ent-
sprechend der voraussichtlichen (nicht immer gleich der vereinbarten) Mietdau-
er abzuschreiben. Erwirbt der Stpfl. nicht das wirtschaftliche Eigentum an den
Anlagen, so steht er aber doch ebenso, als wenn er selbst nach Mietbeginn bauli-
che Aufwendungen macht; fir die Aktivierung der Abfindung gilt daher uE das
Gleiche wie bei eigenen Bauaufwendungen des Stpfl., s. Anm. 1256 tber Mieter-
einbauten (gegen Aktivierung MitTeLBacH, Gewerbliche Miet- und Pachtvertri-
ge, 4. Aufl. 1979, Rn. 119: kein Erwerb eines immateriellen WG von einem Drit-
ten). Entfernt der Stpfl. vom Vormieter geschaffene Einrichtungen, ohne sie zu
benutzen, obwohl er dafiir eine Abfindung gezahlt hat, so bildet diese wirt-
schaftlich ein Entgelt fiir die Riumung (BFH v. 19.1.1961 — IV 295/58 U,
BStBL I1I 1961, 131); s. dazu oben ,,Abfindung fiir vorzeitige Riumung*.

» Abfindung vor Betriebseriffuung zur Etlangung von Geschiftsriumen 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.

c) Sonstige Abfindungen

Abfindung eines Wohnberechtigten: Ein dingliches Wohnrecht ist nicht
tbertragbar, 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 Nutzungsverhiltnisse ,,wie® schuldrechtl.
Nutzungsverhiltnisse zu behandeln, wenn beide nach ihrem wirtschaftlichen
Leistungsinhalt einander dhneln (s. Anm. 1034, 1060). Dann gilt fiir die Abfin-
dung eines dinglich Wohnberechtigten grds. Entsprechendes wie fir die Abfin-
dung eines Mieters (BFH v. 9.2.1983 — I R 29/79, BStBL II 1983, 451; s.
Anm. 1272).

Abfindung fiir Zweckentfremdung von Wohnraum: Durch eine Zahlung an
das Wohnungsamt fiir Zweckentfremdung von Wohnraum fiir gewerbliche oder
berufliche Zwecke erwirbt der Stpfl. von der Behorde ein Recht zur andersarti-
gen Nutzung der Riume, das uEl nach Abs. 2 zu aktivieren und entsprechend
der voraussichtlichen ND abzuschreiben ist (VG Berlin v. 19.9.1962 — VIIT A
219/59, EFG 1963, 246, rkr.; fur sofortigen Abzug bei PV BFH v. 24.10.1979 —
VIII R 92/77, BStBL. II 1980, 187, aber unter ausdriicklicher Berufung auf die
Unterschiede zwischen der Einkiinfteermittlung durch Uberschussrechnung
und der Gewinnermittlung durch Vermogensvergleich: die handelsrechtl. und
stl. Aktivierung als WG ergebe sich zum einen aus der sich iiber mehrere Jahre
erstreckende Nutzung und im Fall der VerduBerung des Betriebs der Bertick-
sichtigung des erlangten Vorteils bei der Berechnung des Kaufpreises; dem-
gegeniiber gelte bei den Uberschusseinkiinften grds. das Abflussprinzip des § 11
Abs. 2 und stelle die VeriuBerung der Vermogensgegenstinde grds. keinen stpfl.
Tatbestand dar).

1275

Einstweilen frei. 12761279
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IX. Aktivierung und Passivierung beim Mietkauf

1. 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 Optionsaustibung beim Vermieter. Gleichwohl lassen sich die
Grundsitze zur strechtl. Behandlung von Leasingvertrigen mit Kaufoption auch
auf den Mietkauf anwenden. Zu sale-and-lease-back-Vertrigen s. Anm. 1283,
Verhiltnis zum sog. Mietkaufmodell: Darunter waren Steuermodelle zu ver-
stehen, bei denen der Stpfl. gewohnlich ein Vertragswerk mit einer Betreuungs-
und Verwaltungsgesellschaft abschloss, wonach er einerseits ein Gebdude als
Bauherr erwarb und andererseits einen Mietkdufer vermittelt bekam (2T unter
Einschaltung einer Vermietungsgesellschaft), der das Gebdude nach Ablauf
einer bestimmten Mietzeit (hdufig identisch mit der VuV-Verlustphase) erwer-
ben konnte. Die stl. Anerkennung dieser Modelle scheiterte i.d.R. einerseits an
der fehlenden Moglichkeit des Bauherrn, in der Vermietungszeit einen positiven
Totaliiberschuss der Einnahmen zu erzielen, andererseits an der Annahme eines
Gestaltungsmissbrauchs nach § 42 AO betr. die Zwischenvermietung (s. dazu
BMF v. 7.12.1979, BStBL. 1 1980, 3; BFH v. 17.5.1984 — V R 118/82, BStBI. 11
1984, 678; v. 31.3.1987 — IX R 112/83, BStBL. II 1987, 774; v. 31.3.1987 — IX R
111/86, BStBL. II 1987, 668; v. 11.8.1987 — IX R 143/86, BFH/NV 1988, 292;
v. 30.10.1990 — IX R 92/89, BFH/NV 1991, 390; v. 15.9.1992 — IX R 15/91,
BFH/NV 1994, 301; v. 9.2.1993 — IX R 42/90, BStBI. II 1993, 658). Ob aus der
Sicht des Mietkdufers sein Mietverhiltnis mit dem Bauherrn strechtl. als Miet-
vertrag oder als Kaufvertrag anzusehen war, richtet sich uE nach den Grundsit-
zen Uber 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 je-
den Teil das Recht des zutreffenden Vertragstyps anzuwenden ist. Als Mietkauf
wird im Zivilrecht ein Mietvertrag bezeichnet, bei dem der Vermieter dem Mie-
ter das Recht einrdumt, innerhalb einer bestimmten Frist eine (i.d.R. neue) Sache
zu einem vorher bestimmten Preis zu kaufen, wobei die bis dahin gezahlte Miete
ganz oder zum Teil auf den Kaufpreis angerechnet wird; dazu gentigt z.B. die
Klausel ,,Bei Ubernahme Mietantrechnung 50 %%, Anders als beim Leasingver-
trag liegen beim Mietkauf Gefahr, Mingelhaftung und Instandhaltung gem.
§§ 535 Abs. 1 Satz 2, 536 bis 536c BGB beim Vermieter (s. WEIDENKAFF in Pa-
LaNDT, 73. Aufl. 2014, Einf. vor § 535 BGB Rz. 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 i.V.m. weiteren Kriterien von vornherein wirtschaftlich als ein Kauf
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zu qualifizieren ist (zu den Kiriterien s. Anm. 1283). Das Gleiche gilt fur Pacht-
vertrige (BFH v. 10.12.1964 — IV 328/61 U, BStBL. 111 1965, 224).

Wirtschaftliche Bedeutung: Der Vermieter ist i.d.R. vornehmlich am Verkauf
interessiert, der Mietpreis deshalb hiufig tiberhcht, um den Mieter zum Kauf zu
veranlassen und den anfangs hohen Wertverlust auszugleichen (vgl. WEIDENKAFF
in Paranot, 73. Aufl. 2014, Einf. vor § 535 BGB Rz. 30). Dem Mieter verschafft
der Mietkauf die Chance, die Mietsache zu behalten, sich die Entscheidung dari-
ber aber noch offen zu halten. Die Anrechnung der Mieten etleichtert die Finan-
zierung. Der Abzug der Miete als BA kann stl. zu héheren Aufwendungen fith-
ren als die AfA bei sofortigem Kauf (sofern Behandlung als Mietvertrag; s.
Anm. 1283, 12806).

Einstweilen frei. 1281-1282

2. Bilanzierung des Mietkaufvertrags

Wie ein Mietkauf strechtl. zu qualifizieren ist, richtet sich danach, ob er 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. MaBgeblich fiir die Beurteilung
des wirtschaftlichen Gehalts des Vertrags sind die Vertragsbedingungen (z.B.
Hohe der Mietzahlungen, Dauer des Mietvertrags, Einwirkungsrecht des Mieters
auf die Mietsache) sowie die Umstinde und Absichten der Vertragspartner, die
zum Abschluss des Vertrags gefiithrt haben (vgl. BFH v. 27.1.1955 — V 198 /54
U, BStBL IIT 1955, 94; v. 5.11.1957 — 1 221/564, BStBL. 111 1957, 445; v. 12.9.
1991 — III R 233,90, BStBL. II 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 iiberprift werden, ob
nach dem typischerweise zu prognostizierenden Geschehensablauf mit einer
Austibung des Optionsrechts 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. 1142) gentigt 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-
ibung der Option zu rechnen ist“ (BFH v. 26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. 11
1970, 264, Leasingurteil). Dies entscheidet sich nach den tibrigen Vertragsbedin-
gungen und den Umstinden und Absichten der Vertragspartner bei Vertrags-
abschluss. Allein die Tatsache, dass die Mietzahlungen bei Optionsausiibung 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 III.) hingewiesen, sofern die begtifflichen Vorausset-
zungen des Finanzierungsleasings nicht erfillt sind. In Fillen der Teilamortisati-
on gilt inzwischen der speziellere Erlass BMF v. 23.12.1991 (BStBl. I 1992, 13).
Im Erlass FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 (StEK EStG §5 Akt. Nr. 176;
gleichlautend OFD Frankfurt/M. v. 5.3.2014 — S 2170A-103-St 224) wird zwi-
schen ,,echten Mietkdufen™ (stl. als Mietvertrige zu behandeln) und ,,unechten
Mietkdufen® (stl. als Ratenkaufvertrag zu behandeln) unterschieden. Diese Be-
griffe sind far die stl. Behandlung irrelevant und daher uE tberflissig. Der Er-
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lass FinMin. Schl.-Holst. fithrt aber — entsprechend den nachfolgenden Erliute-
rungen — auch eine Reihe materieller Merkmale als Indizien fiir die Behandlung
als Mietvertrag oder Kaufvertrag auf und betont zutreffend, dass insgesamt auf
die Gesamtgestaltung des jeweiligen Einzelfalls abzustellen ist (unter Hinweis
auf BFH v. 12.9.1991 — 11T 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 wite, so handelt es sich bis zur
Optionsausiibung um einen Mietvertrag. Nach diesen Kriterien haben BFH v.
2.8.1966 (I R 119/66, BStBL 111 1967, 63) einen Mietvertrag und BFH v. 5.11.
1957 (1221/56 U, BStBL. 111 1957, 445) cinen Kaufvertrag angenommen.

> Angemessene Miete: Von einem Mietvertrag ist nach FinMin. Schl.-Holst. v.
27.7.2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176) auszugehen, wenn die vereinbarte Mie-
te angemessen ist.

> Verrechnung gegen Pfandbetrag: Uberlisst 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-
zungsiberlassung (BFH v. 11.3.1965 — IV 407,/62 U, BStBL. 111 1965, 363).

> Kaufoption obne wirtschaftliche Bedentung fiir die Mietvertragsbedingungen: Sind die Be-
dingungen des Mietvertrags, insb. die Hohe des Mietzinses und die Mietdauer,
wirtschaftlich gesehen nicht von der zusitzlich eingerdiumten Kaufoption beein-
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 Einrdumung einer Option geniigt nicht fir die Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums beim Mieter (s. Anm. 1142). Das gilt nach FinMin.
Schl.-Holst. v. 27.7.2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 1706) insb., wenn dem Mieter
das Recht eingerdumt ist, jederzeit den Mietgegenstand zu erwerben, und wenn
die Austibung der Kaufoption im Ermessen des Mieters liegt.

> Anrechnung der Mietzablungen anf den Kanfpreis: Keine Anrechnung spricht stark
fir einen Mietvertrag. Wird die Anrechnung der Mietzahlungen auf den Kauf-
preis erst bei Abschluss des Kaufvertrags festgelegt, spricht dies fiir einen Miet-
vertrag (FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004, StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176). Ist die
Anrechnung der Mieten auf den Kaufpreis von vornherein vereinbart, spricht
das fiir sich genommen noch nicht gegen eine Behandlung als Mietvertrag; es
kommt auf die Hohe der Mietzahlungen und die Hohe des Options-Kaufpreises
an (s. ,,Kritetien fir die Annahme eines Kaufvertrags®).

» 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 Brauchbatkeit mietweise tiberlassen wird und sich
der Kiufer die endgtltige Kaufentscheidung vorbehilt (BFH v. 16.1.1986 — 111
R 116,/83, BStBI. 11 1986, 467; v. 5.7.2001 — I1I B 84/00, BFH/NV 2001, 16006).
> Sale-and-lease-back-1 ertrige: Refinanziert ein Stpfl. den Kauf von WG durch
Abschluss eines Sale-and-lease-back-Vertrags mit Kaufoption, so etlangt uE
gleichwohl grds. 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 — 1 K 463/01,
EFG 2005, 1079, rkr., betr. USt; vgl. auch IDW ERS HFA 13 n.F., Rz. 70-72).
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Dagegen ist nach BFH v. 9.2.2006 (V R 22/03, BStBL II 2006, 727, betr. ustl.
Behandlung) weder die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den
Vermieter noch die Vermietung an den bisherigen Figentiimer anzuerkennen,
wenn nach der Interessenlage der Vertragsbeteiligten und dem wirtschaftlichen
Gehalt der Vereinbarungen dem sale-and-lease-back-Verfahren cine blofie Siche-
rungs- und Finanzierungsfunktion zukommt (uE zutr.). Vgl. auch Anm. 1560 zu
Pensionsgeschiften 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, RStBl. 1931, 12; FG Rhld.-Pf.
v. 29.8.1956, EFG 1956, 335, rkr.; FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004, StEK EStG
§ 5 Akt. Nr. 176). Allein die Anrechnung der Mietzahlung gentigt uE noch nicht
fir die Annahme eines Kaufvertrags. Nach FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004
(StEK EStG § 5 Akt. Nr. 1706) ist ein Kaufvertrag anzunehmen, wenn der Kauf-
preis dem bei Abschluss des Vertrags geltenden Listenpreis entspricht und die
tberhchten Mieten auf den Kaufpreis angerechnet 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, BStBI. 11
1971, 133, Immobilien-Leasing-Urteil).

» Mietvertrag obne Kanfvertrag 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, BStBI. 11
1970, 264 [270], fiir einen Sachverhalt mit Listenpreis als Kaufpreis, Anrechnung
der Mietzahlungen und Verkehrswert bei Optionsausiibung weit tiber Listen-
preis).

» Verbrauch der Mietsache: 1st die Mietdauer so bemessen, dass nach ithrem 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. 11 1978, 507; FinMin.
Schl.-Holst. v. 27.7.2004, StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176; vgl. auch BFH v. 14.2.
2001 — X R 82/97, BStBL II 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 tibergehen 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 Erbaltungsaufwendungen 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 fiir einen Kaufvertrag und wirtschaftliches Eigen-
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tum des Mieters, wobei auch dem nach Abschluss des Vertrags getibten Verhal-
ten Bedeutung zukommt (BFH v. 12.9.1991 — III R 233/90, BStBL II 1992,
182).

1284—1285 Einstweilen frei.

1286

1287

1288

3. Bilanzielle Behandlung eines Mietkaufs als Mietvertrag

Wihrend der Mietzeit bestehen 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 Erfiillungsrick-
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 uE 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 fir 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 riickwir-
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, 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, 284; Kaarz, FR 1958, 210; KnoppE, Betriebsverpachtung,
7. Aufl. 1985, 154). Der Mieter kauft nicht riickwirkend den Kaufgegenstand in
neuem, sondern ihn erst zur Zeit des Kaufabschlusses in gebrauchtem Zustand
(vgl. BFH v. 2.8.1966 — I R 119/66, BStBL. III 1967, 63). Als AK sind nach Fin-
Min. Schl.-Holst. v. 27.7.2004 (StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176) anzusetzen: Restli-
cher Kaufpreis (Options-Kaufpreis) + angerechnete Miete ./. verbrauchte
HAFA®“ (Wertverzehr vom Listenpreis fir die Mietdauer ab Ingebrauchnahme
durch den spiteren Kiufer bis zum Erwerbszeitpunkt, hochstens angerechnete
Miete). Dabei soll die Anrechnung der gezahlten Miete als Riickgingigmachung
des urspriinglichen Mietaufwands gelten.

Stellungnahme: Dem ist uE nicht zu folgen. Die beim bisherigen Vermieter
angefallene AfA kann fiir die AK des Mietkédufers keine Rolle spielen. AK bildet
nur der Optionskaufpreis (= Restkaufpreis zzgl. die angerechneten Mietzahlun-
gen). Dadurch wird nicht der urspringliche Mietaufwand riickgingig gemacht,
sondern lediglich der Preis fur den gebrauchten Mietgegenstand bestimmit.

Einstweilen frei.

4. 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 Austibung der Kaufoption zu zahlenden Rest-
betrags bildet die zu aktivierenden AK. In gleicher Hohe ist eine Kaufpreis-
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schuld zu passivieren. Der Mieter ist ab Vertragsbeginn wirtschaftlicher Eigentii-
mer (Sichs. FG v. 2.9.2009 — 2 K 905/09, EFG 2010, 168, rkr.) und nimmt von
Vertragsbeginn an die AfA auf das WG vor (FinMin. Schl.-Holst. v. 27.7.2004,
StEK EStG § 5 Akt. Nr. 176). Wird bei Vertragsbeginn der Vertragsgegenstand
beim Mieter irrtiimlich nicht aktiviert, so bestimmt sich der Bilanzansatz fiir die
den Fehler berichtigende Einbuchung nach den urspriinglichen AK abzgl. der
fiktiven AfA fur die in der Vergangenheit liegenden Nutzungszeiten; die AHK
konnen nicht um die als Mietaufwand gewinnmindernd erfassten Zahlungen ge-
kurzt werden (FG Berlin-Brandenb. v. 15.9.2009 — 6 K 1140,/05, EFG 2010, 33,
tkr.).

» 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 Nichtausiibung feststeht (z.B. 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. Fir die Be-
wertung des WG bei seiner Wiedereinbuchung ist uE § 6 Abs. 6 maf3gebend.
Danach bemessen sich die AK nach dem gemeinen Wert des hingegebenen
WG, d.h. nach dem verbliebenen Buchwert des Kaufpreisanspruchs.

Einstweilen frei.

X. Bilanzielle Behandlung von negativen Kaufpreisen

Schrifttum: S6rriNG, Der Geschifts- und Firmenwert, in Knosse-Keuk/KrLemn/MoxTER
(Hzsg.), Handelsrecht und Steuerrecht, FS Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 593; BacHEM,
Berticksichtigung negativer Geschiftswerte in Handels-, Steuer- und Erginzungsbilanz,
BB 1993, 967; BacrEm, Der ,,negative Geschiftswert™ — eine Schimire als Steuersparmo-
dell? — Replik auf Siegel/Bareis, BB 1993, 1977; SieceL/Baress, Der ,,negative Geschifts-
wert* — eine Schimire als Steuersparmodell?, BB 1993, 1477; GroH, Negative Geschiifts-
werte in der Bilanz, in Kircunor/OrrerHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfas-
sungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Kéln 1994, 815; HorrmANN, Zur ertragsteuet-
lichen Behandlung cines negativen Kaufpreises bzw. Geschiftswertes — Besprechung des
BFH Utteils vom 21.4.1994 — IV R 70/92, DStR 1994, 1305, DStR 1994, 1762; Mujkano-
vic, Der negative Geschiftswert in der Steuerbilanz des Erwerbers eines Betriebs oder
Mitunternehmeranteils, WPg 1994, 522; Ossapnix, Zur Diskussion um den ,,negativen
Geschiftswert™, BB 1994, 747; S1eGeL/BAREzs, Zum ,,negativen Geschiftswert™ in Realitdt
und Bilanz, BB 1994, 317; GIessLER, Der ,,passive Ausgleichsposten® in der Bilanz — nichts
anderes als ein negativer Geschiftswert?, DStR 1995, 699; Ernsting, Zur Bilanzierung ei-
nes negativen Geschifts- oder Firmenwertes nach Handels- und Steuerrecht, WPg 1998,
405; StranL, Abzustockende Wirtschaftsgiiter bei Abfindung von Mitunternehmern unter
Buchwert — Anmerkung zum BFH-Urteil vom 12.12.1996, IV R 77/93 —, DStR 1998, 515;
Hussch, Steuetliche Behandlung einer negativen Erginzungsbilanz bei der Inanspruch-
nahme von Sonderabschreibungen durch eine Personengesellschaft, DStR 2001, 11; Ley,
Erginzungsbilanzen beim Erwerb von Personengesellschaftsanteilen, bei Einbringungen
nach § 24 UmwStG und bei Ubertragungen nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG, KOSDI 2001,
12982; Nienus, Fortfithrung von Erginzungsbilanzen, StuW 2002, 116; SorriNG, Ergin-
zungsbilanz und negativer Geschiftswert, StB 2002, 330; Paus, Die neuen Erginzungs-
bilanzen bei Ubertragung ecinzelner Wirtschaftsgiiter zwischen Personengesellschaft und
Gesellschafter, FR 2003, 59; Horrmann, Bilanzierung eines negativen Kaufpreises beim
Erwerber, GmbH-StB 2005, 91; Horrmann, Anmerkung zu BFH v. 24.6.20006, 1 R 49,/04,
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I R 50/04, DStR 2006, 1315; LupENBACH/VOLKNER, Abgrenzung des Kaufpreises von
sonstigen Vergiitungen bei der Erst- und Entkonsolidierung — Unternehmenskaufvertrige
als Mehrkomponentengeschifte, BB 20006, 1435; Schirrers, Bilanzielle Folgen bei Erwerb
ciner Beteiligung gegen Zuzahlung des VerduBerers, WPg 2006, 1279; ScauLze-OSTERLOH,
Passiver Ausgleichsposten beim Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gegen
Zuzahlung des Verkdufers, BB 2000, 1955; ErnsTiNG, Bilanzierung eines negativen Kauf-
preises im Rahmen des Unternehmenserwerbs, 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; PreissLer/Prerssier, Negativer Geschiftswert beim Asset
Deal — Handelsrechtliche Uberlegungen unter Einbezichung der Steuersituation der Betei-
ligten, DStR 2011, 133; Horrmann, Negativer Unternechmenskaufpreis, StuB 2011, 121;
SCHEUNEMANN/VON MaNDELsLOH/PrEUSS, Negativer Kaufpreis beim Unternechmenskauf,
DB 2011, 201; U. Prinz, Negativer Kaufpreis: Ein steuerbilanzielles Sonderphinomen,
FR 2011, 373; PreissLEr/BRESSLER, Bilanzierungsfragen beim negativen Geschiftswert im
Falle des Share Deal, BB 2011, 427; MEier/GeBerTH, Behandlung des passiven Aus-
gleichspostens (,,negativer Geschiftswert™) in der Steuerbilanz, DStR 2011, 733; KaHLE,
Erginzungsbilanzen bei Personengesellschaften, FR 2013, 873.

1. Begriff des negativen Kaufpreises und Abgrenzung

Bei Unternehmen in schwierigen wirtschaftlichen Situationen ist es keine Selten-
heit, dass der Verkidufer fiir das Unternehmen (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 Unternechmen vereinbart, die entweder
tberschuldet sind oder bei denen zukiinftig finanzielle Belastungen (zB aufgrund
von RestrukturierungsmaBnahmen) entstehen und deren (zeitweise) Fortftih-
rung zumindest auch im Interesse des Verkdufers liegt (zB weil das verkaufte
Unternehmen ein Zulieferbetrieb ist, aus sozialer Verantwortung oder Image-
grinden).

Begriff: Unter dem Begriff ,,negativer Kaufpreis® sollen hier nur folgende Fall-
gestaltungen erfasst werden:

— Der Verkiufer leistet fiir die Ubernahme des Kaufgegenstands eine Zahlung
an den Kiufer (sog. Zuzahlung des Verkdufers). Eine Zuzahlung des Verkiu-
fers im vorgenannten Sinne ist auch anzunehmen, wenn der Verkiufer eine
Zahlung an den Kiufer leistet, die den Zeitwert der vom Kiufer ibernomme-
nen Verbindlichkeiten {ibersteigt, oder wenn der Verkiufer bei der Ubertra-
gung von Sachgesamtheiten WG an den Kiufer (mit-)iibertrigt, die nach
dem Nominalwertprinzip zu bewerten sind (zB Bar- oder Buchgeld, s. auch
Anm. 1296), und diese Werte den Kaufpreis (einschliellich tiibernommener
Verbindlichkeiten) tibersteigen.

— Der Kiufer zahlt einen (positiven, ggf. auch symbolischen) Kaufpreis fiir den
Erwerb einer mitunternehmerischen Beteiligung, der allerdings unter dem
Buchwert des tibernommenen Kapitalkontos liegt (sog. Kauf unter Buch-
wert).

Ein negativer Kaufpreis im vorstehenden Sinne kann entweder von Anfang an

vereinbart worden sein oder sich nachtriglich — beispielsweise durch Gewiht-

leistungs- und/oder Freistellungszahlungen des Verkiufers — ergeben.

Ein negativer Kaufpreis liegt dagegen nicht vor, soweit Zahlungen des Verkiu-

fers bzw. die Reduzierung des Kaufpreises als Entgelt fir eine vom Kiufer zu
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erbringende Leistung anzusehen sind. Eine solche Leistung des Kiufers kann
beispielsweise darin bestehen, dass er den Verkiufer von bestehenden Risiken
im Zusammenhang mit dem Kaufgegenstand befreit oder Liefer- bzw. Abnah-
mebeziechungen mit dem Verkiufer eingeht (Risikotibernahme als Leistung des
Kiufers ausdriicklich erwihnt in BFH v. 26.4.2006 — I R 49, 50/04, BStBI. 11
2006, 656; weitere Beispiele bei Scuirrers, WPg 2006, 1279, sowie bei LUDEN-
BACH,/VOLKNER, BB 20006, 1435).

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 fiihrt oder (zunichst) erfolgsneutral zu behandeln ist.

2. Zuzahlung des Verkiufers beim Erwerb von Einzelwirtschaftsgiitern
und Sachgesamtheiten

a) Behandlung beim Verkaufer

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

b) Behandlung beim Kiufer

aa) Negativer Kaufpreis und Realisationsprinzip

Nach Ansicht des BFH v. 26.4.2006 (I R 49, 50,/04, BStBL. 11 20006, 656) fihrt
die Zuzahlung des Verkiufers beim Kiufer eines Einzel WG 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 Kdufer — unabhingig davon,
ob ein positiver Kaufpreis gezahlt wird oder eine Zuzahlung durch den Verkdu-
fer zu leisten ist — erfolgsneutral zu behandeln sind (so auch die hM: ErnsTING,
GmbHR 2007, 135; Scaurze-OsterLoH, BB 2006, 1955; aA noch Schl.-Holst.
FG v. 5122003 — 1 K 973/97, EFG 2004, 1324, Vorinstanz zu BFH v. 26.4.
2006 — I R 49, 50/04, BStBL. 11 2006, 656; s. auch SteceL/Barers, BB 1993, 1477;
SteceL/Barets, BB 1994, 317). Der vorstehende Grundsatz gilt auch beim Er-
werb von Sachgesamtheiten.

bb) Ausweis des negativen Kaufpreises in der Bilanz

Fir die Zuzahlung des Verkiufers ist in der Bilanz des Kiaufers ein passiver Aus-
gleichsposten zu bilden. Eine Abstockung der WG (Wertberichtigung), die man-
gels AK lediglich mit dem Erinnerungswert aktiviert sind, oder ein Ansatz nega-
tiver AK sind nicht zuldssig. Auch eine Riickstellung fiir Verbindlichkeiten oder
eine Drohverlustriickstellung scheiden aus, ebenso der Ansatz eines passiven
RAP. Im Einzelnen:

Keine Abstockung in der Bilanz des Kiufers und kein Ansatz von negati-
ven Anschaffungskosten: Im Fall der Zuzahlung durch den Verkdufer kommt
eine Wertberichtigung (Abstockung) des bzw. der erworbenen EinzelWG nicht
in Betracht, 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
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(s. 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, BStBI. IT 20006, 656). Ebenso kann eine Zuzahlung
des Verkdufers nicht zu negativen AK des Kéufers und damit zum Ausweis des
erworbenen WG auf der Passivseite der Bilanz fithren. AK setzen Aufwendun-

gen voraus, die beim Kiufer aufgrund der vom Verkiufer erhaltenen Zahlung
gerade nicht vorliegen (BFH v. 26.4.2006 — I R 49, 50,/04, BStBI. II 2006, 656).

Keine Passivierung als Verbindlichkeits-, Drohverlustriickstellung oder
passiver Rechnungsabgrenzungsposten fiir die Zuzahlung des Verkdu-
fers: Die Neutralitit des Anschaffungsvorgangs kann bei einer Zuzahlung des
Verkiufers regelmiBig auch nicht dadurch erreicht werden, dass der Kaufer eine
Verbindlichkeitenriickstellung bildet, da ihre Bildung eine AuBenverpflichtung
verlangt, an der es hiufig fehlen durfte (anders ggf., wenn sich der Kdufer gegen-
tber dem Verkidufer zur Fortfithrung des verlustverursachenden Betriebs/der
Finanzierung der Gesellschaft verpflichtet, s. Ernsting, WPg 1998, 405). Auch
die Bildung einer Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schiften oder der Ansatz cines passiven RAP scheiden aus (BFH v. 26.4.2006 —
IR 49, 50/04, BStBL. II 2006, 656; s. auch ErnstiNG, WPg 1998, 405). Hiervon
zu unterscheiden ist die Passivierung von Verbindlichkeiten und die Bildung
von Riickstellungen fiir Verpflichtungen, die der Kéufer vom Verkdufer im Rah-
men des Erwerbs tbernommen hat, und die grds. auch dann mit dem Zeitwert
der Verpflichtungen zulissig ist, wenn diese beim Verkaufer einem Ansatzverbot
oder Ansatz- und Bewertungsbeschrinkungen unterlegen haben (BFH v. 16.12.
2009 — I R 102/08, BStBI. II 2011, 566; v. 14.12.2011 — I R 72/10, DStR 2012,
452; v. 12.12.2012 — I R 69/11, DStR 2013, 570; v. 12.12.2012 — I R 28/11,
DStR 2013, 575; fiir nach dem 28.11.2013 beginnende Wj. ordnet §5 Abs. 7
Satz 1 allerdings nunmehr zum nichsten auf die erfolgsneutrale Verpflichtungs-
tbernahme endenden Wj. die Anwendung der bisher fiir den Verkiufer gelten-
den Ansatzverbote bzw. Ansatz- und Bewertungsbeschrinkungen beim Kiufer
[wiedet] an).

Bilanzierung als passiver Ausgleichsposten:

> Ansatz des passiven Ausgleichspostens: Die Zuzahlung des Verkidufers — soweit sie
die vom Kiufer fiir ibernommene Verpflichtungen gebildeten Passivposten
tbersteigt — ist jedoch durch den Ansatz eines Passivpostens sowohl in der HBil.
als auch tber den in § 5 Abs. 1 Satz 1 normierten Mal3geblichkeitsgrundsatz in
der StBil. zu neutralisieren, um damit die aus dem Realisationsprinzip abgeleitete
Erfolgsneutralitit des Anschaffungsgeschifts sicherzustellen (BFH v. 26.4.2006
—1R 49, 50/04, BStBI. 11 2006, 656; Roser/Haurt, GmbHR 2007, 78, ausfiihr-
lich zum Ausweis 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 scheidet der Ansatz eines negativen Geschifts- oder Firmenwerts
aus, und die Zuzahlung des Verkiufers ist durch den Ansatz eines passiven Aus-
gleichspostens zu neutralisieren (so auch die hM im Schrifttum: Scurrrers, WPg
2006, 1279; Scaurze-OsterLoH, BB 2006, 1955; Roser/Haurt, GmbHR 2007,
78; aA GiessLER, DStR 1995, 699). Die grundsitzliche Zuldssigkeit des Ansatzes
eines passiven Ausgleichspostens ergibt sich aus der Offnungsklausel der Bilanz-
gliederung in § 265 Abs. 5 Satz 2 HGB (ADS, 6. Aufl. 1994, § 255 HGB Rn. 294;
kritisch Horrmann, DStR 2006, 1315; Horrmann, StuB 2011, 121 [122]).

> Fortfiibrung und Zeitpunkt der Auflosung des passiven Ausgleichspostens: Die Auf-
16sung des passiven Ausgleichspostens fiihrt beim Kéufer zu einer Gewinnreali-
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sierung. Nach der hM ist der passive Ausgleichsposten beim Erwerb von Ein-
zelWG zur Vermeidung des Ausweises noch nicht realisierter Gewinne erst bei
der VeriuBlerung (oder Entnahme) bzw. der Liquidation aufzul6sen (WEBER-
GreLLET, BB 2007, 35; ScnuLze-OsterLOH, BB 2006, 1955; Ernsting, GmbHR
2007, 135, mwN; PREISSLER/BRESSLER, BB 2011, 427 [430], mit einer zusammen-
fassenden Darstellung der unterschiedlichen Ansitze; aA wohl HoFFMANN,
DStR 2006, 1135; Scausert/F. HuBer in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 247
HGB Rn. 407; ADS, 6. Aufl. 1994, § 255 HGB Rn. 294; s. Roser/Haurr,
GmbHR 2007, 78, zur Behandlung des Ausgleichspostens in Umwandlungsfil-
len).

> Steuerliche Konsequenzen der Auflosung des passiven Ausgleichspostens: Die Auflésung
des passiven Ausgleichspostens fithrt zu einem Ertrag. Soweit der passive Aus-
gleichsposten allerdings mit dem Erwerb einer Beteiligung an einer KapGes. im
Zusammenhang steht, sollte der Gewinn bei Erfiillung der entsprechenden Vo-
raussetzungen auch unter die Begiinstigung 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 anzuschen ist (so im Ergebnis Erns-
TING, GmbHR 2007, 135; Scuirrers, WPg 2000, 1279; Pung, Ubg 2008, 254,
PrEISSLER/BRESSLER, BB 2011, 427 [431]).

FEinstweilen frei.

3. Negative Kaufpreise beim Erwerb von Mitunternehmeranteilen

a) Grundsatzliches

Die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft stellt stl. kein WG dar. Vielmehr
gilt der Erwerb eines Mitunternehmeranteils stl. als anteiliger Erwerb der im Ge-
samthandsvermégen gehaltenen WG (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBI. 11
1991, 691; v. 12.12.1996 — IV R 77,93, BStBL. II 1998, 180). Fur die steuerbilan-
zielle Behandlung von negativen Kaufpreisen ergeben sich aber beim Erwerb
von Mitunternehmeranteilen Besonderheiten.

Behandlung beim Verkéufer: Ist nach Abzug der VeriuBerungskosten die Ab-
findung bzw. der erhaltene Kaufpreis niedriger als das Kapitalkonto des aus-
scheidenden Mitunternchmers oder leistet dieser eine Zuzahlung, entsteht ein
VeriuBerungsverlust, der grds. ausgleichs- und abzugsfihig ist (HORGER/RapP in
LBP, § 16 Rn. 172b [2/2007]).

Behandlung beim Kiufer: Nach allgemeiner Meinung leitet sich auch beim
Erwerb eines Mitunternehmeranteils aus dem Realisationsprinzip ab, dass der
Kiufer keinen sofortigen Anschaffungsgewinn realisiert (BFH v. 24.10.1996 —
IV R 90/94, BStBI. II 1997, 241; v. 26.6.2002 — IV R 3/01, BStBI. IT 2003, 112;
Wacker in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 463; Kaute, FR 2013, 873 [878];
U. Prinz, FR 2011, 373 [374]; aA Gron, FS Klein, 1994, 815, im Fall einer Zu-
zahlung durch den Verkidufer). Dies wird durch Abstockung der ibernommenen
WG beim Kiufer (s. Anm. 1296) und durch Passivierung eines verbleibenden
Differenzbetrags (s. Anm. 1297) erreicht.

b) Abstockung bzw. Aufstockung der Wirtschaftsgiiter und Verbindlich-
keiten beim Kaufer

Sofern der Kiufer eines Mitunternehmeranteils einen Kaufpreis zahlt, der nied-
riger als das von ihm iibernommene Kapitalkonto ist, oder eine Zuzahlung des
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Verkiufers erhilt, sind die in der Gesamthandsbilanz ausgewiesenen Buchwerte
in einer fir den Kaufer aufzustellenden negativen Erginzungsbilanz bzw. beim
Erwerb durch alle Mitunternehmer unmittelbar in der Gesamthandsbilanz abzu-
stocken (BFH v. 12.12.1996 — IV R 77/93, BStBI. II 1998, 180; v. 26.6.2002 —
IV R 3/01, BStBL II 2003, 112; kritisch dazu Horemann, StuB 2011, 121 [1229;
GiessLER, DStR 1995, 699).

Hohe der Abstockung: Die erworbenen WG sind um die Differenz zwischen
dem Kapitalkonto und dem Kaufpreis bzw. der Zuzahlung des Verkdufers
(BFH v. 19.2.1981 — IV R 41/78, BStBl. 11 1981, 731), maximal jedoch bis zum
Erinnerungswert (1 €) abzustocken; nicht bilanzierte oder unterbewertete Ver-
bindlichkeiten und Riickstellungen sind bis zum Zeitwert aufzustocken (s. zur
Aufstockung von Passiva Krumm in Bromics, § 5 Rn. 626 [10/2013]; KaHLE,
FR 2013, 873 [8781.]; SCHEUNEMANN/vVON ManDEeLsLon,/Preuss, DB 2011, 201
[202], mwN). Nach der Rechtsprechung des BFH konnte der Erwerber die auf-
gestockten Verbindlichkeiten unabhingig von steuetlich bestehenden Ansatz-
verboten (zB Ansatzverbot beziiglich Riickstellungen fir drohende Verluste aus
schwebenden Geschiften, § 5 Abs. 4a) bzw. Ansatz- und Bewertungsbeschrin-
kungen (zB Bewertung von Pensionsriickstellungen in der StBil., § 6a EStG)
fortfithren (BFH v. 16.12.2009 — I R 102/08, BStBL. II 2011, 566; v. 14.12.2011
— 1R 72/10, DStR 2012, 452; v. 12.12.2012 — I R 69/11, DStR 2013, 570; v.
12.12.2012 =T R 28/11, DStR 2013, 575). Fur nach dem 28.11.2013 beginnende
Wj. ordnet § 5 Abs. 7 Satz 1 allerdings nunmehr zum nichsten auf die erfolgs-
neutrale Verpflichtungsiibernahme endenden Wj. die Anwendung der bisher
beim Verkidufer geltenden Ansatzverbote bzw. Ansatz- und Bewertungs-
beschrinkungen an und der Kéufer hat die ibernommene Verpflichtung so zu
bilanzieren, wie sie ohne Ubernahme beim Verkiufer zu bilanzieren wire (hat
der Kiufer beispielsweise eine Verpflichtung tibernommen, die beim Verkiufer
als Riickstellung fir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften nach § 5
Abs. 4a in der StBil. nicht passiviert werden durfte, kann der Kaufer zwar zu-
nichst die Ruckstellung passivieren, muss diese allerdings zum Ende des dem
Erwerb folgenden Wij. erfolgswirksam auflésen und das Absatzverbot des § 5
Abs. 4a beachten).

Verteilung des Abstockungsbetrags: Die Aufstockung von Verbindlichkeiten
und Riickstellungen bis zum Zeitwert hat uE Vorrang vor der Abstockung von
WG (aA wohl U. Prinz, FR 2011, 373 [374]). Bei WG, die nach dem Nominal-
wertprinzip (zB Bar- und Buchgeld, vollwerthaltige Forderungen) zu bewerten
sind, bleibt es beim Ansatz des Nominalbetrags; eine Abstockung dieser WG
kommt nicht in Betracht (BFH v. 12.12.1996 — IV R 77,93, BStBL. 11 1998, 180;
ausfiihrlich zu str. Einzelfragen Stranr, DStR 1998, 515; Ossapnik, BB 1994,
747). Sofern danach die WG nicht vollstindig auf den Erinnerungswert abzusto-
cken sind, ist die Abstockung entsprechend dem Verhiltnis der Teilwerte zuei-
nander vorzunehmen (nur fir WG, deren Teilwert niedriger ist als der Buch-
wert: HOrGER/Rarr in LBP, § 16 Rn. 173 [2/2007]; PreissLer/PrE1ssLER, DStR
2011, 133 [136], mwN; aA Reiss in KSM, § 15 Rn. E 258 [11/1997]: Verhiltnis
der Buchwerte; Kanie, FR 2013, 873 [878] unter Verweis auf BFH v. 19.2.1981
— IV R 41/78, BStBL. II 1981, 731: Schitzweg, praktikabel nach dem Verhiltnis
der Buchwerte; GROTTEL/STAUDACHER, Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 247
HGB Rn. 749: Verhiltnis der Minderwerte).

Die Abstockung ist grds. bei simtlichen WG vorzunehmen, dh. sowohl bei WG
des AV als auch des UV (Rerss in Kircuuor, 13. Aufl. 2014, § 15 Rn. 248; aA
nur bedingte Abstockung des UV HorGER/RaPP in LBP, § 16 Rn. 173 [2/2007]).
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Auflésung des Abstockungsbetrags: Der Abstockungsbetrag ist gewinnwirk-
sam aufzulosen, soweit die WG verbraucht, abgenutzt oder verduBlert werden
(BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBL. 11 1994, 745; v. 6.7.1995 — IV R 30/93,
BStBL 11 1995, 831).

c) Passivierung eines Ausgleichspostens beim Kiufer, soweit Auf- und
Abstockung nicht méglich sind

Der nach Abstockung (s. Anm. 1296) verbleibende Differenzbetrag zwischen
Kaufpreis bzw. Zuzahlung des Verkidufers und Kapitalkonto ist nach hM als
Passivposten anzusetzen, um die Erfolgsneutralitit des Anschaffungsvorgangs
fur den Kiufer sicherzustellen. BFH v. 21.4.1994 (IV R 70/92, BStBl. 1T 1994,
745) hat sich ausdricklich gegen den Ausweis eines negativen Geschifts- oder
Firmenwerts und fiir einen passiven Ausgleichsposten entschieden (ebenso die
hM; ADS, 6. Aufl. 1994, § 255 HGB Rn.294; Horcer/Rarr in LBP, § 16
Rn. 173 [2/2007]; Krumm in Bromics, § 5 Rn. 625 [10/2013]; aA — fir den Aus-
weis eines negativen Firmenwerts — Nds. FG v. 24.10.1991 — X1II 706/84, EFG
1993, 15, Vorinstanz zu BFH v. 21.4.1994 — IV R 70/92, BStBl. II 1994, 745;
Ernsting, WPg 1998, 405; Mujkanovic, WPg 1994, 522; GiessLEr, DStR 1995,
699).

Fortschreibung (Folgebewertung)/Auflésung des passiven Ausgleichs-
postens: Gemil3 BFH v. 12.12.1996 (IV R 77/93, BStBI. IT 1998, 180) ist der
passive Ausgleichsposten bei Mitunternehmerschaften anteilig aufzulésen, wenn
der Kiufer aus der mitunternchmerischen Beteiligung Verluste erzielt, spites-
tens jedoch bei Beendigung der Beteiligung (ebenso U. Prinz, FR 2011, 373
[374]; Krumm in BromicH, § 5 Rn. 626 [10/2013]). Im Schrifttum werden unter-
schiedliche Meinungen vertreten: Fur Auflésung erst bei Verkauf oder Liquidati-
on ScHurze-OsterRLOH, BB 20006, 1955 (1956); PrE1sser/Preisser, DStR 2011,
133 (137f.); PreissEr/Pre1ssEr, BB 2011, 427 (431); nach SCHEUNEMANN/VON
ManpeLsLon/Preuss, DB 2011, 674 (675), hat die Verrechnung mit Verlusten
nut zu erfolgen, soweit sich bei der Kaufpreisfindung einkalkulierte Verluste rea-
lisieren (zustimmend ME1er/GesERTH, DStR 2011, 733 [735]; fur eine Auf-
l6sung des passiven Ausgleichspostens, sobald tiber einen lingeren Zeitraum
Gewinne erzielt werden und positive Ertragsaussichten bestehen GIESSLER,
DStR 1995, 699 [701 ff]). Jedoch sollen spiter entstehende Verluste nicht mit
dem Ausgleichsposten zu verrechnen sein und wirken sich mithin beim Erwer-
ber aus, soweit der Erwerber nach dem Erwerb (aus stl. Sicht) fur die zunichst
ohne eigenen finanziellen Einsatz erlangte Vermogensposition etwas ,,gezahlt™
hat, wobei eine solche finanzielle Beteiligung des Kdufers an den Verlusten auch
in der Einstellung versteuerter Gewinne in die Riicklagen gesehen werden kann
(FG Diss. v. 15.12.2010 — 15 K 2784/09 F, BB 2011, 433, rkr.; dazu U. Prinz,
FR 2011, 373; MEeier, DStR 2011, 112). Einer planmiBigen Auflésung analog
§ 7 Abs. 1 Satz 3 im 15-Jahres-Zeitraum stehen das Realisationsprinzip und das
Fehlen einer betriebsgewohnlichen Nutzungsdauer entgegen (U. Prinz, FR
2011, 373 [374]).

1297

Einstweilen frei. 1298-1299
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§5 Anm. 1300 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

XI. Aktivierung und Passivierung bei Renten und anderen
wiederkehrenden Beziigen

Schrifttum Monographien: Karp/GRrUNE, Die Besteuerung von Renten, RuStD Heft 46,
Koln 1965; Ricater, Handbuch der Rentenbesteuerung, Koln, Loseblatt; Biercans,/Kor-
LER, Raten, Renten, andere wiederkehrende Zahlungen in der Einkommensteuer, Miin-
chen, 4. Aufl. 1998; JanseN/Myssen/KiLaT-RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde Las-
ten, Herne/Berlin 15. Aufl. 2014.

Schrifttum Aufsitze: MEvER/RiCHTER, Zur steuerlichen Behandlung von Renten und
dauernden Lasten, FR 1970, 373; Haas, Zur Ubertragung von Betriebsvermogen gegen
Rente, DStZ 1974, 411; Paus, Betriebliche Versorgungsrenten an ausscheidende Gesell-
schafter, BB 1978, 1157; MrrteLBacH, Wertsicherungsklauseln im Zivil- und Steuerrecht,
Ludwigshafen, 4. Aufl. 1980; RicuTER, Praxisfragen, Zur Rentenbesteuerung bei Mitunter-
nehmerschaften, StBp. 1980, 276; Biercans, Steuergestaltung bei der Ubertragung von Fa-
milienpersonengesellschaften gegen wiederkehrende Zahlungen im Bereich der Einkom-
mensteuer, DStR 1981, 455; von BornnAUPT, Aulerbetriebliche Versorgungsrenten bei
Vermogensiibergabevertrigen zwischen Eltern und Kindern, DStR 1981, 335; Schutr,
Vorteile der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen auf Angehorige gegen Leibrente,
DB 1981, 5; THOMA, Betriebliche Rentenverpflichtungen, DStR 1983, 97; WaLkHOFF, Aus-
gabenabzug bei Kaufpreisrenten und Kaufpreisraten mit Wertsicherungsklauseln, DB
1984, 1216; Rirzrow, Betriebliche VerduBerungsrenten, betriebliche und private Versor-
gungsrenten, StBp. 1985, 153; L. ScamipT, Pensionsriickstellung fiir chemaligen Gesell-
schafter einer Personengesellschaft vor und nach 1986, FR 1990, 719; KEMPERMANN, Steu-
erliche Behandlung von Pensionszusagen bei Personengesellschaften, FR 1998, 433; H.W.
ScHoor, Handlungsbedarf und Gestaltungen bei Vermogensiibertragungen gegen Versor-
gungsleistungen nach dem neuen Rentenetlass, Information StWa. 2004, 828; NEuraNg,
Betriebstibergang gegen wiederkehrenden Leistungen, BB 2005, 688; Kratzsch, Aktuelle
Entwicklungen bei der vorweggenommenen Erbfolge und der Erbauseinandersetzung,
StB 2007, 327; Horn Gegenleistung und Vorbehalte bei Ubergabevertrigen, NWB 2008,
3841; Kratzsch, Geinderte Regelung des Sonderausgabenabzugs im Zusammenhang mit
Vermogensiibertragungen gegen wiederkehrende Leistungen, StB 2008, 157; Scumipt/
ScuwinD, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen nach dem JStG 2008, NWB
2008, 4597, DEUTSCHLANDER, Private Vermogensiibertragungen gegen dauernde Lasten,
NWB 2013, 3636.

1. Begriff der wiederkehrenden Beziige

Fragen der Aktivierung und Passivierung stellen sich bei betrieblich veranlassten
Renten und anderen wiederkehrenden Beziigen. Nichtbetriebliche wiederkeh-
rende Beztge 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 verstcht man Beziige, 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,; zu Kaufpreisraten s.
auch Anm. 13006).

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

Betriebliche Veranlassung: Betrieblich veranlasste wiederkehrende Beziige lie-
gen vor,
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— wenn BV gegen wiederkehrende Beztige verduflert wird und sich Leistung
und Gegenleistung nach dem Willen der Beteiligten gleichwertig gegentiber-
stechen (betriebliche VerduBerungsrenten, s. Anm. 1306-1330; iber andere
Beziige s. Anm. 1320),

— wenn die wiederkehrenden Beztige 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 unetrlaubter Handlung zu zahlen sind
(zur betrieblichen Veranlassung bei wiederkehrenden Beziigen, die aufgrund
eines Schadensersatzes zu leisten sind, s. Anm. 1343).

Einstweilen frei. 1301-1304

2. Behandlung betrieblicher Verdu3erungsleistungen

a) 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 Beziige 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 zehn Jahre)
Zeitrenten und Kaufpreisraten kommt das Wahlrecht gem. R 16 Abs. 11 EStR
in Betracht. Beim Erwerber ist hingegen die estrechtl. Behandlung fiir beide At-
ten der wiederkehrenden Beziige im Bereich der Gewinnermittlung im Grund-
satz gleich. Die Bilanzierung (Passivierung) beim Erwerber ist unabhingig von
der Austibung des Wahlrechts gem. R 16 Abs. 11 EStR.

b) Voraussetzungen der betrieblichen Verdullerungsrente

aa) Begriff und Abgrenzung

Eine (betriebliche) VerduBerungsrente, also ein (einheitlicher) VerduBerungsvor-
gang, liegt vor, wenn BV

— gegen eine Rente verduBert (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 gehért (zB bei Geschwistern, vgl. auch BFH
v. 20.10.1999 — X R 86,96, BStBL. IT 2000, 602) oder keine Leistungen auf
Lebenszeit vereinbart wurden (vgl. BFH v. 31.8.1994 — X R 44,/93, BStBL. IT
1996, 676). Dem folgt auch die FinVerw., da in BMF v. 11.3.2010 (BStBI. I
2010, 227, zB Tz. 57) zB fiir den Fall, dass kein begiinstigtes Vermdogen iSd.
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 tbertragen worden ist, die wiederkehrenden Leis-
tungen nicht auf die Lebenszeit des Berechtigten zu zahlen sind oder die Er-
trdge nicht ausreichen, um die wiederkehrenden Leistungen zu finanzieren.
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§5 Anm. 1306-1308 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Im Fall der Ubertragung von BV kommt es — entsprechend den hier gelten-
den Grundsitzen — jedenfalls im Rahmen einer teilentgeltlichen Ubertragung
bei der vorweggenommenen Erbfolge darauf an, ob die Gegenleistung das
Kapitalkonto tibersteigt (sog. Einheitstheorie, vgl. BFH v. 10.7.1986 — IV R
12/81, BStBL II 1986, 811). In diesem Fall liegt eine entgeltliche VerduBerung
bzw. auf der anderen Seite ein Erwerb vor. Soweit die Gegenleistung nied-
riger als das Kapitalkonto ist, gilt § 6 Abs. 3 (Buchwertverkniipfung).

Abgrenzung gegeniiber Versorgungsrenten: Die Abgrenzung der betriebli-
chen VeriuBerungsrenten 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; Anm. 1332 ff.). Wollen die Beteiligten mit der
Rente eine nach kaufminnischen Regeln abgewogene Gegenleistung fiir die
Ubertragung von BV vereinbaren, liegt eine VeriuBerungsrente vor; bemessen
sie dagegen die Rentenhthe nach den Versorgungsvorstellungen des Renten-
empfingers, ist die Rente eine — betriebliche oder private — Versorgungsrente
(vgl. Anm. 1332, 1334 ff.). Entsprechend dem Hauptzweck der wiederkehrenden
Leistungen ist grds. eine einheitliche Beurteilung geboten.

bb) Gegenstand der Verduflerung
Gegenstinde der Leistung des VerduBernden an den Erwerber kénnen sein

— cin Betrieb, Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil, und zwar sowohl bei
einem land- und forstwirtschaftlichen BV (§ 14 Satz 1), einem gewerblichen
Unternechmen (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Halbs. 1 und 2, Nr. 2 und 3) und bei
selbstindigen Titigkeiten 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 Gewihrung eines Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB).

Ein vor Eintritt des Erbfalls erklirter Erb- und/oder Pflichtteilsverzicht unter-
liegt als unentgeltlicher Vertrag, der der Regulierung der Vermogensnachfolge
dienen soll, nicht der ESt, begriindet also keine VerdufBlerung, auch wenn der
Nachlass aus betrieblichem Vermogen besteht. Renten fiir lebzeitige Erb- oder
Pflichtteilsverzichte enthalten keinen Ertrags- oder Zinsanteil (BFH v. 20.11.
2012 — VIII R 57,/10, BFH/NV 2013, 633).

cc) Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung

Eine VerduBerungsrente setzt grds. (zu Ausnahmen s. Anm. 1306) voraus, dass
die Vertragspartner Leistung und Gegenleistung nach kaufminnischen Gesichts-
punkten abwigen und sich deshalb nach ihrem Willen die Leistungen gleichwer-
tig gegentiberstehen.
BFH v. 22.9.1982 — IV R 154/79, BStBL IT 1983, 99; v. 29.1.1992 — X R 193/87,
BStBI. 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 verduBlerten WG.
Bei Zusage einer Leibrente oder anderer laufender Beztige auf Lebenszeit (s.
Anm. 1315) sind grds. die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten maBigeblich.
Mafgeblich ist, ob der Verkehrswert des verduBlerten WG und der Barwert der
Leibrente subjektiv gleichwertig gegentiberstehen (BFH v. 22.9.1982 — IV R
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154/79, BStBI. 11 1983, 99; v. 12.11.1985 — VIII R 126/81, BStBI. 1T 1986, 55; v.
26.3.1987 — IV R 58/85, BFH/NV 1987, 770). Aus der objektiv vorhandenen
Gleichwertigkeit der Leistungen oder aus dem Auscinanderklaffen der Werte
konnen uU Riickschliisse auf den Willen der Parteien gezogen werden. Deshalb
besteht — falls Leistung und Gegenleistung objektiv gleichwertig sind — keine
Vermutung, dass bei Rentenvereinbarungen zwischen Eltern und Kindern aus
Anlass der Ubertragung von Betrieben statt einer VerduBerungstrente eine auBler-
betriebliche Versorgungsrente gegeben ist (vgl. zB BFH v. 24.10.1978 — VIII R
172/75, BStBL. 11 1979, 135; v. 21.1.1986 — VIII R 238/81, BFH/NV 1986, 597;
v. 30.7.2003 — X R 12/01, BStBI. 11 2004, 211).

Listiger Gesellschafter: Dient beim Ausscheiden eines listigen Gesellschafters
die Rente dem Zweck, das anteilige Gibertragene BV abzugelten und den Gesell-
schafter zum Ausscheiden zu veranlassen, stellt die Rente ecinerseits die Gegen-
leistung fiir das Gbertragene BV dar. Der tbrige Rententeil muss — nach den sub-
jektiven Vorstellungen der Beteiligten — das angemessene Entgelt daftir sein,
dass der listige Gesellschafter sich zum Ausscheiden aus der Gesellschaft bereit-
findet. Das Wahlrecht nach R 16 Abs. 11 EStR gilt zwischen Sofort- und Zu-
flussbesteuerung uE auch hinsichtlich des die stillen Reserven tbersteigenden
Betrags (ebenso JaNseN/MyssenN/KiLrLaT-RisTHAUS, Renten — Raten — Dauernde
Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 1042; s. auch Anm. 1317).

dd) Betriebliche Veranlassung

Die betriebliche Veranlassung der VerduBerungsrente ergibt sich allein aus dem
Zusammenhang mit der VerduBerung oder — aus Sicht des Erwerbers — dem Eir-
werb eines Betriebs, Teilbetriebs usw. Es kommt nicht darauf an, ob fiir die Ver-
duBerung speziell gegen eine Rente auch ein besonderes betriebliches Interesse
besteht. Eine betriebliche Veranlassung liegt vor, wenn die wiederkehrenden Be-
ziige durch Umstinde ausgel6st sind, die mit dem Betrieb in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen.

Betriebliche wiederkehrende Leistungen sind von privaten Versorgungsleistun-
gen zu unterscheiden, die auch bei der Ubertragung von Betrieben zugesagt wer-
den koénnen, wenn diese keine Gegenleistung darstellen. Laufende Beziige 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 eine 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 fiir 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 die Verbind-
lichkeit dem WG und wird in das BV eingelegt (BFH v. 29.11.1968 — VI R
183,66, BStBL. 11 1969, 233; v. 10.5.1972 — I R 220,70, BStBL. II 1972, 620; vgl.
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auch BFH v. 28.3.2007 — X R 15/04, BStBL. II 2003, 642, fir den umgekehrten
Fall der ,,Umwidmung® eines Datlehens nach Betriebsaufgabe, die nicht allein
durch Willensakt vorgenommen werden kann; vgl. auch R 4.2 Abs. 15 Satz 2
EStR). Die Rentenverbindlichkeit ist entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 5 mit ihrem
Barwert im Zeitpunkt der Anschaffung abzuglich der Tilgung fur die Zeit zwi-
schen Anschaffung und Einbringung — also mit dem Barwert im Zeitpunkt der
Einlage — zu passivieren.

1310-1314 Einstweilen frei.

c) Behandlung betrieblicher Verdu3erungsleistungen beim Berechtigten

1315 aa) Wahlrecht zwischen sofortiger Versteuerung und Besteuerung in den
Jahren des Zuflusses

Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil gegen Leibrente (oder
mehr als zehnjihrige Zeitrente; s. ,,VerduBerung gegen Zeitrente®) verdullert, so
hat der Stpfl. die Wahl zwischen der sofortigen Versteuerung eines Verduf3e-
rungsgewinns nach §§ 16, 34 und einer nicht tarifbeglinstigten Besteuerung der
nachtriglichen BE im Jahr des Zuflusses gem. § 24 Nr. 2iVm. § 15 (vgl. BFH v.
14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBL II 2002, 532, mwN), ausgenommen bei umsatz-
oder gewinnabhingigen Leistungen (s. ,,VerduBerung gegen umsatz- oder ge-
winnabhingige wiederkehrende Beztige®).

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, BStBI. 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 (rick-
wirkenden) Korrektur des VerduBerungsgewinns 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 tatsdchlich niemals erzielt (vgl. BFH
v. 20.1.1971 — I R 147/69, BStBI. 11 1971, 302). Deshalb wird die Wahl der Zu-
flussbesteuerung gewihrt.

» Wablrechtsansiibung: Die Ausibung des Wahlrechts ist an keine besondere
Form gebunden. Es kann bis zur Bestandskraft der Veranlagung geltend ge-
macht werden (s. auch § 16 Anm. 408; aA Wacker in Scumipt, 33. Aufl. 2014,
§ 16 Rn. 226: spitestens mit Abgabe der StErklirung). Nach Wahlrechtsaus-
tbung ist der Stpfl. an das Wahlrecht gebunden (BFH v. 16.8.1991 — X B 7/91,
BFH/NV 1991, 819).

> Bedentung 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 die Zuflussbesteuerung kaum noch vorteilhaft. Die Zu-
flussbesteuerung durfte sich daher nur in Ausnahmefillen anbieten, zB wenn
aufgrund besonderer Umstinde die (tatsichliche) Lebenserwartung des Berech-
tigten voraussichtlich niedriger sein wird als bei der Berechnung des versiche-
rungsmathematischen Werts zugrunde gelegt wird.

VeriuBerung 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 iiber einen
langen, nicht mehr tiberschaubaren Zeitraum® gezahlt wird, wenn die Rente ei-
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nen Versorgungscharakter aufweist (vgl. hierzu BFH v. 20.1.1959 — 1 200/58 U,
BStBI IIT 1959, 192; v. 26.7.1984 — IV R 137,82, BStBIL 11 1984, 829; § 16
Anm. 406). Insoweit ist — wie bei Kaufpreisraten, bei denen das Wahlrecht der
R 16 Abs. 11 EStR gleichfalls ausnahmsweise besteht — ein Zeitraum von mehr
als zehn Jahren erforderlich (§ 16 Anm. 406; Wacker in Scumipt, 33. Aufl.
2014, § 16 Rn. 224 1.); auBBerdem muss in der Vereinbarung eindeutig zum Aus-
druck kommen, dass der VerduBerer sich die Versorgung sichern wollte (Versor-
gungscharakter, vgl. auch BFH v. 12.6.1968 — IV 254/62, BStBIL. II 1968, 653,
mwN).

VeriuBlerung gegen umsatz- oder gewinnabhingige wiederkehrende Be-
ziige: Der VerduBerer hat das Entgelt zwingend als laufende nachtrigliche BE
in der Hohe zu versteuern, in der die Summe der Entgelte das — ggf. um zusitzli-
che Einmalleistungen gekiirzte — Schlusskapitalkonto zuztiglich der Verduf3e-
rungskosten tberschreitet; ein Wahlrecht besteht nicht (vgl. RFH v. 14.5.1930,
RStBI. 1930, 580; v. 23.5.1933, RStBl. 1933, 663; BFH v. 16.7.1964 — IV 377/62
U, BStBL IIT 1964, 622; v. 26.1.1978 — IV R 182/74, nv.; zuletzt BFH v. 14.5.
2002 — VIII R 8/01, BStBI. 11 2002, 532). Dies gilt uE fir jede Art von wieder-
kehrenden Zahlungen, die von einer schwankenden Bezugsgréfie abhingen und
damit keine Rente darstellen. Unschidlich fiir das Vorliegen einer Rente ist aller-
dings cine blofe Wertsicherungsklausel. Nachdem in Anschluss an die Rspr. des
IX. und X. Senats die Zahlungen bei Renten in einen Zins- und Tilgungsanteil
zerlegt werden (s. Anm. 1317), muss dies konsequenterweise auch bei gewinn-
oder umsatzabhingige Zahlungen vorgenommen werden. Auch wenn in diesem
Fall der Gesamtwert der Leistungen nicht von vornherein feststeht, werden die
Beteiligten bei der Kalkulation einen Zinsanteil bei der Kalkulation angesetzt ha-
ben.

bb) Wahl der Sofortversteuerung

Nach allgemeinen Grundsitzen der Gewinnverwirklichung ist der Verduf3e-
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 Eigentums anzusechen. Zur Gewinnermittlung ist als Verduf3erungs-
preis der Barwert der Rentenverpflichtung, bei Leibrenten der nach der mut-
maflichen Lebensdauer geschitzte (versicherungsmathematisch berechnete)
Barwert maf3gebend (zur Behandlung des Rentenanspruchs Anm. 1320).

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).

cc) Wahl der Besteuerung im Zuflusszeitpunkt als nachtrigliche Ein-
kiinfte

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 cine Leibrente verduBert, nicht die sofortige Versteuerung
gem. R 16 Abs. 11 EStR, so hat er den nach allgemeinen Gewinnermitt-
lungsgrundsitzen zu ermittelnden Gewinn erst im Zeitpunkt des Zuflusses der
Renten (§ 11 Abs. 1) zu versteuern, und zwar als nachtrigliche Einkiinfte iSd.
§§ 13, 15 oder 18 iVm. § 24 Nr. 2 (BFH v. 14.5.2002 — VIII R 8/01, BStBL II
2002, 532; s. auch § 16 Anm. 400).

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kratzseh | E 653

1316

1317



§5 Anm. 1317-1320 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Aufteilung in Kapital- und Zinsanteil bei Zuflussbesteuerung: Wiederkeh-
rende VerduBerungsleistungen sind in einen zu versteuernden Zinsanteil und
einen Kapitalanteil aufzuteilen. Es gibt nach Auffassung des BFH | keinen steu-
errechtlich tragfihigen Grund, bei langfristigen nicht gleichmiBigen (abidnder-
batren) 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 Betriebsver-
duBerung gegen wiederkehrende Bezlige anzuwenden sind. Danach sind bei
nachtriglicher Versteuerung der Gewinne aus der Betriebsverdulerung gegen
wiederkehrende Beziige die in den wiederkehrende Leistungen enthaltenen Zins-
anteile bereits im Zeitpunkt ihres Zuflusses nachtrigliche BE (BMF v. 11.3.
2010, BStBI. I 2010, 227 — T=z. 69 ff.; das gilt nach R 16 Abs. 11 Satz 8 EStR nur
fir VerduBerungen nach dem 31.12.2003). Der Zinsanteil ist mit Zufluss als Ex-
trag zu erfassen und nur der Tilgungsanteil mit dem Kapitalkonto zu verrech-
nen. Buchungstechnisch ist auch dieser Vorgang fiir stl. Zwecke zu erfassen, da
weiterhin BV vorliegt (§ 16 Anm. 409 mwN und Anm. 1320).
Grundsitzlich muss der Rentenanspruch mit Realisierung in voller Hohe erfasst (ge-
bucht) werden, auch wenn die Zuflussbesteuerung gewihlt wird. Insoweit konnte es
sich fiir die StBil. anbieten, den Rentenanspruch noch nicht mit Realisierung zu bu-
chen. Hierdurch wiirde sichergestellt, dass die Zahlungen nach Vertechnung mit dem
(bisherigen) Kapitalkonto in voller Hohe als Ertrag erfasst werden; aulerdem fiihrt der
vorzeitige Tod des Berechtigten vor Verrechnung mit dem Kapitalkonto zu einem Auf-
wand. Die Buchung bei Zahlung wiirde (bis zur vollstindigen Verrechnung) jeweils lau-
ten: Bank gegen Rentenanspruch (Tilgungsanteil) und Zinsertrag (Zinsanteil).
Lastiger Gesellschafter: Insoweit ist im Fall einer nachtriglichen Versteuerung
die gesamte Rente gem. § 24 Nr. 2iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 anzusetzen, so-
bald die Rentenzahlungen das Kapitalkonto des Ausscheidenden und die von
ihm getragenen VerduBerungskosten tibersteigen. Zwischen der Rente, die das
Entgelt fiir den Mitunternehmeranteil bildet, und der Rente, die den listigen
Gesellschafter zum Ausscheiden veranlasst hat, ist insoweit nicht zu unter-
scheiden (JanseN/Myssen/KiLiaT-RistHaus, Renten — Raten — Dauernde Las-
ten, 15. Aufl. 2014, Rn. 1045).

Ablésung wiederkehrender Beziige: Die Ablosung wiederkehrender Beziige
aus ciner Betriebs- oder Anteilsverdulerung durch eine Einmalzahlung kann —
ausnahmsweise — als VerduBerungserlos tarifbegtinstigt sein (BFH v. 10.7.1991
— X R 79/90, BFHE 165, 75; v. 14.2.2004 — X R 37/02, BStBI. 11 2004, 493),
wenn bisher keine oder nur geringfigig eine nach §§ 16, 34 begiinstigte Ver-
steuerung vorgenommen wurde.

1318—1319 FEinstweilen frei.

1320 dd) Aktivierung der Forderung beim Berechtigten

Nach bisheriger Auffassung der Rspr. wird der Rentenbarwert im Fall einer So-
fortversteuerung zwangsweise ins PV tberfihrt (vgl. § 16 Anm. 309 mwN). Da
jedoch der Anspruch auf die wiederkehrenden Beziige auch nach VerduBlerung
noch zum (aktiven) Rest-BV gehort, bleibt die Forderung im BV und ist dem-
entsprechend zu aktivieren (s. § 16 Anm. 409; Paus, DStZ 2003, 523; WACKER in
Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 16 Rn.241; Horcer/Rarr in LBP, {16 Rn. 98
[2/2005]; KnosBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
785; DoTsch, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BettiebsverduB3erung und Be-
triebsaufgabe, 1987, 105 ff.; Buchung: Forderung an s. b. Ertrag sowie Buchwer-
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te der einzelnen WG). Es gilt dasselbe wie bei von der VerduBerung ausgenom-
menen Betriebsschulden, die weiterhin ,,passives Restvermégen® und (bis zum
Wegfall der Verwertungs- oder Tilgungshindernisse) so zu behandeln sind, als
ob sie ihren betrieblichen Chatakter behalten hitten (BFH v. 22.9.1990 — XI R
46,98, BStBL IT 2000, 210). Damit sind spitere Anderungen hinsichtlich des
Rentenanspruchs noch bilanziell zu erfassen. Die Buchung im Fall der Sofort-
versteuerung bei Vereinnahmung der (jeweiligen) Rate lautet: Bank gegen Ren-
tenanspruch (Tilgungsanteil) und Zinsertrag (Zinsanteil). Zu den weiteren Fol-
gen, insbes. hinsichtlich der Einkunftsart (§ 15 iVm. § 24 Nr. 2), vgl. §16
Anm. 309.

ee) Veriullerung einzelner Wirtschaftsgiiter gegen Rente

Bei VeriuBerung einzelner WG gegen Rente besteht kein Wahlrecht nach R 16
Abs. 11 EStR (s. Anm. 1315). Ein Gewinn wird mit der Ubertragung des wirt-
schaftlichen Eigentums verwirklicht.

Aktivierung der Rentenforderung: Der VerduBerer muss den versicherungs-
mathematischen Barwert der Leibrente (oder den Barwert der Zeitrente) aktivie-
ren, so dass er als Gewinn (oder Vetlust) den Unterschied zwischen Barwert
und Buchwert des veriuBlerten WG sowie den Verduferungskosten auszuweisen
hat (BFH v. 20.1.1971 — I R 147/69, BStBI. II 1971, 302; glA MEYER/RICHTER,
FR 1971, 464; JanseN/Myssen/KiLLaT-RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde
Lasten, 15. Aufl. 2014, 751 ff.). Da es sich nicht um VeriuBlerungsgewinne iSd.
§§ 14, 16 oder 18 Abs. 3 handelt, finden die Freibetrige dieser Vorschriften und
die Tarifvergiinstigung 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 jihrliche Barwertminderung ist Aufwand, wihrend die
jahrliche Rentenleistung Ertrag ist, so dass beim VerduBerer jeweils Gewinn nur
in der Hohe eintritt, um den die jahrliche Rentenleistung die jahrliche Barwert-
minderung tbersteigt (Zinsanteil).

d) Behandlung betrieblicher Verau3erungsleistungen beim Verpflichte-
ten

aa) Uberblick
Bei der Vereinbarung einer betrieblichen VerduBerungsrente stellen sich fiir 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 jihrlichen Anderun-
gen in der Hohe der Rentenverpflichtung auf den Gewinn des Erwerbers aus?
(s. 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 VerduBerer die sofortige oder die nachtrigliche Versteuerung der Renten-

leistungen gewihlt hat (zu diesem Wahlrecht s. Anm. 1315).

BFH v. 26.7.1962 IV 355/61 U, BStBL III 1962, 390) hat in einem Einzelfall

zugelassen, dass beim Erwerb eines (einzelnen) abnutzbaren WG, das der AfA
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nach § 7 unterliegt, gegen wiederkehrende Leibrentenzahlungen eine Aktivie-
rung der AK sowie eine Passivierung der Rentenverpflichtung unterbleiben kann
und dass stattdessen die wiederkehrenden Rentenzahlungen in voller Hohe als
BA iSd. § 4 Abs. 4 behandelt werden. Die Entscheidung mag fiir den Einzelfall
hinzunehmen sein (weil im Ergebnis kein wesentlicher Unterschied bestand), an-
sonsten ist ein solches Vorgehen unzulissig, da § 255 HGB — ohne Ausnahme —
vorsieht, dass AHK zu aktivieren sind.

bb) Erstmalige Passivierung der Rentenverpflichtung

Die Rentenverpflichtung ist mit dem versicherungsmathematischen Barwert in
der Eroffnungsbilanz (beim Erwerb einzelner WG spitestens in der auf den Er-
werb folgenden Schlussbilanz) zu passivieren, und zwar gem. § 6 Abs. 1 Nr. 7
bei Erwerb eines Betriebs mit dem Teilwert und nach § 6 Abs. 1 Nr. 3iVm. Nr. 2
bei Erwerb einzelner WG mit den AK bzw. ggf. mit dem hoheren Teilwert.

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,

Zinsful3).

Die Lebensdauer ist nach der (jeweils) aktuellsten Sterbetafel zu schitzen; der
Zinssatz richtet sich danach, was im Zeitpunkt des Fingehens der Rentenver-
pflichtung fiir langfristige Anlagen tblich ist (BFH v. 19.1.1960 — I 213/59,
StRK EStG § 5 R. 220; s. auch FG Betlin v. 14.5.1974 — V 110/73, EFG 1974,
472, rkr.; zur Berechnung des Barwerts eingehend Heuseck, DNotZ 1965, 452;
ferner Nicorar, StBp. 1979, 232). Die geringere Lebenserwartung des Rentenbe-
rechtigten wegen schlechten Gesundheitszustands ist bei der Barwertermittlung
aufer Betracht zu lassen (BFH v. 30.7.2003 — X R 12/01, BStBL II 2004, 211),
kann bei nahen Angehérigen aber im Falle einer deutlich kiirzeren tatsichlichen
Lebenserwartung dazu fiihren, dass nicht von einer Ausgewogenheit von Leis-
tung und Gegenleistung auszugehen ist (BFH v. 30.7.2003 — X R 12/01,
BStBL II 2004, 211, unter I1.2.c dd).

» 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-
werts der Kaufpreisforderung hingt vom jahtlichen 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. eingerdumten Wahlrechts ist der Streit, ob die Ermittlung
nach den §§ 13ff. BewG tberhaupt zuldssig ist, ohne praktische Auswirkung
(vgl. § 16 Anm. 415; RicaTer, Handbuch der Rentenbesteuerung, F. 3.2, 185,
Rn. 521 [2/2013]). Dagegen sind die AK ecines WG, das mittels Ratenkauf ohne
gesonderte Zinsvetreinbarung erworben wird, nach Verwaltungsansicht stets mit
dem nach §§ 12 ff. BewG ermittelten Barwert im Zeitpunkt der Anschaffung an-
zusetzen (R 6.2 Satz 2 EStR).

» Rechisprechung: 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. I 1995, 47), sofern die Vertragspartner nicht einen hoheren
Rechnungszinsful3 vereinbart haben (BFH v. 19.5.1992 — VIII R 37,/90, BFH/
NV 1993, 87). In besonders begriindeten Ausnahmefillen kann fir die Berech-
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nung des versicherungsmathematischen Werts auch ein hoherer Abzinsungssatz
zugrunde gelegt werden (BFH v. 31.1.1980 — IV R 126/76, BStBI. 1T 198, 491).

» Stellungnabme: Fiir die bis 1999 geltende Rechtslage kam uE bei wirtschaftlicher
Rechtfertigung auch ein niedrigerer Zinssatz als 5,5 % in Betracht (vgl. auch
RicuTER, Handbuch der Rentenbesteuerung, F. 3.2, 186, Rn. 522 ff. [2/2013]),
zumal seit einigen Jahren ein Zinssatz von 5,5 % kaum erzielbar ist. Gegen eine
starre Anwendung eines Zinsfulles von 5,5 % spricht auch, dass bei der Bewer-
tung von Pensionsriickstellungen nach § 6a an die Stelle eines ZinsfuBes von
5,5 % ein Zinsful3 von 6 % getreten ist (RicHTER, Handbuch der Rentenbesteue-
rung, F. 3.2, 187, Rn. 523 ff. [2/2013]). Ein hoherer Zinsfull war allerdings nicht
deshalb zugrunde zu legen, weil die Rente mit einer Wertsicherungsklausel aus-
gestattet war (BFH v. 20.11.1969 — IV R 22/68, BStBL. 1I 1970, 309; v. 31.1.1980
— IV R 126/76, BStBL. IT 1980, 491). Ein anderer Rechnungszinsfuf3 als 5,5 %
wat nach BFH v. 28.2.1974 (IV R 205/70, nv.) denkbar, wenn der Verpflichtete
berechtigt ist, die Rentenverpflichtung durch Zahlung eines Kapitalbetrags abzu-
16sen, der mit einem bestimmten vertraglich vereinbarten Zinssatz berechnet ist.
Der Barwert entsprach dann grds. der Ablésesumme. Genauso ist zu verfahren,
wenn die Leibrentenverpflichtung die Gegenleistung fiir einen bestimmten
Geldbetrag ist (BFH v. 31.1.1980 — IV R 126,/76, BStBL. II 1980, 491). Seit dem
VZ 1999 gilt uE dagegen cine zwingende Abzinsung mit einem Zinsfull von
5,5 %. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Halbs. 2 idFF des StEntlG 1999 ff. (BGBI. 1
1999, 402) sind Verbindlichkeiten — ab dem erstem nach dem 31.12.1998 enden-
den Wj. — stets mit einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen; dies gilt entsprechend
fur § 6 Abs. 1 Nr. 7. Hintergrund hierfiir ist, dass Verbindlichkeiten, die auf
Leistung eines Geldbetrags gerichtet und erst nach geraumer Zeit zu tilgen sind,
auch ohne ausdriickliche Zinsvereinbarung neben dem Tilgungsanteil einen
Zinsanteil enthalten. Eine Bewertung nach {§ 13 ff. BewG, die den gemeinen
Wert abbildet, ist alternativ zur Ermittlung des versicherungsmathematischen
Werts uE lediglich noch aus Vereinfachungsgriinden zulissig (so fur die frihere
Rechtslage generell FG Koln v. 11.7.1986 — V 447/82 E, EFG 1986, 561, rkr.,
fir den VerduBerer). Der in § 253 Abs. 2 Sitze 1, 3 HGB fiir auf Rentenver-
pflichtungen beruhende Verbindlichkeiten, fir die eine Gegenleistung nicht
mehr zu erwarten ist, vorausgesetzte Zinssatz (durchschnittlicher Marktzins der
letzten sieben Jahre) ist fiir das StRecht nicht maBigebend. § 6 Abs. 1 Nr. 3 und
7 bestimmen mit dem Teilwert einen gegeniiber §§ 13 ff. BewG spezielleren Be-
wertungsmalstab, so dass §§ 13 ff. BewG fiir den Erwerber lediglich aufgrund
der Regelung in R 6.2 EStR anwendbar sind.

Gegenwartswert von Kaufpreisraten: Kaufpreisraten sind — soweit keine Ver-
zinsung wesentlich unter 5,5 % vereinbart wird — mit dem nach §§ 12 ff. BewG
ermittelten Barwert im Zeitpunkt der Anschaffung anzusetzen (vgl. auch R 6.2
Satz 2 EStR); die Tabellen zu § 12 BewG legen einen Zinssatz von 5,5 % zu-
grunde. Liegt der Zinssatz wesentlich unter 5,5 %, ist fiir die Errechnung des
VeriuBerungsgewinns ebenfalls eine Abzinsung der Kaufpreisforderung vor-
zunehmen (FG Dss. v. 16.9.1970 — VIII 196/67 S, EFG 1971, 24, tkr.; MEYER/
RIcHTER, StBp. 1966, Beilage zu Heft 9).
Fraglich ist, ob fiir die Berechnung des jihrlichen Zinsverlustes die Zinsdifferenz zwi-
schen dem von der Verwaltung angenommenen Grenzzinssatz von 3 % und dem tat-
sichlichen Zinssatz maligebend ist (zur Berechnung siche Lindererlasse v. 7.12.2001,
BStBI. I 2001, 1041) oder die Differenz des vereinbarten Zinssatzes zu 5,5 %. Grund-
sitzlich ist uE die Differenz zu 5,5 % maligebend, da die Vereinbarung ecines nur sehr
geringen ZinsfuBBes (zB 0,5 %) anderenfalls deutliche Auswirkungen auf die Abzinsung
hitte.
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Barwert von Zeitrenten: Die Barwertermittlung ist, wenn die Laufzeit der Ren-
tenzahlungen feststeht, wesentlich einfacher als bei einer Leibrente. Far die Hohe
des Zinssatzes gelten die bei Leibrenten maBigeblichen Grundsitze; hiufig wird
fir die gesamte Laufzeit ein einheitlicher Zinssatz von 5,5 % zugrunde gelegt.

> Spétere Ablisung der Rentenverpflichtung: Eine spitere Ablosung der Rentenver-
pflichtung wirkt sich nicht auf die Héhe des erstmalig zu passivierenden Betrag
aus, soweit sie nicht von vornherein beabsichtigt war (STrRaHL in Korn, § 6
Rn. 94 [8,/2014]).

> Abgekiirgte und verlingerte Leibrente: Bei einer abgekurzten Leibrente ist der Ren-
tenbarwert zwar grds. ebenfalls nach der Lebenserwartung zu bestimmen. Soweit
die Hochstlaufzeit jedoch offensichtlich und deutlich unterhalb der Lebenserwar-
tung liegt, ist auf die Hochstlaufzeit abzustellen; umgekehrt ist bei einer verlin-
gerten Leibrente die Lebenserwartung unbeachtlich, wenn die Mindestzeit deut-
lich oberhalb der Lebenserwartung liegt (STRAHL in Korn, § 6 Rn. 94 [8/2014]).

» Tod 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 Betriebstibergabe bei der Ermittlung
des Rentenbarwerts zu berticksichtigen (zum spiteren Tod s. ,,Passivierung in
den Folgejahren®). Soweit die Rente dann in vermindertem Umfang an den Er-
ben gezahlt wird, ist ein entsprechend niedrigerer Rentenbarwert anzusetzen
(Hess. FG v. 28.11.1979 — 1V 259/78, EFG 1980, 273, rkr.).

cc) 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.

Jahrliche Ermittlung des Barwerts: In den StBil., die auf die erstmalige Passi-
vierung der Rentenverpflichtung folgen, ist der Barwert, der durch die jihtlichen
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 jihtlich 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
erfullt ist, nicht anwendbar.

Jahrliche Rentenleistungen als Aufwand: Sowohl bei Leib- als auch bei Zeit-
renten konnen die jahrlichen Rentenleistungen auch als Aufwand behandelt wer-
den. Zusammen mit der — einen Ertrag darstellenden — Barwertminderung ergibt
sich somit in Héhe des Betrags, um den die Rentenleistung die Barwertmin-
derung ibersteigt, eine Gewinnminderung, die als Zinsleistung anzuschen ist.
Lebt die Person, von deren Leben die Rentenzahlung abhingt, linger als nach
der urspriinglichen Lebenserwartung angenommen, so bewirkt dies, dass die
jahrliche Barwertminderung (Tilgung) relativ gering und damit der den Gewinn
schmilernde Teil der jihtlichen Rentenleistungen (Zins) relativ hoch ist.
Beispiel: K hat einen Gewerbebetrieb zum 1.1.07 gegen cine betriebliche Veriuf3e-
rungsleibrente von V erworben. Der Barwert der Rente zum 1.1.07 betrigt 200000 €
und zum 31.12.07 192000 €. Die jihrlichen Rentenleistungen belaufen sich auf
20000 €. Die VeriduBerungskosten hat Z getragen.
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K. muss in der Eroffnungsbilanz zum 1.1.07 die ibernommenen 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 det Zinsbetrag von 4000 € wirkt
sich in 07 gewinnmindernd aus. Die Rentenzahlung von 12000 € wird tiber Aufwand
und die Barwertminderung von 8000 € iiber 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 kénne der Erwerber auch die
jahrliche Verrechnung der Rentenleistungen in voller Héhe mit dem passivierten
Rentenbarwert wihlen (sog. buchhalterische Methode; vgl. auch WrEDE, Inf.
1975, 149). Rentenleistungen wiirden sich in diesem Fall bis zum Erreichen des
Barwerts der Rentenverpflichtung gewinnneutral auswirken; erst nach Uberstei-
gen des Barwerts minderten sie in voller Hohe den Gewinn. Gesetz, Rspr. und
FinVerw. stiitzen diese Auffassung nicht (glA RicuTER, Handbuch der Renten-
besteuerung, F. 3.2, Rn. 530 [2/2013]). Vielmehr ist bei simtlichen wiederkeh-
renden VerduBerungsleistungen in Kapital- und Zinsanteil aufzuteilen, soweit
die FinVerw. nicht ausdriicklich eine andere Behandlung im Billigkeitswege zu-
lisst (so zB R 4.5 Abs. 4 Satz 4 EStR fiir Uberschussrechner beim Erwerb von

AV).

dd) Auswirkungen spiterer Anderungen auf die Passivierung

Ablosung 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 ur-
springlich vereinbarten Rentenverpflichtung, sind die sich aus dem Vergleich
ergebenden Anderungen der Rentenverpflichtung bei der Barwertermittlung zu
berticksichtigen; bestandskriftige Bescheide kénnen 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 aufzulésen; die Tarifvergiinstigung des § 34 Abs. 1 und
2 findet insoweit keine Anwendung, da die Voraussetzungen der §§ 14, 16, 18
Abs. 3 — mangels VerduBerung/Aufgabe eines (Teil-)Betriebs oder Mitunterneh-
meranteils — nicht vorliegen (JaNsEN/MysseN/KiLraT-RistHAUS, Renten — Raten
— Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 684; BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98,
BStBL. IT 2000, 179). Dies gilt auch nach einer in fritheren Wj. erfolgsneutral
vorgenommenen Einbuchung (BFH v. 26.6.1996 — XI R 41/95, BStBL II 1996,
601).
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Wegfall der Leibrentenverpflichtung aus privaten Griinden: Wenn der Be-
rechtigte aus privaten Griinden auf den Rentenanspruch verzichtet (denkbar ins-
bes. bei betrieblichen Verduflerungsrenten, 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 Erthohungsbetrag 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, BStBL. II 1984, 109; v. 23.2.1984 — IV R
128/81, BStBL. II 1984, 516). Eine Nachaktivierung bei den AK ist nicht vor-
zunehmen (s. auch Anm. 1328; JanseN/Myssen/Kirrat-Ristaaus, Renten — Ra-
ten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 792), da ein rickwirkendes Ereignis
(§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO) — anders als zB bei einer nachtriglichen Neufestsetzung
der Gegenleistung im Vergleichsweg — nicht vorliegt. Die auf die Erhohung ent-
fallenden Rentenzahlungen sind wie die tibrigen Rentenleistungen zu behandeln:
die Barwertminderung dieses Rententeils ist Ertrag, die entsprechenden Renten-
leistungen sind Aufwand. Der Vorgang ist nicht aufzusplitten in den Teil ohne
und mit Erhohung. Nach Auffassung von JaNsEN/MysseN/KiLLAT-RIsTHAUS
(Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 792), wirkt sich nur der
im Mehrbetrag steckende Zinsanteil gewinnmindernd aus. Da bereits der Erho-
hungsbetrag zu Lasten des Gewinns verbucht wird und der Rentenbarwert in
den Folgejahren aufgelost wird (= Tilgungsanteil), ist uE indes im Fall einer Bi-
lanzierung eine derartige Differenzierung nicht angezeigt.

ee) Behandlung gewinn- oder umsatzabhingiger sowie anderer Verdul3e-
rungsbeziige beim Verpflichteten

Passivierung: Auch die Verbindlichkeit, gewinn- oder umsatzabhingige Beziige
leisten zu miissen, ist grds. mit dem Barwert zu passivieren (vgl. BEFH v. 12.1.
1983 — IV R 180,80, BStBI. 11 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-
Wabhlrecht an (s. Anm. 1328). Verpflichtungen, die von der Entstehung kiinfti-
ger Gewinne abhingen, sind uEl gem. Abs. 2a nicht passivierungsfihig, und zwar
ohne Riicksicht darauf, ob sie Gegenstand fiir den Erwerb materieller oder im-
materieller WG sind.

Behandlung der wiederkehrenden Leistungen: Sie ist abhidngig davon, wie
der Verpflichtete von seinem Bilanzierungswahlrecht (falls man ein solches an-
nimmt) Gebrauch macht:

» Wibit der Erwerber die sofortige Aktivierung und Passivierung, so wird es wegen der
Schwierigkeit der Aufteilung dieser Leistungen in einen Zins- und Tilgungsanteil
fir zuldssig gehalten, die Auflésung des Barwerts nach der buchhalterischen Me-
thode (s. Anm. 1325) vorzunehmen (Jansen/Myssen/Kirrat-RistHAUS, Renten
— Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 892, 895; RicuTer, DStZ 1984,
568). Nach der buchhalterischen Methode sind die wiederkehrenden Leistungen
zunichst in voller Hohe mit dem Barwert zu verrechnen; nach Erreichen des
Barwerts mindern sie in voller Héhe den Gewinn.

Fraglich ist aber, ob nur der Tilgungsanteil oder der gesamte Zahlungsbetrag zu vet-

rechnen ist (fir Letzteres Jansen/Myssen/Kirat-RistHaus, Renten — Raten — Dauern-
de Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 895). Ebenso wie fiir den VerduBlerer bei VeriuBerung
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gegen Renten (s. Anm. 1313, 1317) ist bei umsatzabhingigen Leistungen zwischen
Zins- und Tilgungsanteil zu unterscheiden, da bei einer VerduBerung auch bei schwan-
kender Bezugsgrofie ein Zinsanteil einkalkuliert und enthalten ist (dhnlich Kran, BB
1961, 1372). Jansen/MysseN/KiLiaT-RistHAUS (Renten — Raten — Dauernde Lasten,
15. Aufl. 2014. Rn. 895) lehnen dies bei betrieblichen VerduBerungsleistungen schon
vom Grundansatz her ab und kommen daher zu einem anderen — uE nicht zutreffen-
den — Ergebnis.

» Gewinnnentrale Passivierung der Leistungen: Der Tilgungsanteil der wiederkehren-

den Leistungen ist jeweils erfolgsneutral zu passivieren, der Zinsanteil ist sofort

abzichbarer Aufwand.

Behandlung anderer laufender Verdullerungsbeziige beim Verpflichteten:
Liegen wiederkehrende Beziige vor, die keine Renten im Sinne des Renten-
begriffs sind (s. § 22 Anm. 262 ff.), bei denen aber die GleichmiBigkeit der Ein-
zelleistungen gegeben ist (also zB Beziige ohne Rentenstammrecht oder mit kiit-
zerer Laufzeit als zehn Jahre), so ist grds. die estrechtl. Behandlung beim
Verpflichteten dieselbe wie bei Renten.

Einstweilen frei.

ff) Aktivierung (Bewertung) der erworbenen Wirtschaftsgiiter

Erwerb gegen Zahlung einer Rente: Erwirbt ein Stpfl. einen Betrieb oder ein-
zelne WG, die er in seinem Betrieb nutzt, so hat er die erworbenen WG nach § 6
Abs. 1 Nr. 1, 2, 7 grds. 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 — I R 21/66,
BStBL 11 1969, 334).

Soweit ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil erworben wurde, bil-
det der Rentenbarwert den Gesamtpreis. Er ist auf die einzelnen WG (ggf. unter
Bertcksichtigung eines Geschiftswerts) im Verhiltnis der Verkehrswerte auf-
zuteilen.
Beim Erwerb cines 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 even-
tueller Mehrbetrag (Differenz zwischen Rentenbarwert = AK und Summe der Teilwer-
te der erworbenen WG) fiir den Geschiftswert gezahlt worden ist (vgl. hierzu im
Einzelnen § 6 Anm. 1240). Ein Geschiftswert ist erst zu aktivieren, nachdem simtliche
anderen stillen Reserven aufgedeckt worden sind (sog. Stufentheorie, vgl. auch BFH v.

23.2.1984 — 1V R 128/81, BStBI. 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 mallgebend; dies gilt auch bei Freistellung des Verdullerers von
einer (privaten) Rentenverpflichtung gegentiber Dritten (BFH v. 12.1.1983 — IV
R 180,/80, BStBI. II 1983, 595).

» Lastiger Gesellschafter: Wird die Rente an einen listigen Gesellschafter (s.
Anm. 1317; zum Begriff Wacker in Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 16 Rn. 491) ge-
zahlt, so ist der Teil des Rentenbarwerts, der geleistet wird, um den listigen Ge-
sellschafter zum Ausscheiden zu bewegen, mit Zahlung gewinnmindernd zu
passivieren. Die verbleibenden Gesellschafter haben den Teil des Rentenbar-
werts, der das Entgelt fur die stillen Reserven einschlieBlich des Geschiftswertes
darstellt, zu aktivieren. Der Teil des Rentenbarwerts, der fiir das Ausscheiden
des listigen Gesellschafters gezahlt wird, ist zu Lasten des Gewinns des Jahres,
in dem der listige Gesellschafter seinen Mitunternehmeranteil an die verbleiben-
den Gesellschafter tbertrigt, gewinnmindernd zu beriicksichtigen (JANSEN/
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Myssen/KiLraT-RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014,
Rn. 1046). Der in den Zahlungen enthaltene Zinsanteil mindert in vollem Um-
fang den Gewinn.

» Geringwertige Wirtschaftsgiiter: 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 € und bis
zu 1000 € betragen, sind die (anteiligen) Aufwendungen — ebenfalls zwingend —
in einen (jahresbezogenen) Sammelposten einzustellen (§ 6 Abs. 2a).

» Der Flohe 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, hchstens jedoch mit den AHK anzu-
setzen (s. § 6 Anm. 1240). Als AK der erworbenen WG ist der passivierte Bat-
wert der Beziige (s.0.) maligebend.

Wahlrecht bei schwer bewertbaren immateriellen Wirtschaftsgiitern: Von
den og. Grundsitzen macht die Rspr. eine Ausnahme, soweit es sich um den Er-
werb schwer bewertbarer immatetieller WG (zB Geschiftswert, firmenwertihn-
liche WG) handelt. Wihrend die Rspr. frither beim Erwerb schwer bewertbarer
immaterieller WG eine sofortige Aktivierung und Passivierung grds. ausschloss
(vgl. zB RFH v. 1.2.1933, RStBl. 1933, 479; BFH v. 17.12.1964 — IV 378/61 U,
BStBL IIT 1965, 170 [172]), rdumt der BFH dem Erwerber ein Bilanzierungs-
wahlrecht ein (BFH v. 2.2.1967 — IV 246,/64, BStBL. 111 1967, 366): Der Erwer-
ber kann danach entweder schwer bewertbare immaterielle WG sofort mit dem
geschiitzten Barwert aktivieren und in entsprechender Hohe eine Verbindlich-
keit passivieren (s. Anm. 1326), oder er kann die sofortige Aktivierung und Pas-
sivierung unterlassen und stattdessen die wiederkehrenden Leistungen jihrlich
gewinnneutral aktivieren, und zwar so lange, bis der Teilwert der WG im Zeit-
punkt des Erwerbs erreicht ist; an die einmal ausgetibte Wahl ist der Stpfl. fiir
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. Vor diesem Hintergrund wird vertreten, dass im Hinblick auf die
Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 7 stets — auch hinsichtlich eines Geschiftswertes und an-
derer schwer bewertbaren WG — ecine sofortige Aktivierung geboten sei (JANSEN/
Myssen/Kiirat-RistHaus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014,
Rn. 888 ff.)). Aufgrund der Unsicherheit, ob und wann die wiederkehrenden Leistungen
dazu fithren, dass sie hinsichtlich des Tilgungsanteils den Wert des angeschafften WG
erreicht haben, ist das Wahlrecht uE schon aus Billigkeitsgriinden geboten.
Far 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.
0.V., FR 1970, 170).
Wihlt der Erwerber die allmédhliche 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 (s.
Anm. 1317) zunichst erfolgsneutral aus (BFH v. 2.2.1967 — IV 246/064,
BStBL III 1967, 366). Sobald die Leistungen die zu aktivierenden Betrdge (mal3-
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 AV AfA vorzunehmen.
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Auswirkung spiterer Anderungen auf die Bewertung der gegen Rente er-
worbenen Wirtschaftsgiiter: Es gilt der Grundsatz, dass nachtrigliche Ereig-
nisse sich nicht auf die Hohe der AK auswirken. Anders ist dies (ausnahmswei-
se), soweit die AK rickwirkend neu zu bestimmen sind (riickwirkendes
Ereignis, § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO). Im Einzelnen:

> FEine Ablosung der Rentenverbindlichkeit lisst die aus dem Rentenbarwert ermittel-
ten AK unverindert, wenn sie dem noch vorhandenen Barwert der Rentenver-
pflichtung entsprechen. Anderenfalls liegt eine Erhéhung oder Minderung der
AK vor; die stl. Behandlung ist dieselbe wie bei Vereinbarungen iiber die nach-
trigliche Anderung der Rentenhéhe (s. u.).

> Abweichung von der vermmuteten 1ebensdaner: Weicht die tatsichliche Lebensdauer
des Rentenberechtigten (oder der sonst fiir die Rentendauer maB3gebenden Per-
son) von der vermuteten Lebensdauer ab, so rechtfertigt dies keine Anderung
der AK (des aktivierten Rentenbarwerts). Diese Anderung der Rentenhthe be-
ruht auf dem Rentenwagnis und hingt nicht mit der Anschaffung der WG zu-
sammen.

> Minderung wegen Gewdabrleistungsanspriichen: Erfolgt eine Minderung der Gegen-
leistung aufgrund von Gewihrleistungsanspriichen (§§ 437, 441 BGB), so ermi-
Bigen sich insoweit die AK. Dies gilt auch, wenn die AK in Rentenzahlungen be-
stehen. Sie sind daher auf der Grundlage des sich nach der Minderung
ergebenden 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 Rentenhohe auch auf die AK (= Barwert) aus. Bei ci-
nem Vergleich, mit dem ein Streit tiber die Hohe der Rentenverpflichtung bei-
gelegt wird, kommt eine Anderung der bestandskriftigen Bescheide nach § 175
Abs. 1 Nr. 2 AO in Frage (anders, wenn wiederkehrende Leistungen mit Wir-
kung fiir die Zukunft erhoht 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.

» Wertsicherungsklansel- 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. 29.11.1983 — VIII R
231/80, BStBL. 11 1984, 109; v. 6.2.1987 — IV R 128/81, BStBL. II 1984, 516).

Die Erhchung des Barwerts fithrt zu einem laufenden Aufwand (Buchung: Auf-
wand/Rentenverpflichtung, s. Anm. 1323 und § 6 Anm. 1178).

> Line Zahlungsunfihigkeit des Erwerbers, der die Rentenleistungen nicht mehr
erbringen kann, beriihrt die Héhe der AK nicht; lediglich der nach § 16 zu ver-
steuernde Gewinn ist aufgrund eines riickwirkenden Ereignisses zu korrigieren
(Anderung gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, vgl. Anm. 1325).

Einstweilen frei.
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e) VeriuBlerung oder Aufgabe des gegen betriebliche VerduBlerungsrente
erworbenen Betriebs

VeriuBert ein Stpfl. (Ersterwerber) einen Betrieb, den er gegen eine betriebliche
VeriuBlerungsrente 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 VerduBerungsrente vor, die entsprechend den
Grundsitzen in Anm. 1324 ff. zu behandeln ist. Ob und inwieweit beim Erst-
erwerber ein Gewinn oder Verlust eintritt, richtet sich nach den Vorschriften
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. 16.7.1969 — I R 186,60,
BStBL. 11 1970, 56; v. 22.9.1999 — XI R 46,98, BStBL. 11 2000, 120). Auch auf
die Besteuerung des Zweiterwerbers hat der Vorgang keine Auswirkung. Die
Verbindlichkeit bleibt im BV, soweit sie nicht durch den Verduferungspreis und
die Verwertung von zuriickbehaltenen WG hitte abgedeckt werden konnen
(BFH v. 19.1.1982 — VIII R 150/79, BStBL. 1T 1982, 321). Da das Rentenstamm-
recht, aus dem die Anspriiche des Rentenberechtigten auf wiederkehrende Bezii-
ge erwachsen, bis zum Tod des Rentenberechtigten fortbesteht, kann die Ren-
tenverbindlichkeit im Zeitpunkt der BetriebsverduBerung grds. nicht getilgt
werden, so dass die Rentenverbindlichkeit auch nach der VerduBerung
(Zwangs-)BV bleibt. Dabei ist uE — entsprechend der allgemeinen Behandlung
von Betriebsschulden nach VerduBerung — entscheidend, ob eine Ablésung der
Rentenverpflichtung durch den Ersterwerber mit Ricksicht auf das Einver-
stindnis des Rentenberechtigten moglich gewesen wire (aA in der Vorauflage).

> Wablrecht zwischen Zugehorigkeit zum Betriebs- oder Privatvermigen: Dem Ersterwer-
ber ist uE ein Wahlrecht einzuriumen, die zuriickbehaltene Rentenverbindlich-
keit als BV oder als PV zu behandeln (glA Runce, DB 1970, 1854; aA Firsch,
Inf. 1970, 461). Fur die Zubilligung des Wahlrechts spricht, dass der Rentenver-
pflichtete bei der VerduBerung eines Betriebs nicht anders als der Rentenberech-
tigte behandelt werden sollte, zumal die Frage der Zuordnung der Rentenver-
bindlichkeit zum BV oder PV im Fall der VerduBerung durch den
Rentenverpflichteten dhnlich zweifelhaft erscheint wie die Frage der Gewinnver-
wirklichung bei der Betriebsverdulerung durch den Rentenberechtigten (s.
Anm. 1315).

» Ubergang ins Privatvermigen: Tst die Zugehorigkeit zum BV nicht zwingend (s.
,»Wahlrecht zwischen Zugehorigkeit zum Betriebs- oder Privatvermégen®) und
geht die Rentenverbindlichkeit in das PV des Ersterwerbers tiber, so entsteht
weder ein Gewinn noch ein Verlust, da der Buchwert dem Barwert 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 Betriebsverduf3erung (s. 0.).

Einstweilen frei.
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3. Behandlung betrieblicher Versorgungsrenten

a) Voraussetzungen der betrieblichen Versorgungsrenten

aa) Begriff der Versorgungsrente

Die betriebliche Versorgungsrente ist eine Rente, die — in den meisten Fillen aus
Anlass der Ubertragung von BV — zur Versorgung des Rentenberechtigten ge-
leistet 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. 1306).

Versorgungszweck: Entscheidend fiir die Abgrenzung ist der Hauptzweck,
den die Beteiligten mit der Rentenvereinbarung verfolgen (BFH v. 17.12.1964 —
IV 378/61 U, BStBL. 111 1965, 170; Jansen/Myssen/Kirrat-RistHAus, Renten —
Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 923 ff., 933 ff.). Nicht erforderlich
ist, dass durch die Rente die Versorgung sichergestellt wird; es gentigt, dass die
Rente zur Versorgung des Rentenempfingers beitridgt und betrieblich veranlasst
ist (Anm. 1333). Ermitteln die Beteiligten die Hohe der Rente nach dem Wert
des tbertragenen BV, so liegt eine betriebliche VerduBerungsrente vor; wird da-
gegen die Rentenhohe nach dem bemessen, was dem Rentenberechtigten zum
Zweck der Versorgung zugewendet werden soll, handelt es sich um eine Versor-
gungsrente (BFH v. 26.1.1978 — IV R 62/77, BStBL. II 1978, 301; FG Miinster
v. 29.1.1976, EFG 1976, 434, rkr.). Im Zusammenhang mit der Ubertragung
von BV wird idR eine betriebliche Verdulerungsrente vorliegen, weil sich Kauf-
leute grds. nichts schenken (BFH v. 16.11.1972 — IV R 38/68, BStBI. 11 1973,
184). Dies gilt nach BFH v. 2.5.2001 (VIII R 64/93, BFH/NV 2002, 10) sogar
bei einer Grundstiicksiibertragung an einen Mitgesellschafter und Unausgegli-
chenheit von Leistung und Gegenleistung, wenn Anhaltspunkte dafiir fehlen,
dass eine Versorgung angestrebt worden ist. Es liegt umso eher eine betriebliche
Versorgungsrente vor, als das iibertragene BV von geringem Wert ist (s. auch
Anm. 1334).

Aus Versorgungsgriinden geleistete Gewinn- oder Umsatzbeteiligungen
konnen ebenfalls betrieblich veranlasst sein (BFH v. 14.12.1965 — IV 96/65 U,
BStBL. IIT 1966, 192; v. 7.12.1966 — VI 266/65, BStBL. IIT 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 Héhe des Kapitalkontos: Eine Aufspaltung der
wiederkehrenden Leistungen in der Weise, dass bis zur Hohe des Kapitalkontos
eine betriebliche VeriuBerungsrente (mit der Folge, dass insoweit fir den Ren-
tenberechtigten StFreiheit besteht) und im Ubrigen eine betriebliche Versor-
gungsrente anzunehmen ist, kommt grds. nicht in Frage (BFH v. 27.4.1977 — 1
R 12/74, BStBL. 11 1977, 603; Jansen/Myssen/KiLLaT-RistHAUS, Renten — Raten
— Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 972ff)). Fir die Abgrenzung ist der
Hauptzweck, den die Beteiligten mit der Vereinbarung der Rente verfolgen,
maligebend (Anm. 1306f.: einheitliche Beurteilung). Ebenso ist eine Versor-
gungsrente nicht teils als betriebliche, teils als private Versorgungsrente zu beur-
teilen (BFH v. 23.1.1964 — IV 8/62 U, BStBI. 111 1964, 422; aA Paus, BB 1978,
1157).
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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 Einbeziehung
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. III 1964, 239; JanseN/MysseN/KiLraT-Rist-
HAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 173 ff.; Haas,
DStZ 1974, 411 [417)).

Einstweilen frei.

bb) Betriebliche Veranlassung der Versorgungsrente

Betriebliche und auflerbetriebliche (private) Versorgungsrenten 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 Versorgungstrente 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. I1I 1963, 592; v. 3.7.1964 — VI 346 /62
U, BStBL. IIT 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 (s.u.).

Fehlt es an der betrieblichen Veranlassung der Versorgungsrente, ist aber der Ver-
sorgungscharakter der Rentenleistungen zu bejahen, so handelt es sich um eine
private (= auBerbetriebliche) Versorgungsrente (zur Abgrenzung s. Anm. 1332).

Versorgungsrenten zur Abgeltung fritherer Tatigkeiten: Kennzeichnend fiir
eine betriebliche Versorgungsrente kann der Gedanke der Entlohnung der fri-
her fiir den Betrieb geleisteten Dienste sein, insbes. wenn die Rente als nachhal-
tiges Entgelt fir die geleistete Titigkeit — dhnlich wie die Pension fiir einen
ArbN — vereinbart wurde (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 36,/90, BStBl. 11 1993, 20;
v. 7.4.1994 — IV R 56,/92, BStBL 11 1994, 740; v. 20.6.2007 — X R 2/06, BStBL. 11
2008, 99). Die betriebliche Veranlassung wird nicht allein dadurch begrindet,
dass das geschiftliche Ansehen des Erwerbers die Versorgungsleistungen erfor-
derlich macht (BFH v. 25.8.1966 — IV 299/62, BStBI. 111 1966, 675; anders noch
BFH v. 30.7.1959 — IV 265/58 U, BStBI. I1I 1959, 406).

» Witwe des ehemaligen Betriebsinbabers: Auch soweit die Versorgungsrente an die
Witwe des ehemaligen Betriebsinhabers (Mitunternehmers) — etwa aus dem Ge-
danken der betrieblichen Fiirsorge 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; vel. BFH v. 7.12.
1977 — I R 75/77, BStBL II 1978, 269; v. 18.1.1979 — IV R 76,/76, BStBl. I
1979, 403; aA ScHuLzE ZUR WIESCHE, DStR 1978, 607: private Versorgungsren-
te). Empfinger der betrieblichen Versorgungsrente konnen auch andere nahe
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Angehorige desjenigen sein, dessen Verdienste fiir den Betrieb abgegolten wer-
den sollen (BFH v. 8.10.1957 — 1 347/56 U, BStBL. III 1957, 440; v. 23.11.1967
— 1V 126/65, BStBL. 11 1968, 266).

> Rente in Prozentsatz des tariflichen Gebalts: Fur die betriebliche Veranlassung einer
Versorgungstente kann sprechen, dass die Rente nach einem Prozentsatz des ta-
riflichen Gehalts eines bestimmten Angestellten bemessen worden ist (BFH v.
2741977 — 1 R 12/74, BStBL II 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, BStBI. IT 1985, 212). Die betriebliche Veranlassung kann auch auf
anderen betrieblichen Erwigungen beruhen (vgl. BFH v. 27.4.1977 — 1 R 12/74,
BStBI. 11 1977, 603).

Versorgungsrenten im Zusammenhang mit der Ubertragung von Be-
triebsvermdogen:

> Ubertragung eines Finzelbetriebs: Die Rspr. hat anerkannt, dass auch bei der
Ubertragung eines Finzelunternehmens eine betriebliche Versorgungsrente ge-
wihrt werden kann; insoweit greift der mit Wirkung ab VZ 1986 eingefiihrte
§ 15 Abs. 1 Satz 2 allerdings nicht.
Zur Zulissigkeit bei Ubertragung eines Einzelunternehmens BFH v. 30.7.1959 — TV
265/58 U, BStBL III 1959, 406; v. 23.1.1964 — IV 8/62 U, BStBL. 111 1964, 422; v.
25.8.1966 — IV 299/62, BStBL. 111 1966, 675, dazu 0.V., HFR 1967, 63; v. 26.1.1978 —
IV R 62/77, BStBL 11 1978, 301; Jansen/Myssen/KiLaT-RistHAUS, Renten — Raten —
Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, 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, BStBI. 111 1966, 192; v. 18.1.1979 — IV R 76,76, BStBI. 11 1979, 403).

> Versorgungsrenten an nabestebende Personen bei Personengesellschaften: Werden Versor-
gungsrenten von PersGes. (Mitunternchmerschaften) an nahe Angehorige des
rentenberechtigten Mitunternehmers geleistet, so gelten fiir 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 aullerbetriebliche Versor-
gungsrente ist (BFH v. 22.9.1982 — IV R 154,/79, BStBI. 1T 1983, 99; v. 29.1.1993
— X R 193/87, BStBl. 11 1992, 465). Die Vermutung kann nicht dadurch wider-
legt werden, dass die Leistung einer betrieblichen Rente im Fall der Ubertragung
eines Mitunternehmeranteils im Gesellschaftsvertrag geregelt ist (BFH v. 21.12.
1977 — I R 52/76, BStBL. 11 1978, 332). Die Vermutung gilt auch, wenn an der
Gesellschaft auch Fremde beteiligt sind, die Zahlungsverpflichtung aber von
den Gesellschaftern ibernommen wird, die nahe Angehoérige des Rentenberech-
tigten sind. Ist dagegen die Gesellschaft, an der auch fremde Gesellschafter be-
teiligt sind, zur Zahlung der Rente verpflichtet und erfiillt sie auch tatsichlich
diese Verpflichtung, so gilt die Vermutung, dass eine auBerbetriebliche Versor-
gungsrente vorliegt, grds. nicht, weil man in diesem Fall nicht von der Wahr-
scheinlichkeit ausgehen kann, dass der Gesellschafter, der nicht Angehoriger des
Rentenberechtigten ist, sich zu einer anteiligen Rentenzahlung aus auBlerbetrieb-
lichen Erwigungen verpflichtet (so auch BFH v. 25.10.1984 — IV R 165/82,
BStBL 1T 1985, 212). Die Abgrenzung ist wegen der mit Wirkung zum VZ 1986
eingefiigten Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 2 bei Mitunternehmerschaften nicht
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mehr von so etheblichem Gewicht wie frither (JansEnN/Myssen/KiLraT-Rist-
HAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, 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 koénne (so JANSEN/MysseEN/KILLAT-RISTHAUS,
Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 938; RicHTER, StBp.
1980, 277). Dies trifft uE zwar idR, nicht aber in dieser Allgemeinheit zu; zB
kann ein einzelnes WG wesentliche Betriebsgrundlage sein; es kann auch vor-
kommen, dass der Erwerber nur an einzelnen WG interessiert ist (zB am Kun-
denstamm) und im Ubrigen dem fritheren Betriebsinhaber durch die Versor-
gungsrente die Betriebseinstellung ermoglichen will.

b) Behandlung betrieblicher Versorgungsrenten beim Berechtigten

Der Rentenberechtigte bezieht mit der betrieblichen Versorgungsrente nachtrig-
liche Einktnfte aus Lul, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit gem. § 24
Nr. 2 iVm. §§ 13, 15 oder 18 (BFH v. 2.12.1997 — VIII R 11/96, BFH/NV
1998, 835; v. 22.3.2006 — XI R 60/03, nv., jutis).

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 vorliegen, nicht geboten (Jan-
SEN/MvysseN/KirraT-RistHaus, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl.
2014, Rn. 977). Die (wahlweise; s. Anm. 1326) Versteuerung eines Barwerts der
Rentenzahlungen kommt bei der betrieblichen Versorgungsrente mangels Vor-
liegen einer BetriebsverduBerung nicht in Frage (Haas, DStZ 1974, 411 [417]).

Anders als bei den betrieblichen VerduBerungsrenten (s. Anm. 1315 ff.) sind die
Zahlungen der betrieblichen Versorgungsrente vom Zeitpunkt des ersten Zu-
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. II 1973, 184; v. 6.3.
1975 — IV R 191/71, BStBL II 1975, 600; Jansen/MysseN/KiLLaT-RisTHAUS,
Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 972).

Behandlung des iibertragenen Betriebsvermogens: Wird ein Betrieb, Teil-
betrieb oder Mitunternehmeranteil tbertragen, so geht fur den Rentenberechtig-
ten das BV gewinnneutral iber (§ 6 Abs. 3); zur entsprechenden Behandlung
beim Rentenverpflichteten s. Anm. 1337. Bei der Ubertragung eines cinzelnen
WG gelten die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften (zB Entnahme bei
Ubergang aus privatem Anlass).

Abfindung der betrieblichen Versorgungsrente: Wird die betriebliche Ver-
sorgungsrente spater durch eine Abfindungszahlung abgel6st, so ist auch die
Abfindungszahlung den nachtriglichen Einkiinften zuzurechnen und nach § 24
Nr. 2 iVm. §§ 13, 15 oder 18 zu versteuern. Die Abfindungssumme fiir eine be-
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triebliche Versorgungsrente ist — ebenso wenig wie die fiir eine betriebliche Ver-
duBerungsrente (s. Anm. 1317) — nicht nach § 34 Abs. 1 und 2 tarifbegtnstigt,
da es sich hier nach den Grundsitzen der Rspr. zum Entschiddigungsbegriff bei
Gewinneinktinften (vgl. zB BFH v. 20.7.1978 — IV R 43/74, BStBl. 11 1979, 9;
v. 4.9.2002 — XI R 53/01, BStBL. 11 2003, 177, mwN) — jedenfalls im Regelfall —
nicht um eine Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1 Buchst. a handelt.

Erléschen 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 Jansen/Myssen/KiLLaT-RisTHAUS,
Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 979). Ohne einen sol-
chen Zusammenhang mindern sie die Einktnfte des Rentenempfingers (Be-
rechtigten) nicht.

Einstweilen frei.

c) Behandlung betrieblicher Versorgungsrenten beim Verpflichteten

Keine Passivierung der Rentenverbindlichkeit: Die Verpflichtung zur Zah-
lung einer betrieblichen Versorgungsrente darf nach stRspr. nicht passiviert wer-
den (vgl. BFH v. 27.4.1977 — 1 R 12 /74, BStBl. 11 1977, 603; v. 26.1.1978 — IV R
62/77, BStBL 11 1978, 301; v. 7.4.1994 — IV R 56/92, BSBL II 1994, 740), denn
die einzelnen Rentenzahlungen belasten wirtschaftlich lediglich die wiederkeh-
renden Ertrige (vgl. BFH v. 3.7.1964 — VI 346762 U, BStBL. 11T 1964, 548; kri-
tisch 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, BStBL. 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-
glitung vor.

Aktivierung des erworbenen Betriebsvermdgens:

» Erwerb cines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils: Nach § 6 Abs. 3 hat
die Aktivierung mit den fiir den bisherigen Betriebsinhaber (Mitunternehmer)
mafgebenden Werten zu erfolgen, soweit keine zusitzlichen AK aufgebracht
werden (BFH v. 27.4.1977 — I R 12/74, BStBL II 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 (I R
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 auBerbetrieblichen 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. 1I 1977,
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603, aF). Im Fall einer Teilentgeltlichkeit bei Ubertragungen im Rahmen der
vorweggenommenen Erbfolge kommt es darauf an, ob die Gegenleistung das
Kapitalkonto tberschreitet (sog. Einheitstheorie; zB BFH v. 16.12.1992 — XI R
34,92, BStBI. 11 1993, 436, mwN; v. 7.11.2000 — VIII R 27/98, BEFH/NV 2001,
262).

> Erwerb einzelner Wirtschaftsgiiter: Beim Ubergang aus betrieblichem Anlass er-
zielt der Rentenverpflichtete grds. 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 Ablésung 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.

d) VeriuBlerung oder Aufgabe des gegen betriebliche Versorgungsrente
erworbenen Betriebs

VerduBert der zur Zahlung der betrieblichen Versorgungsrente Verpflichtete
den Betrieb, so ist zu unterscheiden, ob der Betriebserwerber (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 Zweiterwetber 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 (590); Jansen/Myssen/KiLLat-RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde
Lasten, 15. Aufl. 2014, Rn. 995; aA FG Duss. v. 24.10.1974 — 11 130/73 E,
EFG 1975, 245, rkt.).

Die stl. Behandlung beim Rentenberechtigten dndert sich dadurch nicht. Wie die
Rente fir den Zweiterwerber strechtl. zu beurteilen ist, ergibt sich aufgrund sei-
ner Rechtsbezichungen zum VeriuBerer und nicht aus den Rechtsbeziechungen
zwischen VerdufBerer und Rentenberechtigtem. Auch wenn der Zweiterwerber
in Anrechnung auf den Kaufpreis eine private Schuld des VerduBerers tGber-
nimmt, wird diese fiir den Zweiterwerber eine (betriebliche) Kaufpreisschuld;
nichts anderes gilt fiir den Ubergang einer betrieblichen Versorgungsrente im
Zusammenhang mit einer Betriebsverdulerung.

Verbleiben der Rente beim Ersterwerber: Der Verpflichtete kann die Ren-
tenleistungen weiterhin als nachtrigliche BA absetzen (s. auch Anm. 1337); Ent-
sprechendes gilt bei einer Betriebsaufgabe.

Einstweilen frei.

e) 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 iber, so ist die Frage, ob eine betriebliche oder private Rente vor-
liegt, beim Erben grds. ebenso zu beurteilen wie beim Erblasser, da der Erbe
estrechtl. grds. die Rechtsstellung des Erblassers fortsetzt. Soweit zB dem Erb-
lasser eine nach § 15 iVm. § 24 Nr. 2 zu versteuernde betriebliche VerdufB3e-
rungsrente zustand, erzielt auch der Erbe aus der Rente gewerbliche Einkiinfte
entsprechend den Vorschriften tiber die Rechtsnachfolge im Erbfall (§ 24 Nr. 2).
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Rentenanspriiche aufgrund letztwilliger Verfiigung: Rentenanspriiche oder
-verpflichtungen, die durch letztwillige Verfugungen begrindet werden, sind
grds. als private Renten einzuordnen (BFH v. 7.12.1977 — I R 75/77, BStBI. 11
1978, 269; v. 20.2007 — X R 2/06, BStBL. II 2008, 99). Oftmals liegen stl. nicht
abziehbare Unterhaltsleistungen vor (§ 12 Nr. 2). Dies gilt auch, wenn der Ren-
tenverpflichtete 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 VerduBerungsrente zu bewerten; im anderen Fall ist eine auBerbetrieb-
liche (private) Rente gegeben (keine betriebliche Versorgung).
Rentenanspriiche aufgrund vorweggenommener Erbfolge: Insoweit liegen
— da kein vollentgeltlicher Vorgang — idR auBerbetriebliche (private) Versor-
gungsrenten vor; im Ubrigen muss anhand der Umstinde des Einzelfalls ent-
schieden werden, ob eine betriebliche oder auBerbetriebliche Rente gegeben ist.

Einstweilen frei. 1341-1342

4. Behandlung von Renten und anderen wiederkehrenden Beziigen auf-
grund einer zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung

Laufende Beziige konnen auch auf einer zum Schadensersatz verpflichtenden
Handlung beruhen; sie kdnnen je nach Veranlassung betrieblich oder privat ver-
anlasst sein (zur Steuerbarkeit von Schadensersatzrenten s. BMF v. 15.7.2009,
DStR 2009, 1646).

Behandlung beim Berechtigten: Entgehen einem Stpfl. Gewinne aus Lul,
Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit und stehen ihm Schadensersatz-
anspriiche in Form laufender Bezlige zu, so liegen insoweit betriebliche Einnah-
men vor. Der Berechtigte hat den Anspruch auf die wiederkehrenden Beztige in
voller Hohe gewinnwirksam in seiner Bilanz zu aktivieren (BFH v. 21.2.1957 —
IV 630/55 U, BStBI. 111 1957, 164). Die sofortige Versteuerung des Anspruchs
auf die wiederkehrenden Schadensbeziige erscheint allerdings insoweit nicht ge-
rechtfertigt, als mit den Schadensbeziigen die Gewinne kiinftiger Jahre abgegol-
ten werden. Die Voraussetzungen fiir die Bildung ecines passiven RAP liegen
zwar nicht vor. Der Gewinnanspruch wiirde indes in dem jeweiligen Jahr entste-
hen (teleologische Auslegung). Gemil3 § 249 BGB muss zudem durch den Schi-
diger der Zustand wiederhergestellt werden, der bestehen wiirde, wenn der zum
Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire (so auch JANSEN/
Myssen/KiLraT-RistHAUS, Renten — Raten — Dauernde Lasten, 15. Aufl. 2014,
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 erhoht.

1343

Finstweilen frei. 1344-1349
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XII. Aktivierung und Passivierung von Unternehmensvertrigen
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ten und Riickstellungen, Stb]b. 2000,/2001, 267; FEnzL/ANTOszkiEWICZ, Die unterjihrige
Beendigung der Organschaft, FR 2003, 1061; Herzic (Hrsg.), Organschaft, Stuttgart 2003;
Pruskat, Auswirkungen der TeilveriuBerung der Beteiligung an einer abhingigen GmbH
auf den Unternechmensvertrag — zur analogen Anwendung des § 307 AktG, Der Konzern
2004, 525; ScuuTz, Tatbestandsverhinderung und Riickabwicklung einer verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 2004, 14; BErGer, Durchfithrung eines Ergebnisabfiihrungsver-
trags bei vorvertraglichem Verlustvortrag der Organschaft, DB 2005, 903; DAUBLER, Aus-
klammerung sozialer und personeller Angelegenheiten aus einem Beherrschungsvertrag,
NZG 2005, 617; Fenzw, Betriebspachtvertrag und Betriebsfithrungsvertrag — Vertrige im
Grenzbereich zwischen gesellschaftsrechtlichen Organisations- und schuldrechtlichen
Austauschvertrigen, Der Konzern 20006, 18; KrempL/RienL, Tatsichliche Durchfithrung
des Gewinnabfiihrungsvertrags — Gibt es eine Moglichkeit, die ,,vergessene Verlustaus-
gleichsverpflichtung zu heilen?, BB 2006, 1880; Breker/Kunn, Anderung von Jahres- und
Konzernabschliissen — Eine Darstellung der Neuerungen aus der Uberarbeitung von
IDW RS HFA 6, WPg 2007, 770; FenzL, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Be-
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triebsfihrungsvertrige in der Konzernpraxis, Koln 2007; HorrmanN-Becking (Hrsg.),
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band 4 Aktiengesellschaft, Miinchen,
3. Aufl. 2007; IDW (Hrsg.), Stellungnahme zur Rechnungslegung: Anderung von Jahres-
und Konzernabschliissen (IDW RS HFA 6), WPg Supplement 2007, 77; NELISSEN, Wirk-
samer Abschluss von Betriebspachtvertrigen, DB 2007, 780; WEHRHEIM/ Rurr, Die
Bildung von Gewinnriicklagen nach dem BilMoG und ihre Auswirkungen auf die ertrag-
steuerliche Organschaft, DStR 2008, 1977; BaLpamus, Durchfiihrung von Gewinnabfiih-
rungsvertrigen — zu § 14 KStG und § 302 AktG nach MoMiG und BilMoG, Ubg 2009,
484; GELHAUSEN/ALTHOFF, Die Bilanzierung ausschiittungs- und abfithrungsgesperrter Be-
trige im handelsrechtlichen Jahresabschluss nach dem BilMoG (Teil 2), WPg 2009, 629;
Kieker/Vorimar, 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; Rammert/THies, Mit dem Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetz zuriick in die Zukunft — was wird aus Kapitalerhaltung und Besteuerung?,
WPg 2009, 34; ScunepER/Hinz, Verunglickte Organschaften — Ursachen und Heilungs-
moglichkeiten, Ubg 2009, 738; Braurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, Koln,
7. Aufl. 2010; MEmiNG, Korrektur von Gewinnabfihrungsvertriagen bei der steuerlichen
Organschaft, GmbHR 2010, 309; IDW, WP Handbuch, Wirtschaftspriifung, Rechnungs-
legung, Beratung, Band I, Diisseldorf, 14. Aufl. 2012; PriesTer/Maver (Hrsg.), Miinche-
ner Handbuch des Gesellschaftstechts, Band 3 Gesellschaft mit beschrinkter Haftung,
Miinchen, 4. Aufl. 2012; RoppER, Die kleine Organschaftsreform, Ubg 2012, 717; Ben-
ECKE/SCHNITGER, Wichtige Anderungen bei der k(‘)rperschaftsteuerlichen Organschaft
durch das UntStG, IStR 2013, 143; Burwirz, Neuere Entwicklungen im Steuerrecht,
NZG 2013, 533; Do1scH/ PUNG Gesetz zut Anderung und Vereinfachung der Unterneh-
mensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts: Die Anderungen bei der Organ-
schaft, DB 2013, 305; DotscH/Pung, Die ,.kleine Organschaftsreform®: Alles nur theo-
retische Probleme?, DB 2013, 2169, EMMERICH/HABERSACK, Konzernrecht, Miinchen,
10. Aufl. 2013; EmmericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Miinchen,
7. Aufl. 2013; FELLINGER/WELLING, Auslegungsfragen zur kleinen Organschaftsreform —
Positives Ziel nicht aus den Augen verlieren, DStR 2013, 1718; Graw, Ausgewihlte Zwei-
felsfragen im Zusammenhang mit der Anwendungsregelung fiir § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG
i.d.F. des UntSt/RKVereinfG, Ubg 2013, 373; Maver/WiEsE, Zur Verlustibernahme
nach der ,kleinen Organschaftsreform® Vertragsformullerungen im Lichte der Uber-
gangsvorschrift, DStR 2013, 629; OreiNg, Nun doch: Die (kleine) Reform des Organ-
schaftsrechts, GmbH-StB 2013, 154; SCHNEIDER/ SoMMER, Organschaftsreform |, light* —
Ein Uberblick insbesondere zur neuen Fiktion der tatsichlichen Durchfithrung, GmbHR
2013, 22; PAINTNER, Das Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmens-
besteuerung und des steuerlichen Reisekostentrechts im Uberblick, DStR 2013, 218; ScHEl-
FELE/HORNER, Neue formale Anforderungen an die Regelung der Vcrlustubemahme—
pflicht in Gewinnabfiihrungsvertrigen: Handlungsbedarf fiir Alt- und Neuvertrige, DStR
2013, 553; ScHuLzE zur WIESCHE, Die ertragsteuerliche Organschaft unter Beriicksichti-
gung des Gesetzes zur Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und der steuetlichen
Reisckosten sowie der aktuellen Rechtsprechung, DStZ 2013, 621; StancL/BronuL, Die
»kleine Organschaftsreform®, Der Konzern 2013, 77; StancL/BrunL, Brennende Fragen
des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG nach der ,kleinen Organschaftsreform®, DB 2013, 538; TE1-
cHE, Verfahrensrechtliche Aspekte nach der Organschaftsreform, DStR 2013, 2197; MoL-
LER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, Herne, 9. Aufl. 2014.

1. Unternehmensvertrige

a) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Unternehmensvertrige

aa) Begriff und Rechtsnatur der Unternehmensvertrige

Das AktG regelt im Ersten Teil des Dritten Buchs (§§ 291-307 AktG) die Unter-
nehmensvertrige, enthilt aber keine Definition des Begriffs ,,Unternechmensver-
trag®. In § 291 Abs. 1 AktG werden der Beherrschungsvertrag, der GAV und
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der Geschiftsfiihrungsvertrag tiber ihre Rechtsfolgen definiert und den Unter-
nehmensvertrigen ausdricklich zugeordnet. Diese werden durch die als ,,andere
Unternehmensvertrige™ bezeichneten, in § 292 Abs. 1 AktG aufgelisteten Ver-
tragstypen erginzt. Das AktG nennt somit finf Arten von Rechtsbezichungen
zwischen einer AG oder KGaA einerseits und einem anderen Unternehmen an-
dererseits, die es als Unternehmensvertrige bezeichnet:

— Beherrschungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1T AktG),

— Gewinnabfihrungsvertrag (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 Betriebstberlassungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG).

Weitere Unternehmensvertrage: Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass
die Aufzihlung der Unternehmensvertrige in §§ 291, 292 AktG abschlieend sei
und es mithin weitere Vertragstypen, die als Unternehmensvertrige zu qualifizie-
ren seien, nicht geben koénne (GessLer in GEssLEr/HEererMEHL, § 291 AktG
Rn. 15 [10/1975]; WURDINGER in GroBkomm. AktG, 3. Aufl. 1975, § 291 AktG
Rn. 1). Nach zutreffender Ansicht dirften die §§ 291, 292 AktG jedenfalls ana-
log auch auf andere Vertragstypen, insbes. Betriebsfihrungsvertrige, anwendbar
sein (s. hierzu ArtmerPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Rn. 41;
EmmericH in  EmmericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
7. Aufl. 2013, §292 AktG Rn.7; Krieger in Munchener Handbuch Gesell-
schaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Ra. 4).

Rechtsnatur der Unternehmensvertrige: Die in § 291 AktG genannten Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige 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; Kocn
in Horrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG 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. Kroprrr, 1965, 378; ALTMEPPEN in
MuKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 7; Kocn in HUreer, 11. Aufl. 2014,
§ 292 AktG Rn. 2). Allerdings fithren die in § 291 AktG genannten Unterneh-
mensvertrige neben der organisationsrechtl. auch zu einer schuldrechtl. Bindung
(Kocu in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 18; Artmerpen in MiKo
AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Rn. 35), und die in § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG
geregelte Gewinngemeinschaft hat aufgrund der Bildung einer GbR zwischen
den vertragsschlieBenden Parteien (s. Anm. 1395) neben einer schuldrechtl. auch
eine organisationsrechtl. Komponente.

bb) Abschluss von Unternehmensvertrigen

Vertragsparteien eines Unternehmensvertrags: Die aktienrechtl. Vorschrif-
ten tber Unternehmensvertrige (§§ 291-307 AktG) gelten unmittelbar nur,
wenn die verpflichtete Gesellschaft eine bestimmte Gesellschaftsform hat. Die
Parteien eines Unternchmensvertrags 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
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MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Ra. 15ff,; Kocu in Horrer, 11. Aufl.
2014, §291 AktG Rn.5; EmmericH in EmmEericH/HaBERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 291 AktG Rn. 11). Die Regelungen gel-
ten ferner fiir eine SE mit Sitz im Inland, fiir die nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. c
Doppelbuchst. ii SE-VO die Vorschriften des deutschen Aktienrechts subsididr
gelten. Allerdings konnen die im AktG vorgesehenen Unternechmensvertrige
auch von Gesellschaften anderer Rechtsform abgeschlossen werden (allgemeine
Meinung fiir die GmbH: BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7,88, BGHZ 105, 324, Su-
permarkt-Beschluss; LuTTer in LutTER/HOMMELHOFF, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13
GmbHG Rn. 42ff,; Kocu in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 6 mwN;
verneinend fir die PersGes. Reuter, ZHR 146 (1982), 1; differenzierend fir die
PersGes. ScHArER in STAUB, Grokomm. HGB, 5. Aufl. 2009, Anh. § 105 HGB
Rn. 13 ff; EmmericH/HaBersack, Konzernrecht, 10. Aufl. 2013, 583ff). Fir
Vertragskonzerne mit Unternehmen anderer Rechtsform wurden — orientiert an
den aktienrechtl. Regelungen — eigene rechtl. Rahmenbedingungen entwickelt (s.
hierzu insbes. Kocu in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Ra. 6 ff.; Krorer, FS
Semler, 1993, 517 ff.).

» Die andere Vertragspartei des Unternehmensvertrags wird in den §§ 291, 292 AktG
rechtsformneutral als ,,anderes Unternehmen® oder ,,anderer* bezeichnet. Ne-
ben einer AG, KGaA sowie einer GmbH koénnen auch PersGes. und Einzel-
kaufleute Vertragspartner der verpflichteten Gesellschaft sein (Koch in HUFFER,
11. Aufl. 2014, § 291 Rn. 8). Der Vertragspartner des verpflichteten Unterneh-
mens kann seinen Sitz auch im Ausland haben (OLG Diss. v. 30.10.2006, AG
2007, 170; AutmeppeN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Rn. 24; Kocn
in Horrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 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:

> Bei einer AG, SE oder KGaA als verpflichteter Gesellschaft: Der formwirksam abge-
schlossene Unternchmensvertrag wird nur mit Zustimmung der Hauptver-
sammlung der verpflichteten Gesellschaft (AG, SE oder KGaA) wirksam, wobei
der Zustimmungsbeschluss vor oder nach Abschluss des Vertrags gefasst wer-
den kann (§ 293 Abs. 1 AktG). Daneben ist bei einer KGaA auch die Zustim-
mung der personlich haftenden Gesellschafter zum Abschluss des Unterneh-
mensvertrags Wirksamkeitsvoraussetzung. Sofern der andere Vertragsteil eine
AG, SE oder KGaA ist, muss auch die Hauptversammlung dieser Gesellschaft
dem Abschluss eines Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrags zustim-
men (§ 293 Abs. 2 AktG).

> Bei einer GmbH als verpflichteter Gesellschafi: Ein mit einer GmbH als verpflichte-
ter Gesellschaft abgeschlossener Unternehmensvertrag wird ua. nur wirksam,
wenn die Gesellschafterversammlung der beherrschten Gesellschaft dem Ver-
trag zustimmt (BGH v. 24.10.1988 — II ZB 7/88, BGHZ 105, 324; BGH v.
30.1.1992 — 11 ZB 15/91, WM 1992, 524; Casper in UrmerR/HaBERSACK/ WIN-
TER, GroBkomm. GmbHG, 2008, Anh. § 77 GmbHG Rn. 189; KOPPENSTEINER/
ScHNORBUS in ROWEDDER/ScHMIDT-LEITHOFF, 5. Aufl. 2013, Anh. § 52 GmbHG
Rn. 93; Lurter in LurtEr/HommEeLHOFE, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG
Rn. 51). Aufgrund des satzungsindernden Charakters des Zustimmungs-
beschlusses im Fall eines Unternehmensvertrags mit einer GmbH als verpflich-
tetem Unternchmen sowie der entsprechenden Anwendung des § 294 AktG ist
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Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Unternchmensvertrag, dass der Zustim-
mungsbeschluss der beherrschten Gesellschaft notariell beurkundet und der Un-
ternehmensvertrag ins Handelsregister eingetragen wird (BGH v. 24.10.1988 —
1I ZB 7/88, BGHZ 105, 324; Casper in UrLmer/HAaBERSACK/WINTER, Grof3-
komm. GmbHG, 2008, Anh. § 77 GmbHG Rn. 190; LuTTER in LuTTER/HOM-
MELHOFF, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Rn. 51). Der Unternchmensvertrag
bedarf zu seiner Wirksamkeit auch der Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung bzw. Hauptversammlung der beherrschenden Gesellschaft (BGH v. 24.10.
1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324; v. 30.1.1992 — 11 ZB 15/91, WM 1992,
524; Casrer in ULMER/HaBERSACK/WINTER, GroBkomm. GmbHG, 2008, Anh.
§ 77 GmbHG Rn. 194; KOPPENSTEINER/SCHNORBUS in ROWEDDER/SCHMIDT-
Lerruorr, 5. Aufl. 2013, Anh. § 52 GmbHG Ra. 103; LuTTER in LuTTER/HOM-
MELHOFF, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Rn. 53), wobei der Zustimmungs-
beschluss einet GmbH als herrschender Gesellschaft nicht der notariellen
Beurkundung bedatrf (BGH v. 24.10.1988 — I1 ZB 7/88, BGHZ 105, 324; Cas-
PER in ULrmErR/HaBERsaCK/WINTER, GroBkomm. GmbHG, 2008, Anh. § 77
GmbHG Rn. 194; KOPPENSTEINER/SCHNORBUS in ROWEDDER/SCHMIDT-LEIT-
HOFF, 5. Aufl. 2013, Anh. § 52 GmbHG Rn. 103; LuTTER in LuTTER/HOMMEL-
HOFF, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Ra. 53).

» Mebrbeitserfordernisse: Der Beschluss der Hauptversammlung bedarf bei der AG,
SE oder KGaA einer Mehrheit von mindestens >/, des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals, wobei allerdings die Satzung eine groBere Mehrheit
und weitere Erfordernisse vorsehen kann. Sofern der Unternehmensvertrag mit
einer GmbH als verpflichteter Gesellschaft abgeschlossen wird, ist umstritten,
welche Mehrheiten fur den Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung der beherrschten Gesellschaft zu einem Beherrschungs- oder Gewinnabfiih-
rungsvertrag zu verlangen sind (fiir Einstimmigkeit des Zustimmungsbeschlusses:
CaspeR in UrLMER/HaBERSACK/WINTER, GroBkomm. GmbHG, 2008, Anh. § 77
GmbHG Ra. 191; EmMmericH in Scrorz, 11. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG
Rn. 146; ZoviNer in Baumsacu/Hueck, 20. Aufl. 2013, SchlAnhKonzernR
Rn. 54; fur Dreiviertelmehrheit: KoprPENSTEINER/SCHNORBUS in ROWEDDER/
ScumipT-LEITHOFE, 5. Aufl. 2013, Anh. § 52 GmbHG Rn. 95; LuTtER in LUTTER/
Hommernorr, 17. Aufl. 2009, Anh. § 13 GmbHG Ra. 52 ff., 65f.).

> 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 (Koch in
Hureer, 11. Aufl. 2014, § 294 AktG Rn. 17, 21).

Riickbeziehung von Unternehmensvertrigen: Obwohl der Unternechmens-
vertrag erst mit der Eintragung ins Handelsregister wirksam wird, ist nicht aus-
geschlossen, dass der Vertrag zuriickbezogen wird. Ob und in welchem Umfang
eine Riickbeziehung des Unternehmensvertrags maoglich ist, beurteilt sich nach
allgemeinen Grundsitzen (EmmEericH in EmMMmErRICH/HaBERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 294 AktG Rn. 29; Krarr in WP Hand-
buch, Band I, 14. Aufl. 2012, T Rn. 274 mwN). Da durch die Rickbeziechung
cines Beherrschungsvertrags allerdings bewirkt werden konnte, dass die Tat-
bestandsvoraussetzungen von Anspriichen aus den §§ 311, 317 AktG riickwit-
kend entfielen, geht die wohl hM davon aus, dass ein Beherrschungsvertrag
nicht auf einen vor Eintragung im Handelsregister liegenden Zeitpunkt rick-
bezogen werden kann (EmmEericH in EmMEericH/HaBErsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 291 AktG Rn. 15, § 294 AktG Rn. 29;

E 676 | Rosenberg ertragsteuerrecht.de



XII. Unternehmensvertrige Anm. 1351-1352 §5

Kocu in Horrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 11, § 294 AktG Rn. 19; Kor-
PENSTEINER in Ko6lner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 294 AktG Rn. 31 ff.).
Dagegen wird eine Riickbeziehung eines GAV auf den Beginn eines laufenden
Geschiftsjahres als zulissig angesehen (OLG Miunchen v. 14.6.1991, WM 1991,
1843; BGH v. 5.4.1993 — 11 ZR 238/91, BGHZ 122, 211 (222 ff.); Koch in Hos-
FER, 11. Aufl. 2014, § 294 AktG Rn. 20). Dabei ergibt sich die Beschrinkung der
Riickbeziehung auf den Beginn des laufenden Geschiftsjahres daraus, dass ein
rackwirkender Abfindungsanspruch nicht existiert und bei einer Rickwirkung
des GAV tber das laufende Geschiftsjahr hinaus die Aktionire mithin entgegen
§§ 304, 305 AktG auf einen Ausgleichsanspruch beschrinkt wiren (EMMERICH
in EmmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013,
§ 291 AktG Rn. 55). Bei Betriebspacht- und Betriebstiberlassungsvertrigen ist
eine Riickbeziehung auf den Zeitpunkt einer vor Vertragsabschluss erfolgten
Ubergabe des Vertragsgegenstands durch entsprechende vertragliche Verein-
barung grds. méglich (Autmeppen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 294 AktG
Rn. 62; genereller Riickwirkungsausschluss nur beim Beherrschungsvertrag: Em-
MERICH in EmmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl.
2013, § 294 AktG Rn. 29).

cc) Anderung und Beendigung von Unternehmensvertrigen

Anderung des Unternehmensvertrags: Fine Anderung ist nur mit Zustim-
mung der Hauptversammlung (§ 295 AktG) bzw. der Gesellschafterversamm-
lung der verpflichteten Gesellschaft méglich. Sofern die Vorschriften zur Leis-
tung eines Ausgleichs an die auBenstehenden Aktiondre der Gesellschaft oder
zum Erwerb ihrer Aktien (§§ 304, 305 AktG) gedndert werden sollen, bedarf es
auBerdem eines Sonderbeschlusses der auBenstehenden Aktionire. Die Ande-
rung des Unternehmensvertrags tritt erst mit der Eintragung im Handelsregister
in Kraft (s. zu den stl. Folgen einer unterlassenen Handelsregistereintragung
BFH v. 20.10.2008 — I R 66,/07, BStBI. 11 2009, 972).

Beendigung durch Ablauf der Vertragslaufzeit: Der Unternechmensvertrag
kann fir eine bestimmte Zeit abgeschlossen werden und endet in diesem TFall
nach Ablauf der vereinbarten Grundlaufzeit automatisch, ohne dass es einer
weiteren Erkldrung seitens einer der vertragschlieBenden Patteien bedarf. Der
Unternehmensvertrag kann aber auch Kiindigungs- und Vetlingerungsoptionen
vorsehen (s. insbes. zu Verlingerungsoptionen ArTMmEPPEN in MiKo AktG,
3. Aufl. 2010, § 297 AktG Rn. 57£)).

Beendigung bei Hinzutreten aulenstehender Gesellschafter: Hat die Ge-
sellschaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung ihrer Hauptversammlung tiber ei-
nen Beherrschungsvertrag oder GAV keinen auenstehenden 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
(befurwortend EmmericH in Scuorz, 11. Aufl. 2012, Anh. {13 GmbHG
Rn. 197; HirtE in GroBkomm. AktG, 4. Aufl. 2005, § 307 AktG Ra. 24; ableh-
nend ALTMEPPEN in RoTH/ALTMEPPEN, 7. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Ra. 95;
Pruskar, 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 moglich. Es ist umstritten,
ob und bei welchen Rechtsformen die Wirksamkeit der Aufhebungsverein-
barung von einem Zustimmungsbeschluss der Hauptversammlung bzw. der Ge-
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sellschafterversammlung des verpflichteten Unternehmens abhingt (gegen einen
Zustimmungsbeschluss: ALtmePPEN in MiiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 296 AktG
Rn. 11; EmmericH in EMMEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
7. Aufl. 2013, § 296 AktG Rn. 9; Kocu in Hureer, 11. Aufl. 2014, § 296 AktG
Rn. 5; zur GmbH: ArtmerreN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, §296 AktG
Rn. 17; ArtMerpeN in Rote/ArtMEPPEN, GmbHG, 7. Aufl. 2012, Anh. {13
GmbHG Rn. 97; Liesscuer in MiKo GmbHG, 2010, Anh. §13 GmbHG
Rn. 911f; fir einen Zustimmungsbeschluss bei GmbH: OLG Oldenburg v.
23.3.2000, NZG 2000, 1138; LG Konstanz v. 26.11.1992, GmbHR 1993, 443;
Casper in ULMER/HaBERSACK/WINTER, GroBkomm. GmbHG, 2008, Anh. § 77
GmbHG Rn. 199; Decuer/KierNer in Miinchener Handbuch Gesellschafts-
recht, Band 3, 4. Aufl. 2012, § 70 Rn. 41; EMMERICH in EMMERICH/HABERSACK,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 296 AktG Rn. 7b; EmMME-
RICH in ScHorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Ra. 197; LuTTER
in Lurter/HoMMELHOEE, 18. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Rn. 89; KorreN-
STEINER/SCHNORBUS in ROWEDDER/SCHMIDT-LEITHOFF, 5. Aufl. 2013, Anh. § 52
GmbHG Rn. 125; Z61LNER/BEURSKENS in BaumBacu/Hugeck, 20. Aufl. 2013,
SchlAnhKonzernR Rn. 72). Sofern sich aus dem Unternehmensvertrag aller-
dings Verpflichtungen des anderen Vertragsteils gegeniiber auenstehenden Ge-
sellschaftern der verpflichteten Gesellschaft ergeben, ist wiederum ein zustim-
mender Sonderbeschluss der auB3enstehenden Gesellschafter notwendig.

Ordentliche Kiindigung des Unternehmensvertrags: Die ordentliche Kiin-
digung des Unternchmensvertrags fithrt zu einer Beendigung des Unternch-
mensvertrags ex nunc. Eine solche ordentliche Kiindigung ist immer zuldssig,
wenn dies im Unternehmensvertrag vereinbart ist; ohne vertragliche Regelung
ist eine ordentliche Kundigung von Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertrigen unzulissig (Kocn in HUFreR, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 12ff;
EmmericH  in  EmMmericH/HaBErRsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
7. Aufl. 2013, § 297 AktG Rn. 6, da Annahme konkludenter Vereinbarung we-
gen Schriftformerfordernis des § 293 Abs. 3 AktG nur bei konkreten Anhalts-
punkten im Vertrag selbst statthaft sei, aA im Wege der erginzenden Vertrags-
auslegung fiir den Fall, dass die Kiindigung nicht bewusst ausgeschlossen
werden sollte ALTMEPPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 297 AktG Rn. 68 ff.).
In den Fillen der anderen Unternchmensvertrige iSd. § 292 AktG greifen vor-
behaltlich einer vertraglichen Regelung je nach Art des Unternehmensvertrags
die gesetzlichen Vorschriften ein (Artmeppen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010,
§ 297 AktG Rn. 72; Kocn in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 14; EMME-
ricH in EMMericH/HaBErsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013,
§ 297 AktG Rn. 5).

AuBerordentliche Kiindigung des Unternehmensvertrags: Nach § 297
Abs. 1, 3 AktG ist eine auBlerordentliche Kindigung des Unternehmensvertrags
aus wichtigem Grund moglich. Ein Ausschluss oder eine Beschrinkung des
Rechts zur Kindigung aus wichtigem Grund ist unzulissig (ALTMEPPEN in Mi-
Ko AktG, 3. Aufl. 2010, § 297 AktG Rn. 15; EmmERICH in EMMERICH/HABER-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, §297 AktG Ra. 10).
Grinde fir die Kiundigung des Unternchmensvertrags aus wichtigem Grund
sind insbes., dass der andere Vertragsteil nicht in der Lage ist, seine aus dem Un-
ternehmensvertrag resultierenden Verpflichtungen zu erfillen (§297 Abs. 1
Satz 2 AktG) oder dass — aufgrund einer schwerwiegenden Vertragsverletzung —
der anderen Vertragspartei das Festhalten am Vertrag unzumutbar ist (ALTMEP-
PEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 297 AktG Rn. 22f.; EMMERICH in EMME-
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ricH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 297 AktG
Rn. 19ff; Kocu in Hureer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 4ff). Es ist nach
hM zulissig, bestimmte Sachverhalte (zB die VerduBerung des beherrschten Un-
ternehmens) im Unternehmensvertrag als wichtige Griinde fur die Kindigung
des Unternehmensvertrags zu vereinbaren (BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91,
BGHZ 122, 211; OLG Minchen v. 14.6.1991, AG 1991, 358; Kocn in HUFEER,
11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 8 mwN; zur stl. Anerkennung der gesellschafts-
rechtl. zuldssigen Kindigung aus wichtigem Grund s. BFH v. 13.11.2013 - TR
45/12, DStR 2014, 643).

Deklaratorische Wirkung der Handelsregistereintragung: Die Beendigung
eines Unternehmensvertrags sowie der Grund und Zeitpunkt der Beendigung
sind zum Handelsregister anzumelden (§ 298 AktG). Die Eintragung der Been-
digung im Handelsregister ist jedoch rein deklaratorisch.

Einstweilen frei. 1353-1355

b) Steuerrechtliche Bedeutung von Unternehmensvertrigen
Begriindung von Organschaften mittels Gewinnabfithrungsvertrags:

> Korperschaftstenerliche Organschafl: Ist eine Europiische Gesellschaft, eine AG
oder KGaA mit Geschiftsleitung im Inland und Sitz in einem Mitgliedstaat der
Europidischen Union oder in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens durch
einen GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein ein-
ziges anderes gewerbliches Unternehmen (Organtriger) abzufiithren, so fihrt dies
unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zur Begrindung einer
kstl. Organschaft. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG muss der GAV zur Be-
griindung eines kstl. Organschaftsverhiltnisses auf mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen und wihrend der gesamten Laufzeit tatsdchlich durchgefiihrt 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 im
Inland und Sitz in einem Mitgliedstaat der Europidischen Union oder einem Ver-
tragsstaat des EWR-Abkommens zur Abfihrung ihres gesamten Gewinns ver-
pflichtet. In diesem Fall werden jedoch besondere Anforderungen an den GAV
gestellt; es muss insbes. eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG im
GAV ausdriicklich durch dynamischen Verweis, dh. auf § 302 AktG in seiner je-
weils giiltigen Fassung, vereinbart werden (§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG). Die Ande-
rung des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG durch das Gesetz zur Anderung und Verein-
fachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts
v. 20.2.2013 (BGBL. I 2013, 285) mit der Verpflichtung zur Aufnahme eines dy-
namischen Verweises auf § 302 AktG gilt nach § 34 Abs. 10b KStG fir GAV,
die nach dem Inkrafttreten der Anderung (dh. nach dem 26.2.2013) abgeschlos-
sen oder geindert werden. Damit missen GAV, die vor dem 27.2.2013 abge-
schlossen werden, nicht zwingend angepasst werden, sondern nur, wenn diese
gedndert werden sollen (Burwirz, NZG 2013, 533 [535]; Graw, Ubg 2013, 373;
StanGL/BruHL, Der Konzern 2013, 77 [95]; PaiNTNER, DStR 2013, 218 [224];
ScuerreLe/HORNER, DStR 2013, 553 [555]; SCHNEIDER/SOMMER, GmbHR 2013,
22 [30]; WALTER in ERNST & Young, § 17 KStG Rn. 14 [4/2013]; OFD Katlsruhe
v. 16.1.2014 — S 277.0/52/2-5t221; aA wohl DANELSING in Bromics, § 14 KStG
Rn. 2 [3/2014]; DoTscr/Pung, DB 2013, 305 [314]; Oing, GmbH-StB 2013,
154 [157]). Allerdings enthilt § 34 Abs. 10b Satz 2 KStG eine Regelung zur Hei-
lung von GAV, die vor dem 27.2.2013 abgeschlossen wurden und mithin nicht
der Neufassung des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG unterliegen, aber auch die Voraus-
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setzungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG aF nicht erfiillen. Sofern die Verlustiiber-
nahme entsprechend § 302 AktG tatsichlich erfolgt ist und eine Verlustiibernah-
me entsprechend § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG in seiner jetzt giltigen Fassung bis
zum Ablauf des 31.12.2014 wirksam vereinbart wird, steht die Formulierung des
GAV ciner Anwendung der §§ 14 bis 16 KStG fur VZ, die vor dem 1.1.2015 en-
den, nicht entgegen (s. zur Problematik und bestehenden Zweifelsfragen: BEn-
ECKE/SCHNITGER, [StR 2013, 143; FELLINGER/ WELLING, DStR 2013, 1718; May-
Er/WieseE, DStR 2013, 629; StancL/BronL, Der Konzern 2013, 77 [95];
StanGrL/Brour, DB 2013, 538; Teicue, DStR 2013, 2197; OFD Karlsruhe v.
16.1.2014 — S 277.0/52/2-5t221).

Die gesonderte Vereinbarung der Vetlustiibernahme nach § 302 AktG ist fiir die
Begriindung einer kstl. Organschaft zwingende Voraussetzung, obwohl nach hM
(BGH v. 24.10.1988 — 1I ZB 7,/88, BGHZ 105, 324; EMMERICH in ScHOLZ,
11. Aufl. 2012, Anh. § 13 GmbHG Rn. 180; ZOLLNER/BEURSKENS in BAuMBACH/
Hueck, 20. Aufl. 2013, SchlAnhKonzernR Rn. 128) § 302 AktG auch im
GmbH-Konzern ohnehin analog anzuwenden ist (BFH v. 22.2.2006 — I R
73/05, HER 2006, 1009; v. 17.6.2008 — IV R 88/05, BFH/NV 2008, 1705; aA
FG Koln v. 22.6.2006 — 13 K 5299/04, DStRE 2006, 535 [aufgeh. durch BFH
v. 22.2.2006 — I R 73/05, HFR 2006, 1009]; Schl.-Holst. FG v. 23.9.2004 — 2 K
264/01, EFG 2005, 1892 [aufgeh. durch BFH v. 17.6.2008 — IV R 88,/05, BFH/
NV 2008, 1705]; WaLter, GmbHR 1999, 1017).

> Gewerbestenerliche Organschaft: § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG kniipft fir die Begriin-
dung einer gewstl. Organschaft an das Vorliegen eines kstl. Organschaftsverhilt-
nisses an. Wenn eine KapGes. OG iSd. § 14 oder § 17 KStG ist, gilt sie als BS
ihres OT (s. zu den Rechtsfolgen einer gewstl. Organschaft die Kommentierun-
gen zu § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG).

» Ussatzstenerliche Organschafl: NV oraussetzung 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. FEine organisa-
torische Eingliederung ist anzunchmen, wenn der OT durch organisatorische
Mafnahmen sicherstellt, dass in der OG sein Wille auch tatsichlich ausgefiihrt
wird (KLENnk in S6rcH/RiNGLEB, § 2 UStG Rn. 125 [4,/2010]; MULLER/STOCKER/
Lieser, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, 369 ff.; s. BMF v. 7.3.2013 - IV D 2 -§
7105/11,/10001, 2013,/0213861, BStBL. I 2013, 333). Durch cinen Beherr-
schungsvertrag kann die Leitungsmacht des OT sichergestellt und die organisa-
torische Fingliederung der OG erreicht werden (Stapik in Rau/DURRWACHTER,
§ 2 UStG Rn. 893 [7/2011]; MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl.
2014, 379). Nach Ansicht der FinVerw. kann bei Vorliegen eines Beherr-
schungsvertrags daher regelmiBig vom Vorliegen einer organisatorischen Ein-
gliederung ausgegangen werden (BMF v. 7.3.2013 — IV D 2-§ 7105/11,/10001,
2013,/0213861, BStBI. I 2013, 333). Der BFH hilt die Vereinbarkeit des Etfor-
dernisses organisatorischer Eingliederung mit Art. 4 Abs. 4 UAbs. 2 der Richt-
linie 77/388/EWG fiir zweifelhaft und legte dem EuGH daher diese Frage zur
Entscheidung vor (BFH v. 11.12.2013 — XI R 17/11, BFH/NV 2014, 632; v.
11.12.2013 — XI R 38/12, BFH/NV 2014, 638), so dass gegenwirtig fraglich ist,
ob an der organisatorischen Eingliederung als Bedingung fiir die Begriindung
einer ustl. Organschaft unverindert festzuhalten ist.

» Grunderwerbstenerliche Organschaff: Far die grunderwerbstl. Organschaft verlangt
§1 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b GrEStG ebenfalls die finanzielle, organisatorische
und wirtschaftliche Eingliederung der OG in das Unternchmen des OT und die
vorstehenden Ausfiihrungen zur ustl. Organschaft gelten daher entsprechend.
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Unternehmensvertrige und steuerliche Ergebniszurechnung: Aufler fir
den GAYV, der bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen fiir die Begrindung
einer ertragstl. Organschaft zu einer Zurechnung des Einkommens der OG
zum OT fihrt, enthilt weder das EStG noch das KStG besondere Regelungen
hinsichtlich der Ergebniszurechnung bei Vorliegen von Unternehmensvertri-
gen. Daher gelten die allgemeinen Grundsitze, nach denen die Einkiinfte grds.
demjenigen zuzurechnen sind, der sie durch die Teilnahme am Marktgeschehen
erwirtschaftet (vgl. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, 275f;
312ff,; Stromr, JbIFStR 1982/83, 413; FenzL, Betriebspacht-, Betriebstberlas-
sungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 500). Die Zurechnung der Ein-
kiinfte erfolgt mithin regelmiBig bei demjenigen, fiir dessen Rechnung und un-
ter dessen Weisung bzw. Kontrolle der Betrieb gefithrt wird und dem mithin die
Chancen und Risiken der geschiftlichen Aktivitit zuzurechnen sind (vgl. §2
Anm. 125-130; Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, 316).

Einstweilen frei. 1357-1359

2. Gewinnabfithrungsvertrige

a) Gesellschaftsrechtliche und steuerrechtliche Grundlagen

aa) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Gewinnabfiihrungsvertrags

Das Aktienrecht unterscheidet drei Vertragstypen, bei denen eine AG, SE oder
KGaA zur Abfiihrung ihrer Gewinne verpflichtet ist:

— Gewinnabfihrungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Nr. 1 AktG),
— Teilgewinnabfithrungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG),
— Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1T AktG, s. Anm. 1395-1396).

Gewinnabfithrungsvertrag: Nach § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG liegt ein GAV vor,
wenn sich eine AG, SE oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein
anderes Unternechmen abzufithren. 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).

Teilgewinnabfiihrungsvertrag: Nach § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG liegt ein Teil-
GAV vor, wenn sich eine AG, SE oder KGaA verpflichtet, einen Teil ihres Ge-
winns oder den Gewinn einzelner ihrer Betriebe ganz oder teilweise an einen an-
deren abzufihren. Das Aktienrecht sicht keine Bagatellgrenze vor, so dass grds.
jeder Betrag der Gewinnabfithrung zur Begriindung eines Teil-GAV ausreicht
(Kocu in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 13). Andererseits kann die
Verpflichtung 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 Koélner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 301 AktG Rn. 5; Krie-
GER in Miunchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72
Rn. 15, 22; KocH in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Ra. 13).

Praktische Relevanz hat der Teil-GAV heute im Wesentlichen nur noch in Form
der stillen Gesellschaft (zur praktischen Bedeutung von Teil-GAV: Koch in
Hureer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 12, 15; Krieger in Miinchener Hand-
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buch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 14, mwN). Die hM geht
davon aus, dass der Abschluss eines stillen Gesellschaftsvertrags mit einer AG,
SE oder KGaA als Teil-GAV der Zustimmung der Hauptversammlung der ver-
pflichteten Gesellschaft und der Eintragung ins Handelsregister bedarf (BGH v.
21.7.2003 — 11 ZR 109/02, BGHZ 156, 38; v. 8.5.2006 — IT ZR 123/05, AG
2006, 546; OLG Braunschweig v. 3.9.2003, AG 2003, 686; KocH in HUFFER,
11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 15, mit umfangreichen Nachweisen). Ob ein
Teil-GAV auch anzunchmen ist, wenn der stille Gesellschaftsvertrag nicht mit
einer AG oder KGaA, sondern mit einer GmbH als verpflichteter Gesellschaft
abgeschlossen wird, ist im gesellschaftsrechtl. Schrifttum umstritten (fur die ana-
loge Anwendung des § 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG: EMMERICH in Schorz, 11. Aufl.
2012, Anh. § 13 GmbHG Ran. 214; DecHER/KIEFNER in Miinchener Handbuch
Gesellschaftsrecht, Band 3, 4. Aufl. 2012, § 70 Rn. 49; gegen die analoge Anwen-
dung: BayObLG v. 18.2.2003, DB 2003, 1269; LG Darmstadt v. 24.8.2004, AG
2005, 488; BLaurock, Handbuch der stillen Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, 128 £.).

bb) Abgrenzung des Gewinnabfiihrungsvertrags zu anderen Unterneh-
mensvertrigen

Abgrenzung zum Geschiftsfithrungsvertrag: Nach dem Wortlaut des § 291
Abs. 1 Satz 2 AktG liegt ein Geschiftsfihrungsvertrag vor, wenn sich eine AG
oder KGaA verpflichtet, ihr Unternehmen fiir Rechnung eines anderen Unter-
nehmens zu fihren. Sofern der Geschiftsfithrungsvertrag als GAV behandelt
werden soll, sind die Geschifte unentgeltlich zu fihren, da ansonsten beim ver-
pflichteten Unternechmen (Geschiftsfithrer) ein Gewinn verbliebe und mithin
nicht der ganze Gewinn abgefiihrt wiirde (Kocr in HuUrrer, 11. Aufl. 2014,
§291 AktG Rn.31; Avrmerpen in MiKo AktG, 2. Aufl. 2000, § 291 AktG
Rn. 184; KorpensTEINER in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 291
AktG Rn. 82). Da der unentgeltliche Geschiftsfihrungsvertrag nach § 291
Abs. 1 Satz 2 AktG als GAV gilt, fiihrt sein Abschluss — sofern die weiteren Vo-
raussetzungen erfillt sind — zur Begrindung einer ertragstl. Organschaft
(Dotscu in DPM, § 14 Rn. 161 und 165 [4/2013]; NEumaNN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 KStG Rn. 175; DANELSING in Bromich, § 14 KStG Rn. 98 [4/2013]).

Rechtlich unterscheiden sich diese Vertragstypen dadurch, dass beim GAV das
verpflichtete Unternehmen fir 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 Unternehmen 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, die
nach friherem Recht neben dem Abschluss eines GAV ua. auch die organisato-
rische Eingliederung in das Unternehmen des OT verlangten, idR erfillt waren.
Mit dem Wegfall der organisatorischen Eingliederung als Voraussetzung fiir die
Begriindung einer ertragstl. Organschaft hat der Beherrschungsvertrag aus stl.
Sicht erheblich an Bedeutung vetloren. Je nach Interessenlage der beteiligten
Unternehmen findet man daher in der heutigen Vertragspraxis neben den Or-
ganschaftsvertrigen auch zunchmend isolierte Gewinnabfithrungs- bzw. Beherr-
schungsvertrige.
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cc) 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:

— Das zvE der OG wird dem OT zugerechnet (s. § 14 KStG Anm. 80-87), so-
weit nicht Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG an auflenstehende Gesell-
schafter geleistet werden, die nach § 16 KStG auf der Ebene der OG besteu-
ert werden (s. § 16 KStG Anm. 25-31).

— Die Gewinnabfithrung unter dem GAV 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; § 15
KStG Anm. 33-40).

Rechtsfolgen einer sog. verungliickten Organschaft: Ist der GAV zivil-
rechtl. witksam, sind aber die Voraussetzungen fiir die Begriindung eines er-
tragstl. Organschaftsverhiltnisses nicht erfiillt, liegt eine sog. verungliickte Or-
ganschaft vor. In diesem Fall hat die OG das von ihr erzielte Einkommen nach
allgemeinen Vorschriften selbst zu versteuern und eine bereits durchgeftihrte
Gewinnabfithrung ist — unabhingig von der zivilrechtl. Wirksamkeit des GAV —
nach hM grds. als vGA zu behandeln (BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBI. 11
1990, 24; § 14 KStG Anm. 209; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 592 [9,/2012]; NEv-
MANN in Herzig, Organschaft, 2003, 277 [280 ff.]; aA FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 KStG Rn. 698 [9/2013], der eine sonstige Einkommensverwendung
annimmt). Sofern im Rahmen der Verlustausgleichspflicht nach § 302 AktG
durch den anderen Vertragspartner Verluste ausgeglichen wurden, handelt es
sich grds. um eine Finlage (BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBI. II 1990, 24;
BFH v. 16.5.1990 — I R 96/88, BStBL 11 1990, 797; § 14 KStG Anm. 209;
Dotsch in DPM, § 14 KStG Ra. 593 [9/2012]; FrRoTsCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 KStG Rn. 693 [9/2013]; DaneLsine 1N Bromich, § 14 KStG Rn. 248
[4/2013]). Die an auBenstehende Gesellschafter nach § 304 AktG geleisteten
Zahlungen sind — auch bei Nichtanerkennung des ertragstl. Organschaftsver-
hiltnisses — bei diesen als (offene) Gewinnausschiittung zu behandeln (BFH v.
25.7.1961 — 1 104/60 S, BStBL III 1961, 483; v. 30.1.1974 — 1 R 104/72,
BStBI. 11 1974, 323).

Gewinnabfithrung an und Verlustausgleich durch einen Nichtgesellschaf-
ter bzw. einen Nicht-Mehr-Gesellschafter: Die zuvor dargestellten Grundsit-
ze der stl. Behandlung der Durchftihrung eines zivilrechtl. wirksamen, aber nicht
zur ertragstl. Organschaft fithrenden GAYV finden uneingeschrinkt Anwendung,
wenn der andere Vertragsteil Gesellschafter der verpflichteten Gesellschaft ist.
Sollte der GAV mit einem Nichtgesellschafter abgeschlossen worden sein, so ist
die Gewinnabfiihrung dennoch als vGA und der Verlustausgleich als Einlage zu
behandeln, wenn der Nichtgesellschafter im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
als sog. nahe stchende Person eines Gesellschafters anzusehen ist (allgemein zur
Annahme einer vGA bei einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person als
Vorteilsempfinger s. § 8 KStG Anm. 125; zur Annahme einer verdeckten Ein-
lage bei Zuwendung durch eine dem Gesellschafter nahe stehende Person s. § 8
KStG Anm. 333). In diesem Fall ist die vGA bzw. die Einlage dem Gesellschaf-
ter zuzurechnen, der dem unter dem GAV beglnstigten Vertragspartner nahe
steht. Etwas anderes gilt jedoch, wenn im Falle einer missgliickten Organschaft
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der andere Vertragsteil zunichst Gesellschafter der beherrschten Gesellschaft
war, aber vor Erftllung des Gewinnabfithrungsanspruch bzw. der Verlustaus-
gleichsverpflichtung, die Anteile an der beherrschten Gesellschaft an eine nahe
stehende Person des anderen Vertragsteils tibertragen werden. In diesem Fall ist
die vGA bzw. die verdeckte Einlage dem chemaligen Gesellschafter und hert-
schenden Unternehmen unter dem GAV zuzurechnen. Diese Zurechnung an
den chemaligen Gesellschafter hat auch dann zu erfolgen, wenn im Rahmen der
Ubertragung der Anteile an dem beherrschten Unternehmen die Anspriiche auf
Gewinnabfithrung an den neuen Gesellschafter verkauft und abgetreten oder
die Verlustausgleichsverpflichtung mit schuldbefteiender Wirkung vom neuen
Gesellschafter unter Anrechnung auf den Kaufpreis fiir die Anteile ibernom-
men werden, da dem ehemaligen Gesellschafter wirtschaftlich die Gewinnabfiih-
rung zufliet bzw. er wirtschaftlich den Verlustausgleich trigt und der neue Ge-
sellschafter lediglich eine von ihm angeschaffte Forderung einzieht bzw. eine
angeschaffte Verbindlichkeit begleicht. In dem in der Praxis kaum vorstellbaren
Fall, dass der unter dem GAV Berechtigte weder Gesellschafter noch eine einem
Gesellschafter nahe stehende Person ist, sollte die Gewinnabfithrung als Auf-
wand und die Verlustibernahme als Ertrag bei der verpflichteten Gesellschaft
anzusetzen sein (so wohl FEnzL/ANToszkiewicz, FR 2003, 1061, im Zusammen-
hang mit der VerduBerung der Beteiligung an der OG).

1363—1365 Einstweilen frei.

1366

b) Bilanzielle Behandlung beim Organtriger

aa) Aktivierung des Anspruchs auf Gewinnabfiihrung beim Organtriger

Handelsrechtliche Behandlung der Gewinnabfithrung: Das durch den
GAV begunstigte Unternehmen hat den Anspruch gegen die verpflichtete Ge-
sellschaft in seiner Bilanz als ,,Forderung gegen verbundene Unternehmen® zu
aktivieren und einen entsprechenden Ertrag auszuweisen.

» Hobe 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 Vorjahr, 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. T 2009, 1102; BStBI. T 2009, 650, beziig-
lich des ausschuttungsgesperrten Betrags [§ 268 Abs. 8 HGB] auf ertragstl. Or-
ganschaften Kiexker/Vorimar, DStR 2009, 842; Bapamus, Ubg 2009, 484; GEL-
HAUSEN/ALTHOFF, WPg 2009, 629). Die Hohe der Gewinnabfithrung an den OT
wird nicht durch den festgestellten Jahresabschluss der OG, sondern durch den
sich bei objektiv ordnungsgemiler Bilanzierung zum Bilanzstichtag ergebenden
(fiktiven) Jahrestiberschuss bestimmt (BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120/98,
BGHZ 142, 382; v. 14.2.2005 — IT ZR 361/02, AG 2005, 481; BFH v. 5.4.1995
—1R 156/93, DB 1995, 1593; v. 21.10.2010 — IV R 21,/07, DB 2010, 2700).

> Korrektur bei Abfiibrung des unzutreffenden Gewinns: Handelsrechtlich wird die
Korrektur eines Bilanzierungsfehlers im Zusammenhang mit der Gewinnabfiih-
rung in einem spiteren Jahresabschluss in laufender Rechnung fiir ausreichend
erachtet (s. zur handelsrechtl. Beurteilung IDW RS HFA 6, Rn. 21 f,; BREKER/
Kunn, WPg 2007, 770 [772f]; s. Anm. 1375 zur Korrektur der Bilanzansitze
des OT im Zusammenhang mit § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sitze 4 und 5 KStG).
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» Bildung von Gewinnriicklagen: Sieht der GAV vor, dass wihrend der Vertrags-
dauer Betrige in die Gewinnrtcklagen der verpflichteten Gesellschaft eingestellt
werden konnen, soweit dies bei verntnftiger kaufminnischer Beurteilung wirt-
schaftlich sinnvoll ist, ist nur der um die Einstellung in die Gewinnriticklagen ge-
minderte Gewinnabfiihrungsanspruch bei der begiinstigten Gesellschaft zu akti-
vieren (ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 238; s. zu den Auswirkungen einer
Zufiihrung zu den Gewinnriicklagen nach dem durch das BilMoG v. 25.5.2009,
BGBI. I 2009, 1102; BStBI. I 2009, 650, cingefiihrten Art. 67 Abs. 3 EGHGB
auf ertragstl. Organschaften WenrnaEIM/Rurp, DStR 2008, 1977; RamMERT/
Tries, WPg 2009, 34; OrtMANN-BaBeL/BoLik/GAGeur, DStR 2009, 934). Fir
die Aktivierung auch der thesaurierten Betrige bei der beglinstigten Gesellschaft
spricht zwar, dass regelmiflig nach den vertraglichen Vereinbarungen der OT
die Auflésung und Abfihrung der in die Gewinnriicklagen eingestellten Betrige
verlangen kann. Andererseits sind die thesaurierten Gewinne vom OT bis zur
Abfihrung noch nicht vereinnahmt (ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 238)

> Zeitpunkt der Gewinnvereinnabmung: Der Anspruch auf Gewinnabfithrung aus ei-
nem GAV entstecht — 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 Geschiftsjahr der OG nach dem Geschiftsjahr
des OT, diirfen die Gewinne aus diesem Geschiftsjahr aufgrund des Realisati-
onsprinzips beim OT nicht ausgewiesen werden (ForscHLE/PEUN in Beck-Bil-
Komm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 18). Endet das Geschiftsjahr der OG
mit oder vor dem Geschiftsjahr des OT, so hat der OT den Anspruch auf Ge-
winnabfithrung selbst dann zu aktivieren, wenn der Jahresabschluss der OG am
betreffenden Bilanzstichtag des OT noch nicht festgestellt war. Der Anspruch
des OT ergibt sich unmittelbar aus dem Vertrag iVm. § 301 AktG und ist mithin
am Bilanzstichtag schon hinreichend konkretisiert. Die Feststellung des Jahres-
abschlusses der OG fiihrt lediglich zur betragsmiBigen Bestimmung des Ge-
winnabfithrungsanspruchs und wirkt daher lediglich wertauthellend. Fiir die Ak-
tivierung des Gewinnabfithrungsanspruchs beim OT ist auch regelmiBig nicht
zu fordern, dass der Jahtesabschluss der OG vor Aufstellung des Jahres-
abschlusses des OT festgestellt wird, sofern der Anspruch nach Grund und Ho-
he mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bestimmt werden kann
(zum Ganzen: ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 236f.; ForscHLE/PEUN in
Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 17).

Steuerliche Behandlung der Gewinnabfiihrung:

> Bestebt 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, BStBI. 11 1977, 441; R 61 Abs. 1 Satz 2 KStR 2004;
§ 14 KStG Anm. 80).

> Liegen 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
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Anm. 1362). Ist die Obergesellschaft weder (mittelbar) Gesellschafter der Unter-
gesellschaft noch eine einem (mittelbaren) Gesellschafter der Untergesellschaft
nahe stehende Person, sollte die Gewinnabfithrung bei der Obergesellschaft zu
BE und der Untergesellschaft zu BA fiihren.

bb) Passivierung der Verpflichtung zur Verlustiibernahme beim Organ-
triger

Handelsrechtliche Behandlung der Verlustiibernahme: Nach § 302 Abs. 1
AktG ist das andere Unternchmen (OT) verpflichtet, jeden wihrend der Ver-
tragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag der verpflichteten Gesellschaft
(OG) auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den an-
deren Gewinnriicklagen Betrige enthommen werden, die wihrend der Vertrags-
dauer in sie eingestellt wurden. Soweit der GAV keine besonderen Regelungen
tber die Auflésung der wihrend der Laufzeit des Vertrags gebildeten freien
Ricklagen enthilt, steht die Auflosung im freien Ermessen des Vorstands der
OG (AvrmerreN in MuKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 302 AktG Rn. 48 f.; EMMERICH
in EmMmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013,
§ 302 AktG Rn. 34, jeweils mit dem Hinweis, dass der OT bei bestehendem Be-
herrschungsvertrag eine entsprechende Weisung zur Auflosung der Riicklagen
erteilen kann; differenzierend je nach Ausgestaltung des GAV: KOPPENSTEINER
in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 302 AktG Rn. 12 iVm. § 301
AktG Rn. 16). Die sich aus § 302 AktG ergebende Verbindlichkeit gegeniiber
dem verpflichteten Unternehmen (OG) ist als ,,Verbindlichkeit gegeniiber ver-
bundenen Unternehmen® auszuweisen. Die Verlustiibernahmeverpflichtung
fithrt zu handelsrechtl. Aufwand beim OT.

» Hobe der Verlustiibernabme: Die Hohe der Verlustausgleichsverpflichtung des
OT wird nicht durch den festgestellten Jahresabschluss der OG, sondern durch
den sich bei objektiv ordnungsgemifBer Bilanzierung zum Bilanzstichtag erge-
benden (fiktiven) Jahresfehlbetrag bestimmt (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; Kocu in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 302
AktG Rn. 15 mwN; s. Anm. 1366 zur Korrektur der HBil. im Falle einer unzu-
treffend ermittelten Gewinnabfithrung, die fir die Verlustiibernahme entspre-
chend gilt).

> Zetpunkt der Passivierung der Verlustausgleichsverpflichtung: Die Verlustiibernahme-
verpflichtung des OT ist bereits zum Bilanzstichtag, auf den sich die Verpflich-
tung bezieht, als Verbindlichkeit zu passivieren, weil der Verlustausgleichs-
anspruch der Untergesellschaft nach hM zu ihrem Bilanzstichtag bereits
entstanden (und auch fillig geworden) ist (BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120,98,
BGHZ 142, 382; v. 14.2.2005 — 11 ZR 361,/02, AG 2005, 481; OLG Dresden v.
16.2.2006, AG 20006, 672; ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 242 zum Bilanz-
ausweis beim OT). Sollte die Hohe der Verlustiibernahmeverpflichtung im Zeit-
punkt der Aufstellung des Jahresabschlusses des OT noch nicht feststehen, ist
der Erfillungsbetrag nach verntinftiger kaufmannischer Beurteilung zu schitzen
(§ 253 Abs. 1 Satz 2 HGB) und in entsprechender Hohe zuriickzustellen (ADS,
6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 242). Weicht das Geschiftsjahr der OG von dem-
jenigen des OT ab, hat der OT jedenfalls die bis zu seinem Bilanzstichtag ent-
standenen Verluste der OG zu schitzen und hierfiir eine Ruckstellung zu bilden,
sofern nicht damit zu rechnen ist, dass die Verluste bis zum Ende des Ge-
schiftsjahres der OG wieder ausgeglichen werden (Kroprr, FS Déllerer, 1988,
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352; ScuuskrT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 249 HGB Rn. 100 ,,Verlust-
ibernahme*®).

> Verlustausgleichsverpflichtung und Riickstellung fiir drobende Verluste aus schwebenden
Geschdften: Erscheint es wahrscheinlich, dass die OG tber die Laufzeit des GAV
Vetluste 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 fir 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, Rn. 4, WPg 2000, 716;
Krorrr, FS Dollerer, 1988, 352; ScHUuBERT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014,
§ 249 HGB Ra. 100 ,,Vetlustiibernahme*; aA Kusterer, DStR 1996, 114; wohl
auch RauracH/Crausen, BB 1974, 689, mwN; nach ForsTer, FS Stimpel, 1985,
762, kann eine Riickstellung gebildet werden, soweit die Verluste in einem Zeit-
raum anfallen, in dem der GAV rechtl. oder faktisch nicht gekiindigt werden
kann).

Steuerrechtliche Behandlung der Verlustiibernahme:

» Besteht eine stenerlich anerkannte ertragstenerliche Organschaft, so darf die Verlust-
ibernahmeverpflichtung 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; NeumaNN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 KStG Rn. 412). Da
das negative Einkommen der OG bereits tiber die Regeln der ertragstl. Organ-
schaft der OT zugerechnet wird, ist der handelsrechtl. Verlust aus der Passivie-
rung der Verlustiibernahmeverpflichtung stl. nicht zu bertcksichtigen (BFH v.
26.1.1977 — 1R 101/75, BStBL. 11 1977, 441; LamsrecHT in KSM, § 5 Rn. D 400
,» Vetlustibbernahme® [10/1993]; kritisch Rauracu/Crausen, BB 1974, 689; aA
Kusterer, DStR 1996, 114).

» Liegen die Voranssetzungen fiir eine ertragstenerliche Organschaft nicht vor, fihrt die
Verlustiibernahme nach § 302 AktG grds. zu einer verdeckten Einlage in die
Untergesellschaft und erhoht grds. als nachtrigliche AK den Buchwert der Be-
teiligung an der Untergesellschaft (BFH v. 16.5.1990 — I R 96,/88, BStBI. 1T
1990, 797; v. 22.10.2008 — I R 66,/07, BStBI. II 2009, 972; Doétscu in DPM, § 14
KStG Rn. 593 [9,/2010]; NeumanN in Herzig, Organschaft, 2003, 277 [283]; aA
FG Ddss. v. 12.4.1989 — 6 K 173/82 K, EFG 1989, 478, rkr.; KneppER, DStR
1993, 1613; Wicamann, BB 1992, 394). Allerdings kann der Beteiligungsansatz
an der Untergesellschaft unmittelbar wieder zu mindern sein, wenn die Voraus-
setzungen fur eine Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert vorliegen (s. BFH
v. 9.3.1977 — 1 R 203/74, BStBL. 11 1977, 515).

cc) Passivierung von Ausgleichszahlungen nach § 304 Abs. 1 AktG beim
Organtriger

Handelsrechtliche Behandlung von Ausgleichszahlungen: Nach § 304
Abs. 1 AktG muss ein GAV ecinen angemessenen Ausgleich fiir die aulenste-
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.
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Schuldner der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG ist nach hM der andere
Vertragsteil, also der OT (so OLG Diss. v. 7.6.1990 — 19 W 13/86, DB 1990,
1394; OLG Frankfurt v. 26.8.2009 — 23 U 69/08, DB 2009, 2200; PAUuLSEN in
MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 304 Rn. 36 ff.; EmMMmERICH in EMMERICH/HABER-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 304 Rn. 23f; aA —
Schuldner der Ausgleichszahlung ist die OG: MoHRING, IS Hengeler, 1972, 216;
Gopin/WirLHeLMmr, AktG, 4. Aufl. 1971, § 304 AktG Rn. 2). Aus dem Umstand,
dass nach hM der OT Schuldner der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG ist,
kann jedoch nicht geschlossen werden, dass es unzuldssig wire, wenn die OG
als Zahlstelle des OT die Auszahlung an die auBenstehenden Aktionire vor-
nimmt (KocH in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 304 Rn. 4; KorrENSTEINER in Kolner
Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 304 AktG Ra. 17).

> Bilanzausweis und Zeitpunkt der Verpflichtung zur Leistung der Ausgleichszablung: Die
Verpflichtung zur Leistung der Ausgleichszahlung an die aulenstehenden Aktio-
nire ist zum jeweiligen Bilanzstichtag zu passivieren. Sofern die Zahlung unmit-
telbar 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 abzufithrende
Gewinn bzw. erthoht 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:

> Gewinnabfiibrungsvertrag bei  bestehender ertragstenerlicher Organschafl: Nach § 16
KStG hat die OG auch bei Anerkennung der zum OT bestehenden ertragstl.
Organschaft 2017 der an auBlenstehende 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. erhéht sich das dem OT zuzurechnende
negative Einkommen in Hohe des von der OG versteuerten Betrags von 2017
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. gegenldufige Zurechnung; s. DoTscH in DPM,
§ 16 KStG Rn. 41 [8,/2013)).

» Gewinnabfiibrungsvertrag obne ertragstenerliche Organschafi: Wird die Ausgleichszah-
lung durch die Untergesellschaft geleistet und die ertragstl. Organschaft nicht
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 (BFH v. 4.3.2009 — TR 1/08,
BStBI. 1T 2010, 407; § 16 KStG Anm. 17; Dotscu in DPM, § 16 KStG Rn. 49
[8/2013]; WaLTER in ErNsT & Young, § 16 KStG Rn. 37 [11/2012]; aA Frot-
scHER in FrorscHER/Maas, § 16 KStG Rn. 64 [5/2011]), da die Untergesell-
schaft das von ihr erzielte Einkommen ohnehin vollstindig zu versteuern hat
(ScrumacHER in Herzig, Organschaft, 2003, 193 [207]). Sofern die Ausgleichs-
zahlung durch die Obergesellschaft geleistet wird, liegt zusitzlich eine verdeckte
Einlage der Obergesellschaft in die Untergesellschaft vor. Soweit die Unterge-
sellschaft jedoch einen erzielten Gewinn unter dem GAV an die Obergesell-
schaft abfiihrt, ist die verdeckte Einlage der Obergesellschaft mit der Gewinn-
abfiihrung nach den Grundsitzen des Vorteilsausgleichs zu saldieren (DoTscH
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in DPM, § 16 KStG Rn. 49 [8/2013]). Eine verdeckte Einlage liegt damit im Er-
gebnis nur vor, soweit die Ausgleichszahlungen die Gewinnabfihrung tberstei-
gen. Die verdeckte Finlage fiihrt nach allgemeinen Grundsitzen zu nachtrigli-
chen AK auf die Beteiligung an der Untergesellschaft. Hat die Untergesellschaft
einen Verlust erwirtschaftet, der von der Obergesellschaft ausgeglichen wird,
liegt eine verdeckte Einlage in Hohe der Summe aus geleisteter Ausgleichszah-
lung und Verlustiibernahme vor. Ist die Obergesellschaft weder (mittelbarer)
Gesellschafter der Untergesellschaft noch eine einem (mittelbaren) Gesellschaf-
ter der Untergesellschaft nahe stehende Person, stellen von der Obergesellschaft
geleistete Ausgleichszahlungen bei der Obergesellschaft BA und bei der Unter-
gesellschaft BE dar.

dd) Bilanzielle Behandlung der Abfindung nach § 305 AktG beim Organ-
triger

Nach § 305 Abs. 1 AktG muss ein GAV die Verpflichtung des anderen Ver-
tragsteils enthalten, auf Verlangen eines aulenstehenden Aktiondrs dessen Ak-
tien gegen eine im GAV bestimmte angemessene Abfindung zu erwerben. Die
Abfindung muss entweder in Aktien (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AktG) oder als
Barabfindung (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 und 3 AktG) angeboten werden.

Anschaffungskosten fiir die erworbenen Aktien in Handels- und Steuer-
bilanz: Bei der Abfindung eines auBlenstehenden Aktionirs 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. An-
dererseits ist der Betrag der Barabfindung bzw. der gemeine Wert der
hinzugebenden Aktien beim OT als Verbindlichkeit zu passivieren.

ee) Ertrige und Aufwendungen aus dem GAYV in der Gewinn- und Ver-
lustrechnung des Organtrigers

Nach § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB sind Ertrige und Aufwendungen aus Verlust-
tbernahmen und aufgrund einer Gewinngemeinschaft, eines GAV oder eines
Teil-GAV erhaltene oder abgefithrte Gewinne jeweils gesondert unter entspre-
chender Bezeichnung in der GuV auszuweisen. Fiir den Ausweis der vorgenann-
ten Ertrige und Aufwendungen in der GuV ist es unerheblich, ob die Vorschrif-
ten idber die Unternehmensvertrige unmittelbar oder lediglich entsprechend
anwendbar sind und welche Rechtsform die beteiligten Unternchmen haben
(ADS, 6. Aufl. 2000, § 277 HGB Rn. 53; ForscHLE/PEUN in Beck-BilKomm.,
9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 12). Das Handelsrecht enthilt keine Bestimmung
dariiber, wo die Aufwendungen und Ertrige aus GAV innerhalb des gesetzli-
chen Gliederungsschemas der GuV auszuweisen sind; der Ort des Ausweises
steht mithin im pflichtgemdBen Ermessen des Unternehmens (ForscHLE/PEUN
in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 6; ADS, 6. Aufl. 2000, § 277
HGB Rn. 64). Méglich erscheint zum einen der Sonderausweis unter einem ei-
genen Posten oder als ,,davon-Vermerk® bei einem Posten der GuV, unter dem
die Aufwendungen und Ertrige zusammengefasst werden (ADS, 6. Aufl. 2000,
§ 277 HGB Rn. 64; ForscaLE/PEUN in Beck-BilKomm. 9. Aufl. 2014, § 277
HGB Rn. 7). Die hM ordnet die Ertrige und Aufwendungen, die nach § 277
Abs. 3 Satz 2 HGB gesondert auszuweisen sind, neuen Positionen der GuV
nach §275 Abs.2 (Gesamtkostenverfahren — GKV) bzw. Abs.3 HGB
(Umsatzkostenverfahren — UKV) zu (ADS, 6. Aufl. 2000, § 277 HGB Rn. 65;
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ForscHLE/PEUN in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Ra. 19; GELHAU-
seN in WP Handbuch, Band I, 14. Aufl. 2012, F Rn. 487):

— Ertrige aus Gewinngemeinschaften, Gewinnabfithrungs- und Teilgewinn-
abfihrungsvertrigen: vor oder hinter (FOrscHLE/PEUN in Beck-BilKomm.,
9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 19: méglichst hinter) Position 9 (GKV), bzw.
Position 8§ (UKV);

— Aufwendungen aus Verlustiibernahme: vor oder hinter Posten 13 (GKV)
bzw. 12 (UKV);

— Ertrige aus Verlustibernahme: vor Posten 20 (GKV) bzw. Posten 19 (UKV);

— aufgrund von Gewinngemeinschaften, Gewinnabfihrungs- und Teilgewinn-
abfithrungsvertrigen abgefiihrte Gewinne: vor Posten 20 (GKV) bzw. Posten
19 (UKV).

Keine Saldierung: Fine Verrechnung zwischen den vorgenannten Posten ist

nicht zulissig (ADS, 6. Aufl. 2000, § 277 HGB Rn. 66; ForscHLE/PEUN in Beck-

BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 14), da die Ertrige und Aufwendun-

gen nach § 277 Abs. 2 Satz 3 HGB jeweils gesondert auszuweisen sind. Aller-

dings konnen die Ertrige aus Gewinngemeinschaften, GAV und Teil-GAV

(ForscuLe/PEUN in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 277 HGB Rn. 19) ebenso

wie die Ertrige und Aufwendungen aus mehreren Vertrigen des gleichen Ver-

tragstyps zusammen in der jeweiligen Position der GuV ausgewiesen werden

(ADS, 6. Aufl. 2000, § 277 HGB Ra. 606).

Saldierung im Fall einer Ausgleichszahlung nach § 304 AktG: Nach § 158
Abs. 2 Satz 1 AktG ist von dem in der GuV ausgewiesenen Ertrag aus einem
GAV oder Teil-GAV ein vertraglich zu leistender Ausgleich fir auBenstehende
Aktiondre nach § 304 AktG abzusetzen. Sofern der zu leistende Ausgleich den
ausgewiesenen Ertrag tibersteigt, ist der tibersteigende Betrag als Aufwendungen
fir Verlustibernahme auszuweisen. Die vorstehende Saldierungsverpflichtung
des § 158 Abs. 2 Satz 1 AktG gilt jedoch nur, wenn fiir den OT das AktG gilt
und die Ausgleichszahlung an die auflenstehenden Gesellschafter unmittelbar
durch ihn geleistet wird (ADS, 6. Aufl. 2000, § 277 HGB Rn. 68). Sofern die
Ausgleichszahlung unmittelbar von der OG geleistet wird, hat sie den Gewinn-
anspruch des OT bereits entsprechend gemindert (s. Anm. 1368), so dass eine
weitere Ktrzung nach § 158 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht in Betracht kommt (ADS,
6. Aufl. 2000, § 277 HGB Rn. 69).

1371-1374 Einstweilen frei.

c) Behandlung bei der Organgesellschaft

1375 aa) Passivierung der Gewinnabfiithrungsverpflichtung bei der Organ-
gesellschaft

Handelsrecht: Die Gewinnabfiihrungsverpflichtung entsteht am Bilanzstichtag
und ist bei der zur Gewinnabfithrung verpflichteten Gesellschaft in dem Jahres-
abschluss, auf den sie sich bezieht (ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 240), als
., Verbindlichkeit gegentiber verbundenen Unternechmen® auszuweisen. Die Ge-
winnabfiihrungsverpflichtung wird der Hohe nach durch §§ 300, 301 AktG be-
grenzt (s. Anm. 1366 zur Hohe der Gewinnabfiihrung) und fihrt bei der zur
Gewinnabfithrung verpflichteten Gesellschaft handelsrechtl. zu Aufwand.

> Korrektur bei Abfiibrung des unzutreffenden Gewinns und stenerliche Auswirkungen: Da
sich die Hohe der Gewinnabfithrung an den OT nicht durch den festgestellten
Jahresabschluss der OG, sondern durch den sich bei objektiv ordnungsgemalBer
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Bilanzierung zum Bilanzstichtag ergebenden (fiktiven) Jahrestiberschuss be-
stimmt (s. Anm. 13606), bestand im Falle der fehlerhaften handelsrechtl. Bilanzie-
rung das Risiko, dass aufgrund der unzutreffenden Gewinnabfithrung der GAV
nicht tatsichlich durchgefiithrt wurde (vgl. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG)
und damit stl. nicht anzuerkennen war (StanGL/BrUHL, Der Konzern 2013, 77
[85]; ScuNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [23]; BENECKE/SCHNITGER, IStR
2013, 143 [155]; Scuurze zur WiescHE, DStZ 2013, 621 [625]). Dabei war ins-
bes. umstritten, ob eine unzutreffende Gewinnabfithrung fiir stl. Zwecke (nach-
triglich) geheilt werden konnte, wenn — entsprechend der Vorgehensweise in
der HBIl. (zur handelsbilanziellen Behandlung s. IDW RS HFA 6, Rn. 21 f.; Bre-
ker/Kunn, WPg 2007, 770 [7721] — ein Bilanzierungsfehler in laufender Rech-
nung korrigiert (so MENING, GmbHR 2010, 309 [311f]) oder jedenfalls die
HBil. (und die Gewinnabfithrung) riickwirkend an der Fehlerquelle berichtigt
wurde (fiir Heilung bei riickwirkender Korrektur: BErger, DB 2005, 903 [905];
Kremor/Rient, BB 20006, 1880 [1881]; RoppER, Ubg 2012, 717 [720]; SCHNEIDER/
Hinz, Ubg 2009, 738 [745]; gegen eine Korrektur von Bilanzierungsfehlern:
FrotscHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 KStG Ra. 403 [6/2013]; ausdricklich of-
fen gelassen BFH v. 21.10.2010 — IV R 21/07, DB 2010, 2706). Die vorstehen-
den Unsicherheiten sollten durch eine Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
KStG durch das Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternechmens-
besteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBL. I 2013,
285) beseitigt werden. Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 KStG gilt nunmehr
eine Gewinnabfithrung auch als durchgefithrt, wenn der abgefithrte Gewinn
oder ausgeglichene Verlust auf einem Jahresabschluss beruht, der fehlerhafte Bi-
lanzansitze enthilt, sofern

— der Jahresabschluss wirksam festgestellt ist (Satz 4 Buchst. a),

— die Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahresabschlusses unter Anwendung
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns nicht hitte erkannt werden miis-
sen (Satz 4 Buchst. b) und

— ein von der FinVerw. beanstandeter Fehler spitestens im nidchsten nach dem
Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers aufzustellenden Jahresabschluss der
OG und des OT korrigiert und das Ergebnis entsprechend abgefiithrt oder
ausgeglichen wird, soweit es sich um einen Fehler handelt, der in der HBil. zu
korrigieren ist (Satz 4 Buchst. c).

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 KStG gilt die vorgenannte Voraussetzung
des Satzes 4 Buchst. b als erfillt, wenn ein uneingeschrinkter Bestitigungsver-
merk nach §322 Abs.3 HGB zum Jahresabschluss, zu ecinem Konzern-
abschluss, in den der handelsrechtl. Jahresabschluss einbezogen worden ist, oder
iber die freiwillige Priffung des Jahresabschlusses oder die Bescheinigung eines
Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers tiber die Erstellung eines Jahresabschlus-
ses mit umfassenden Beurteilungen vorliegt. Die vier vorgenannten Vorausset-
zungen des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 KStG (dh. Vorliegen eines Jahres-
abschlusses mit fehlerhaften Bilanzansitzen und sowie die drei in Satz 4
Buchst. a bis ¢ erwihnten Voraussetzungen) missen kumulativ vorliegen (Frort-
SCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 KStG Rn. 445¢ [6,/2013]; STANGL/BRUHL, Der
Konzern 2013, 77 [86]; WALTER in ErRNsT & Young, § 14 KStG Rn. 652.1
[4/2013]). Aufgrund der in der Neuregelung vorgesechenen Korrektur von Bilan-
zierungsfehlern im nichsten der Beanstandung des Fehlers folgenden Jahres-
abschluss geht die hM davon aus, dass die handelsrechtl. Korrektur in laufender
Rechnung nunmehr auch stl. ausreicht (DoTscu in DPM, § 14 KStG Rn. 209j
[4/2013]; FrorscHErR in FroTscHER/Maas, § 14 KStG Rn. 445u [6/2013];
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StanGgL/BruHL, Der Konzern 2013, 77 [87]; ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR
2013, 22 [24]; aA wohl BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [155]). Siche zu den
Zweifelsfragen bei der Anwendung der Neutregelung (insbes. zur Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein fehlerhafter Bilanzansatz vorliegt, wann ein von
der FinVerw. beanstandeter Fehler angenommen werden kann, und wie zu ver-
fahren ist, wenn der GAV in der Zwischenzeit beendet und ggf. die OG ver-
dullert wurde): StanGL/BrunL, Der Konzern 2013, 77 (86 ff.); DoTscu/Pung,
DB 2013, 305 (308ft.); ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 (24); DoTsca/
Pung, DB 2013, 2169). Die vorgenannte Neuregelung gilt riickwirkend fiir alle
noch nicht bestandskriftig veranlagten Sachverhalte (§ 34 Abs. 9 Nr. 7 KStG).

Steuerrecht: Bei der Ermittlung des Einkommens der zur Gewinnabfihrung
verpflichteten Gesellschaft ist der Aufwand aus der Gewinnabfiihrung hin-
zuzurechnen. Dies gilt unabhingig davon, ob zwischen den Vertragspartnern ein
ertragstl. Organschaftsverhiltnis begriindet wurde oder nicht. Sofern die Voraus-
setzungen fir die Begriindung einer ertragstl. Organschaft im Finzelfall nicht
votliegen, ist die Gewinnabfithrung grds. als vGA zu behandeln (s. Anm. 1360).

bb) Aktivierung des Verlustausgleichsanspruchs bei der Organgesell-
schaft

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 20006, 672). Der An-
spruch ist in dem Jahresabschluss zu aktivieren, auf den sich die Verlustaus-
gleichsverpflichtung bezieht (ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 241). Der An-
spruch auf Verlustiibernahme ist in der HBil. der zur Gewinnabfithrung
verpflichteten Gesellschaft als ,,Forderung gegen verbundene Unternehmen®
auszuweisen (zur Hohe der Verlustausgleichsverpflichtung s. Anm. 1367 und
zur Korrektur von Bilanzierungsfehlern s. Anm. 1375) und fiihrt bei der OG zu
einem entsprechenden Ertrag.

Steuerrecht: Bei der Ermittlung des Einkommens der OG ist der Ertrag aus der
Verlustiibernahme entsprechend zu kirzen. Dies gilt unabhingig davon, ob zwi-
schen den Vertragspartnern ein ertragstl. Organschaftsverhiltnis begrindet wur-
de oder nicht. Sofern die Voraussetzungen fiir die Begriindung einer ertragstl.
Organschaft im Einzelfall nicht vorliegen, ist die Verlustibernahme grds. als
verdeckte Einlage zu behandeln (s. auch Anm. 1367).

cc) 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 auBenstehenden Ge-

sellschaftern in der Bilanz auf den betreffenden Stichtag zu passivieren. Mit dem

Ausweis der Verbindlichkeit mindert sich zugleich der an den OT abzufthrende

Gewinn bzw. erhoht sich der vom OT auszugleichende Verlust.

Steuerrecht:

> Gewinnabfiihrungsvertrag bei bestehender ertragstenerlicher Organschaft: Der angemes-
sene Ausgleich nach § 304 AktG ist bei den empfangenden aullenstehenden Ak-
tiondren als Gewinnausschuttung der OG zu behandeln. Gemaf § 16 KStG sind
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2017 der Ausgleichszahlung — unabhingig davon, ob diese unmittelbar von der
OG oder vom OT geleistet wird — als eigenes Einkommen der OG zu versteu-
ern (s. Anm. 1368).

> Gewinnabfithrungsvertrag obne ertragstenerliche  Organschaft: Die geleistete Aus-
gleichszahlung stellt — unabhingig davon, ob diese von der Untergesellschaft
oder der Obergesellschaft geleistet wird — eine vGA der Untergesellschaft an die
auBenstehenden Aktiondre dar (§ 16 KStG Anm. 17; Détscu in DPM, § 16
KStG Rn. 49 [8/2013]; WaLTER in ERNsT & Young, §16 KStG Rn. 37
[11/2012]), die nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG das Einkommen der Untergesell-
schaft nicht mindern darf.

Wird die Ausgleichszahlung von der Obergesellschaft geleistet, liegt zudem re-
gelmiBig eine Finlage in die Untergesellschaft vor, soweit nicht eine Saldierung
im Wege des Vorteilsausgleichs mit einer an die Obergesellschaft erfolgten Ge-
winnabfithrung vorgenommen werden kann (s. Anm. 1368). Ist die Obergesell-
schaft in diesem Fall weder (mittelbarer) Gesellschafter noch eine einem (mittel-
baren) Gesellschafter nahe stehende Person, fithrt die Ubernahme der
Ausgleichszahlung durch die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft zu BE
(s. Anm. 13068).

dd) 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.

1378

Einstweilen frei. 1379-1384

3. Aktivierung und Passivierung bei Beherrschungsvertrigen

a) 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. Bin-
dung der Vertragsparteien fuhrt (s. Anm. 1350).

Vertragsparteien des Beherrschungsvertrags: Als durch ecinen Beherr-
schungsvertrag beherrschte Gesellschaft kommt zunichst jede AG, SE oder
KGaA in Betracht, die nach ihrem Personalstatut deutschem Recht unterliegt
(vgl. BGH v. 13.12.2004 — IT ZR 256,/02, NZG 2005, 214; ALtMEPPEN in MiKo
AktG, 3. Aufl. 2030, § 291 AktG Rn. 15; KorPENSTEINER in Kolner Kommentar
AktG, 3. Aufl. 2004, Vor § 291 AktG Rn. 184, s. hierzu auch Anm. 1351). Ein
Beherrschungsvertrag kann auch mit einer GmbH abgeschlossen werden (um-
stritten fur die PersGes., s. Anm. 1351 mwN). Der beherrschende Vertragspart-
ner wird in § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG rechtsformneutral als ,,anderes Unterneh-
men® beschrieben. Die fir die Stellung als beherrschendes Unternehmen
vorausgesetzte Unternehmereigenschaft kann nach den fur die Bestimmung der
Unternehmereigenschaft in §§ 311 ff. AktG ermittelten Grundsitzen bestimmt
werden (KopPENSTEINER in Koélner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 291 AktG
Rn. 9; aA — Unternchmereigenschaft richtet sich nach § 15 AktG: ALTMEPPEN in
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MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Rn. 3 ff.; EmMmERICH in EMMERICH/HA-
BERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 91.).

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 gegeniiber der beherrschten Gesellschaft durchsetzen
kann; die Weisungsbefugnis nach § 308 AktG ist mithin nach hM unverzicht-
batrer Bestandteil des Beherrschungsvertrags (Krieger in Miinchener Handbuch
Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 70 Rn. 6; Kocn in HUFrER, 11. Aufl.
2014, §291 AktG Rn. 11; EmMericH in EMMERICH/HaBERsACK, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2014, §291 AktG Rn.11; aA ALTMEPPEN in
MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Rn. 97 ff.). Die Leitung des beherrschten
Unternehmens wird durch die wichtigsten Teilbereiche der Geschiftsfiihrung
(zB Kontrolle, Planung und Koordination) bestimmt. Welchen Umfang die Lei-
tung durch das herrschende Unternehmen haben muss, ist umstritten (vgl.
DAusLEr, NZG 2005, 617; Kocn in HUFrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Ra. 10,
mwN; ALtMePPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 291 AktG Ra. 76 {f.; KorpEN-
STEINER in Koélner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 291 AktG Rn. 47 ff.).

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
vorsicht, ist nach § 304 Abs. 3 Satz 1 AktG nichtig.

b) Bilanzielle Behandlung beim herrschenden Unternehmen

aa) Passivierung der Verlustausgleichsverpflichtung gem. § 302 AktG
beim herrschenden Unternehmen

Hinsichtlich der handelsbilanziellen Beurteilung (Hohe des Verlustausgleichs,
Zeitpunkt des Verlustausgleichs und Bildung von Rickstellungen) der Verlust-
ausgleichsverpflichtung nach § 302 AktG kann auf Anm. 1367 zur Behandlung
beim GAV verwiesen werden. Demnach fihren die Leistungen im Zusammen-
hang mit der Verlustausgleichsverpflichtung nach § 302 AktG zu handelsrechtl.
Aufwand (zur Darstellung in der GuV 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 herr-
schenden Gesellschaft zugerechnet.

> Bestebt zwischen herrschenden: und beberrschten: Unternebmen ein Beteilignngsverbiltnis,
sind uE die Leistungen des herrschenden Unternchmens wie bei einer ver-
unglickten Organschaft (s. Anm. 1362 zum GAV) grds. als verdeckte Finlage
des herrschenden Unternehmens in das beherrschte Unternehmen zu behan-
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deln, was zu einer entsprechenden Erhohung des Beteiligungsansatzes auf der
Ebene des herrschenden Unternehmens fithrt (ausdriicklich zum isolierten Be-
herrschungsvertrag: Dotsca in DPM, § 16 KStG Rn. 50 [8/2013] fir die Aus-
gleichszahlung durch den OT; WAaLTER in ErNsT & Young, § 14 Abs. 1 Nr. 2
KStG [idF vor dem StSenkG] Rn. 462; Knepper, FS Schmidt, 1993, 725 [732];
koordinierter Landererlass, FinMin. NRW v. 28.5.1968, BB 1968, 698); der Ver-
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) konnen allerdings die Voraussetzungen einer vGA erfiil-
len, die das Einkommen der beherrschten Gesellschaft nicht mindern datf (§ 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 auftheben, sondern lediglich zu einer sich anschlieBenden verdeckten
Einlage fithren (BFH v. 19.7.1996 — I B 29/95, BFH/NV 1997, 151; v. 5.9.2001
—1R 60, 61/00, GmbHR 2002, 69; Scutirz, 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 beberrschtem Unternebmen hingegen kein Beteiligungs-
verhdltnis und steht das herrschende Unternechmen 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 Unterneh-
men zu sofort abziehbaren BA (REUTER, BB 1968, 830). Wird bei der herrschen-
den Gesellschaft eine Ruckstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten nach § 249
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 HGB gebildet (zB weil die Hohe des auszugleichenden Fehl-
betrags zum Bilanzstichtag noch nicht feststeht, s. Anm. 1367), ist diese auch stl.
anzuerkennen; eine Rickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Ge-
schiften (s. Anm. 1367) darf nach Abs. 4a Satz 1 dagegen stl. nicht gebildet wer-
den.

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 koénnen, in
denen der Verlustausgleich nicht aus dem Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist
und mithin nicht zu einer verdeckten Einlage fiihrt (so uE zutreffend REUTER,
BB 1968, 830). Allerdings diirfte der Verlustausgleich bei Vorliegen eines isolier-
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.

bb) Passivierung der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG beim herr-
schenden 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 fir die Ausgleichszahlung (s. Anm. 1368 sowie
§ 16 KStG Anm. 35 zur Hohe der Ausgleichszahlung beim GAV) bestimmten
Hohe garantieren. Der Ausgleich bei einem isolierten Beherrschungsvertrag ist
ein Dividendenerginzungsanspruch, der nur besteht, wenn der von der be-
herrschten Gesellschaft ausgeschiittete Gewinn den garantierten jihrlichen Ge-
winnanteil nicht erreicht (Kocn in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 304 AktG Rn. 6).
Sofern der andere Vertragsteil eine AG oder KGaA ist, ist es auch bei einem iso-
lierten Beherrschungsvertrag zulissig, einen variablen Ausgleich zu vereinbaren
(KocH in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 304 AktG Rn. 6; PauLsen in MiKo AktG,
3. Aufl. 2010, § 304 AktG Ra. 53).

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 einer Zahlung
unter der Dividendengarantie nach § 304 Abs. 1 Satz 2 AktG, die nur dann in
Betracht kommt, wenn ein isolierter Beherrschungsvertrag abgeschlossen wurde,
liegen die Voraussetzungen einer ertragstl. Organschaft — jedenfalls mangels
GAV — nicht vor. Die Zahlung unter der Dividendengarantie wird grds. wie die
Ausgleichszahlung unter einem GAV bei verungliickter Organschaft behandelt
(Dotscu in DPM, § 16 KStG Rn. 50 [8,/2013]; s. Anm. 1362 zur stl. Behandlung
der Ausgleichszahlung bei verungliickter Organschaft):

» 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 grds.
als verdeckte Einlage der herrschenden Gesellschaft zu behandeln, sofern der
angemessene Ausgleich direkt von der herrschenden Gesellschaft geleistet wird
oder die herrschende Gesellschaft an die beherrschte Gesellschaft aufgrund ei-
nes von dieser gezahlten Ausgleichs an die auBlenstehenden Aktionidre einen Zu-
schuss leistet (DoTscH in DPM, § 16 KStG Rn. 50 iVm. Rn. 49 [8/2013]). Die
verdeckte Finlage fithrt nach allgemeinen Grundsitzen zu nachtriglichen AK
auf die Beteiligung an der beherrschten Gesellschaft.

> Bestebt dagegen zwischen herrschendem und beberrschtens Unternebmen kein Beteiligungs-

verhdltnis, sind die Zahlungen der herrschenden Gesellschaft bei dieser als BA zu
behandeln.

1388—1389 Einstweilen frei.

1390

c) Bilanzielle Behandlung beim beherrschten Unternehmen

aa) Aktivierung des Verlustausgleichsanspruchs gem. § 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 Gesellschalft.

Beherrschungsvertrag bei ertragsteuerlicher Organschaft: Besteht zwi-
schen dem beherrschten und dem herrschenden Unternechmen 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 Unternehmens durften das Einkommen
der beherrschten Gesellschaft nicht erhohen, um sicherzustellen, dass die aus-
zugleichenden Vetluste dem OT stl. zugerechnet werden.

Isolierter Beherrschungsvertrag: Sofern zwischen dem herrschenden und
dem beherrschten Unternechmen ein Beteiligungsverhiltnis besteht, sollten Leis-
tungen des herrschenden Unternehmens aufgrund eines isolierten Beherr-
schungsvertrags wie bei einer verungliickten Organschaft grds. als verdeckte
Einlage des herrschenden Unternehmens behandelt werden (zur Behandlung
der Zahlung des herrschenden Unternechmens als verdeckte Einlage beim herr-
schenden Unternehmen und der Méglichkeit von vGA s. Anm. 1386 mwNN). Be-
steht dagegen zwischen herrschendem und beherrschtem Unternehmen kein Be-
teiligungsverhiltnis und steht das herrschende Unternchmen auch keinem
Gesellschafter des beherrschten Unternehmens nahe, fithrt der Verlustausgleich
nach §302 AktG zu BE (s. Anm. 1386 fiir das herrschende Unternehmen
mwN).

bb) Passivierung der Ausgleichszahlung nach § 304 AktG beim be-
herrschten 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, 7. Aufl. 2013, § 304 AktG Rn. 24;
KorpPENSTEINER in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 304 AktG Rn. 25;
KrieGer in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht Band 4, 3. Aufl. 2007, § 70
Rn. 65), oder die beherrschte Gesellschaft hat die Ausgleichszahlung aufgrund
einer Weisung des herrschenden Unternehmens aus eigenen Mitteln zu leisten
(vgl. KrieGer in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht Band 4, 3. Aufl. 2007,
§ 70 Rn. 65; ExNER, Beherrschungsvertrag und Vertragsfreiheit, 1984, 178). Im
erstgenannten Fall ist der Anspruch der beherrschten Gesellschaft gegen die
herrschende Gesellschaft auf Erstattung in der Bilanz zum Ende des Geschifts-
jahres, fir das der Ausgleich an die aulenstehenden Gesellschafter zu leisten ist,
zu aktivieren und fihrt bei der beherrschten Gesellschaft zu einem entsprechen-
den Ertrag. Damit ist die Ausgleichszahlung fiir das beherrschte Unternehmen
letztlich ergebnisneutral. Die Leistung der Erstattung durch das herrschende
Unternehmen fiihrt bei diesem zu handelsrechtl. Aufwand.

Steuerrechtlich wird die Zahlung unter der Dividendengarantie nach § 304
Abs. 1 Satz 2 AktG grds. wie die Ausgleichszahlung unter einem GAV bei ver-
ungliickter Organschaft behandelt (DotscH in DPM, § 16 KStG Rn. 50 iVm.
Rn. 49 [8/2013]; s. Anm. 1362 zur stl. Behandlung der Ausgleichszahlung bei
verungliickter Organschaft):

> Zahlungen anfgrund der Dividendengarantie stellen fiir den aulenstehenden Aktio-
nir — unabhingig davon, ob die Zahlung unmittelbar durch das herrschende Un-
ternehmen oder durch die beherrschte Gesellschaft als Zahlstelle vollzogen wird
— Gewinnausschiittungen dar.
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> Leistet die herrschende Gesellschaft die Zablungen anfgrund der Dividendengarantie direfet
oder stellt sie der beherrschten Gesellschaft die fiir die Auszahlung der Dividen-
dengarantie benoétigte Liquiditit zur Verfiigung, so dirften diese Zahlungen als
verdeckte Einlage (Dotsch in DPM, § 16 KStG Rn. 50 [8,/2013]) das Einkom-
men der beherrschten Gesellschaft grds. nicht erhéhen (§8 Abs.3 Satz 3
KStG), wenn das herrschende Unternehmen unmittelbar an der Untergesell-
schaft beteiligt ist oder einem Gesellschafter der Untergesellschaft nahe steht.

> Besteht dagegen zwischen berrschendem und beberrschtens Unternehmen kein Beteiligungs-
verhdltnis, sind die Zahlungen der herrschenden Gesellschaft bei der beherrschten
Gesellschaft als BE zu behandeln.

1392-1394 Einstweilen frei.

4. Gewinngemeinschaften

1395 a) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Gewinngemeinschaft

Aktienrechtliche Definition der Gewinngemeinschaft: Nach § 292 Abs. 1
Nr. 1 AktG liegt eine Gewinngemeinschaft vor, wenn eine AG, SE oder KGaA
ihren 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 MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG
Rn. 9 ff.; Kocn in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 4 ff)).

Gewinngemeinschaft als Gesellschaft biirgerlichen Rechts: Der aktien-
rechtl. Gewinngemeinschaftsvertrag gilt nach § 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG als ande-
rer Unternehmensvertrag (zu Abschluss, Anderung und Beendigung s.
Anm. 1351-1352) und begriindet zwischen den Vertragsparteien eine GbR gem.
§ 705 BGB (Aurmerren in MiKo AktG, 3. Aufl. 2012, § 292 AktG Rn. 12;
Koch in HUFFER, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 2, 4; WarTER, BB 1995, 1870;
teilweise wird die Auffassung vertreten, dass der Abschluss eines Gewinn-
gemeinschaftsvertrags zur Begriindung von Mitunternehmerschaften eines jeden
Vertragspartners an dem Unternechmen jedes anderen Vertragspartners fihrt, so
LecHNER, Die Gewinnpoolung 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 Unternchmens oder der in einzelnen Betrie-
ben erzielte Gewinn gepoolt witd (Gopin/WiLHeLmI, 4. Aufl. 1971, § 292 AktG
Rn. 3; Autmerpen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 14). Die Er-
mittlung des abzufiihrenden Gewinns muss sich nicht notwendigerweise auf
den Bilanzgewinn der an der Gewinngemeinschaft beteiligten Unternehmen als
ReferenzgroBe beziehen. Ankntipfungspunkt fiir die Bemessung der abzufth-
renden Gewinnanteile kénnen auch der Rohertrag, der Jahrestiberschuss oder
das Betriebsergebnis sein, jedoch wohl nicht die Umsatzetlose oder andetre Posi-
tionen der GuV der beteiligten Unternehmen (hM; ALTMEPPEN in MiKo AktG,
3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 16, 57; Krart in WP Handbuch, Band I, 14. Aufl.
2012, T Rn. 260; Kocn in HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 8; aA bzgl.
der Ankniipfungspunkte Rohertrag, Umsatzerlose: KopPENSTEINER in Kolner
Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 35 und 42 ff.). Dagegen fiihrt
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die Zusammenlegung von Gewinnen aus einzelnen Geschiften (Gelegenheits-
gesellschaften) oder Arbeitsgemeinschaften nicht zu einer Gewinngemeinschaft,
da diese die Poolung eines periodisch ermittelten Unternehmensergebnisses vo-
raussetzt (ALTMEPPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 16; Kocu
in Horrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 7; KorPENSTEINER in Kolner Kom-
mentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 34).

» Gewinnaufteilung: 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 am gemeinsam erwirtschafteten Ge-
winn zu seiner freien Verfiigung (ALTMEPPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010,
§ 292 AktG Rn. 19; Kocn in Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 9). Ein
Gewinngemeinschaftsvertrag liegt dagegen nicht vor, wenn die gemeinsam er-
wirtschafteten und zusammengefassten Ertrige anschlieBend im gemeinsamen
Interesse verwendet werden, zB zur gemeinsamen Forschung (Kocn in HUFFER,
11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 9; Krart in WP Handbuch, Band I, 14. Aufl.
2012, T Rn. 260; kritisch KoppENSTEINER in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl.
2004, § 292 AktG Rn. 38; Kriecer in Munchener Handbuch Gesellschaftsrecht,
Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 11).

> Angemessenheit des Gewinnverteilungssehliissels: Ist das andere Unternehmen als Ak-
tiondr an der AG, SE oder KGaA beteiligt, sind bei der Festlegung des Zusam-
menlegungs- und Gewinnverteilungsschlissels die §§ 57, 58 und 60 AktG, die
bei den anderen Unternehmensvertrigen des § 292 AktG nicht suspendiert wer-
den, zu beachten (ArTmEPPEN in MiiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Ra. 28;
KocH in HuFrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 11; Krarr in WP Handbuch,
Band I, 14. Aufl. 2012, 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 I, 14. Aufl. 2012, T Rn. 261). Eine nicht angemessene Auftei-
lung des gemeinsam erwirtschafteten Gewinns fithrt nach hM zur Nichtigkeit
des Gewinngemeinschaftsvertrags (s. KoPPENSTEINER in Kolner Kommentar
AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 27ff; Kocu in Hurrer, 11. Aufl. 2014,
§ 292 AktG Rn. 11; Kriecer in Miinchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band
4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 13; aA ArtmerpeN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292
AktG Rn. 30 ff., der von einer Vertragsanpassung ausgeht).

b) Handelsrechtliche und steuerliche Konsequenzen der Gewinngemein-
schaft

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 GuV's. Anm. 1370.

Die mit der Begrindung einer Gewinngemeinschaft verbundene Poolung der
Einkutnfte der beteiligten Gesellschaften wird stl. grds. anerkannt, sofern die Ge-
winnpoolung betrieblich oder beruflich veranlasst ist (s. zur Poolung von Auf-
sichtsrats-Vergtitungen § 18 Anm. 271, 274; zur Poolung von Arbeitslohn § 19
Anm. 600 ,,Poolung von Einkommen®). Gewinnpoolvertrige kénnen auch zwi-
schen Konzerngesellschaften anerkannt werden (BFH v. 6.12.1955 — I 155/54
U, BStBL III 1956, 95). Bei einem stl. anerkannten Gewinngemeinschaftsvertrag
findet ein Ausgleich von Gewinnen und Verlusten der Beteiligten statt, dh., ein
weitergegebener Gewinnanteil ist BA, und beim Empfinger ist die erhaltene

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Rosenberg | E 699

1396



§5 Anm. 1396-1400 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Zahlung korrespondierend als BE zu erfassen (vgl. BFH v. 9.10.1964 — VI
317/62 U, BStBL IIT 1965, 71). Im Fall der stl. Anerkennung der Gewinn-
gemeinschaft 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 wirden sich jedoch Abweichungen zum zuvor dargestellten
Losungsansatz ergeben (vgl. LEcHNER, Die Gewinnpoolung im Ertragsteuer-
recht, 1986, 263 ff.).

1397-1399 Einstweilen frei.

1400

5. Betriebspachtvertrige

a) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Betriebspachtvertrags

aa) 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, SE oder
eine KGaA (Eigentiimerunternehmen, Verpichter) den Betrieb ihres Unterneh-
mens an einen anderen (Pichter) verpachtet.

Nach hM sind auf einen Pachtvertrag, der die gesamten zu einem Betrieb oder
Unternechmensteil gehérenden Vermdgensgegenstinde umfasst, die §§ 581 ff.
BGB anwendbar (BFH v. 3.12.1991 — VIII R 88/87, BStBI. II 1993, 89; U.H.
ScHNEIDER, JbFStR 1982/83, 387; KocH in HUFrER, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG
Rn. 18; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsver-
trige, 2007, Rn. 41 mwN). Die gesetzlichen Vorschriften werden jedoch regel-
miBig durch die im Betriebspachtvertrag getroffenen Vereinbarungen tber-
lagert.

Gegenstand des Betriebspachtvertrags: Im Rahmen ecines Betriebspachtver-
trags tberldsst das Figentimerunternehmen den Betrieb seines Unternechmens
einem Dritten, der diesen im eigenen Namen und auf eigene Rechnung fortfiihrt
(KoppENsTEINER in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 75
mwN; ALTMEPPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 97 ff. mwN;
Fenzr, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007,
Rn. 20 mwN). Gegenstand des Betriebspachtvertrags ist mithin eine Sachgesamt-
heit, die einen gewerblichen Betrieb darstellt (einschlieSlich des Geschifts- oder
Firmenwerts, des Kundenstamms und sonstiger Liefer- und Geschiftsbezichun-
gen; U. H. ScHNEIDER, JbEFStR 1982/83, 387). Der Betriebspachtvertrag kann
sich sowohl auf den gesamten Betrieb eines Unternehmens als auch auf einzelne
Betriebsteile bezichen (FeEnzi, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Be-
triebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 30). Allerdings ist ein Betriebspachtvertrag
nach dem Wortlaut des § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG nur dann Unternehmensver-
trag, wenn das Figentimerunternehmen seinen gesamten Betrieb dem Pichter
tberldsst und mithin seine bisherige operative Titigkeit vollstindig einstellt und
zu einer sog. ,,Rentnergesellschaft® wird (ALtmeprPEN in MilKo AktG, 3. Aufl.
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2010, § 292 AktG Rn. 97; KorpeNsSTEINER in Kolner Kommentar AktG, 3. Aufl.
2004, § 292 AktG Rn. 75; Fenzr, Der Konzern 2006, 18; NeLissen, DB 2007,
786). Sofern der Betriebspachtvertrag als Unternehmensvertrag einzustufen ist,
sind hinsichtlich seines Abschlusses, seiner Anderung und Beendigung die sich
aus § 293 AktG ergebenden Anforderungen zu beachten (s. Anm. 1351 f. zu Ab-
schluss, Anderung und Beendigung von Unternehmensvertrigen).

Vertragsparteien des Betriebspachtvertrags: Ein anderer Unternchmensver-
trag iSd. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG liegt nach dem Wortlaut ferner nur dann vor,
wenn die Figentiimergesellschaft eine AG, SE oder KGaA ist. Wird der gesamte
Betrieb einer GmbH verpachtet, liegt nach hM jedoch ebenfalls ein Unternch-
mensvertrag vor und § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG findet entsprechend Anwendung
(LG Betlin v. 14.8.1991, AG 1992, 91; EmMERICH in ScHorz, 11. Aufl. 2012,
Anh. § 13 GmbHG Rn. 216).

Typische Pflichten des Betriebspachtvertrags: Wihrend sich die vertragli-
chen Pflichten des Eigentiimerunternchmens regelmifBig auf die Uberlassung
des Pachtgegenstands (Betrieb oder Betriebsteil) zum Gebrauch und zur Frucht-
ziehung beschrinken, ist der Pichter insbes. zur Fortfithrung des verpachteten
Betriebs berechtigt, aber regelmiBig auch verpflichtet (U.H. ScHNEIDER, JbFStR
1982/83, 387, mwN; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebs-
fihrungsvertrige, 2007, Rn. 53 mwN). Der Pichter hat gew6hnlich die Kosten
fir die Erhaltung und Erneuerung des Pachtgegenstands zu tragen (FEnzL,
Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007,
Rn. 62 ff. mwN; differenzierend Harke in MiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 581 BGB
Rn. 9) und ist zur Zahlung des Pachtzinses verpflichtet. Betriebspachtvertrige
enthalten tiblicherweise detaillierte Regelungen zu folgenden Themenbereichen:

» Firma: 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 AV wird dem Pichter regelmiBig lediglich zur Nutzung
iberlassen und der Pichter ist mithin zur Riickgabe des AV 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 iiberlassene BV vom Pich-
ter, Erweiterungsinvestitionen jedoch vom Verpichter vorzunehmen sind. Wird
dem Pichter die Erneuerung des tberlassenen BV auferlegt, so hat er grds. le-
diglich den bei Beginn des Pachtverhiltnisses vorhandenen Wertigkeitsgrad der
uberlassenen WG zu erhalten. Nimmt der Pichter Ersatzinvestitionen vor, so
wird regelmifBig vereinbart, dass er bei der Anschaffung in direkter Stellvertre-
tung fir den Verpichter handelt und der Verpichter Eigentum an den Er-
satzWG erwirbt (zB als direkter Erwerb vom Lieferanten des Pichters nach
§ 929 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 868 BGB aufgrund mittelbaren Besitzes oder mittels
antizipierten Besitzmittlungsverhiltnisses nach §§ 930, 868 BGB aufgrund eines
Besitzkonstituts). Die Durchfithrung von Erweiterungsinvestitionen des Ver-
péchters ist regelmillig mit einer Erhohung des Pachtentgelts verbunden, um
dem Verpichter die Amortisation seiner Investitionskosten zu ermoglichen.

» Umidanfvermigen: Die Gegenstinde des UV (insbes. Vorrite, Roh-, Hilfs- und
Betriebsstoffe, halbfertige Produkte) werden dem Pichter vom Verpichter tibli-
cherweise verkauft oder datlehensweise tiberlassen (U.H. ScHNEIDER, JbFStR
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1982/83, 387, Knepper, JbFStR 1982/83, 435). Erwirbt der Pichter bei Ab-
schluss des Pachtvertrags (ganz oder teilweise) das UV des verpachteten Betriebs,
wird der Verpichter im Betriebspachtvertrag regelmilBig verpflichtet, das UV
des Pichters korrespondierend bei Beendigung des Pachtvertrags zu erwerben.

> VVertragsiibernabmen: Der Pichter tritt regelmiBig in die laufenden Vertragsver-
hiltnisse, die sich auf den verpachteten Betrieb bezichen, ein. Fur die Uberlei-
tung der Vertragsverhiltnisse auf den Pichter ist die Zustimmung des Vertrags-
partners erforderlich.

> Arbeitsverhiltnisse gehen nach § 6132 BGB mit dem Beginn des Pachtvertrags
grds. 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 Arbeitsverhiltnisse auf den Ver-
péchter, wenn der Verpichter den Betrieb selbst weiterfithrt (BAG v. 18.3.
1999 — 8 AZR 159/98, BAGE 91, 121; v. 23.9.1999 — 8 AZR 135/99, juris;
ANNUSs in STAUDINGER, 2011, § 6132 BGB Rn. 101).

bb) Abgrenzung des Betriebspachtvertrags zu anderen Unternehmens-
vertrigen

Der Betriebspachtvertrag kann vom Betriebsiiberlassungsvertrag und vom Be-
triebsfithrungsvertrag nach der Verteilung des unternehmerischen Risikos und
dem Auftreten im Aullenverhiltnis abgegrenzt werden.

Abgrenzung zum Betriebsiiberlassungsvertrag: Beim Betriebsiiberlassungs-
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-
tberlassungsvertrag daher auch als Innenpachtvertrag (s. Anm. 1415-1418 zum
Betriebstiberlassungsvertrag).

Abgrenzung zum Betriebsfithrungsvertrag: Beim echten Betriebsfihrungs-
vertrag verpflichtet sich ein Dritter, den Betrieb des Unternehmens in fremdem
Namen fiir Rechnung des bisherigen Unternechmenstrigers zu fithren. Beim un-
echten Betriebsfithrungsvertrag handelt der Betriebsfiihrer dagegen im eigenen
Namen, wobei er auch in diesem Fall im Innenverhiltnis fiir Rechnung des Ei-
gentiimerunternehmens titig wird und zur Herausgabe des mit dem Betrieb des
Unternehmens erzielten Gewinns verpflichtet ist.

Damit kénnen die zuvor dargestellten Vertragstypen wie folgt voneinander ab-
gegrenzt werden:

fiir eigene Rechnung fiir fremde Rechnung
im eigenen Namen Bettiebspachtvertrag unechter Betriebsfihrungs-
vertrag
im fremden Namen Betriebstiberlassungsvertrag | echter Betriebsfithrungs-
(Innenpacht) vertrag
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b) 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 Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 22 mwN), die
ihm stl. nach allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 1356) zuzurechnen sind. Das
Eigentiimerunternechmen erhilt dagegen nach Beginn des Pachtvertrags lediglich
den Pachtzins und ist in den operativen Betrieb des Unternehmens nicht mehr
einbezogen.

c) Handels- und steuetrbilanzielle Behandlung beim Verpichter

aa) Bilanzierung des Anlagevermdégens beim Verpichter

Wirtschaftliches Eigentum am iiberlassenen Anlagevermégen: In der Praxis
werden Betriebspachtvertrige regelmiflig so gestaltet, dass der Verpichter im
Hinblick auf die dem Pichter tibetlassenen WG des AV sowohl rechtl. als auch
wirtschaftlicher Eigentiimer bleibt und der Pichter lediglich Fremdbesitzer wird
(BFH v. 2.11.1965 — 1 51 /61 S, BStBL. 11T 1966, 61; v. 21.12.1965 — IV 228/64 S,
BStBL III 1966, 147; Fenzw, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebs-
fihrungsvertrige, 2007, Rn. 541 mwN). Der Verpichter bleibt nach hM selbst
dann wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn der Pichter nach dem Betriebspacht-
vertrag zur Substanzerhaltung (einschlieflich Ersatzbeschaffung) verpflichtet ist
(BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL. II 1998, 505; Fenzt, Betricbspacht-,
Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 541); der Ver-
péchter hat auch in diesem Fall das AV weiterhin in seiner HBil. und StBil. zu
aktivieren und abzuschreiben (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. 1T 1998,
505; v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBL. III 1966, 147; FEnzL, Betriebspacht-,
Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 541).

Aktivierung von Ersatzbeschaffungen: Die vorstehenden Grundsitze gelten
auch fiir vom Pichter Giber die Pachtzeit vorgenommene Ersatzbeschaffungen
(BFH v. 2.11.1965 — 1 51/61 S, BStBI. III 1966, 61; v. 21.12.1965 — IV 228/64
S, BStBL 11T 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL. 11 1998, 505). Der
Verpichter erwirbt aufgrund der vertraglichen Gestaltung regelmifig 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 Pich-
ters zu aktivieren und abzuschreiben. Ausnahmsweise kann das wirtschaftliche
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. 11 1998, 505).

bb) Bilanzierung des Anspruchs auf Substanzerhaltung beim Verpichter
Sofern der Pichter gegentiber dem Verpichter vertraglich zur Erhaltung und Er-
neuerung des ithm iiberlassenen BV verpflichtet ist, hat der Verpichter einen An-
spruch gegen den Pichter auf Substanzerhaltung in seiner HBil. und StBil. in Héhe
des jahrlich zuwachsenden Teilanspruchs zu aktivieren (BFH v. 17.2.1998 — VIII R
28/95, BStBI. 1T 1998, 505; OFD Kiel v. 7.12.1988, DStR 1989, 470; WeBER-GREL-
LET in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 702; Krumm in Bromich, §5 Rn. 1026
,»Pachtvertrag™ [10/2013]). Der Verpichter realisiert damit bereits wihrend des
laufenden Pachtvertrags einen sich aus dem Ansatz oder der Erhéhung des Sub-
stanzerhaltungsanspruchs zum jeweiligen Bilanzstichtag ergebenden Gewinn.
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Begrindung des Aktivierungsgebots: Die Gewinnrealisierung beziiglich des
Substanzerhaltungsanspruchs ist nach Ansicht des BFH (v. 17.2.1998 — VIII R
28/95, BStBL IT 1998, 505) gerechtfertigt, da sich der Pichter im Erftllungs-
rickstand befindet, solange er die Erhaltungs- und ErneuerungsmaBnahmen
nicht durchgefiihrt hat. Da die Verpflichtung zur Substanzerhaltung zwar noch
nicht fillig ist, sich aber als Gegenleistung fiir eine (teilweise) bereits frither er-
brachte Leistung (Uberlassung des Betriebs) durch den Verpichter darstellt und
damit bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise Vergangenes abgilt, befindet sich
der Pichter im Erftllungsriickstand (BFH v. 3.12.1991 — VIII R 88/87,
BStBL II 1993, 89). Soweit sich dieser Erftllungsriickstand tiber den Bilanzstich-
tag hinzieht und wesentliche Auswirkungen auf das Bilanzergebnis hat, hat der
Pichter aufgrund des Imparititsprinzips eine Verbindlichkeit oder Riickstellung
zu passivieren und der Verpichter einen korrespondierenden Anspruch zu akti-
vieren. Unter der Annahme der Fortfiihrung (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB) des
Pachtvertrags iiber die vereinbarte Laufzeit kann der Pichter dem Verpichter
insoweit nicht die Einrede des nicht erfiillten Vertrags entgegenhalten, so dass
der Anspruch — unabhingig von seiner zivilrechtl. Entstehung oder Falligkeit
und abgesehen von den mit jeder Forderung verbundenen Risiken — so gut wie
sicher und damit zu aktivieren ist (BFH v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBL 11
1998, 505; allgemein zur Aktivierungspflicht betreffend ,,quasisicherer” Forde-
rungen BFH v. 12.4.1984 — IV R 112/81, BStBl. 11 1984, 554; v. 25.2.1986 —
VIII R 134/80, BStBI. 11 1986, 788; WeBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014,
§ 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. 11 1998, 505). Der Sub-
stanzerhaltungsanspruch des Verpichters ist nicht mit den voraussichtlich ent-
stehenden 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-
péchter: Sowohl der Anspruch auf Substanzerhaltung beim Verpichter als auch
die Pachterneuerungstiickstellung beim Pichter sind auf Basis des gleichen Wert-
maBstabs (Wiederbeschaffungskosten) zu ermitteln. Dennoch bewerten Pichter
und Verpichter die sich aus dem Pachtverhiltnis ergebenden Verpflichtungen un-
abhingig voneinander; eine Verpflichtung zur korrespondierenden Bilanzierung
bei Pichter und Verpichter existiert nicht (BFH v. 17.2.1998 — VIIT R 28/95,
BStBL. 11 1998, 505; anders noch BFH v. 26.6.1975 — IV R 59,/73, BStBI. 11 1975,
700, bei Betriebsaufspaltung, allerdings vor Einfthrung der handelsrechtl. und
strechtl. Abzinsungsgebote fiir Riickstellungen; s. dazu Anm. 1408). Abweichun-
gen konnen sich insbes. aufgrund unterschiedlicher Einschitzung von Pichter
und Verpichter hinsichtlich des Zeitpunkts der Ersatzbeschaffung und der damit
verbundenen Aufwendungen sowie infolge der stl. und nunmehr auch handels-
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rechtl. Verpflichtung zur Abzinsung der Pachterneuerungsriickstellung nach
§ 253 Abs. 2 HGB bzw. § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e ergeben (s. Anm. 1408).

Substanzerhaltungsanspruch und Ersatzbeschaffung: Im TFall der Ersatz-
beschaffung hat der Verpichter das ErsatzWG mit den AHK des Pichters zu
aktivieren und gleichzeitig den Pachterneuerungsanspruch anteilig aufzulésen
(BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBI. 111 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R
28/95, BStBL. 11 1998, 505). Da der Substanzerhaltungsanspruch des Verpichters
allerdings auf Basis der Wertigkeit (Abnutzungsgrad) der tberlassenen Pacht-
gegenstinde zu bilden ist (s.0.), hat der Verpichter regelmilBig nicht die gesam-
ten Wiederbeschaffungskosten als Anspruch gegen den Pichter aktiviert. In die-
sem Fall hat der Verpichter im Zeitpunkt der Ersatzbeschaffung zwatr dennoch
die gesamten AHK des Pichters zu aktivieren, aber andererseits eine Wertaus-
gleichsverpflichtung gegeniiber dem Pichter zu passivieren (BFH v. 21.12.1965
— 1V 228/64 S, BStBL. I1I 1966, 147). Das handelsrechtl. und das stl. Ergebnis
des Verpichters werden durch die Ersatzbeschaffung daher regelmiBig nicht be-
einflusst. Die Wertausgleichsverpflichtung gegeniiber dem Pichter ist gleich-
miBig 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. III 1966, 147). Durch die Auflésung der Wertausgleichsver-
pflichtung wird die Abschreibung auf das ersatzbeschaffte WG beim Verpichter
neutralisiert. Mit vollstindiger Auflésung der Wertausgleichsverpflichtung hat
der Verpichter seinerseits wieder einen Substanzerhaltungsanspruch gegen den
Pichter zu aktivieren (BFH v. 21.12.1965 — IV 228/64 S, BStBI. 111 1966, 147).

cc) Bilanzierung des Umlaufvermégens beim Verpachter

Das UV des verpachteten Betriebs ist nicht mehr beim Verpichter, sondern
beim Pichter zu erfassen, wenn der Pichter das UV entweder auf Basis einer
Stichtagsbilanz erworben hat oder ihm dieses vom Verpichter als Sachdatlehen
zur Verfigung gestellt wurde (BFH v. 5.5.1976 — I R 166/74, BStBI. II 1976,
717). Der Verpichter hat im Fall der Gewihrung eines Sachdatlehens einen An-
spruch auf Riickgabe des datlehensweise Ubetlassenen UV zu aktivieren, der
nach hM mit dem Buchwert der iiberlassenen WG am jeweiligen Bilanzstichtag
zu bewerten ist (BFH v. 6.12.1984 — IV R 212/82, BStBL II 1985, 391; WEBER-
GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 703; FenzL, Betriebspacht-, Betriebs-
iberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 544 mwN; Birknorz, BB
1965, 1392, unter Beriicksichtigung von Wertverinderungen der zurtickzufor-
dernden WG beim aktivierten Riickgabeanspruch; zu Lul:: BMF v. 21.2.2002 —
IV A6 -S2132-4/02, BStBL. 1 2002, 262).

dd) Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten beim Verpichter

Die Vorauszahlung des Pachtentgelts fiihrt nach allgemeinen Regeln beim Pich-
ter zu einem aktiven RAP; der Verpichter hat dementsprechend einen passiven
RAP zu bilden.

d) Bilanzielle Behandlung beim Pichter

aa) Bilanzierung des Anlagevermogens beim Pichter

Nach Ansicht des BFH bleibt das rechtl. und wirtschaftliche Eigentum am tber-
lassenen AV regelmiBig beim Verpichter (s. Anm. 1403), so dass der Pichter —
selbst wenn ihn die Substanzerhaltungspflicht hinsichtlich des Pachtgegenstands
trifft — die WG des AV nicht aktivieren oder abschreiben darf (BFH v. 21.12.
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1965 — IV 228/64 S, BStBI. IIT 1966, 147; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebstiber-
lassungs- und Betriebsfihrungsvertrige, 2007, Rn. 545).

bb) Passivierung einer Pachterneuerungsriickstellung beim Pichter

Sofern der Pichter nach dem Betriebspachtvertrag zur Erneuerung und Erhal-
tung des Pachtgegenstands verpflichtet ist, hat er eine Riickstellung fur die auf-
grund der Substanzerhaltungsverpflichtung voraussichtlich wihrend der Pacht-
laufzeit entstchenden Aufwendungen zu bilden (BFH v. 21.12.1965 — IV
228/64 S, BStBL. 111 1966, 147; v. 17.2.1998 — VIII R 28/95, BStBI. 1I 1998, 505;
Krumm in Browmrich, §5 Rn. 1026 [10/2013]), da er sich im Hinblick auf die
noch nicht erforderlichen Erneuerungs- und ErhaltungsmaBnahmen (teilweise)
im Erfillungsriickstand befindet (s. Anm. 1404) und das Imparititsprinzip den
Ausweis der noch nicht filligen Verpflichtung gebietet (BFH v. 17.2.1998 — VIII
R 28/95, BStBL. II 1998, 505). Der Aufwand aus der Riickstellungsbildung ist
auch stl. zu berticksichtigen, da es sich bei der Pachterneuerungsriickstellung
nicht um eine Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften
handelt (Tonner in B/B, §5 Rn. 589, Rn. 750 ,,Pachterneuerung™ [1,/2012])
und daher Abs. 4a die Bildung der Riickstellung fiir stl. Zwecke nicht untersagt.

Bewertung der Pachterneuerungsriickstellung: Die Ruckstellung 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 Pachterneuerungsriickstellung sind handelsrechtl.
kiinftige Kosten- und Preissteigerungen zu beriicksichtigen, da nach § 253
Abs. 1 Satz 2 HGB idF des BilMoG (v. 25.5.2009, BGBI. I 2009, 1102; BStBI. I
2009, 650) der nach verninftiger kaufmannischer Beurteilung notwendige Erfiil-
lungsbetrag anzusetzen ist. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. f idF des BilMoG dur-
fen strechtl. kiinftige Preis- und Kostensteigerungen dagegen nicht berticksichtigt
werden. Hat der Péchter bei Beginn des Pachtvertrags gebrauchte WG tibernom-
men, 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 ange-
sammelt 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). Handelsrechtlich ist die Riickstellung unter den Voraus-
setzungen des § 253 Abs. 2 HGB idFF des BilMoG mit dem ihrer Restlaufzeit
entsprechenden durchschnittlichen Marktzinssatz der vergangenen sicben Ge-
schiftsjahre abzuzinsen. Steuerrechtlich ist die Riickstellung (bzw. die anzusam-
melnden Raten aufgrund Erfillungsriickstands) unter den Voraussetzungen des
§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e mit einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen (KuLosa in
Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 482; WEernDL in KSM, § 6 Rn. Da 60 ,,Pacht-
erneuerungsriickstellung® [10,/2004]; kritisch Kotas, Stb]b. 2000,/2001, 267).

Ersatzbeschaffung durch den Pachter: Die Aufwendungen des Pichters fur
die Erhaltung und Erneuerung des Pachtgegenstands sind fiir diesen handels-
und strechtl. BA. Bei der Durchfiihrung von Erhaltungs- und Erneuerungsmal-
nahmen ist die gebildete Pachterneuerungsriickstellung anteilig aufzulésen; Efl6-
se aus der VerduBerung des zu ersetzenden WG sind als Ertrag zu erfassen. So-
fern die AHK fur ein ErsatzWG den anteiligen Riickstellungsbetrag tibersteigen
(bei gebrauchten WG wird die Rickstellung unter Beriicksichtigung des Abnut-
zungsgrads bei Pachtbeginn gebildet), ist der iibersteigende Betrag als Wertaus-
gleichsanspruch zu aktivieren. Dieser Wertausgleichsanspruch gegen den Ver-
pichter ist vom Pichter anteilig aufzul6sen, bis das ErsatzZWG den bei Pacht-
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XII. Unternehmensvertrige Anm. 1408-1415 §5

beginn vorhandenen Wertigkeitsgrad hat; ab diesem Zeitpunkt ist der Pichter
wiederum zur Bildung einer Pachterneuerungsriickstellung verpflichtet. Der
handels- und strechtl. zu berticksichtigende Aufwand aus der Auflésung des
Wertausgleichsanspruchs entspricht bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
anteiligen Abschreibung auf das ersatzbeschaffte WG.

cc) Bilanzierung des Umlaufvermégens beim Péchter

Bei Erwerb des UV und im Fall des Sachdatlehens sind die datlehensweise tiber-
lassenen WG beim Pichter als wirtschaftlichem Eigentiimer (s. Anm. 1405) zu
aktivieren (BFH v. 5.5.1976 — I R 166,/74, BStBI. I1 1976, 717). Gleichzeitig hat
der Pichter eine Verbindlichkeit (Sachdarlehensverbindlichkeit) gegentiber dem
Verpichter zu passivieren. Das Sachdatlehen ist mit den Wiederbeschaffungs-
kosten zu bewerten.

dd) 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
Hoéhe der Verlustibernahmeverpflichtung ist mithin auf die Differenz zwischen
dem angemessenen Pachtentgelt und dem vereinbarten Pachtzins beschrinkt.

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 eingreift, wenn der vereinbarte Pachtzins
unangemessen ist, liegen die Voraussetzungen einer vGA vor; das stl. Ergebnis
des Verpichters ist entsprechend auBlerbilanziell zu erhéhen. Der Verlustaus-
gleich nach § 302 Abs. 2 AktG fithrt uE nicht dazu, dass der Tatbestand der
vGA entfillt, sondern lediglich zur Annahme einer verdeckten Einlage (s. die
Ausfithrungen in Anm. 1386 zum Verlustausgleich beim Beherrschungsvertrag,
die entsprechend fur die Verlustausgleichsverpflichtung beim Betriebspachtver-
trag gelten).

1409

1410

Finstweilen frei. 1411-1414

6. Betriebsiiberlassungsvertrige

a) 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 Unternehmens an ei-
nen anderen (Betriebstibernehmer) ,,sonst tberldsst™. Der Betriebstiberlassungs-
vertrag stellt eine besondere Form des Betriebspachtvertrags dar (FEnzr, Be-
triebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 92).
Vertragsgegenstand und Vertragsinhalt des Betriebstiberlassungsvertrags ent-
sprechen mithin weitgehend dem eines Pachtvertrags (s. Anm. 1400 zum typi-
schen Inhalt eines Betriebspachtvertrags).
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1417

§5 Anm. 1415-1417 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Gegenstand des Betriebsiiberlassungsvertrags: Beim Betriebsiiberlassungs-
vertrag fihrt der Betriebsiibernehmer den Betrieb auf eigene Rechnung, er tritt
allerdings nicht im eigenen Namen auf, sondern handelt im Namen des Eigentii-
merunternchmens und somit im fremden Namen. Gegenstand der Betriebstber-
lassung ist mithin neben der Verpachtung des Betriebs die Uberlassung der Na-
mensfithrung (ArrmerpeN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 1006;
Fenzr, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfiihrungsvertrige,
2007, Rn. 90). Die Betriebstibetlassung 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
ausschlieflich vom Betriebsiibernehmer getragen.

Handeln des Betriebsiibernehmers im fremden Namen: Der Betricbstiber-
lassungsvertrag muss, da der Betriebsiibernehmer den Betrieb im fremden Na-
men betreibt, die Gewihrung von Prokura (§ 48 HGB) oder die Erteilung einer
Generalhandlungsvollmacht (§ 54 HGB) beinhalten, die es dem Betriebsiiber-
nehmer ermoglichen, das Eigentimerunternehmen bei simtlichen rechts-
geschiftlichen Handlungen zu vertreten (KoPPENSTEINER in Kolner Kommentar
AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 78; ArtmerPeN in MiKo AktG, 3. Aufl.
2010, § 292 AktG Rn. 106; Kocn in Horrer, 11. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 19;
Fenzi, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige,
2007, Rn. 93).

b) Steuerliche Konsequenzen des Betriebsiiberlassungsvertrags

Nach den allgemeinen Grundsitzen (Anm. 13506) ist der Gewinn aus dem Be-
trieb des Unternehmens dem Betriebstiibernehmer zuzurechnen, da er diesen
mit seiner unternchmerischen Titigkeit erwirtschaftet und auch die mit der Td-
tigkeit verbundenen wirtschaftlichen Risiken trdgt. Das Eigentimerunterneh-
men erzielt eigenes Einkommen nur durch das vom Betriebstibernehmer zu ent-
richtende Entgelt. Die stl. Einkiinftezurechnung entspricht mithin derjenigen
beim Betriebspachtvertrag (s. Anm. 1402).

c) Handels- und steuerbilanzielle Behandlung beim Eigentiimerunter-
nehmen

Der Betriebsiiberlassungsvertrag entspricht — abgesehen davon, dass der Be-
triebstibernehmer im Namen des Eigentiimerunternehmens handelt — dem Be-
triebspachtvertrag (s. Anm. 1400). Folglich entsprechen auch die handels- und
steuerbilanziellen Konsequenzen eines Betriebstiberlassungsvertrags im Wesent-
lichen den beim Betriebspachtvertrag dargestellten Grundsitzen (s. Anm. 1402—
1410).

Aktivierung: Das Eigentiimerunternehmen aktiviert insbes. als rechtl. und wirt-
schaftlicher Eigentiimer das tiberlassene AV und schreibt dieses weiterhin ab.
Erfassung von Geschiftsvorfillen: Die den tberlassenen Betrieb betreffen-
den Geschiftsvorfille sind grds. auch nach Beginn der Betriebstibetlassung beim
Eigentimerunternehmen zu verbuchen, da der Betriebstibernehmer im fremden
Namen handelt und mithin nur das Figentimerunternehmen im AuBenverhilt-
nis berechtigt und verpflichtet wird (KoppensTEINER in Koélner Kommentar
AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 78).

Da der Betriebsiibernehmer auf eigene Rechnung handelt, ist das Eigentiimer-
unternchmen allerdings im Regelfall verpflichtet, das Jahresergebnis an den
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Betriebstibernehmer ,,abzuftihren®, und berechtigt, einen entsprechenden ,,Ver-
lustausgleich® vom Betriebsiibernehmer zu erhalten (WURDINGER in Grof3-
komm. AktG, 3. Aufl. 1975, § 292 AktG Ra. 23). Im Innenverhiltnis ist das Ei-
gentlimerunternehmen einerseits zur Abtretung simtlicher Anspriiche aus den
vom Betriebstibernehmer abgeschlossenen Geschiften verpflichtet und hat an-
dererseits einen Anspruch gegen den Betriebsiibernehmer auf Freistellung von
siamtlichen im Zusammenhang mit dem Betrieb eingegangenen Verbindlichkei-
ten (EmmericH in EmmericH/HaBErsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
7. Aufl. 2014, § 292 AktG Rn. 44).

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 auswitken und der Gewinn aus den
Geschiftsvorfillen unmittelbar bei ihm entsteht.

d) Handels- und steuerbilanzielle Behandlung beim Betriebsiibernehmer

Die handels- und steuerbilanziellen Konsequenzen eines Betriebstiberlassungs-
vertrags entsprechen im Wesentlichen den beim Betriebspachtvertrag dargestell-
ten Grundsitzen (s. Anm. 1403-1410). Der Betriebsiibernehmer darf das ihm
zur Nutzung tbetlassene AV weder aktivieren noch abschreiben und hat — so-
fern er zur Erhaltung und Erneuerung des ihm iiberlassenen BV verpflichtet ist
— cine Erneuerungsriickstellung zu bilden. In welchem Umfang die im Zusam-
menhang mit dem Betrieb stehenden Geschiftsvorfille im Rechnungswesen des
Betriebstibernehmers abzubilden sind, hingt von der vertraglichen Gestaltung
ab (s. Anm. 1417 zur Behandlung beim Figentimerunternehmen). Zum Verlust-
ausgleich nach § 302 Abs. 2 AktG s. Anm. 1410.

Einstweilen frei.

7. Betriebsfiihrungsvertrige

a) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Betriebsfithrungsvertrags

Die Aufzihlung der Unternechmensvertrige 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 Eigentiimer-
gesellschaft fiir deren Rechnung zu fithren, nach den fiir Betriebstberlassungs-
vertrige geltenden Regeln und somit als Unternehmensvertrag 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
Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 79 ff.; ALtmEPPEN in MiKo
AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 148 ff.; Krieger in Miinchener Handbuch
Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Ra. 46; s. Anm. 1351 f. hinsicht-
lich des Abschlusses, der Anderung und der Beendigung von Unternehmensver-
trigen).

Handeln auf Rechnung des Eigentiimerunternehmens: Entscheidendes
Merkmal des Betriebsfithrungsvertrags ist, dass der Betriebsfithrer den Betrieb
auf Rechnung des Eigentiimerunternchmens fithrt und somit Erfolg und Miss-
erfolg der unternehmerischen Titigkeit ausschlieSlich beim Eigentiimerunter-
nehmen eintreten.
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§5 Anm. 1420-1421 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Anders als beim Betriebspacht- oder Betriebsiiberlassungsvertrag wird das Fi-
gentimerunternchmen beim Betriebsfithrungsvertrag nicht zur ,,Rentnergesell-
schaft®, sondern tberldsst dem Dritten die Fithrung des Betriebs fiir Rechnung
des Eigentimerunternchmens (KopPENSTEINER in Kolner Kommentar AktG,
3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 79). AuBerdem untetliegt der Betriebsfithrer — an-
ders als der Pichter oder der Betriebsiibernehmer — den Weisungen des Eigentii-
merunternehmens.

Echter und unechter Betriebsfithrungsvertrag:

» Echter Betriebsfithrungsvertrag: Handelt der Betriebsfithrer im fremden Namen
(dh. im Namen des Eigentiimerunternehmens), spricht man von einem echten
Betriebsfithrungsvertrag. Hier hat das Eigentiimerunternechmen dem Betriebs-
fihrer eine umfassende Vollmacht zu gewihren (KoPPENSTEINER in Kolner
Kommentar AktG, 3. Aufl. 2004, § 292 AktG Rn. 97; KriEGer in Munchener
Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 52 mwN; s.
Anm. 1415 zur vergleichbaren Problematik beim Betriebsiiberlassungsvertrag).

» Unechter Betriebsfiibrungsvertrag: Hier handelt der Betriebsfiihrer im eigenen Na-
men (zur Abgrenzung zwischen echtem und unechtem Betriebsfiihrungsvertrag
RaupracH, FS Bezzenberger, 2000, 327, U.H. ScuNEIDER, JbFStR 1982/83, 387;
KrieGer in Minchener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007,
§ 72 Rn. 45; Huser, ZHR 152 [1988], 1; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebstibetlas-
sungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 96 ff.).

Zivilrechtliche Einordnung des Betriebsfithrungsvertrags: Der Betriebs-
fihrungsvertrag ist zivilrechtl. regelmiBig als entgeltlicher Geschiftsbesorgungs-
vertrag mit Dienstvertragscharakter (§§ 675, 611 BGB) (vgl. OLG Miinchen v.
7.3.1986, AG 1987, 380; EmMmericH in EmMEericH/HaBERsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 292 AktG Rn. 56) und im Fall der Un-
entgeltlichkeit als Auftrag iSd. §§ 662 ff. BGB zu qualifizieren (KriEGER in Miin-
chener Handbuch Gesellschaftsrecht, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 72 Rn. 49; HUBER,
ZHR 152 [1988], 1; aA U.H. ScHNEIDER, JbEFStR 1982/83, 387; FEnzL, Betriebs-
pacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfihrungsvertrige, 2007, Rn. 130
mwN: entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag iSd. § 675 BGB oder — sofern
der Betriebsfiihrer vollumfinglichen den Weisungen des Eigentimerunternch-
mens untetliegt — Dienstvertrag).

Aufwendungsersatz: Alle Aufwendungen des Betriebsfiihrers, die dieser im Zu-
sammenhang mit der Fithrung des Betriebs titigt, sind — sofern keine anderweiti-
ge Vereinbarung getroffen wird — nach § 670 BGB vollstindig zu ersetzen (Art-
MEPPEN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2010, § 292 AktG Rn. 144; Huser, ZHR 152
[1988], 1). Da das Eigentiimerunternchmen mit dem Abschluss des Betriebsfiih-
rungsvertrags jedoch regelmifig eine Senkung der mit dem Betrieb verbundenen
Kosten beabsichtigt, sehen Betriebsfithrungsvertrige hiufig bestimmte Kosten-
senkungsziele vor. Der Betriebsfiihrer erhilt dann seine Aufwendungen nur bis
zu einem bestimmten vertraglich vereinbarten Hoéchstbetrag ersetzt. Uberschrei-
ten die Aufwendungen des Betriebsfithrers die vereinbarten Kosten, sind die
Kosteniiberschreitungen vom Betriebsfithrer zu tragen (FEnzi, Betriebspacht-,
Betriebstiberlassungs- und Betriebsfuhrungsvertrige, 2007, Rn. 113).

b) Bilanzielle Behandlung beim echten Betriebsfithrungsvertrag

Steuetrliche Ergebniszurechnung: Beim echten Betriebsfiihrungsvertrag wird
das Unternehmen durch den Betriebsfithrer im fremden Namen und auf fremde
Rechnung gefiihrt, so dass der geschiftliche Erfolg des Betriebsfiihrers unmittel-
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bar und ausschliellich beim Eigentiimerunternehmen eintritt (FEnzr, Betrieb-
spacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 549).
Nach allgemeinen Grundsitzen fir die stl. Erfolgszurechnung ist daher dem Ei-
gentlimerunternehmen, fiir dessen Rechnung der Betrieb gefithrt wird, der Er-
folg der Betriebsfithrung auch stl. zuzurechnen (s. Anm. 1356).

Bilanzierung beim Eigentiimerunternehmen (Auftraggeber): Die einzel-
nen Geschiftsvorfille sind unmittelbar im Rechnungswesen des Figentimer-
unternchmens zu erfassen und daher auch nur bei diesem ergebniswirksam
(VEELKEN, Der Betriebsfithrungsvertrag im deutschen und amerikanischen Ak-
tien- und Konzernrecht, 1975, 25; FEnzL, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs-
und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 548; im Umkehrschluss so auch For-
scHLE/RiEs in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 246 HGB Rn. 50). Weitere Be-
sonderheiten ergeben sich im Hinblick auf die Bilanzierung beim Auftraggeber
nicht. Die Zahlung des Betriebsfiihrungsentgelts ist fir das Eigentiimerunter-
nehmen handels- und strechtl. abziehbare BA.

Bilanzierung beim Betriebsfiihrer: Da beim echten Betriebsfithrungsvertrag
die Geschiftsvorfille unmittelbar beim Eigentimerunternechmer zu erfassen
sind, hat der Betriebsfiihrer 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 (Geschiftsfithrergehilter,
Steuern, etc.) auszuweisen (STROBL, JbEFStR 1982/83, 413). In der Bilanz des Be-
triebsfithrers werden nur sein eigenes AV und UV sowie seine Verbindlichkeiten
ausgewiesen; BV des Eigentimerunternehmens wird bilanziell beim Betriebs-
fithrer hingegen nicht erfasst.

c) Bilanzielle Behandlung beim unechten Betriebsfithrungsvertrag

Steuetliche Ergebniszurechnung: Fir die stl. Erfolgszurechnung 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 Eigentimerunternechmen zuzurechnen, das aufgrund sei-
ner Weisungsbefugnis den Betriebsfiihrer 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 Eigentimerunternchmens titig wird und mithin der geschiftliche Erfolg
beim Eigentiimerunternehmen eintritt (s.0.), er aber im Aullenverhiltnis im eige-
nen Namen handelt. Da nach zivilrechtl. Grundsitzen die Folgen eines Rechts-
geschifts beim Handelnden selbst eintreten, soweit fir den Vertragspartner
nicht erkennbar ist, dass fiir einen anderen gehandelt werden sollte (STrOBL,
JbEStR 1982/83, 413), wird der Betriebsfithrer im Aufenverhiltnis selbst be-
rechtigt und verpflichtet.

» Die Bilangierung der betrieblichen Geschaftsvorfille und der Ausweis des betrieblichen Er-
gebnisses beim Eigentiimernnternehmen lassen sich aber zivilrechtl. durch entsprechen-
de Vertragsgestaltung (zB durch Vorausabtretung, Ermichtigung, antizipiertes
Besitzkonstitut usw.) sicherstellen. Allerdings ldsst sich nicht ausnahmslos errei-
chen, dass Geschiftsvorfille nur im Rechnungswesen des Eigentiimerunterneh-
mens erfasst werden miissen. Beispielsweise sind vom Betriebsfiithrer eingegan-
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gene Verbindlichkeiten einerseits in der Bilanz des Betriebsfiihters zu passivie-
ren und in gleicher Hohe ein Freistellungsanspruch gegen das Eigentiimerunter-
nehmen zu aktivieren (s.0.) und andererseits beim Eigentimerunternchmen als
Verbindlichkeiten gegeniiber dem Betriebsfithrer zu erfassen (zur Bilanzierung
beim Auftraggeber ForscHLE/RIEs in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 246
HGB Ra. 50; ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 416).

> Bei dinglichen VerinfSerungsgeschiften ermichtigt das Eigentiimerunternehmen re-
gelmiBig den Betriebsfihrer, als Treuhinder nach § 185 BGB (Ermichtigungs-
treuhand) im eigenen Namen tiber das Treugut (hier den zu verkaufenden Ge-
genstand) zu verfugen (FEnzi, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und
Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 553 mwN). Der Betriebsfithrer erwirbt im
Fall der Ermichtigungstreuhand nicht das Vollrecht, sondern erhilt lediglich die
Verfiigungsbefugnis oder die Befugnis zur Ausiibung und Geltendmachung von
Rechten (vgl. Scuramm in MiKo BGB, 6. Aufl. 2012, vor § 164 BGB Rn. 31).
Gleichzeitig wird der im Rahmen des VerduBerungsgeschifts realisierte Kauf-
preis im Voraus an den Auftraggeber abgetreten. Durch die Vorausabtretung
der Kaufpreisforderung ist diese unmittelbar beim Eigentiimerunternechmen zu
aktivieren; das VerduBerungsgeschift wird in der Bilanz des Betriebsfiihrers
nicht abgebildet (FEnzL, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsftih-
rungsvertrige, 2007, Rn. 555; STrOBL, JbFStR 1982/83, 413; allgemein zur bilan-
ziellen Behandlung der Ermichtigungstreuhand ADS, 6. Aufl. 2000, § 246
Rn. 292).

> Bei dinglichen Enverbsgeschiften wird regelmafig ein antizipiertes Besitzmittlungs-
verhiltnis nach § 930 BGB vereinbart (Fenzr, Betriebspacht-, Betriebstiberlas-
sungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 556). Dadurch geht das Eigen-
tum im Zeitpunkt des Erwerbs auf das Eigentiimerunternchmen tber. Der
Betriebsfithrer muss die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises passivieren,
da er im AulBenverhiltnis gegeniiber dem Vertragspartner zur Zahlung ver-
pflichtet ist (ForscHLE/RiEs in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, §246 HGB
Rn. 50; ADS, 6. Aufl. 2000, § 246 HGB Rn. 416; Fenzi, Betriebspacht-, Be-
triebstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, 2007, Rn. 556; STrOBL,
JbEStR 1982/83, 413). In Hohe der zu passivierenden Kaufpreisverbindlichkeit
hat der Betriebsfiihrer zugleich einen Erstattungsanspruch gegen das Eigentii-
merunternehmen zu aktivieren.

> Verbindlichkeiten und Anspriiche auf Aufiendungsersatz: Geht der Betriebsfithrer
im Zusammenhang mit dem Betrieb Verbindlichkeiten im eigenen Namen ein,
so sind diese in der Bilanz des Betriebsfiihrers zu passivieren (ForscHLE/RIES in
Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 246 HGB Rn. 50; ADS, 6. Aufl. 2000, § 246
HGB Rn. 416; Fenzi, Betriebspacht-, Betriebstiberlassungs- und Betriebsfih-
rungsvertriage, 2007, Rn. 557). Aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen wird
der Betriebsfiihrer jedoch im Innenverhiltnis von simtlichen Verbindlichkeiten
im Zusammenhang mit der Titigkeit fir das Figentlimerunternehmen frei-
gestellt. Daher hat der Betriebsfiihrer in Hohe der passivierten Verbindlichkei-
ten einen Freistellungsanspruch gegen das Eigentiimerunternehmen zu aktivie-
ren (FeEnzL, Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige,
2007, Rn. 558; ForscHLE/RIEs in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 246 HGB
Rn. 50; STroBL, JbEFStR 1982/83, 413).

1423-1449 Einstweilen frei.
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XIII. Versicherungsverhiltnisse Anm. 1450-1451 §5
XIII. Aktivierung und Passivierung bei Versicherungsverhiltnissen

1. Begriff und Zugehorigkeit des Versicherungsverhiltnisses zum Be-
triebsvermogen

a) Vorliegen eines Versicherungsverhiltnisses

Obgleich in § 1 VersStG genannt, gibt es keine gesetzliche Definition des Be-
griffs eines Versicherungsverhiltnisses. Ohne Einbezichung von Versicherungs-
verhiltnissen mit Tragern 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
Riickversicherungsvertrag sein. Kein Versicherungsverhiltnis liegt vor, wenn es
an der Risikotbernahme durch den Versicherer fehlt (unbestimmt zur Bestim-
mung des Anwendungsbereichs nach §20 Abs.1 Nr.6 BMF v. 1.10.2009,
BStBL. 12009, 1172 — Tz. 3: ,,nennenswertes Risiko®) oder kein tatsichlicher Ri-
sikotransfer erfolgt;
zB | 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 tber Finanzriickversicherungsvertrige und Vertridge ohne hinrei-
chenden Risikotransfer, FinRVV v. 14.7.2008, BGBL. 1 2008, 1291.
Gleiches gilt bei Vertrigen, die zwar wirtschaftlich eine Risikotibernahme bzw. ei-
nen Risikotransfer vorsehen, die aber nicht auf einer fiir Versicherungsverhaltnis-
se konstitutiven Primienkalkulation nach dem Gesetz der groflen Zahl beruhen,
wie beispielsweise Kreditderivate (credit defanit swaps oA; dazu Anm. 1079; s. auch
PrAVE in Prorss, 12. Aufl. 2005, § 1 VAG Rn. 46 ,,Finanzmarktinnovationen®;
anders bei Kreditversicherungen, bei denen ein kollektiver Risikoausgleich statt-
findet, oder bei Grof3- und GroBtrisiken, § 341h Abs. 2 HGB, § 30 RechVersV).
Fur das Vorliegen eines Versicherungsverhiltnisses unmafigeblich ist die an die
Rechtsbeziehung gekniipfte stl. Behandlung (zB ,,vermogensverwaltender Ver-
sicherungsvertrag® iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 5f. idF des JStG 2009).

b) Zugehorigkeit des Versicherungsverhiltnisses zum Betriebsvermdégen

Wie bei anderen WG ergibt sich auch fiir die Frage der Zugehorigkeit zur stl. re-
levanten Einkunftssphire eine aus § 4 Abs. 1 und § 4 Abs. 4 folgende zweistufi-
ge Prifung: Zunichst ist festzustellen, ob das Versicherungsverhiltnis (als WG)
zum BV oder PV gehort. Bei Zugehorigkeit zum BV ist die Frage zu beantwor-
ten, ob die konkrete Versicherungsprimie betrieblich veranlasst und daher als
BA abziehbar ist. Allein aus der Zugehorigkeit des Versicherungsverhiltnisses
zum BV folgt nimlich nicht zwangsliufig die betriebliche Veranlassung des Auf-
wands. So kann zB der gemischt genutzte Pkw. in vollem Umfang dem BV zu-
geordnet werden, ohne dass die Aufwendungen in gleicher Weise vollstindig be-
trieblich veranlasst sein mussen. Die nachstehenden Ausfihrungen beschrinken
sich auf die fir die Bilanzierung entscheidende Frage der Zugehorigkeit des Ver-
sicherungsverhiltnisses zum BV (zur Veranlassung der Versicherungsprimie s.
im Einzelnen §4 Anm. 790ff). Zur periodengerechten Abgrenzung der Pri-
mien s. Anm. 1452.
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§5 Anm. 1451-1452 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Zugehorigkeit beim Versicherungsunternehmen: Durch die aufsichtsrechtl.
Genehmigungspflicht zum Betrieb des Versicherungsgeschifts (§ 1 VAG) sind
im Zusammenwirken mit § 8 Abs. 2 KStG alle als Versicherungsunternchmen
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 einschlieBlich der sparten-
abhingigen Allgemeinen Versicherungsbedingungen ergibt (allgemein dazu auch
HEemicke in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 4 Rn. 266 ff.). Eine Zuordnung von Ver-
sicherungsvertrigen zum BV nach der Art der vom Versicherer zu ersetzenden
Aufwendungen oder Schiden oder nach dem Maf3stab quantitativer Nutzungs-
anteile ist nach der Rspr. des BFH unzulissig (BFH v. 11.12.2006 — VIII B 5/00,
BFH/NV 2007, 689; v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, BStBL. II 2010, 168 = DStR
2009, 1632 [1633]). Ebenso wenig kann aus der stl. Behandlung der Versiche-
rungsleistung auf die Zugehorigkeit des Versicherungsvertrags zum BV oder PV
geschlossen werden, da insoweit ein durchgingiges Korrespondenzprinzip fehlt
(vgl. Wiep in Bromrics, § 4 Rn. 396 [8/2013]). Im Grundsatz gilt daher Folgen-
des: Schutz gegen betriebliche Risiken begriindet die Zuordnung des Versiche-
rungsvertrags zum BV, die Absicherung privater, dh. aullerbetrieblicher Risiken
die Erfassung im PV. Bei der Ubernahme von Versicherungsschutz fiir beide Ri-
sikosphiren ist aufzuteilen (stRspr., 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 Schadenversichernngen ist auf die Zugehorigkeit der versicherten WG
(BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL. II 1983, 101 [103]; v. 20.5.2009 — VIII
R 6/07, BStBL IT 2010, 168 = DStR 2009, 1632 [1633], mwN) bzw. des ver-
sicherten Risikos (zB Haftpflichtversicherungen, bei denen kein WG vortliegt)
zum BV abzustellen.

» Bei Personenversicherungen steht der personenbezogene Versicherungsschutz im
Vordergrund. Solche Versicherungen sind grds. dem PV zuzuordnen. Eine Er-
fassung im BV kommt nur bei so gut wie ausschlieSlicher betrieblicher Veranlas-
sung der Versicherung in Betracht (s. § 4 Anm. 1020; BFH v. 23.4.2013 — VIIT R
4/10, BStBL IT 2013, 615, betr. Risiko-Lebensversicherung von Gesellschaftern
einer Anwaltssozietit; Crezerius in KircHnaor, 13. Aufl. 2014, §4 Rn. 54;
Anm. 1480 ,,Betriebliche Lebensversicherung™). Bei Zuordnung zum BV sind
die jeweiligen Versicherungsprimien unter Beachtung des Veranlassungsprinzips
nach § 4 Abs. 4 und vorbehaltlich einer Aktivierungspflicht als BA stl. abziehbat.

2. Periodengerechte Abgrenzung der Versicherungspramien

Laufende Versicherungsprimien sind nach MaBgabe 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 kalendetjahrgleichen Perioden besteht die Versicherungsdeckung nur fur
die jeweilige Versicherungsperiode. Danach verbleibt — wie fiir Sach-Risikover-
sicherungen typisch — kein Primientiberhang zur Deckung der Versicherungsfil-
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XIII. Versicherungsverhiltnisse Anm. 1452-1453 §5

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 2012).

Anders hingegen bei nicht kalenderjahrgleichen Versicherungsperioden:
Primienzahlungen des Versicherungsnehmers vor dem Bilanzstichtag fur die
Gewihrung von Versicherungsschutz auch fiir den Zeitraum nach dem Bilanz-
stichtag sind nach allgemeinen Grundsitzen zeitanteilig aufzuteilen (Bildung ei-
nes aktiven RAP gem. § 250 Abs. 1 Satz 1 HGB, § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, der zu
nachfolgenden Stichtagen ratierlich aufzul6sen ist).

Entsprechendes gilt bei abweichenden Wirtschaftsjahren. Reicht der Ver-
sicherungsschutz tiber den Bilanzstichtag des abweichenden Wj. hinaus, sind die
Beitrige abzugrenzen; endet die Versicherungsperiode mit dem abweichenden
Wj., ist kein aktiver RAP zu bilden. Die vorstehenden Ausfihrungen gelten
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. 28.11.1961 — I 191/59 §,
BStBI. III 1962, 101, betr. Beitrige zu einer Unfallversicherung mit Beitragsriickgewiéhr;
v. 10.7.1970 — III R 112/69, BStBL. 11 1970, 77,9 betr. Primien fir Haftpflicht- und Kfz-
Versicherungen im Rahmen des BewG; v. 14.10.1999 — IV R 12/99, BStBl. 11 2000, 25,
betr. Provisionszahlungen eines Versicherers an einen Assekuradeur; Martaiak, StuW
1985, 84; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 691c [10/2013]: Entnahme des Rest-Anspruchs
auf den Kfz.-Versicherungsschutz bei Entnahme des Pkw. bzw. Betriebsaufgabe.

3. Aktivierung von Anspriichen aus Versicherungsverhiltnissen beim
Versicherungsnehmer

a) Risikoversicherungen (Sach- und Schadenversicherungen)

aa) Begriff der Risikoversicherung

Risikoversicherungen sind dadurch charakterisiert, dass der Eintritt eines be-
stimmten Risikos ungewiss ist; dazu gehoren insbes. Haftpflicht-, Unfall-, Be-
rufsunfihigkeits-, Invaliditits-, Kranken- oder allgemeine Sachversicherungen.
Bei Abschluss des Versicherungsvertrags erwitbt 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, BStBI. 11 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 (nach MaB3gabe des konkreten Versicherungsvertrags, zB OLG
Koblenz v. 9.3.2012 — 10 U 863/11, VersR 2013, 99 zum Versicherungsfall in
der Rechtsschutzversicherung). Risikoversicherungen enthalten wesensimma-
nent keine Sparleistung (im Sinne 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, BVerfGE 120, 125, Rn. 44,
108f.; im Ergebnis wohl auch FG Koln v. 16.11.2005 — 13 K 3009/04, EFG
20006, 590 = DStRE 2006, 899 [902], aufgeh. durch BFH v. 9.8.2006 — I R
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11,/06, BStBL. II 2006, 762, aus verfahrensrechtl. Grinden; BMF v. 1.10.2009,
BStBL. 12009, 1172, T=z. 7) und zihlen daher auch nicht zu den kapitalbildenden
Versicherungen (s. Anm. 1458).

bb) 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 Neuabschlissen des Vertrags kommt
(so dass der Versicherer wihrend der Vertragslaufzeit stets und wiederholt mit
dem Eintritt des Versicherungsfalls rechnen muss), ist die Versicherung als Dauer-
schuldverhiltnis zu behandeln. Ein Ausweis kommt grds. weder in der HBil. noch
in der StBil. in Betracht, da es sich insoweit um ein schwebendes Geschift handelt
(BFH v. 17.7.1974 — 1 R 195/72, BStBL. 11 1974, 684 [685]; v. 24.5.1984 — 1 R
166/78, BStBL. 11 1984, 747 [750]; ScuuserT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014,
§ 249 HGB Rn. 53, 76 ff.; WinNereLD, Bilanz-Handbuch, 5. Aufl. 2015, Kap. D,
Rn. 380 ff., 388). Zu schwebenden Geschiften s. Anm. 288-297.

Einstweilen frei.

cc) 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; vel. § 6 Anm. 909; Enmcke in Bromich, § 6 Rn. 883 [4,/2013]). Fur For-
derungen aus Risikoversicherungen ist dies der versicherungsvertraglich be-
stimmte Erfillungsbetrag (zB bei Summenversicherungen wie der Gliedertaxe —
zum Begriff s. FArNy, Versicherungsbetriebslehre, 4. Aufl. 2006, 386 — der ver-
traglich fest vereinbarte Geldbetrag der Versicherungssumme). Nicht dazu ge-
horen die geleisteten Primienzahlungen, schon allein deshalb nicht, weil es sonst
zu einem tberhohten Gewinnausweis kime und die Leistungsverpflichtung des
Versicherers nicht von der Primienzahlung abhingt. Zur Minderung der AK ei-
nes ErsatzWG und Aktivierung der Versicherungsprimien als ANK aufgrund
von Leistungen einer Baumehrpreisversicherung (§ 255 Abs. 1 Satz 3 HGB) s.
FG Hamb. v. 20.8.2007 — 7 K 99/04, EFG 2008, 107, rkr.; Anm. 1480.

Einstweilen frei.

b) Personenversicherungen (Risiko- und kapitalbildende Versicherungen)

aa) 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 Etle-
bensfall) absichern. Wenn und soweit wihrend der Laufzeit ein Anspruch des
Versicherungsnehmers auf die Versicherungsleistung entsteht, hat der Versiche-
rer hierfiir entsprechende Riickstellungen zu bilden und (auf der Aktivseite der
Bilanz) mit Vermogenswerten zu bedecken. Die Finanzierung der Vermogens-
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werte erfolgt im Wesentlichen aus den Primien und den Bewirtschaftungsertri-
gen aus den Vermogenswerten. Das so gebildete Kapital stellt die Leistungs-
pflicht des Versicherers zur Zahlung der Versicherungsleistung im Versiche-
rungsfall sicher (kapitalbildende Versicherung). Rechtlich und wirtschaftlich hat
der Versicherungsnehmer keinen Zugriff auf die der Bedeckung der Riickstel-
lung dienenden einzelnen Vermdogenswerte des Versicherers, sondern lediglich
einen vertraglichen Anspruch auf die Versicherungsleistung.

bb) Bilanzierung dem Grunde nach

Person des Bilanzierenden: Anspriiche auf die Versicherungsleistung hat grds.
der Versicherungsnehmer zu bilanzieren. Bestehen im Versicherungsvertrag Rege-
lungen zum Bezugsrecht, ist je nach vertraglicher Ausgestaltung zu unterscheiden:

> Bei einem widerrnflichen Bezugsrecht sind Anspriiche auf die Versicherungsleistung
bilanziell beim Versicherungsnehmer zu erfassen, da der mit der Versicherungs-
leistung Begiinstigte (Bezugsberechtigter) wihrend der Vertragslaufzeit gegen-
iber dem Versicherungsunternehmen keine schuldrechtl. gesicherte, bilanzie-
rungsfihige Rechtsposition besitzt. Erst mit Eintritt des Leistungsfalls erwichst
diese Position zum Vollrecht (vgl. § 159 Abs. 2 VVG).

> Unwiderrufliches Bezngsrecht: Demgegentiber ist der Anspruch auf die Versiche-
rungsleistung im Fall eines unwiderruflichen Bezugsrechts beim Bezugsberech-
tigten zu aktivieren, da dem Bezugsberechtigten mit der Einrdumung des Be-
zugsrechts das Recht auf die Leistung vertraglich zusteht (§ 159 Abs. 3 VVG;
BMF v. 1.10.2009, BStBL. 1 2009, 1172 — Tz. 10f.).

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. BEFH v. 8.11.2000 — I R 10/98, BStBI. 1I 2001, 349; v. 24.5.2011
— VIII R 46/09, BStBL IT 2011, 920, betr. entgeltlichen Erwerb ,,gebrauchter®
Kapital-Lebensversicherungen im PV; WEBER-GRELLET in ScumIDT, 33. Aufl.
2014, § 5 Rn. 270 ,,Forderungen®). Was im Einzelnen zu den AK oder dem an
deren Stelle tretenden Wert einer Forderung aus dem (Personen-)Versicherungs-
verhiltnis gehort, hingt vom konkreten Versicherungsvertrag 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. 25.2.2004 — I R 54,/02, BStBI. 11 2004, 654; v. 25.2.2004 — 1
R 8/03, BFH/NV 2004, 1234; v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBL. II 20006, 762; v.
10.6.2009 — I R 67/08, BStBL II 2010, 32, der eine Begrenzung des Riick-
deckungsanspruchs auf den Wert der Pensionsverpflichtung 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 Versicherungsunternehmens besteht in der HBIl. eine (versicherungs-
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spezifische) Ausnahme vom Saldierungsverbot bei der Bildung der Ruckstellung
fir noch nicht abgewickelte Versicherungsverhiltnisse (sog. Schadenriickstel-
lung, § 341g HGB), bei der die Summe der einzelnen Teilschadenriickstellungen
um gegenliufige Forderungen aus Regressen, Provenues und Teilungsabkom-
men gekiirzt wird (§ 26 Abs. 2 Satz 1 RechVersV; glA Kocu/Kraust in Beck
Versicherungsbilanz-Kommentar 1998, § 341g HGB Rn. 40). Wegen der Vor-
rangwirkung des § 20 Abs. 2 KStG als lex specialis fiir Versicherungsunterneh-
men gilt dies auch stl. und selbst nach Einfiihrung von § 5 Abs. 1a Satz 1.

cc) Bilanzierung der Héhe nach

Nach stRspr. sind die AK der Forderung des Versicherungsnehmers bereits
wihrend der Vertragslaufzeit mit dem vom Versicherer auszuweisenden ge-
schiftsplanmiBigen Deckungskapital anzusetzen.
Erstmals BFH v. 28.11.1961 — 1 191/59S, BStBL. III 1962, 101 (103), ungezillmertes
Deckungskapital, und seither stRspr., vgl. BEH v. 8.4.1964 — VI 343/62, BStBl. III
1964, 271; v. 18.2.1965 — 1V 257/62, HFR 1965, 405; v. 25.2.2004 — I R 54/02,
BStBL 11 2004, 654; v. 25.2.2004 — I R 8/03, BEH/NV 2004, 1234; v. 9.8.2006 — I R
11,/06, BStBL. 11 2006, 762; v. 13.2.2008 — I R 44/07, BEH/NV 2008, 1232; v. 8.10.
2008 — T R 3,06, DStRE 2009, 263266; v. 10.6.2009 — T R 67,/08, BStBL. II 2010, 32;
ablehnend Kemsat/Wicumann, BB 2004, 2287 (2289 f.).
Danach entspricht wertmiBig der vom Versicherer passivierte Betrag der Sum-
me der vom Versicherungsnehmer bis zum jeweiligen Bilanzstichtag verzinslich
angesammelten Sparbeitrige zuziiglich der vertraglich garantierten rechnungs-
miBigen Verzinsung dieser Sparbeitrige. Gedanklich spiegelt sich darin der Wert
wider, den der Versicherer am Bilanzstichtag in Hohe des Barwerts der kiunfti-
gen 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 Ver-
sicherungsnehmer hingegen Aufwand der betreffenden Versicherungsperiode

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 regelmiBig
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. 1456). 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 verzinslich
angelegter Sparanteil angesammelt wird. Im Sinne der 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 (BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBL II 2006, 762, Vor-
instanz FG Koln v. 16.11.2005 — 13 K 3009,/04, DStRE 2006, 899 [902], soweit
der Versicherer fiir die Risikoversicherung nennenswertes Deckungskapital gebildet
hat; BFH v. 10.6.2009 — I R 67/08, BStBI. II 2010, 32, fiir den Fall einer Risiko-
zusatzversicherung zu einer Kapitallebensversicherung). Zur davon abweichen-
den Behandlung von aufschiebend bedingten (Personen-)Rentenversicherungen
ohne Riickkaufsmoglichkeit bei der Einheitsbewertung des BV s. BFH v. 28.2.
1996 — II R 92/93, BStBL. 11 1996, 348. Die FinVerw. hat sich der Ansicht der
Rspr. angeschlossen (vgl. Antwortschreiben des BMF v. 6.9.2007 — IV B 7 -
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S 2742/0, nv., betr. nachtrigliche Aufstockung der Riickdeckungsversicherung
zu einer Anfrage des Deutschen Steuerberaterverbands, s. DStV, Pressemittei-
lung v. 11.9.2007, Haufelndex Nr. 1806729), nidher dazu Anm. 1463.

Bestimmung des Teilwerts: Unklar ist, ob bei der Aktivierung der Forderung
mit dem von der Rspr. befiirworteten geschiftsplanmiBigen Deckungskapital
wertmifig nach unten oder nach oben abgewichen werden darf. Die Rspr. hat
einen darunter liegenden Ausweis mehrfach abgelehnt.
BFH v. 25.2.2004 — I R 54/02, BStBL. II 2004, 654; v. 10.6.2009 — I R 67,/08, BStBL. 11
2010, 32; so bereits BFH v. 28.11.1961 — 1 191/56 S, BStBI. 111 1962, 103; bestitigend
BMF v. 19.11.1993, BB 1994, 112, insbes. zur Frage des Ansatzes des niedrigeren
Riickkaufwerts; gef. kann der niedrigere Riickkaufswert angesetzt werden, wenn die
Versicherung erst nach Bilanzstichtag gekiindigt werden kann.
Demgegentiber soll eine zugesagte Erhchung der Versicherungsleistung aus er-
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, BStBL. II 2004, 654, Leitsatz: ,,zuztiglich etwa vorhande-
ner Guthaben aus Uberschussbeteiligungen ...* dhnlich BMF v. 19.11.1993,
BB 1994, 112). Guthaben aus nicht garantierten Uberschussbeteiligungen stellen
nicht zu bilanzierende Anwartschaften dar, deren Umfang von der zukiinftigen
tatsichlichen Ertragsentwicklung des Versicherers abhingt. Dies gilt namentlich
fur Schlusstiberschussanteile und fiir die Beteiligung an den Bewertungsreserven
(maligebend ist insoweit der Stand der Bewertungsreserven im Zeitpunkt der
Beendigung des Vertrags).

Keine kompensatorische Bewertung: Fiir den Bereich betrieblicher riick-
gedeckter Versorgungszusagen hat der BFH entschieden, dass die dem Grunde
nach ohnehin unzulissige Saldierung von Pensionsverbindlichkeiten mit An-
sprichen aus Rickdeckungsversicherungen (s. Anm. 1459) auch nicht im Wege
der Bildung einer Bewertungseinheit erreicht werden kann (BFH v. 25.2.2004 —
IR 54,02, BStBL. II 2004, 654, seither stindig; steuerbilanziell ist auch nach Gel-
tung des BilMoG weiterhin keine Saldierung zulissig). Hierfiir fehle es an der er-
forderlichen ,,gegenliufigen wertbeeinflussenden Korrelation® zwischen beiden
Bilanzpositionen. Dies gelte selbst bei kongruenter Riickdeckung und nach Ein-
tritt des Versicherungsfalls (BFH v. 10.6.2009 — I R 67/08, BStBI. 11 2010, 32).
Als Begrindung verweist die Rspr. auf die vom Gesetzgeber mit der Schaffung
des § 6a ausdriicklich gewollte Bewertungsdifferenz zwischen Aktivierung der
Riickdeckungsanspriiche und der Passivierung der Versorgungszusagen (BFH v.
25.2.2004 — I R 54/02, BStBI. 11 2004, 654 [657]; kritisch dazu MoxTeR, Bilanz-
rechtsprechung, 6. Aufl. 2007, 297f.). Der insoweit geltende Vorrang des § 6a
als Sondervorschrift zur Bewertung von Pensionsriickstellungen gilt auch fir § 5
Abs. 1a (mit Anwendbarkeit des BilMoG: Satz 2), der die Ubernahme der han-
delsrechtl. gebildeten Bewertungseinheit (hier: Bewertungseinheit bei riick-
gedeckten Pensionszusagen) in die StBil. anordnet. Anderenfalls 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.
19.8.1998 — I R 92/95, BStBI. 1T 1999, 387; v. 5.4.2006 — I R 46,04, BStBI. 11
2006, 688; GoscH in Kircunor, 13. Aufl. 2014, § 6a Rn. 2; WEBER-GRELLET in
Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 6a Rn. 1), kann far § 5 Abs. 1a (bzw. Abs. 1a Satz 2
HGB idF des BilMoG) nichts anderes gelten, der ebenfalls nur die Geltung des
MaBgeblichkeitsgrundsatzes klarstellt (§5 Anm. J 06-5 abrufbar im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/archiv_htm; CrezeLius in
Kircanor, 13. Aufl. 2014, § 5 Rn. 51). Auf das Vorliegen der tatbestandlichen
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Voraussetzungen des § 5 Abs. 1a kommt es somit nicht mehr an. Es braucht ins-
bes. nicht entschieden zu werden, ob die versicherungsvertragliche Ruck-
deckung (im Sinne des Sicherungsgeschifts) einer betrieblichen Pensionszusage
(im Sinne eines Grundgeschifts) die Absicherung cines 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 verstanden (vgl. Krumm in Bromich, §5
Rn. 231f. [10/2013] mwN) bzw. allgemein als Marktwertinderungsrisiko be-
zeichnet wird (§ 5 Anm. ] 06-5 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/archiv_htm).

Einstweilen frei.

c) Fondsgebundene Versicherungen

Begriff: Hierbei handelt es sich um eine vertragliche Abwandlung der kapitalbil-
denden Lebensversicherung auf den Todes- oder Etlebensfall. Gemil3 § 54b
VAG kann der Versicherer vereinbaren, dass die Versicherungsleistung in Fonds-
anteilen oder anderen vertretbaren Sachen besteht oder nach dem Wert dieser
Vermogenswerte zu bemessen ist. Zur Bedeckung der entsprechenden Leistungs-
pflicht hat der Versicherer die Vermogenswerte vorzuhalten, die er schuldet oder
nach denen die geschuldete Leistung bemessen wird. Der Anspruch des Ver-
sicherungsnehmers ist wie bei einer herkémmlichen Lebensversicherung auf
eine einheitliche Versicherungsleistung gerichtet, deren Hohe allerdings von der
Wertentwicklung der vom Versicherer gehaltenen Vermogenswerte abhingt. In-
soweit trigt der Versicherungsnehmer das vollstindige Kapitalmarktrisiko (Ge-
winn- und Verlustchance), so dass die als Sach- oder Geldleistung zu bewirken-
de Versicherungsleistung — mit Ausnahme des vertragstypischen Risikoschutzes
(Mindesttodesfallschutz) — wertmifig nicht bestimmt ist. Die stl. Behandlung
beim Versicherungsnehmer erfolgt analog zur Behandlung der kapitalbildenden
Versicherung (dhnlich BMF v. 1.10.2009, BStBI. T 2009, 1172 — T=z. 31).

Aktivierung: Die AK der Forderung sind bei betrieblichen fondsgebundenen
Versicherungen mit dem vom Versicherer gebildeten geschiftsplanmiigen 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 (wertmiflige 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 tber den
AK liegenden Wertansatz kommen.

d) 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 méglich
(2B Kapitallebensversicherung auf den Todes- oder Erlebensfall; Risikolebens-
versicherung mit Hinterbliebenenschutz; Riickdeckungsversicherung mit Invali-
dititsrente).
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Bilanzierung dem Grunde nach: Nach Ansicht der Rspr. liegt ein einheitliches
WG vor, wenn eine Zusatzversicherung mit einer Kapitallebensversicherung ver-
bunden wird (BFH v. 10.6.2009 — I R 67/08, BStBL. 1T 2010, 32). Unter welchen
Voraussetzungen das jeweilige Versicherungswagnis ,,verbunden® ist, bleibt of-
fen; insbes. ist unklar, ob es sich um einen rechtl. Bedingungszusammenhang
handeln muss (in dem Sinne, dass die Risiko-Zusatzversicherung das Schicksal
der zugrundeliegenden kapitalbildenden Lebensversicherung teilt) oder eine wirt-
schaftliche Verbindung geniigt (etwa aufgrund der Pensionszusage). Der BFH v.
10.6.2009 (I R 67,/08, BStBI. 11 2010, 32) geht wie die Vorinstanz davon aus, dass
in den Fillen, in denen fiir den Vertrag eine einheitliche Versicherungsnummer
vergeben ist und eine einheitliche Riickdeckungsversicherung abgeschlossen
wird, fiir stl. Zwecke auch ein einheitliches WG besteht (FG Schl.-Holst. v. 25.6.
2008 — 1 K 186/04, EFG 2008, 1442 [1443]: ,,Jedenfalls in einem solchen Fall
... Die Versicherungsnummer stellt allerdings lediglich ein Ordnungskriterium
fiir die Vertragsverwaltung dar und hat keine materiell-rechtl. Bedeutung. Im Ub-
rigen bleibt offen, ob bei anderen Sachverhaltskonstellationen (zB zwei Versiche-
rungsnummern oder inkongruente Riickdeckung der Zusatzversicherung) anders
zu verfahren 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 Rechtsprechung gelten im Rahmen von Anspriichen aus Riick-
deckungsversicherungen fur betriebliche Pensionszusagen auch fiir diese Vertri-
ge die allgemeinen Grundsitze (s. Anm. 1460). Danach ist die Forderung des
Versicherungsnehmers mit dem geschiftsplanmifligen Deckungskapital des
Versicherers zu aktivieren (zB zu Anspriichen bei Riuckdeckungsversicherungen
BFH v. 9.8.2006 — I R 11/06, BStBL. 1T 20006, 762, betr. Lebensversicherung mit
Hinterbliebenenschutz; v. 10.6.2009 — I R 67,08, BStBL. 11 2010, 32, betr. Kapi-
tallebensversicherung mit Berufsunfihigkeitszusatzversicherung). Dies gilt aus-
dricklich auch fiir eine Zusatzversicherung, wenn entsprechende Beitragsleis-
tungen hierfiir entrichtet werden (BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBI. II 20006,
762, zur Hinterbliebenenversorgung; v. 10.6.2009 — I R 67,08, BStBI. II 2010,
32: Aktivierung des Anspruchs aus der Berufsunfihigkeitszusatzversicherung
nach Eintritt des Leistungsfalls). Hingegen ist fir eine aufschiebend bedingte
Anwartschaft auf eine Hinterbliebenenversorgung keine Aktivierung zuléssig
(BFH v. 23.3.2011 — X R 42/08, BStBI. 11 2012, 188).

» Finanzverwaltung: Fir Rickdeckungsversicherungen im Rahmen betrieblicher
Zusagen schlief3t 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 gegentiber einem Riick-
deckungsversicherungsunternchmen [sind] stets mit dem geschiftsplanmiBigen De-
ckungskapital zuztiglich der Guthaben aus Beitragsriickerstattung am Schluss des Wirt-
schaftsjahres anzusetzen. Hierbei sind alle versicherten Risiken (ggf. also auch Tod
und Erwerbsminderung) einzubezichen (BFH, Urt. v. 25.2.2004, BStBI. II 2004, 654
sowie v. 9.8.2006, BStBI. IT 2006, 762). Soweit die Berechnung des Deckungskapitals
nicht zum Geschiftsplan gehort, tritt an die Stelle des geschiftsplanmiBigen De-
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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 bezieht (,,... alle versicherten Risi-
ken [ggf. also auch Tod und Erwerbsminderung] ...*) und somit auch Risiko-
Lebensversicherungen einschlieen will. Insbesondere die Einbezichung von Ri-
siko-Lebensversicherungen wire abzulehnen. Risiko-Personenversicherungen
enthalten — soweit kein Deckungskapital gebildet wird — schon keinen Spar-
anteil, der aktiviert werden konnte. Kommt es wihrend der Laufzeit nicht zum
Risikofall, sind die Versicherungsprimien zudem verbraucht. Soweit sich das
BMF auf das Urteil des BFH v. 9.8.2006 (I R 11,/06, BStBL. 11 2006, 762) beruft,
liegt im Ubrigen ein fiir Riickdeckungsversicherungen untypischer Sachverhalt
vor, da im Urteilsfall der Versicherer verpflichtet war, in die Verpflichtung des
ArbG zur Leistung einer Witwenrente einzutreten. Schliellich ist richterlich die
Frage noch nicht entschieden, ob die Rspr. des BFH zu Rickdeckungsversiche-
rungen auch in den Fillen gilt, in denen der Versicherer eine abstrakte Versiche-
rungsleistung verspricht, die von dem in der arbeitgeberseitigen Pensionszusage
vereinbarten Versicherungsfall unabhingig ist. Auf jeden Fall nicht von der Ak-
tivierungspflicht erfasst sein diirften ungeachtet der Ansicht des BMF sog. tech-
nische einjihrige Versicherungen und Versicherungen mit einer Vertragsdauer
von nicht mehr als einem Jahr.

Einstweilen frei.

e) Anspriiche des Arbeitgebers aus versicherungsvertraglicher Riick-
deckung von Pensionszusagen

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 geschiftsplanmifligen Deckungskapital, dh. Sparbeitrag zuziiglich
rechnungsmiBiger Zinsen.
StRspr., vgl. BFH v. 252.2004 — I R 54/02, BStBL. 11 2004, 654; v. 25.2.2004 — I R
8/03, BFH/NV 2004, 1234, zu Pensionsriickstellungen; v. 9.8.2006 — I R 11/00,
BStBL 11 2006, 762, betr. Hinterbliebenenversorgung fiir Witwe; v. 13.2.2008 — I R
44,07, BEH/NV 2008, 1232; bestitigend auch BFH v. 8.10.2008 — I R 3/06, DStRE
2009, 263 (266); v. 10.6.2009 — I R 67/08, BStBL 11 2010, 32, betr. Kapitallebensver-
sicherung mit Berufsunfihigkeitszusatzversicherung.
Mit der Riickdeckungsversicherung 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, BStBI. I 2008, 317 Rn. 19).
Auch fiir 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 — 1T R 92/93, BStBL II 1996, 348). Hingegen ist die zugrundeliegende
Pensionszusage der Gesellschaft in der Gesamthandsbilanz mit dem Teilwert zu
passivieren und als Forderung in der Sonderbilanz des begiinstigten Gesellschaf-
ters korrespondierend 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).
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Keine Saldierung mit der Pensionsverpflichtung:

» Rechtslage vor BilMoG: Eine Saldierung der Anspriiche aus der Riickdeckungs-
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 — I R 44/07, BFH/NV 2008, 1232: keine Ubertragung des
Nachholverbots gem. §6a Abs. 4 auf die Aktivierung des Versicherungs-
anspruchs). Riickdeckungsanspruch und Pensionsverpflichtung sind bilanziell
zwei voneinander unabhingige WG. Im Ergebnis kommt es damit bei kongru-
enten Rickdeckungsanspriichen, bei denen den Pensionsverpflichtungen An-
spriche gegen den Versicherer in gleicher Hohe gegeniiberstehen, aufgrund der
unterschiedlichen Zinssitze (Garantiezins von derzeit 1,75 % nach §§ 65 Abs. 1
VAG iVm. § 2 Abs. 1 DeckRYV, fiir Neuvertrige ab 1.1.2015: 1,25 %; Diskontie-
rungszinssatz von 6 % gem. § 6a) zu Wertdifferenzen und zur Versteuerung
nicht bestehender Gewinne infolge eines zu niedrigen Wertansatzes der Pensi-
onsriickstellung (dazu Paus, FR 2005, 83). Eine betragsmiflige Begrenzung des
Werts der Riickdeckungsanspriiche auf den Wert der passivierten Pensionsver-
bindlichkeit kommt auch nicht im Wege der Bildung einer Bewertungseinheit in
Betracht, da nach Ansicht des BFH die dazu erforderlichen Voraussetzungen
durch die ausdriickliche Regelung des § 6a fehlen (vgl. BFH v. 25.2.2004 — I R
54,02, BStBL. 1I 2004, 654; Anm. 1460).

> Rechtslage nach BilMoG: Handelsbilanziell besteht Saldierungspflicht gem. § 246
Abs. 2 Satz 2 HGB idF des BilMoG (vgl. IDW Stellungnahme zur Rechnungs-
legung: Handelsrechtliche Bilanzierung von Altersversorgungsverpflichtungen,
IDW RS HFA 30 v. 10.6.2011, FN 8/2011 oder WPg Supplement 3/2011, 44);
steuerbilanziell besteht weiterhin ein Saldierungsverbot (§ 5 Abs. 1a Satz 1). We-
gen des Vorrangs von § 6a bleibt auch die handelsbilanzielle Neuregelung der
Bewertungseinheit gem. § 254 HGB idFF des BilMoG fiir die steuerbilanzielle
Behandlung der riickgedeckten Pensionszusagen ohne Bedeutung,.

Die Versicherungsprimie ist in voller Hohe laufender Aufwand und damit
nach MaBgabe von § 4 Abs. 4 stl. abzichbare BA. Die Differenz zwischen Bei-
tragsleistung und zu aktivierender Forderung mindert als Aufwand des betref-
fenden Wj. die ertragstl. Bemessungsgrundlage (einschlieBlich SolZ).

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 UV unter der Po-
sition sonstige Vermogensgegenstinde auszuweisen (gem. § 266 Abs. 2 Pos.
B.IL4. HGB; vgl. BFH v. 25.2.2004 — I R 54,/02, BStBI. II 2004, 654; v. 25.2.
2004 — IR 8/03, BFH/NV 2004, 1234; v. 9.8.2006 — I R 11/06, BStBl. 1I 2006,
762). Anders nach hier vertretener Ansicht fir Anspriiche aus einer Unfallver-
sicherung mit Beitragsrickgewihr, s Anm. 1480 ,,Unfallversicherung mit Pri-
mienriickgewihr®. Vgl. auch Kemsat/Wicamann, BB 2004, 2287 (2288).

Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung: SchlieBt ein
freiberuflich titiger Stpfl., dessen Gewinn nach §4 Abs. 3 ermittelt wird, eine
Riickdeckungsversicherung zur Absicherung einer erteilten Pensionszusage ab,
ist die gezahlte Versicherungsprimie sofort abzugsfihige BA. Fine auf die Fil-
ligkeit der Versicherungsleistung hinausgeschobene Geltendmachung nach § 4
Abs. 3 Satz 4 scheidet nach Ansicht des FG Rhld-Pf. v. 23.1.2014 — 6 K
2294/11, EFG 2014, 538, nrkr., Az. BFH VIII R 9/14, aus.
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Vermogensverwaltender Versicherungsvertrag im Betriebsvermogen: Er-
folgt die Riickdeckung einer Versorgungszusage durch den Abschluss eines ver-
mogensverwaltenden Versicherungsvertrags (gem. §20 Abs.1 Nr. 6 Satz 5),
sind die dem Versicherungsunternehmen zuflieBenden Ertrige stl. dem wirt-
schaftlich aus dem Versicherungsvertrag berechtigten Versicherungsnehmer zu-
zurechnen (transparente Besteuerung). Die Besteuerung richtet sich nach dem
jeweiligen Anlagegut (BMF v. 1.10.2009, BStBL. I 2009, 1172 — Tz. 34a). Die Ak-
tivierung des Versicherungsanspruchs richtet sich nach den o.g. Grundsitzen.
Zur Zurechnung des (vermogensverwaltenden) Versicherungsvertrags zum BV
s. Anm. 1480 ,,Betriebliche Lebensversicherung®.

Einstweilen frei.

f) Behandlung von Abschlusskosten

Aufwendungen fiir den Abschluss von Versicherungsvertrigen diirfen gem.
§ 248 Abs. 3 HGB (bzw. § 248 Abs. 1 Nr. 3 HGB idF des BilMoG) nicht akti-
viert werden. Das Verbot gilt ebenso bei Versicherungsnehmern und gem.
Abs. 1 auch stl. Vgl. ADS, 6. Aufl. 2000, § 248 HGB Rn. 26; ForscHLE/USINGER
in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 248 HGB Rn. 35.

1468—1475 Einstweilen frei.

1476

1477

4. Passivierung von Verpflichtungen aus Versicherungsverhiltnissen

a) Passivierung beim Versicherungsnehmer

Wegen der grundsitzlichen Vorleistungsverpflichtung des Versicherungsneh-
mers (s. Anm. 1471) liegen regelmiBig keine bilanzierungspflichtigen Verpflich-
tungen aus Versicherungsverhiltnissen auf der Ebene des Versicherungsneh-
mers vor. Ausnahmsweise kénnen sich Passivierungspflichten zB fiir riickstindi-
ge Primienzahlungen ergeben.

b) Passivierung beim Versicherungsunternehmen

aa) Wesensmerkmale des Versicherungsgeschifts

Versicherungsunternehmen tbernehmen fremde Risiken gegen vorschiissige
Primienzahlung.

Versicherungstechnisches Risiko des Versicherers: Ziel des Versicherers ist,
alle wihrend einer Versicherungsperiode auftretenden Versicherungsleistungen
in einem Versicherungszweig durch die Primienzahlungen aller Versicherungs-
nehmer dieses Versicherungszweigs zu decken.
Instruktiv bereits RFH v. 24.3.1925, RFHE 16, 31 (40):
,,3. Die auf dem Gesetze der grolen Zahl beruhende Kalkulation der Versicherungs-
unternehmungen muf3 davon ausgehen, dafl die Gesamtzahl der abgeschlossenen Ver-
sicherungsvertrige so viele Primiencinnahmen bringt, dafl diese zuziiglich der Zinsen
ausreichen, um alle aus diesen Versicherungen der Gesellschaft erwachsenden Ver-
pflichtungen gegen die Versicherten, auflerdem die Verwaltungskosten und einen ange-
messenen Verdienst zu decken.*
Versicherungstechnisch ist es fiir den Versicherer daher notwendig, einen Risi-
koausgleich zu schaffen, einerseits im Bestand der Versicherungsnehmer pro
Versicherungszweig und Versicherungsperiode, andererseits in der Zeit. Ver-
sicherungstypisch erfasst der Versicherer dazu die ibernommenen Einzelrisiken
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in einem moglichst groflen Kollektiv gleichartiger, homogener Risiken (Gefah-
rengemeinschaft). Das so gebildete Versichertenkollektiv ist Grundlage fiir den
Risikoausgleich zwischen den Versicherungsnehmern, da das gebtindelte Risiko
risikotheoretisch geringer ausfillt als die Summe der Einzelrisiken. Entsprechen-
des gilt in zeitlicher Hinsicht (periodentibergteifender Risikoausgleich). Will der
Versicherer Gewinn erzielen, missen die Versicherungsleistungen niedriger sein
als die vereinnahmten Primien (und die Bewirtschaftungsertrige aus den Kapi-
talanlagen). Anders ausgedriickt besteht fiir den Versicherer das versicherungs-
technische Risiko, dass die aufgrund der eingetretenen Versicherungsfille zu
leistenden Zahlungen den Erwartungswert der Gesamtschadenausgaben tber-
schreiten. Irrtiimer in der versicherungsmathematischen Preiskalkulation oder
Anderungen im prognostizierten Schadenverlauf gehen somit zu Lasten des
Versicherers.

Vorleistungspflicht des Versicherungsnehmers: Versicherungsprimien bzw.
-beitrige sind regelmifig 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 fiir die Erbringung der Versicherungs-
leistung verwendet werden.

bb) 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 Beitragsiibertrige 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 Figenart des Versicherungsgeschifts unmittelbar auf
der versicherungsspezifischen Risikotibernahme beruhen (vgl. zum Begriff schon
§ 12 Abs. 1 Nr. 3 VermStG 1922, RGBL 1 1922, 335: Riicklage fiir Versiche-
rungssummen; zuvor bereits §§ 11, 56, 99 f. des Reichsgesetzes iiber die privaten
Versicherungsunternechmungen v. 12.5.1901, RGBL. 1901, 139: Primienteserve).

Ahnliche Formulierungen finden sich in der Rspr. des RFH (vgl. RFH v. 5.11.
1920, RFHE 3, 338 [341]: Primienteserve als ,,cine aus Primien hergestellte Re-
serve zur Deckung kiinftiger Leistungen der Versicherungsunternehmungen an
die Versicherten®; RFH v. 30.6.1922, RFHE 10, 188 [192]: Ruckstellung des er-
forderlichen Risikodeckungskapitals; v. 24.3.1925, RFHE 16, 42). De lege lata
soll eine ,,dauernde Erfiillbarkeit der Verpflichtungen aus den Versicherungsver-
trigen® erreicht werden (§ 341e Abs. 1 Satz 1 HGB; begrifflich so bereits § 100
des Reichsgesetzes iiber die privaten Versicherungsunternehmungen v. 12.5.
1901, RGBI. 1901, 139). Die Passivierung versicherungstechnischer Rickstellun-
gen bildet somit den aufsichtsrechtl. normierten Betrieb eines Versicherungs-
geschifts ab. Ohne diese Moglichkeit kime es zu einem erhohten Gewinnaus-
weis und damit zu einem nachhaltigen Substanzverlust, der die Erfillbarkeit der
Verpflichtungen aus den Versicherungsvertrigen gefihrden wirde.
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§5 Anm. 1479 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

cc) Steuerrechtliche Sondervorschriften fiir Versicherungsunternehmen

Unbeschadet steuerbilanzieller Sondervorschriften (s.u.) gilt fiir Versicherungs-
unternchmen wie bei allen anderen bilanzierungspflichtigen Unternehmen dem
Grunde und der Hoéhe nach der Grundsatz der MaBgeblichkeit der HBIl. fir die
StBil. (§5 Abs. 1, § 6 Abs. 1). Handelsrechtlich finden neben den subsididr an-
wendbaren {§ 341e ff. HGB die allgemeinen Vorschriften fir alle Kaufleute An-
wendung. Verpflichtungen aus Versicherungsverhiltnissen werden bilanziell als
Verbindlichkeiten angesetzt, sofern sie dem Grunde und der Hohe nach gewiss
und quantifizierbar sind und nicht aus einem schwebenden Geschift stammen
(WEeBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 311 ff)). Die Verbindlich-
keit ist mit dem Riickzahlungs- = Erfiillungsbetrag (§ 253 Abs. 1 Satz 2 HGB
und HGB idF des BilMoG) zu passivieren (§ 6 Abs. 1 Nr. 3, 2). Steuerbilanziell
wird die Mafigeblichkeit allerdings in wesentlichen Vorschriften fiir Versicherer
eingeschrinkt (zB Abs. 4a; § 6 Abs. 1 Nr. 3a).

Sondervorschriften fiir versicherungstechnische Riickstellungen: Steuer-
bilanziell bestehen fiir die Passivierung einzelner versicherungstechnischer
Rickstellungen Sondervorschriften in §§ 20 ff. KStG, § 6 Abs. 1 Nr. 3a. Zu den
Rickstellungen fiir noch nicht abgewickelte Versicherungsfille (Schadenriick-
stellungen gem. § 20 Abs. 2 KStG) sowie den der Schwankungsriickstellung dhn-
lichen Riickstellungen (GroBrisikoriickstellungen gem. § 341h Abs. 2 HGB, § 30
Abs. 2 ff. RechVersV) hat die FinVerw. dartiber hinaus Stellung genommen.
BMF v. 5.5.2000, BStBL. I 2000, 487 (stl. Behandlung der Schadentiickstellungen); v.
16.8.2000, BStBI. I 2000, 1218; v. 12.7.2005, BStBL I 2005, 819; v. 4.11.2013, BStBL. 1
2013, 1332 (Abzinsung von Schadenriickstellungen der Versicherungsunternehmen);
zu stl. anzuerkennenden GrofBrisikortickstellungen 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
Grofrisikortickstellung fiir Grofiraumflugzeuge wurde aufgehoben (BMF v. 10.12.
1980, BB 1981, 29).
Das Zusammenwirken 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 Beitragsiibertrige §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1

341e Abs. 2 Nr. 1 HGB, | EStG
§ 24 RechVersV

E.IL Deckungsriickstellung | §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 21a KStG
341f HGB, § 25 Rech-
VersV

E 726 | Stockmann ertragsteuerrecht.de



XIII. Versicherungsverhiltnisse

Anm. 1479-1480 §5

Zusammenwirken von Handels- und Steuerbilanz
bei versicherungstechnischen Riickstellungen

nicht abgewickelte
Versicherungsfille
(Schadenriickstellung)

341g HGB, § 26 Rech-
VersV

Passiver Versicherungs- Handelsbilanz Steuerbilanz
Bilanz- technische
posten Riickstellung

E.IIL Riickstellung fiir noch | §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 2 KStG, § 6

Abs. 1 Nr. 3a EStG
iVm. BMF v. 5.5.2000,
BStBI. 12000, 487,
BMF v. 16.8.2000,
BStBI. 12000, 1218;
BMF v. 12.7.2005,
BStBI. 12005, 819;
BMF v. 4.11.2013,
BStBl. 12013, 1332

E.IV. Riickstellung fiir erfolgs- | §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 21 KStG
abhingige und etfolgs- |341e Abs. 2 Nr. 2 HGB,
unabhingige Beitrags- | § 28 RechVersV
rickerstattung (RfB)
E.V. Schwankungs- §§ 249 Abs. 1 Satz 1, § 20 Abs. 1 KStG
rickstellung 341h Abs. 1 HGB, § 29
RechVersV
E.V. Der Schwankungs- §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1,6 Abs. 1
riickstellung 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 Lebensver-
sicherung, 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
E.II. Ubrige versicherungs- | §§ 249 Abs. 1 Satz 1, §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1
technische Riickstellun- |341e HGB, § 32 Rech- |EStG
gen VersV

5. Wichtige Einzelfille der Versicherungsverhiltnisse in ABC-Form

Assekuradeur: Siehe im Einzelnen ,, Transportversicherung®.

Baumehrpreisversicherung: Leistungen aus einer Versicherung, mit der Mehr-
kosten aus einer ersatzweisen Herstellung eines WG abgesichert werden sollen,
mindern bei Votliegen eines einheitlichen Investitionsbeschlusses die AK des
ErsatzWG (§ 255 Abs. 1 Satz 3 HGB). Die Versicherungsleistung ist weder au-
Berordentlicher Ertrag noch Schadensersatz. 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 ANK zu aktivieren (FG Hamb. v. 20.8.2007, EFG 2008, 107, rkt.).
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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., vgl. BFH v. 29.10.1985 — IX R 56/82, BStBI. 11 1986, 143; v. 21.5.1987 — IV R
80,85, BStBL. 11 1987, 710; v. 10.4.1990 — VIII R 63/88, BStBL. 11 1990, 1017; v. 6.2.
1992 — TV R 30,91, DStR 1992, 903; v. 14.3.1996 — IV R 14,95, BStBL. 11 1997, 343;
v. 11.12.2006 — VIII B 5,06, BEH/NV 2007, 689; v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBL. 11
2011, 552; v. 23.4.2013 — VIII R 4/10, BStBI. 11 2013, 615.
Dies gilt selbst dann, wenn die Versicherung der Absicherung eines betriebli-
chen Kredits dient (BFH v. 11.5.1987 — IV R 56,/87, BStBl. II 1989, 657, mwN;
v. 11.12.2006 — VIII B 5/06, BFH/NV 20006, 689; ebenso bei Abschluss durch
cinen GesGf. einer GmbH zur Tilgungssicherung einer betrieblichen Investition
(BFH v. 27.8.2013 — VIII R 3/11, DStR 2014, 25), nicht aber fiir ein betrieblich
veranlasstes Policendarlehen (BFH v. 8.11.1990 — IV R 127/86, BStBI. II 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 Unterneh-
men (= Versicherungsnehmer) auf das Leben oder den Tod eines fremden Drit-
ten (= versicherte Person) abgeschlossen wird und das Unternehmen selbst —
und nicht der Dritte — Bezugsberechtigter ist. Fremde Dritte kénnen beispielswei-
se ArbN oder Geschiftspartner (BFH v. 14.3.1996 — IV R 14/95, BStBI. 11 1997,
343), aber auch Gesellschafter (FG Koéln v. 26.11.1998 — 13 K 147/96, EFG
1999, 349) oder GesGf. einer KapGes. (BFH v. 9.8.2006 — I R 11/06, BStBI. 11
2006, 762) sein. Auch im Rahmen einer betrieblichen Finanzierung auf das Leben
von Kindern der Mitunternehmer abgeschlossene Lebensversicherungen kénnen
BV bilden (BFH v. 3.3.2011 — IV R 45/08, BStBL II 2011, 552, betr. Tilgungsver-
sicherung nach sog. Optima-Modell). Nach welchen Merkmalen sich auf Basis
dieser Rspr. die Zuordnung zum BV oder PV letztlich entscheidet, ist nicht vollig
eindeutig (zB Bezugsberechtigter; Kreis der versicherten Personen, Risikosphire).
Ist das Unternehmen — PersGes. oder KapGes. — bezugsberechtigt und ist weder
der Mitunternehmer noch ein naher Angehoriger versicherte Person, ist eine Er-
fassung des Versicherungsvertrags im BV denkbar (glA § 10 Anm. 167 aE). Ent-
scheidend kommt es nach Maigabe des Veranlassungszusammenhangs auf den
betrieblichen Charakter des versicherten Risikos an. Gehort die betrieblich ver-
anlasste (Risiko-)Lebensversicherung zum BV, sind die Anspriiche gegen das
Versicherungsunternehmen zu aktivieren (s. auch KLiNnGesIeL in DPM, Anh. zu
§ 8 Abs. 3 KStG ,,Lebensversicherung™ Rn. 2 [9/2012]). Unerheblich ist, ob es
sich bei der Versicherung um eine Lebensversicherung mit Kapitalwahlrecht
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, kdnnen jedoch ggf. im Rahmen der
Riicklage fiir Ersatzbeschaffung nach R 6.6 Abs. 4 EStR berlicksichtigt werden
(BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBL. 11 1982, 591; v. 9.12.1982 — IV R
54,80, BStBI. 11 1983, 371; v. 24.6.1999 — IV R 46,97, BStBL. 11 1999, 561). Zu
Praxisausfallversicherungen im Rahmen der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung
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vgl. BFH v. 20.5.2009 — VIII R 6/07, DStR 2009, 1632, sowie HEINICKE in
Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 4 Rn. 278, mwN; zur Abgrenzung einer Kranken-
tagegeldversicherung als Ersatz fur eine Betriebsunterbrechungsversicherung s.
BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBI. 1I 1983, 101 (104).

Directors and Officers-Versicherung (D&O): Keine Aktivierung der Pri-
mien bei Abschluss der Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung im tber-
wiegend eigenbetrieblichen Interesse des ArbG, sondern Abzug als BA (FinMin.
Nds. v. 25.1.2002, DStR 2002, 678; Heinicke in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 4
Rn. 276, mwN; Kurpers/DerrMmeier/Koch, DStR 2002, 199); gof. perioden-
gerechte Abgrenzung. Aktivierung des Versicherungsanspruchs nach allgemei-
nen Grundsitzen moglich, sofern die Forderung gegen den Versicherer hinrei-
chend konkretisiert ist (zB durch rechtskriftiges Urteil, Anerkenntnis oder
Vergleich). Zur aufsichtsrechtl. Behandlung umfassend Beckmann in Beck-
MANN/MatuscHE-BEckManN, Versicherungsrechts-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; BFH v. 16.4.1999 — VI R 60,/96,
BStBL IT 2000, 406; v. 16.4.1999 — VI R 66/97, BStBL II 2000, 408; zuletzt
BFH v. 11.12.2008 — VI R 9/05, DStR 2009, 317, mwN; BMF v. 17.7.2000,
BStBI. 11 2000, 1204; § 10 Anm. 165; § 40b Anm. 60, 85.

Kapitalisierungsgeschift: Gemil § 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 ibernommenen Verpflichtungen nach Dauer
und Hohe festgelegt sind® (§ 1 Abs. 4 Satz 2 VAG). Aufsichtsrechtlich werden
Kapitalisierungsgeschiifte und Lebensversicherungsvertrige ausdriicklich gleich-
gestellt (§1 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 VAG; vgl. BaFin.-Rundschreiben 8/2010
(VA) v. 7.9.2010, Hinweise zu Lebensversicherungen gegen Einmalbeitrag und
zu Kapitalisierungsgeschiften). Finanzmathematisch besteht mit Blick auf die
verzinslich angesammelten Sparbeitrige kein Unterschied zwischen Kapitalisie-
rungsgeschift und kapitalbildender Versicherung. Auch die Verbindlichkeiten
des Versicherungsunternehmens aus Kapitalisierungsgeschiften sind mit dem
sog. Sicherungsvermégen zu bedecken (§ 66 Abs. 1a Nr. 4 VAG). Deswegen
und wegen der aufsichtsrechtl. Gleichstellung erscheint es sachgerecht, Ansprii-
che aus Kapitalisierungsgeschiften beim bilanzierenden Unternehmen auch fir
Zwecke der stl. Gewinnermittlung mit dem Wert anzusetzen (sog. Aktivwert),
den der Lebensversicherer den tibrigen Lebensversicherungsvertrigen in seinem
(geschiftsplanmiBigen) Deckungskapital zuordnet. Sofern dem Kapitalisie-
rungsvertrag die Beteiligung am Uberschuss des Versicherers jihrlich verbind-
lich zugeteilt wird, kommt es zum anteiligen ratierlichen Aktivierungswert-
zuwachs. Wird die Garantieverzinsung zuziiglich der anteiligen Uberschussbetei-
ligung jahtlich ausgeschiittet, bleibt der Wert des Vertrags konstant (= in Hohe
des Deckungskapitals). Da strechtl. kein Versicherungsvertrag iSv. § 20 Abs. 1
Nr. 6 vorliegt (vgl. BMF v. 1.10.2009, BStBI. I 2009, 1172 — T=z. 4), sind die aus-
geschiitteten 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. 22.5.1969 — IV R 144/68, BStBL. II 1969, 489; v. 7.10.1982 — IV
R 32/80, BStBL. II 1983, 101).
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Krankenzusatzversicherung: Bei der betrieblichen Krankenzusatzversiche-
rung erfolgt keine Aktivierung von laufenden Primienzahlungen, sondern ein
BA-Abzug (gef. LStPauschalierung gem. § 40 Abs. 1).

Praxisausfallversicherung: Praxisausfallversicherungen dienen idR der Absi-
cherung eines krankheits- oder unfallbedingten Arbeitsunfihigkeitsrisikos, das
der privaten Lebensfithrung zuzurechnen ist. Soweit die Versicherung jedoch
auch Schutz gegen spezielle berufs- oder betriebsspezifische Gefahren gewihrt,
ist insoweit die Pramie der betrieblichen/beruflichen Sphire zuzurechnen (BFH
v. 19.5.2009 — VIII R 6,/07, BStBI. II 2010, 168).

Provisionsanspriiche von Versicherungsvertretern:

» Gewinnrealisiernng: Gewinnrealisierung/Aktivierung mit Entstchung des Pro-
visionsanspruchs, dh. mit Zahlung der Versicherungsprimie durch den Ver-
sicherungsnehmer (§ 92 Abs. 4 HGB). Der konkrete Zeitpunkt hingt somit von
der Vertragsgestaltung im Einzelfall ab (zB mit Zahlung der Jahresprimie oder
nach der Anzahl der Monatsprimien), BFH v. 17.3.2010 — X R 28/08, BFH/
NV 2010, 2033. Keine Gewinnrealisierung jedoch bei vorschissiger Provisions-
zahlung in Hohe der stornobehafteten Betrige (Betrige, die der Versicherungs-
vertreter aufgrund von Leistungsstbrungen im vermittelten Vertrag in einem
bestimmten Zeitraum an die Versicherungsgesellschaft zurtickzahlen muss). Die
Aktivierung des Provisionsanspruchs erfolgt in diesem Fall erst bei Wegfall der
Stornohaftung (davor: Passivierung als erhaltene Anzahlungen), FG Miinster v.
21.12.2011 - 9 K 353/10, EFG 2012, 1286, nrkr., Az. BFH IR 15/12.

» Stornobaftungszeit: Anspriiche des Versicherungsvertreters gegen die Versiche-
rungsgesellschaft auf Auszahlung der von dieser zur Abdeckung des Stornorisi-
kos einbehaltener Provisionsanteile sind beim Versicherungsvertreter nach Be-
endigung des Versicherungsvertretervertrags wihrend des noch laufenden
Stornohaftungszeitraums als sonstige Ausleihung oder als sonstiger Vermogens-
gegenstand zu aktivieren (Nds. FG v. 21.11.2012 — 2 K 38/12, EFG 2013, 595,
rkr.).

> Zur bilanzstenerlichen Bebandlung stornobehafteter Provisionen des Versicherungsvertreters
allgemein s. nun OFD Niedersachsen, Vfg. v. 1.8.2014, DStR 2014, 1876.

Riickdeckungsversicherung: Aktivierung der Anspriche mit dem geschifts-
planmiBigen Deckungskapital, zu Einzelheiten s. Anm. 1465.

Riickpriamie des Versicherungsvertreters: Anspriiche eines Versicherungs-
vertreters (Makler) gegen die Versicherungsgesellschaft auf Zahlung einer sog.
Rickprimie bei giinstigem Schadenverlauf in dem vom Makler vermittelten Ver-
sicherungsbestand sind als Forderungen aus Lieferungen und Leistungen zu ak-
tivieren, BFH v. 14.4.2011 — X B 104/10, BFH/NV 2011, 1343.
Riickstellungsbildung fiir die Betreuung abgeschlossener Versicherun-
gen: Erhilt ein Versicherungsvertreter die Abschlussprovision nicht nur fiir die
Vermittlung einer Versicherung, sondern auch fir die (rechtliche) Verpflichtung
zur weiteren Betreuung des Versicherungsvertrags (sog. Nachbetreuung von
Versicherungsvertrigen), so ist eine Riickstellung wegen Erfillungsriickstand zu
bilden (BFH v. 19.7.2011 — X R 26,/10, BStBL. II 2012, 856; v. 27.2.2014 — IIT R
14/11, BStBL 11 2014, 675).

Das BMF hat hierzu in einem gesonderten Schreiben Grundsitze zum Ansatz
und zur Bewertung aufgestellt (BMF v. 20.11.2012, BStBI. T 2012, 1100).

Riickversicherungsvergiitung: Keine zeitanteilige Aktivierung eines An-
spruchs auf einen anteiligen Gewinn aus einem mehrjihrigen Riickversiche-
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rungsvertrag (FG Miinster v. 26.8.2002 — 9 K 1618/98 K, 9 K 2102/98 F, 9 K
1618/98 K, 9 K 2102/98 F, EFG 2002, 1582, rkt.).

Schadenermittlungs- und Schadenbearbeitungskosten:

» Handelsrechtlich besteht Passivierungspflicht des Versicherers fiir die gesamten
Schadenregulierungsaufwendungen (= Schadenermittlungs- und -bearbeitungs-
kosten) gem. § 341g Abs. 1 Satz 2 HGB.

» Stenerlich sind entgegen Abs. 1 nur die Kosten der Schadenermittlung riickstel-
lungsfihig (BFH v. 19.1.1972 — I 114/65, BStBL. II 1972, 392; FinMin. Nds. v.
2.2.1973, DB 1973, 549 [sog. Formel 48]). Im Hinblick auf BFH v. 11.10.2012
(I R 66/11, BStBL II 2013, 676), das die Bewertung von Riickstellungen zum
Vollkostenansatz zuldsst, ist offen, ob stl. daher kinftig Verwaltungskosten bei
der Bewertung der Schadenermittlung berticksichtigt werden kénnen. Zur Riick-
stellungsbildung bei Versicherungsagenten fiir die kiinftige Schadenbearbeitung
s. FG Hamb. v. 16.10.1980 — III 112/75 (V), EFG 1981, 228, rkr.

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 Rechtsanwalts-Kanzlei; KessLer, FR 1991, 290; BFH v.
23.4.2013 — VIIT R 4/10, BStBL II 2013, 615, betr. Risikolebensversicherungen
einer Anwaltssozietit mwN).

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. Assekuradeuren, ausgeiibt werden (zum Begriff
vgl. Herss in BECkMANN/MATUSCHE-BECKMANN, Versicherungsrechts-Handbuch,
2008, § 38 Rn. 114). Die bilanzielle Behandlung der vom Versicherer an den As-
sekuradeur fir die Vertragsbearbeitung bezahlten Provision richtet sich bei ihm
danach, ob die Vertragsbearbeitung von Versicherungsvertrigen mit einer vom
Wj. des Assckuradeurs abweichenden Vertragslaufzeit vor oder nach dessen
Bilanzstichtag erfolgt ist. Vergliten 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
eine erhaltene Anzahlung in Betracht (ausdriicklich offen gelassen durch BFH v.
14.10.1999 — IV R 12/99, BStBL II 2000, 25; vgl. WeBER-GRELLET, BB 2000,
1024 [1026 £.]).

Unfallversicherung mit Primienriickgewihr: Bei der Unfallversicherung mit
Primienriickgewihr bzw. mit garantierter Beitragsriickzahlung handelt es sich
um eine eigene Versicherung (Schaden- und Unfallversicherung gem. § 5 VAG
iVm. Anlage zum VAG, Sparte Nr. 1), fiir die aufsichtsrechtl. bestimmte Vor-
schriften der Lebensversicherung entsprechend gelten (§ 11d VAG sowie fir
Zwecke der Rechnungslegung § 341f Abs. 1 HGB, § 25 Abs. 4 und 6 Rech-
VersV). Versicherungsvertraglich gewihrt der Versicherer neben dem (Risi-
ko-)Unfallversicherungsschutz die Riickzahlung der (verzinslich angesammelten)
Beitrige. Versicherungsteuerlich kommt es zur Erhebung der Versicherungsteu-
er (§6 Abs. 2 Nr. 6 VersStG). Ertragsteuerlich wird die Unfallversicherung mit
Primienriickgewihr bzw. mit garantierter Beitragsriickzahlung beim Versiche-
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rungsnehmer im Grundsatz wie die kapitalbildende Lebensversicherung behan-
delt (BMF v. 1.10.2009, BStBL. I 2009, 1172, Tz. 1), wenngleich es Besonderhei-
ten gibt (s. §19 Anm. 446: ,lebensversicherungsihnlicher Charakter™; zur
Unfallversicherung mit Primientiickgewihr bzw. mit garantierter Beitragsriick-
zahlung im Rahmen der Direktversicherung vgl. § 4b Anm. 35). Die Versiche-
rungsbeitrige sind in vollem Umfang stl. als BA abziehbar. Ebenso wie bei ande-
ren kapitalbildenden Versicherungen ist der Anspruch auf garantierte Beitrags-
rickzahlung nach Ansicht der FinVerw. (s. bereits BayFinMin. v. 23.7.1963,
EStK 1977 § 6/1/2 EStG K 8.1 [Datev 0044257] mit Verweis auf gleichlauten-
den Lindererlass BStBL. IT 1963, 47) und der Rspr. ein selbstindig bewertbates
WG (BFH v. 9.8.2006 — I R 11,/06, BStBI. 11 2006, 762), das mit dem vom Ver-
sicherer auszuweisenden geschiftsplanmiBigen Deckungskapital zu aktivieren
ist (BFH v. 28.11.1961 — I 191/59S, BStBL III 1962, 101). Nicht garantierte
Uberschussanteile sind gewinnerhéhend zu erfassen (Aktivierungswertzuwachs
durch Erhohung der AK der Forderung), sobald die Uberschussanteile vom
Versicherer — ratierlich oder einmalig am Ende der Vertragslaufzeit — rechtsver-
bindlich festgestellt werden. Die Differenz zwischen Beitragsleistung und zu ak-
tivierendem Betrag bzw. Aktivierungswertzuwachs mindert als Aufwand des be-
treffenden Wj. die stl. Bemessungsgrundlage.

Unklar erscheint, unter welcher Bilanzposition der Anspruch des Versicherungs-
nehmers auszuweisen ist. Anders als die Anspriiche aus Riickdeckungsversiche-
rungen fiir betriebliche Versorgungszusagen (Ausweis der Forderung des Ver-
sicherungsnehmers bilanziell unter den sonstigen Vermogensgegenstinden des
UV gem. § 266 Abs. 2 B.IL4. HGB; vgl. BFH v. 25.2.2004 — I R 8/03, BFH/
NV 2004, 1234; v. 25.2.2004 — I R 54/02, BStBL. II 2004, 654; v. 9.8.2006 — I R
11/06, BStBL. II 2006, 762; s. Anm. 1465) ist der Anspruch des Versicherungs-
nehmers aus der Unfallversicherung mit Primienrtickgewihr bzw. mit garantier-
ter Beitragsrickzahlung uE im AV unter den Finanzanlagen, sonstige Ausleihun-
gen (§266 Abs.2 AIIL6. HGB) zu erfassen. Versicherungsanspriiche zur
Deckung der laufenden Pensionsverpflichtungen stchen dem Geschiftsbetrieb
dauerhaft (im Gegensatz zur nur voriibergehenden Nutzung) zur Verfiigung.
Dagegen deckt die Riickdeckungsversicherung lediglich in der Vergangenheit er-
brachte Arbeitsleistungen ab (Finanzierungscharakter der Rickdeckungsver-
sicherung zur Erfiillung der Pensionsverpflichtungen). Gedanklich sind die An-
spriche aus der Riickdeckungsversicherung eher zum ,,Verbrauch® und nicht
zum ,,Gebrauch® im Unternehmen bestimmt.

1481-1484 Einstweilen frei.

XIV. Aktivierung und Passivierung von Vertreterverhiltnissen,
insbesondere Handelsvertreterverhiltnisse

1485 1. Vertreterverhiltnisse als schwebende Geschifte

Handelsvertretervertrige sind gegenseitig verpflichtende Vertridge nach §§ 320 ff.
BGB, §§ 84 ff. HGB, bei denen die beiderseits erwachsenden Verpflichtungen
der Vertragsparteien in einem Abhingigkeitsverhiltnis zueinander stehen (an-
ders zB Handelsmakler oder Versicherungsmakler: unvollkommen zweiseitig
verpflichtende Vertrige). Geschuldet werden wiederkehrende Einzelleistungen,
deren Gesamtumfang von der Dauer der Rechtsbeziechung abhingt (sog. Dauer-
schuldverhaltnisse; s. GRUNEBERG in Paranpt, 79. Aufl. 2014, § 314 BGB Ra. 2).
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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. 540 ff.). Daher diirfen
Anspriiche und Verbindlichkeiten, auch wenn sie bereits am Bilanzstichtag
rechtl. entstanden waten, erst bilanziert werden, wenn das Gleichgewicht in den
Vertragsbezichungen infolge schuldrechtl. Vorleistungen oder Erfallungsrick-
stinde gestort ist und Leistung und Gegenleistung sich einander nicht mehr aus-
geglichen gegentiberstehen (zB BFH v. 8.12.1982 — I R 142/81, BStBI. 1T 1983,
369; v. 24.11.1983 — I R 150,/77, BStBL 11 1984, 299).

2. Aktivierung und Passivierung bei laufenden Vertreterverhiltnissen

a) Behandlung beim Vertreter, insbesondere Handelsvertreter

aa) 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. Anm. 1529.

Zeitpunkt der Aktivierung: Ist keine anderweitige Vereinbarung getroffen,
entsteht der Provisionsanspruch des Handelsvertreters handelstechtl. nach § 87a
Abs. 1 Satz 1 HGB, ,,sobald und soweit der Unternehmer das Geschift aus-
gefthrt 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 Horrmann in LBP, {§4, 5 Rn. 1081
[2/2013]). Demzufolge soll der Provisionsanspruch durch die Ausfithrung des
Geschiifts aufschiebend 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 ver-
mittelten Vertrige diese Leistung abgenommen (das vermittelte Geschift mithin
»ausgefihrt®) hat, und zwar unabhingig vom Zeitpunkt der Zahlung durch den
Kunden (zB BFH v. 15.1.1963 — 1 259/61 S, BStBI. 111 1963, 256; v. 17.1.1963
— IV 335/59 S, BStBL III 1963, 257; v. 3.5.1967 — 1 111/64, BStBL. I1I 1967,
464; v. 14.10.1999 — IV R 12/99, BStBI. 11 2000, 25; v. 13.2.2008 — 111 B 29/07,
BFH/NV 2008, 947; v. 28.10.2009 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432; FG
Hamb. v. 17.12.1998 — 11 64/98, EFG 1999, 973, rkr.). Zu diesem Zeitpunkt soll
der Provisionsanspruch auch dann zu aktivieren sein, wenn der Provisions-
anspruch aufgrund einer besonderen rechtsgeschiftlichen Vereinbarung erst mit
der Zahlung des Kunden entsteht (BFH v. 17.1.1963 — IV 335/59 S, BStBI. 111
1963, 257; v. 27.11.1968 — 1 104 /65, BStBI. II 1969, 296; auch BFH v. 3.8.2005
— 1 R 94/03, BStBL II 2006, 20; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 986 [10,/2013]).
Dem ist uE jedenfalls dann zuzustimmen, wenn der Zahlung des Kunden keine
ernstlichen Zweifel entgegenstehen und der Provisionsanspruch hinsichtlich sei-
ner Realisierung ,,so gut wie sicher®, dh. wirtschaftlich verursacht ist (glA Nds.
FG v. 1.12.1976 — VIII 101/73, EFG 1977, 304, tkr.; Scurrrers in Korn, § 5
Rn. 346 [10/2012]; s. auch BFH v. 29.11.1956 — IV 206,/55 U, BStBL. 111 1957,
234: Einstellung eines Delkredere; v. 10.9.1998 — IV R 80,/96, BFH/NV 1999,
260; dhnlich FG Munchen v. 7.11.2000 - 7 V 3764/00, EFG 2001, 276, best.
durch BFH v. 20.6.2001 — I B 182/00, BFH/NV 2001, 1399; MoxTERr, StuW
1989, 232). Witrd die Entstehung des Provisionsanspruchs unabhingig von der
Ausfihrung des Geschifts vereinbart (vgl. § 87a Abs. 1 Satz 2 HGB), ist der
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Provisionsanspruch mit Abschluss des vermittelten Geschifts zu aktivieren
(BFH v. 3.5.1967 — 1 111/64, BStBL III 1967, 464; v. 27.11.1968 — 1 104/65,
BStBL. II 1969, 296; ScauBerT/RoscHER in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 247
HGB Rn. 99; aA womoglich FG Hamb. v. 17.12.1998 — II 64/98, EFG 1999,
973, rkr.: wirtschaftliche Realisierung), auch wenn er im Hinblick auf die Aus-
fithrung des Geschifts auflésend bedingt ist (keine Ungewissheit des Eintritts
der Bedingung bei Abschluss des Geschifts; s. BFH v. 14.3.1986 — III R 179/82,
BStBL. IT 1986, 669; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270
,,Provisionsanspruch®). 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). Umsatz-
provisionen, die neben Einzelprovisionen fiir ein bestimmtes Wj. des Handels-
vertreters gezahlt werden, sind am Bilanzstichtag verdient und mithin zu aktivie-
ren, auch wenn sie erst im folgenden Jahr abgerechnet und fillig werden (RFH
v. 5.12.1928, RStBL 1929, 138; glA Schirrers in Korn, § 5 Rn. 348 [10/2012]).
Bei Fehlen anderweitiger Vereinbarungen darf der Handelsvertreter bei Auf-
16sung des Handelsvertretervertrags einen ihm vom Unternehmer eingerdumten,
aber noch nicht erfiillten Anspruch auf Abfindung fur Provisionen aus vermit-
telten Geschiften nur insoweit aktivieren, als der Unternehmer die Geschifte
ausgefithrt hat (BFH v. 3.5.1967 — I 111/64, BStBL. III 1967, 464; Schl.-Holst.
FG v. 1.4.1980 — 1 34/76 [IV], EFG 1980, 394, rkr.).

Wertberichtigung: Der Provisionsanspruch ist nach allgemeinen Grundsitzen
wertzuberichtigen, soweit er zweifelhaft ist (allgemein Kurosa in ScmmipT,
33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 291 ff.).

Aufklirungspflicht: 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 beim Geschiftsherrn dariiber unterrichten, welche
der durch seine Titigkeit zustande gekommenen Geschifte zur Ausfithrung ge-
langt sind und in welchen Fillen ihm obliegende wesentliche Pflichten noch zu
erfilllen 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).

bb) 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
Ausfithrung des Geschifts durch den Unternchmer, wenn der Provisions-
anspruch vereinbarungsgemil erst mit Zahlung durch den Kunden entsteht.
Geht man mit dem BFH (s. Anm. 1486) 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 Ausfithrung des Geschifts zu zahlen ist.
Nimmt man demgegeniiber an, dass der Provisionsanspruch grds. erst bei Zah-
lung des Kunden zu aktivieren ist, ist ein schon bei Ausfiihrung erhaltener Vor-
schuss beim Handelsvertreter als erhaltene Anzahlung zu aktivieren (BFH v.
4.8.1976 — 1 R 145/74, BStBL IT 1976, 675; dem folgend auch ScHIFFERs in
Korn, §5 Rn. 344 [10,/2012]; KrumMm in Bromich, § 5 Rn. 988 [10/2013]); ein
noch nicht erfilllter Anspruch auf Vorschuss ist uE dann nicht zu aktivieren.
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Vertraglicher Anspruch auf Vorschuss bereits nach Abschluss des Ge-
schifts (vor dessen Ausfithrung durch den Unternehmer 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 erfiillter Anspruch auf Vorschuss dagegen nicht zu aktivieren
(vel. BFH v. 3.5.1967 — 1 111/64, BStBL. 111 1967, 464; v. 14.3.1986 — III R
179/82, BStBL. 11 1986, 669).

Einstweilen frei. 1488-1489

cc) Aufwendungen des Handelsvertreters auf schwebende Geschifte

Aufwendungen des Handelsvertreters auf am Bilanzstichtag noch schwebende
Geschiifte (insbes. wenn das vermittelte Geschift noch nicht ausgefiihrt ist; s.
Anm. 1486) 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 I1I 1963, 253). Wegen der Schwierigkeiten, diesen Aufwand festzustellen,
soll dies aber nur fiir besonders hohe Aufwendungen fur bestimmte Geschifte
gelten (glA Horrmann, FR 1954, 371). Diese Ansicht ist uE abzulehnen. Fir
Aufwendungen des Handelsvertreters auf schwebende Geschifte sind weder
RAP zu bilden (keine Aufwendungen fiir eine ,,bestimmte Zeit®, s. Abs. 5 Satz 1
Nr. 1), noch sind sie als Aufwendungen fur die Ingangsetzung des Betriebs an-
zusetzen. Durch die Aufwendungen werden zudem lediglich Gewinnaussichten
erwotrben, nicht aber ein handelsrechtl. und damit auch stl. aktivierbarer Gegen-
stand angeschafft oder hergestellt (s. Abs. 2; aA aber wohl OFD Freiburg v.
20.3.1978, ESt-Kartei BW 1978 § 6 Abs. 1 Bewertung des Betriebsvermogens
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. II 1968, 176; s. aber auch Vangerow, StuW 1954, Sp. 349).

1490

Einstweilen frei. 1491-1492

b) Behandlung beim Unternehmer

aa) Provisionsverpflichtung

Zeitpunkt der Passivierung: Die Verbindlichkeit des Unternehmers 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. 15.1.1963 —1259/61 S, BStBI. 111 1963,
256; v. 19.10.1972 — I R 50/70, BStBL. 11 1973, 212; v. 14.3.1986 — 111 R 179/82,
BStBL. 11 1986, 669; v. 28.10.2009 — I R 28/08, BFH/NV 2010, 432, jeweils mwN; WE-
BER-GRELLET in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Provisionen®; Jonas, DB 1986,
337; aA KiLLINGER, BB 1981, 1925; KorNER, WPg 1984, 43: Passivierung bei Abschluss
des Geschifts; s. aber auch BFH v. 23.9.1969 — 1 R 22/66, BStBl. II 1970, 104: bei
Auseinanderfallen von rechtl. Entstehung und wirtschaftlicher Verursachung ist fiir die
Bilanzierung der frithere der beiden Zeitpunkte mafBgeblich; v. 27.6.2001 — I R 45/97,
BStBI. 11 2003, 121.
Vereinbaren Handelsvertreter und Unternechmer, dass der Provisionsanspruch
ohne Riicksicht auf die Ausfihrung des Geschifts entstehen soll, ist die Provisi-
onsverpflichtung bei Abschluss des Geschifts zu passivieren (vgl. BFH 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-
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nehmer das Geschift nicht ausfihren kann, fuhrt uE nicht zu einer Minderung
der entstandenen Provisionsverbindlichkeit, da Liefer- und Handelsvertreterver-
trag getrennt zu beurteilen sind (vgl. zB BFH v. 23.6.1969 — 1 R 22/66, BStBI. 11
1970, 104; v. 29.10.1969 — I 93/64, BStBL II 1970, 178; LEmpeENaU, Stb]b.
1978/79, 149). Soll der Provisionsanspruch aufgrund rechtsgeschiftlicher Ver-
einbarung erst mit der Zahlung des Kunden entstehen, kommt es grds. zu einer
spiteren rechtl. Entstehung des Anspruchs und nicht lediglich zu einer Verlage-
rung der Filligkeit eines bereits bei Ausfiihrung des Geschifts entstandenen An-
spruchs (glA Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1081 [2/2013]; aA Trmmpopr, FR
1977, 111). Geht man aber mit dem BFH davon aus, dass der Provisions-
anspruch bereits bei Ausfihrung des Geschifts zu aktivieren ist (s. Anm. 1480),
muss auch die Provisionsverbindlichkeit beim Unternehmer zu diesem Zeit-
punkt zu passivieren sein. Dann sind vor der rechtl. Entstehung gezahlte Vor-
schiisse uE beim Unternehmer nicht lediglich als Anzahlungen zu aktivieren (so
aber BFH v. 4.8.1976 — I R 145/74, BStBL. II 1976, 675; v. 14.3.1986 — III R
179/82, BStBL. II 1986, 669, mit der Folge, dass diese erst bei Zahlung auf-
wandswirksam werden), sondern wegen der nur noch mit dem gew6hnlich
geringeren Zahlungsrisiko behafteten und daher wirtschaftlich entstandenen
Provisionsverpflichtung zumindest als Riickstellung auszuweisen (glA MULLER-
Dorr, Stb]b. 1983/84, 265, unter Hinweis auf BFH v. 21.7.1953 — 1 79/53,
BStBL. IIT 1953, 247; s. auch LEmpeNau, Stb]b. 1978/79, 149; CLEmM, JbEFStR
1979/80, 186; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 988 [10/2013]; WEBER-GRELLET in
Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Ra. 270 ,,Provisionen®).

Vorschuss: Ein Vorschuss auf eine noch nicht entstandene Provisionsforde-
rung ist als geleistete Anzahlung zu aktivieren, wenn der Provisionsanspruch bei
Ausfithrung des Geschifts entsteht und der Vorschuss vorher geleistet wird
(BFH v. 4.8.1976 — 1 R 145/74, BStBL 1T 1976, 675; auch BFH v. 14.3.1986 —
IIT R 179/82, BStBL II 1986, 669). Gleiches gilt, wenn der Provisionsanspruch
vereinbarungsgemal erst bei Zahlung durch den Kunden entsteht (BFH v. 4.8.
1976 — I R 145/74, BStBL II 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 passivieren.

1494-1496 Einstweilen frei.

1497 bb) Keine Aktivierung von Provisionsaufwendungen

Liefergeschifte: Provisionsaufwendungen fiir Handelsvertreter bezichen sich
auf einzelne Liefergeschifte und sind daher nicht als AK der Rechte aus den Ge-
schiften 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 RAP kann nicht
angesetzt werden, da die Zahlung fiir eine einmalige Leistung des Handelsvertre-
ters erfolgt, nicht aber ,,fiir eine bestimmte kiinftige Zeit™ (s. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1;
s. Anm. 2000 ,,Geschiftsverbindung®; HEuer, FR 1956, 483; ]. Trers, FR 1956,
195; aA BFH v. 16.2.1960 — 1 173/59, DB 1960, 370; uE tberholt).

1498—1499 Einstweilen frei.
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3. Bilanzierung des Ausgleichsanspruchs des Handelsvertreters

a) Rechtsgrundlage

Nach §89b Abs.1 HGB kann der Handelsvertreter (zum Begriff s. §24
Anm. 67) vom Unternehmer nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses unter
bestimmten Voraussetzungen ,,einen angemessenen Ausgleich® daftr verlangen,
dass er einen Kundenstamm geschaffen hat, den allein der Unternehmer nach
Beendigung des Handelsvertretervertrags nutzen kann. Der Ausgleichsanspruch
stellt die Gegenleistung fur eine durch die Provision noch nicht abgegoltene
Leistung des Handelsvertreters dar (Baumsaca/Hort, 36. Aufl. 2014, § 89b
HGB Rn. 1f,; THumE, BB 1998, 1425). Der Anspruch hingt dem Grunde und
der Hohe nach von einer Beurteilung der nach dem Ausscheiden des Handels-
vertreters bestehenden Verhiltnisse sowie von Billigkeitsgesichtspunkten ab
(§ 89b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 HGB); s. im Einzelnen § 24 Anm. 64.

Zur Abgrenzung gegen sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Beendi-
gung des Handelsvertreterverhiltnisses s. § 24 Anm. 65.

1500

Einstweilen frei. 15011502

b) Behandlung beim Handelsvertreter

Zeitpunkt der Aktivierung des Ausgleichsanspruchs: Der Ausgleichs-
anspruch des Handelsvertreters entsteht mit Beendigung des Vertragsverhaltnis-
ses; er ist grds. zu diesem Zeitpunkt zu aktivieren (zB BFH v. 26.3.1969 — I R
141/66, BStBIL. 11 1969, 485; v. 14.10.1980 — VIII R 184,/78, BStBI. 11 1981, 97,
v. 9.2.2011 — IV R 37/08, BFH/NV 2011,1120; Barser, DB 2002, 2176). Wird
das Vertragsverhiltnis durch Tod des Handelsvertreters gelost, entsteht der Aus-
gleichsanspruch noch in der Person des Erblassers; er ist in der auf den Todes-
tag aufzustellenden Schlussbilanz zu aktivieren und in der abschlieBenden ESt-
Veranlagung fiir den Erblasser zu berticksichtigen (BFH v. 17.5.1978 — I R
89/76, BStBL. II 1978, 497; v. 9.2.1983 — I R 94/79, BStBI. II 1983, 271; v. 9.8.
1995 — XI R 72/94, BFH/NV 1996, 312). Die Ausgleichszahlungen gehéren
zum laufenden Gewinn, auch wenn die Beendigung des Vertragsverhiltnisses
mit der VerduBerung oder Aufgabe des Gewerbebetriebs zusammenfillt (BFH
v. 31.3.1977 — IV R 111/76, BStBL 1I 1977, 618; v. 19.2.1987 — IV R 72/83,
BStBI. 11 1987, 570; v. 9.2.2011 — IV R 37/08, BFH/NV 2011,/1120); die Ent-
stehung des Anspruchs ist der letzte laufende Geschiftsvorfall des Gewerbe-
betriebs des Handelsvertreters (BFH v. 10.7.1973 — VIII R 34/71, BStBl. 11
1973, 786; wohl auch BFH v. 9.2.2011 — IV R 37/08, BFH/NV 2011, 1120). Ist
der Ausgleichsbetrag str., kommt eine Aktivierung in Hohe der str. Betrags bis
zur rechtskriftigen Feststellung bzw. Anerkennung durch den Unternehmer
nicht in Betracht (BFH v. 17.5.1978 — I R 89/76, BStBI. I1 1978, 497; v. 19.2.
1987 — IV R 72/83, BStBL. 11 1987, 570; auch BFH v. 26.4.1989 — I R 147 /84,
BStBL 1T 1991, 213; FG Diiss. v. 17.2.1976 — V 110/74 E, 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
RAP auf mehrere Jahre verteilen (BFH v. 3.5.1967 — I 111/64, BStBI. 111 1967,
464); der Ausgleichsanspruch ist ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch fiir die
vor Vertragsende geleisteten und lediglich nach Vertragsende noch fortwirken-
den Dienste des Handelsvertreters (BFH v. 25.7.1990 — X R 111/88, BStBL. II
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1991, 218); im Ubrigen fehlt es an einer , bestimmten Zeit“ iSd. Abs. 5 Satz 1
Nr. 2 (s. Anm. 1926; glA Schirrers in Korn, § 5 Rn. 352 [10/2012]).

1504—1505 FEinstweilen frei.

1506

c) Behandlung beim Unternehmer

aa) Zeitpunkt der Passivierung der Ausgleichsverpflichtung

Nach tberwiegender 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 fritheren 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 anzusehen, in denen dem Ge-
schiftsherrn der betreffende Vorteil zuflieBt (BFH v. 24.1.2001 — I R 39/00,
BStBI. II 2005, 465, mit Hinweis auf BFH v. 28.4.1971 — I R 39/70, BStBI. 1
1971, 601, 1.2. der Entscheidungsgriinde). Vor diesem Hintergrund ist die Aus-
gleichsverpflichtung erst bei Beendigung des Handelsvertretervertrags zu passi-
vieren und unmittelbar als BA abzuziehen; eine Riickstellung mit stl. Gewinnaus-
wirkung vor Beendigung des Vertragsverhiltnisses kann nicht gebildet werden.
Siche zB BEH v. 20.1.1983 — IV R 168,81, BStBL 11 1983, 375; v. 4.2.1999 — VIII B
31/98, BEH/NV 1999, 1076; v. 24.1.2001 — I R 39/00, BStBIl. 11 2005, 456; glA Fin-
Verw. in H 5.7 (5) ,,Ausgleichsanspruch eines Handelsvertreters® EStH 2013; BMF v.
21.6.2005, BStBL. I 2005, 802; Schirrers in Korn, § 5 Rn. 353 (10,/2012); WEBER-GREL-
LET in ScamipT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Ausgleichsverpflichtung*; kritisch Hore-
MaNN in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1095 (5/2008); aA KessLer, DStR 1996, 1430; auch Orro,
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, BStBI. 11 2005, 465).

Stellungnahme: Die Ansicht der Rspr., die Ausgleichsleistung werde wesentlich
erst durch die nach dem Ausscheiden des Handelsvertreters erzielten Geschifte
verursacht, trifft uE nicht zu. Der Unternehmer hat die Geschiftsverbindungen,
aus denen die voraussichtlichen ,erheblichen Vorteile® erzielt werden, bereits
withrend der Titigkeit des Handelsvertreters erworben (glA Krumm in BLimics,
§ 5 Rn. 1000 [10/2013]; anders moglicherweise beim Eigenhindler; s. BFH v.
24.11.1982 — 1 R 60/79, BStBL II 1983, 243; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Ausgleichsverpflichtung®). Die Schaffung dieser ge-
winntrichtigen Geschiftsbezichungen (Gewinnchancen) ist Ursache der spite-
ren Ausgleichsleistung, nicht aber, wie von der stRspr. angenommen, der spiter
tatsichlich erzielte Gewinn. Zutreffend dagegen BFH v. 14.10.1980 (VIII R
184,78, BStBI. 11 1981, 97):
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,Mit dem Ausgleichsbetrag bezahlt der Unternechmer nicht den Erwerb ecines Akti-
vums, das er erst durch die Beendigung des Vertragsverhiltnisses erwirbt. Den vom
Handelsvertreter geworbenen Kundenstamm hatte er bereits vorher — also wihrend
des Vertragsverhiltnisses — fiir sein Unternehmen erworben®.
Ist aber eine (ungewisse) Verbindlichkeit am Bilanzstichtag rechtl. oder wirt-
schaftlich entstanden, ist diese unabhingig von der Zuordnung zukiinftiger Er-
trige zu erfassen (so BFH v. 27.6.2001 — I R 45/97, BStBL. II 2003, 121). Dies
muss auch hier gelten (glA wohl ScHuserT in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014,
§ 249 HGB Ra. 100 ,,Handelsvertreter (Ausgleichsanspruch)®; Kotas, DB 2001,
1849; KessLEr, DStR 1996, 1430).

Einstweilen frei. 1507-1509

bb) 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 wahtscheinlich zu leisten-
den 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).

1510

Einstweilen frei. 15111512

cc) Keine Aktivierung bei Riickstellungsbildung

Fir die vom Unternehmer zu bildende Riickstellung darf ein die Vermogens-
minderung tiber die Zeitdauer verteilender Aktivposten nicht gebildet werden
(glA Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1092 [5/2008]; aA BFH v. 4.2.1958 — 1
326/56 U, BStBL IIT 1958, 110; v. 21.4.1959 — 1 129/58, BB 1959, 842; offen
BFH v. 24.6.1969 — I R 15/68, BStBL. II 1969, 581). Der Ansatz eines Aktivpos-
tens stinde der Passivierung einer Riickstellung allerdings nicht entgegen. Der
Grundsatz der Bilanzklarheit (§ 243 Abs. 2 HGB) gebietet den getrennten Aus-
weis beider Positionen.

Kein aktiver Rechnungsabgrenzungsposten: Die Ausgleichszahlung beruht
auf einem Anspruch, der seiner rechtl. und wirtschaftlichen Natur nach ein zu-
sitzlicher Verglitungsanspruch des Handelsvertreters fiir die vor Vertragsende
geleisteten und lediglich nach Vertragsende fortwirkenden Dienste ist (BFH v.
25.7.1990 — X R 111/88, BStBL 1I 1991, 218). Sie ist keine Vorleistung fir noch
ausstechende zeitraumbezogene Leistungen des Handelsvertreters; fir die Bil-
dung cines aktiven RAP fehlt es daher am Zusammenhang des Aufwands mit
Ertrigen eines bestimmten kiinftigen Zeitraums (s. Abs. 5 Satz 1 Nr. 1).

Kein immaterielles Wirtschaftsgut: Der Riickstellungsaufwand darf nicht als
AK fir den Erwerb eines immateriellen WG ,,Gewinnaussichten oder ,,KKun-
denstamm® beriicksichtigt werden. Der Handelsvertreter verduBlert mit Beendi-
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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 Krumm in Bromich, § 5 Rn. 1000 [10,/2013]; HorrmaNN in LBP,
§§ 4, 5 Rn. 1092 [5/2008]; im Ergebnis wohl auch BFH v. 24.11.1982 — I R
60/79, BStBL II 1983, 243, unter Hinweis auf BGH v. 16.2.1961 — VII ZR
239/59, BGHZ 34, 282; s. Abs. 2).

1514—1515 FEinstweilen frei.

1516 4. Bilanzierung bei Verkauf einer Handelsvertretung

Ubernimmt der Handelsvertreter einen eingefiihrten und regelmiBig bearbeite-
ten Vertreterbezirk, etlangt er dadurch grds. einen greifbaren wirtschaftlichen
Vorteil in Form einer vom Geschiftsherrn verschafften, rechtl. verfestigten wirt-
schaftlichen Chance, Provisionseinnahmen zu etrzielen. Ist die Ubernahme der
Vertretung mit einer Finstandszahlung (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. 18.1.1989 — X R 10/86, BStBl. II 1989, 549; v. 25.7.1990 — X R
111/88, BStBL II 1991, 218; v. 22.8.2007 — X R 2/04, BStBL. II 2008, 109; auch
H 55 ,Vertreterrecht™ EStH 2013; s. Abs. 2). Der entgeltliche Erwerb eines
Vertreterrechts setzt nicht voraus, dass die als Gegenleistung vereinbarte Ein-
standszahlung von dem Handelsvertreter bei Ubernahme des Vertreterbezirks
entrichtet werden muss. Es reicht aus, dass das Entgelt erst zu einem spiteren
Zeitpunkt durch Verrechnung mit kinftig zur Entstehung gelangenden Gegen-
anspriichen des Handelsvertreters gegen den Geschiftsherrn zu erbringen ist
(BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86, BStBI. II 1989, 549; v. 12.7.2007 — X R 5/05,
BStBL. II 2007, 959). Ein Vertreterrecht ist beim Handelsvertreter daher auch
dann als entgeltlich erworbenes immaterielles WG des AV zu aktivieren, wenn
die Einstandszahlung an den Geschiftsherrn fiir die Ubernahme der Handels-
vertretung erst bei Beendigung des Vertragsverhiltnisses durch Verrechnung
mit dem dann filligen Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB erbracht werden
soll und dem Handelsvertreter bereits bei Erwerb des Vertreterrechts der teil-
weise Erlass der Einstandszahlung fiir den Fall zugesagt wird, dass der kiinftige
Ausgleichsanspruch nach § 89b HGB hinter dem Ubernahmepreis zurtickbleibt
(BFH v. 22.8.2007 — X R 2/04, BStBL. 1T 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.
26.2.1964 — 1 R 383/61 U, BStBL III 1964, 423; v. 12.7.2007 — X R 5/05,
BStBL. II 2007, 959; 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
Geschiftswerts oder Firmenwerts keine Anwendung. Die auf das Vertreterrecht
vorzunehmende AfA bemisst sich nach der im Schitzungswege fur den konkre-
ten Einzelfall zu bestimmenden betriebsgewo6hnlichen Nutzungsdauer (BFH v.
12.7.2007 — X R 5/05, BStBL. 11 2007, 959, unter Fortfithrung von BFH v. 18.1.
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1989 — X R 10/86, BStBI. II 1989, 549; s. auch KrummMm in BromicH, § 5 Rn. 633
mwN [10/2013]).

Einstweilen frei. 1517-1519

5. Bilanzierung der Abfindung des Handelsvertreters

a) Abfindung durch den Unternehmer

Die Leistung des Unternehmers an einen aus dem Vertragsverhiltnis ausschei-
denden Handelsvertreter ist (auch bei einvernechmlicher Aufhebung des Han-
delsvertretervertrags) Ausgleichsleistung iSd. § 89b HGB. Zur bilanziellen Be-
handlung s. Anm. 1500 ff.

b) Abfindung durch einen Nachfolger

aa) Behandlung beim Nachfolger

Zahlt der vom Unternechmer als Nachfolger beauftragte Handelsvertreter an sei-
nen Vorginger anstelle des nach § 89b HGB ausgleichpflichtigen Unternechmers
eine Abfindung, erwirbt er damit das Recht auf laufende Provisionen und auf
den spiteren Handelsvertreterausgleich beztiglich des tibernommenen Kunden-
stamms (O1To, BB 2005, 1324). Die Aufwendungen sind als AK des immateriel-
len WG ,Vertreterrecht™ zu aktivieren (BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86,
BStBI. IT 1989, 549). Das gilt jedenfalls, wenn der Handelsvertreter das Vertre-
terrecht unmittelbar vom Unternehmer erwirbt (BFH v. 18.1.1989 — X R 10/86,
BStBL II 1989, 549, der offen lisst, ob dies auch gilt, wenn der Handelsvertreter
in Rechtsbeziechungen unmittelbar zu dem Vorginger tritt; dieser soll dem
Nachfolger eine gesicherte Rechtsposition nicht verschaffen kénnen; hierzu
BFH v. 26.2.1964 —1 383 /61 U, BStBL. III 1964, 423; v. 17.12.1964 — IV 378 /61
U, BStBL. III 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 fir 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 11 1972, 899; aller-
dings nach BFH v. 25.7.1990 — X R 111/88, BStBL II 1991, 218, iberholt, 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, BStBI. II 1989, 549) ist aber davon auszuge-
hen, dass ein abnutzbares WG ,,Vertreterrecht™ begriindet wurde, dessen AK
der Summe der vereinbarten Provisionsminderung entsprechen (glA ScHIFFERS
in Korn, § 5 Rn. 355 [10/2012]; Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1090 [5,/2008];
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OtTo, BB 2005, 1324; aA friher die Vorauflage — Juli 2009 — abrufbar im elek-
tronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

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 uEl zu aktivieren, da es da-
durch zu einer Ubertragung der Vertretung vom Vorginger auf den Stpfl.
kommt (BFH v. 26.2.1964 — T R 383/61 U, BStBl. IIT 1964, 423; Nds. FG v.
14.12.1984 — VI 424/82, EFG 1985, 338, tkr.; 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 in Betracht, wenn dem erworbenen WG ein
nach objektiven Maf3stiben unschwer zu bestimmender Wert beizumessen ist.
Aufwendungen fir den Eintritt in die Rechtsposition eines Handelsvertreters
koénnen daher nur allmihlich nach Maf3gabe 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. III 1965, 170, unter Hinweis auf BFH
v. 26.7.1962 — IV 355/61 U, BStBL. III 1962, 390) soll es mithin zuldssig sein,
die tatsichlichen Zahlungen sofort als laufende BA zum Abzug zuzulassen.

1522-1524 Einstweilen frei.

1525

1526

bb) Behandlung beim Vorginger

Ubernimmt der Nachfolger aufgrund eines selbstindigen Vertrags mit dem Vor-
ginger dessen Handelsvertretung oder Teile davon entgeltlich gegen Ubernahme
der Ausgleichsverpflichtung anstelle des Unternehmers, ist diese Ausgleichzah-
lung keine Ausgleichszahlung iSd. § 89b HGB und nicht nach §24 Nr. 1
Buchst. ¢, §34 Abs. 1 und 2 begtnstigt (BFH v. 31.5.1972 — IV R 44/69,
BStBI. 1T 1972, 899; v. 25.7.1990 — X R 111/88, BStBL II 1991, 218; STOCKER,
DStZ 1991, 55). Zur Anwendung von § 16's. § 16 Anm. 159 ,, Teilbetrieb®. Nach
der Rspr. muss der Handelsvertreter den Ausgleichsanspruch gegen den Unter-
nehmer grds. bereits in der auf das Ende seiner Titigkeit aufgestellten Bilanz ak-
tivieren (s. Anm. 1503). Gleiches muss fiir den Anspruch des Vorgingers gegen
den Nachfolger gelten, der die Ausgleichsverpflichtung des Unternehmers tber-
nimmt, erst recht fiir eine Vermittlungsprovision, soweit diese auf einer Tétigkeit
beruht, die der Vorginger vor Beendigung seiner Titigkeit ausgetbt hat.

6. Bilanzierung des Wettbewerbsverbots des Handelsvertreters

Vereinbaren Handelsvertreter und Unternehmer vor Ablauf des Vertragsverhilt-
nisses, dass der Handelsvertreter nach Ablauf des Vertragsverhiltnisses fiir eine
bestimmte Zeit in seiner gewerblichen Titigkeit beschrinkt sein soll (Wett-
bewerbsabrede), ist der Unternehmer 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 II 1970, 315). Der Entschidi-
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gungsanspruch ist nicht tarifbegiinstigt nach § 24 Nr. 1 Buchst. ¢ iVm. § 34. Fir
die Verpflichtung zur Unterlassung des Wettbewerbs ist in gleicher Hoéhe ein
passiver RAP zu bilden und entsprechend der Dauer des Wettbewerbsverbots
aufzulsen; denn der Entschidigungsanspruch soll die Verpflichtung zum Un-
terlassen des Wettbewerbs fiir die Dauer des Wettbewerbsverbots abgelten
(BFH v. 29.10.1969 — IV 175/65, BStBL. 11 1970, 315).

Behandlung beim Unternehmer: Der Unternchmer hat die Verpflichtung zur
Zahlung des Entschidigungsanspruchs zu passivieren und die Zahlungen tber

die Laufzeit des Wettbewerbsverbots aktiv abzugrenzen (glA WINNEFELD, Bi-
lanz-Handbuch, 4. Aufl. 2006, Rn. M 1146).

Einstweilen frei. 1527-1528

7. Wichtige Einzelfille der Vertreterverhiltnisse in ABC-Form

Bausparkassenvertreter ist, wer als Handelsvertreter damit betraut ist, Bau-
sparvertrige zu vermitteln oder abzuschlieBen (Baumsaca/Horr, 36. Aufl. 2014,
§ 92 HGB Rn. 2). Fur die Aktivierung seines Provisionsanspruchs gilt Entspre-
chendes wie beim Versicherungsvertreter (s. ,,Versicherungsvertreter®).

Betriebliche Altersversorgung und Ausgleichsanspruch eines Handelsvertre-
ters: Siehe § 6a Anm. 10, 12.

Bithnenvermittler: Der zugelassene Bithnenvermittler ist Makler und als sol-
cher Gewerbetreibender; seine Vermittlungsgebtihren sind Maklerlohn iSd.
§§ 652 ff. BGB. Ermittelt der Bihnenvermittler seinen Gewinn durch BV-Ver-
gleich nach §5, sind die Vermittlungsgebithren fiir am Bilanzstichtag abge-
schlossene Vertrige (bei Fehlen anderweitiger Vereinbarungen) auch insoweit
zu bilanzieren, als sie noch nicht fillig geworden sind; auf die Ausfithrung der
Vertrige kommt es nicht an. Die Hohe des noch nicht filligen Teils ist ggf. ent-
sprechend zu schitzen (BFH v. 15.4.1970 — I R 107/68, BStBL 1T 1970, 517,
mwN).

Ehevermittler: Ein Ehevermittler hat Forderungen aus Ehevermittlungsvertri-
gen in der Bilanz auszuweisen, wenn er zur Buchfiihrung 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, BStBI. 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. 11 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, BStBL. 11 1992, 72, zum Erwerb des immateriellen WG ,,Erbbaurecht®;
WEeBER-GRELLET in ScuwmIDT, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 270 ,,Maklergebiihren®;
Krumwm in Browmich, § 5 Rn. 740 ,,Maklerkosten® mwN [10,/2013]). Zu den AK
gehort alles, was der Stpfl. zum Erwerb des WG aufwendet, mithin auch Neben-
kosten (s. § 6 Anm. 292; zum Begriff ,,Anschaffungskosten* zB BFH v. 19.4.
1977 — VIII R 44/74, BStBL II 1977, 600; v. 14.11.1985 — IV R 170/83,
BStBL 1T 1986, 60; v. 19.12.2000 — IX R 100,97, BStBL. 11 2001, 345). Anders
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bei Vermittlung von Nutzungstechten (zB Abschluss eines Mietvertrags): Diese
sind nicht zu bilanzieren, 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
Erfillungsriickstinde gestort ist (BFH v. 25.10.1994 — VIII R 65/91, BStBL. 11
1995, 312; v. 19.6.1997 — IV R 16,95, BStBL II 1997, 808, jeweils mwN). Dies
gilt auch fir Aufwendungen, die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der
Begriindung des Nutzungstechts entstehen (so BFH v. 4.6.1991 — X R 136/87,
BStBL II 1992, 70, bzgl. Maklerkosten). Ein aktiver RAP kann nicht gebildet
werden; das Entgelt ist nicht Vorauszahlung fiir eine bestimmte Zeit, sondern
wird fiir die einmalige Tdtigkeit des Maklers gezahlt (vgl. auch BFH v. 4.3.1976
—IV R 78/72, BStBL II 1977, 380, betr. Kreditvermittlung: Provision sofort ab-
ziehbar).

» Bebandlung beim Grundstiicksmakler (Provisionsanspruch): BFH v. 27.11.1968 (I
104/65, BStBL. II 1969, 296) 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 Vermittlungsgebiihr bereits mit Ab-
schluss des notariellen Grundstiickskaufvertrags und ohne Riicksicht auf die et-
wa erforderliche (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 Vermittlungsgebiihr auf-
grund Vereinbarung erst nach der Durchfithrung des vermittelten Geschifts
oder nach der Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch zahlbar ist;
einer auf dieser Abrede beruhenden Unsicherheit tiber die Gewinnverwirk-
lichung sei durch ein Delkredere Rechnung zu tragen. Dagegen ist der Anspruch
uE grds. erst mit Zahlung oder Eintragung im Grundbuch zu aktivieren (s.
Anm. 1480).

Handelsmakler ist, wer gewerbsmiBig fir andere Personen die Vermittlung be-
stimmter Gegenstinde des Handelsverkehrs tibernimmt, ohne stindig damit be-
traut zu sein (§ 93 HGB; zum Zivilmakler s. §§ 652 ff. BGB). Der Makler hat sei-
nen Anspruch auf Maklercourtage als Forderung zu aktivieren, wenn die
Forderung nach den besonderen Vereinbarungen im Einzelfall oder nach Han-
delsbrauch endgtiltig 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 fur kiinftigen
Aufwand bei der Kundenbetreuung, die der Handelsvertreter aufgrund des Han-
delsvertretervertrags auch im Interesse des Unternehmers erbringen muss, dir-
fen nicht gebildet werden (BFH v. 24.11.1983 — I R 150,/77, BStBL. II 1984, 299;
OrrerHAUS, StBp. 1984, 118).

Rente: Siche ,,Umwandlung des Provisionsanspruchs® und Anm. 1520.
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Riickdeckungsversicherung des Unternchmers gegentiber dem zu erwarten-
den Ausgleichsanspruch: Fir ihre Behandlung gelten gleichartige Grundsitze
wie bei der Behandlung der Rickdeckungsversicherung fiir eine Pensionsver-
pflichtung; Primienzahlungen sind laufende BA, der Wert der Versicherung ist
zu aktivieren (s. § 6a Anm. 24, 54).

Schiffsmakler: Nach BFH v. 25.2.1958 (I 244,/56 U, BStBI. I1I 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 erftllt, muss er seine Kommissionsanspriiche ak-
tivieren; anderenfalls nur Aktivierung seiner Aufwendungen auf schwebende
Geschiifte und auch nur, soweit die Aufwendungen unmittelbar mit bestimmten
Geschiften zusammenhingen.

Umwandlung des Provisionsanspruchs in Rentenanwartschaft: Ist ein Pro-
visionsanspruch zu aktivieren, dndert sich hieran nichts bei Umwandlung dieses
Anspruchs nach seiner Entstehung in eine Rentenanwartschaft. Die Frage der
Aktivierung der Rentenanwartschaft ist aber str., wenn (ggf. unter Abinderung
des bereits vorliegenden Handelsvertretervertrags) vereinbart wird, dass der
Handelsvertreter fiir bestimmte kiinftige Geschifte als Provision spiter eine
Rente erhalten soll, zB bei Ertreichen eines bestimmten Lebensalters oder bei
Beendigung seiner Titigkeit.

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 — VI 69/66, 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 fur die Aktivierung von Provisionen
beim Handelsvertreter Anwendung finden (s. Anm. 1486). Danach hat der Ver-
sicherungsvertreter Provisionsanspriiche fiir diejenigen von ihm vermittelten Le-
bensversicherungsvertrige zu aktivieren, fiir die die Erstprimie am Bilanzstich-
tag bereits bezahlt war (Beginn des Versicherungsvertrags). Das gilt auch, wenn
anstelle von Einmalprovisionen laufende Provisionen nach Maligabe der Pri-
mienzahlungen vereinbart wurden. Nach BFH v. 17.3.2010 (X R 28/08, BFH/
NV 2010, 2033) kénnen grds. auch solche Teile der Provisionsanspriche zu ak-
tivieren sein, bei denen zusitzlich die Filligkeit hinausgeschoben wird
(Stornoreserve). Der Zeitpunkt, zu dem ein Anspruch auf Vermittlungsprovisi-
on realisiert ist, hingt von der Vertragsgestaltung im konkreten Zeitpunkt ab
(BFH v. 17.3.2010 — X R 28/08, BFH/NV 2010, 2033, unter Verweis auf BMF
v. 28.5.2002, StuB 2002, 712, aufgehoben durch BMF v. 29.3.2007, BStBI. I
2007, 369): danach stellt eine Verteilung der Auszahlung der Provision tiber die
Zeit der Primienzahlung des Kunden grds. lediglich eine Filligkeitsvereinbarung
dar und ist fir die Entstehung des Provisionsanspruch ohne Einfluss. Wert-
berichtigungen wegen eines etwa noch bestehenden Wagnisses sind zuldssig; hat
der Stpfl. im Rahmen der Bestandspflege weitere Aufgaben tibernommen, findet
eine Wertberichtigung nicht statt (BFH v. 21.10.1971 — IV 305/65, BStBI. 1T
1972, 274). Vgl. auch HEpEmanN, VW 1967, 85; Buenren, DB 1964, 1535. Fir
die bilanzielle Behandlung von Abfindungen eines aus dem Versicherungsver-
hiltnis ausscheidenden Versicherungsvertreters durch seinen Nachfolger (direkt
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oder indirekt durch zeitweilige Kiirzung des Provisionsanspruchs tiber das ver-
tretene Unternehmen) gelten die Ausfihrungen zur Behandlung bei Abfindung
des Handelsvertreters entsprechend (s. Anm. 1520 ff,; s. auch ,,Versicherungs-
bestand®). Zur Frage der Bildung von Riickstellungen wegen Erfiillungsrick-
stand fiir die Betreuung bereits abgeschlossener Lebensversicherungen s. BFH
v. 28.7.2004 (XI R 63/03, BFH/NV 2005, 109).

Vertragshandler sind Hindler, die unter Dauerauftrag Waren kaufen und in ei-
genem Namen und auf eigene Rechnung verkaufen (BGH v. 11.12.1958 — 11
ZR 73/57, BGHZ 29, 83). Zivilrechtlich finden die Regelungen fiir das Handels-
vertreterverhiltnis — insbes. die Regelungen iiber den Ausgleichsanspruch nach
§ 89b HGB — auf Vertragshindler entsprechende Anwendung, wenn das Innen-
verhiltnis zum Geschiftsherrn so ausgestaltet ist und die Gesamtumstinde so
liegen, dass er wirtschaftlich dem Erscheinungsbild des Handelsvertreters ent-
spricht (BFH v. 24.1.1974 — IV R 76/70, BStBIl. 11 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 Han-
delsvertreter.

1530—1549 Einstweilen frei.

XV. Aktivierung und Passivierung von Wertpapierdarlehens-,
Pensions- und Repogeschiften

1. Wertpapierdarlehen

1550 a) Begriff der Wertpapierdarlehen

1551

Wertpapierdarlehensgeschifte sind Vereinbarungen, bei denen der Datlehens-
geber dem Darlehensnehmer auf Zeit Wertpapiere iibereignet und dafir ein
Nutzungsentgelt erhilt (untechnisch ,,Wertpapierleihgeschifte®; zu echten Wert-
papierleihgeschiften s. Haasg, Inf. 2006, 457). Daneben wird idR vereinbart,
dass der Darlehensnehmer die Ertrige aus den Wertpapieren mittels Kompensa-
tionszahlungen an den Darlehensgeber weiterzuleiten hat. Der Darlehensneh-
mer ist verpflichtet, bei Filligkeit Wertpapiete gleicher Art, Giite und Menge an
den Darlehensgeber zuriick zu tibertragen. Schlieflich hat der Darlehensnehmer
dem Darlehensgeber hiufig eine Bar- oder Wertpapiersicherheit zu stellen.

b) Gegenstand

Wertpapierdarlehen bezichen 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, JbEStR 2003,/2004, 212; Sest, DStR 2000,
2061; zur Unterscheidung zwischen Vertretbarkeit und Zirkulationsfihigkeit Ba-
Kred., RS 17/99, Anh. Ziff. 1.1.f). Auch in ein 6ffentliches Schuldbuch eingetra-
gene Schuldbuchforderungen kénnen Gegenstinde von Wertpapierdarlehen
sein (KiENLE in ScHiMaNnsky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl.
2007, § 105 Rn. 39). Demgegentiber ist fraglich, ob Wertpapierdatlehen auch
tber GmbH-Geschiftsanteile moglich sind (bejahend Sersr, DStR 2000, 2061;
krit. HAuseLmann, DB 2000, 495); uE ist dies mangels Vertretbarkeit nicht der
Fall.
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c) Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Nach hM fithrt die Ubertragung des rechtl. Figentums an den Wertpapieren im
Rahmen von Wertpapierdarlehen auch zum Ubergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums vom Darlehensgeber auf den Datlehensnehmer (BMF v. 3.4.1990, DB
1990, 863; OFD Frankfurt v. 19.11.2013 — S 2134 A-15-St 210; BayLfSt. v. 20.7.
2010, ESt-Kartei BY § 5 Karte 3.1; KrumuM in Bromich, § 5 Rn. 1084 [10/2013];
FroT1scHER in FROTSCHER, § 5 Rn. 129 [11,/2009]; HiuseLmann, DB 2000, 1229).
Im stl. Schrifttum sprechen sich nur Scumip/MunLHAUSER (BB 2001, 2609; ab-
lehnend Panrke/KoEnTg, 2. Aufl. 2009, § 39 AO Rn. 28) gegen cinen Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums aus. Hingegen wird im handelsrechtl. Schrifttum
(Bocking/Becker/HEeLke in MiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB
Rn. 41; Scuarrr/ScuaBEr, Handbuch Bankbilanz, 3. Aufl. 2009, 299), insbes.
fir standardisierte Wertpapierdatlehen (PranrL/Nauvmann, WM 1992, 1178;
Hartung, BB 1993, 1176) und fiir Versicherungsunternehmen (IDW RS VFA
1, WPg 2000, 380 — Tz. 13 f.), vielfach eine Zuordnung des wirtschaftlichen Ei-
gentums zum Darlehensgeber befiirwortet.

Stellungnahme: Auf der Grundlage der hochstrichterlichen stl. Rspr. ist der
hM zu folgen (vgl. BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBI. II 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 fir wirtschaftliches Eigentum die Kriterien Anwartschafts-
recht, Rechte sowie Chancen und Risiken auf Basis einer Gesamtbetrachtung
maf3gebend sind). Zum einen hat der Darlehensgeber nur einen Anspruch auf
die Riickiibertragung 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 II 2000,
527; bestitigt durch BFH v. 20.11.2007 — I R 85/05, BFHE 223, 414; vgl. auch
BrieseMEISTER in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht,
2012, Kap. V, Rn. 707). Ferner stehen die Rechte aus den Wertpapieren wih-
rend der Laufzeit dem Darlehensnehmer zu (BGH v. 16.3.2009 — IT ZR 302/06,
DB 2009, 1004; vgl. auch Roser, Ubg 2008, 89; WaGNER, Der Konzern 2007,
505). Die Verpflichtung zur Leistung von Kompensationszahlungen schrinkt
diese Rechte nicht in fiir das wirtschaftliche Figentum relevanter Weise ein, weil
sie sich auf vertretbare Sachen bezichen, und folglich unabhingig vom Halten
der Wertpapiere sowie vom Erhalt der Originalzahlungen sind (RFH v. 17.9.
1931, RStBI. 1931, 868). Schliefilich stehen die Tatsachen, dass die Ubertragung
der Wertpapiere nicht auf Dauer erfolgt und das Risiko einer Wertminderung
und die Chance einer Wertsteigerung der Wertpapiere beim Darlehensgeber ver-
bleiben, dem Ubergang des wirtschaftlichen Figentums auf den Darlehensneh-
mer nicht entgegen. Die Dauer der Ubertragung eines WG ist nach dem BFH
ohnehin kein Kriterium fir wirtschaftliches Eigentum (BFH v. 29.11.1982 —
GtS 1/81, BStBL. II 1983, 272). Das Kriterium des beim Darlehensgeber verblei-
benden Kursrisikos und der Kurschance tritt nach der anzustellenden Gesamt-
betrachtung aufgrund des Volleigentums des Darlehensnehmers, seiner unbe-
schrinkten Verfiigungsbefugnis und des bei ihm bestehenden Pfindungs- und
Insolvenzzugriffs als unmafBgeblich zurick (BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81,
BStBL IT 1983, 272; v. 15.12.1999 — I R 29/97, BStBL. II 2000, 527). BFH v.
22.7.2008 (IX R 74/06, BStBl. IT 2000, 527) bewertet uE das Kriterium der
Chancen und Risiken tber (dazu allg. Haarmann, Stb]b. 2006,/2007, 253; Kem-
PERMANN, Stb]b. 2008,/2009, 243; vgl. auch BrIESEMEISTER in U. PrRINZ/KANZLER,
NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 707).
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1554

§5 Anm. 1552-1554 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Der BFH hat die hier vertretene Ansicht in mehreren obiter dicta geteilt (BFH v.
17.10.2001 — I R 97/00, BFH/NV 2002, 240; v. 30.6.2011 — VI R 37/09,
BStBL 11 2011, 923; v. 16.4.2014 — T R 2/12, DStR 2014, 2012; vgl. auch BFH v.
6.12.1984 — IV R 212/82, BStBL II 1985, 391, allgemein zum Sachwertdarle-
hen). Die FinVerw. begriindet diese Auffassung mit der praktischen Erwigung,
dass im Fall der WeiterverduBerung bzw. -leihe durch den Darlehensnehmer
eine Doppelerfassung der Wertpapiere vermieden wird (OFD Frankfurt v.
19.11.2013 - S 2134 A-15-St 210; BayL£St. v. 20.7.2010, ESt-Kartei BY § 5 Karte
3.1). Fur die stl. Bilanz wird sie durch § 8b Abs. 10 Satz 1 KStG bestitigt (HAu-
seLMANN, DStR 2007, 1379; Scunrrcer/Birpstein, IStR 2008, 202; Rur, FB
2008, 292; WaGNER, Der Konzern 2007, 505; zweifelnd Roser, Ubg 2008, 89).
Nichts anderes ergibt sich aus § 8b Abs. 4 Satz 3 KStG, der ausschliefllich eine
spezielle Zurechnungsregel im Rahmen der Streubesitzvorschrift enthilt. Dem-
entsprechend ldsst er die allgemeinen Zurechnungsregeln des § 39 Abs. 2 AO
und § 20 Abs. 5 unangetastet und bekriftigt damit die Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums zum Darlehensnehmer (Punc in DPM. §8b KStG
Rn. 276 [8/2013]; Haiscu/HeLios, DB 2013, 726; INTEMANN, BB 2013, 1242).
Im Fall von Wertpapierdarlehen ohne (Geld-)Sicherheit spricht fiir den Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums schlieBlich, dass der Darlehensgeber dem
Bonititsrisiko des Darlehensnehmers ausgesetzt ist, was in der Bilanzierung der
Ricklieferungsforderung zum Ausdruck kommt. Fiir Wertpapierdarlehen mit Si-
cherheit kann uE aus den oben genannten Griinden fiir die stl. Bilanz nichts an-
deres gelten (glA Harsca/HEeLios in Haiscu/HEeLios, Rechtshandbuch Finanz-
instrumente, 2011, §2 Rn. 204, mwN; aA ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB
Rn. 350).

d) Zurechnung der Ertrige aus den Wertpapieren

Die Ertrige aus den Wertpapieren sind wihrend der Laufzeit dem Darlehens-
nehmer als rechtl. und wirtschaftlichem Eigentiimer zuzurechnen (BFH v.
17.10.2001 — I R 97/00, BFH/NV 2002, 240; v. 30.6.2011 — VI R 37/09,
BStBL. 1T 2011, 923; BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 865; OFD Frankfurt v. 25.6.
1996, DB 1996, 1702; Geurrts in B/B, § 20 Rn. 45 £f. [11,/2008]).

e) Bilanzierung von Wertpapierdarlehen

aa) Bilanzierung beim Darlehensgeber

Abschluss: Nach hM fithren Wertpapierdarlehen aufgrund des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums 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-/Vet-
lustrealisierung (BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 865; OFD Frankfurt v. 19.11.2013
— S 2134 A-15-St 210; Krumm in Bromics, § 5 Rn. 1984 [10,/2013]; FROTSCHER
in FrRoTscHER, § 5 Rn. 129[11,/2009]; WernDL in KSM, § 6 Rn. A 89 [3,/2000];
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Wertpapierleihe®). Im
stl. Schrifttum sprechen sich GrLANEGGER in ScumipT (27. Aufl. 2008, § 6
Rn. 364, aufgegeben seit 28. Aufl. 2009) und MULLER-GATERMANN (Stbg 2007,
145) fiir eine Realisierung aus.

» STELLUNGNAHME: Es liegt uE kein Realisationsvorgang vor. Eine VerduBerung
scheidet bereits mangels einer dauerhaften Ubertragung der Wertpapiere aus.
AuBerdem fehlt es fiir eine VeriduBerung auch an einer Entgeltlichkeit der Uber-
tragung. Auch ein Tausch oder tauschihnlicher Vorgang gem. § 6 Abs. 6 Satz 1
ist nicht gegeben. Der Darlehensgeber hat zwar an Stelle der Wertpapiere eine
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Sachwertforderung zu aktivieren. Diese Forderung stellt jedoch keine Gegenleis-
tung fiir die Ubertragung der Wertpapiere dar, sondern ist lediglich ein Surrogat
fir die zeitweise tibertragenen Wertpapiere. Fiir einen Tausch oder tauschihn-
lichen Vorgang fehlt es damit an einem Umsatzakt (ADS, 6. Aufl. 1994, § 246
HGB Rn. 358; ForscHLE/UsINGER in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 254
HGB Rn. 121; Hiusermann/Waener, FR 2003, 331; Rau, BB 2000, 2338;
Scumip/MUuHLHAUSER, BB 2001, 2609; dhnlich Haarmann, Stbjb. 2006,/2007,
253; aA GLANEGGER in ScHMIDT, 27. Aufl. 2008, § 6 Rn. 364, aufgegeben seit
28. Aufl. 2009; vgl. auch BriesemEISTER in U. PriNz/KanzLER, NWB Praxishand-
buch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 707). Im Zusammenhang mit der
Einfihrung des § 8b Abs. 10 KStG wurde die Frage, ob Wertpapierdatlehen zu
einer Gewinn-/Verlustrealisierung fithren, innerhalb der FinVerw. erneut dis-
kutiert, aber verworfen (WaGNERr, Der Konzern 2007, 505). Die FinVerw. teilt
damit auch weiterhin die hier vertretene Ansicht (zuletzt ua. BMF v. 2.6.2005,
BStBL I 2005, 728, Tz. 112). Die Frage einer Gewinn-/Verlustrealisierung stellt
sich allerdings bei Sondersituationen wie der Kombination von Wertpapierdatle-
hen mit Derivaten sowie dem Untergang der Wertpapiere insbes. bei Corporate
Actions. Auch in solchen Fillen ist uE eine Gewinn-/Verlustrealisierung grds.
abzulehnen (glA Scumip/MUHLHAUSER, BB 2001, 2609; zweifelnd Rau, BB 2000,
2338, fur den ersten Fall; glA Dotscu in DPM, § 13 UmwStG [vor SEStEG]
Rn. 4 [11/2011]; FLeiscamany, DB 1998, 2297; zweifelnd Scumip/MUHLHAU-
sER, BB 2001, 2609, 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/USINGER in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014,
§ 254 HGB Rn. 121; FroTscHER in FrROTSCHER, § 5 Rn. 129 [11,/2009]; HAusEL-
MANN/WaGNER, FR 2003, 331). Im Fall cines Kursabfalls der Wertpapiere hat
nach Mafgabe des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 eine Teilwertberichtigung zu er-
folgen; eine Werterhhung bei einem Kursanstieg ist unzuldssig.

Beendigung: Der Datlehensgeber hat die Sachwertforderung auszubuchen und
die Wertpapiere zu fortgefithrten AK der Sachwertforderung einzubuchen; auch
die Beendigung von Wertpapierdatlehen vollzieht sich beim Darlehensgeber oh-
ne Gewinn-/Verlustrealisierung (ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 359; Hiu-
SELMANN/WAaGNER, FR 2003, 331).

bb) Bilanzierung beim Darlehensnehmer

Abschluss: Nach hM fithren Wertpapierdarlehen aufgrund des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums beim Darlehensnehmer zu einem Zugang der Wert-
papiere. Der Darlehensnehmer hat die Wertpapiere zu deren Teilwert zu aktivie-
ren und eine Verbindlichkeit auf Riickibertragung der Wertpapiere in gleicher
Hohe zu passivieren (Krumm in Bromich, §5 Rn. 1084a [10/2013]; HAusEL-
MANN/WaGNER, FR 2003, 331; WEBER-GRELLET in ScuMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5
Rn. 270 ,Wertpapierleihe®; aA in FrorscHer in FrorscHEr, §5 Rn.129
[11,/2009)).

Laufzeit: Hinsichtlich der steuerbilanziellen Behandlung von Wertpapierdatle-
hen wihrend der Laufzeit beim Darlehensnehmer ist zu unterscheiden:

» Keine VerdnfSerung 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
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auch fiir die StBil. maBgebend. Folglich sind weder die Wertpapiere noch die
Sachwertverbindlichkeit wihrend der Laufzeit zu bewerten (ADS, 6. Aufl. 1994,
§ 246 HGB Ra. 357; HiuseLMaNN/WAGNER, FR 2003, 331).

> VeriufSerung der Weripapiere: VerduBert 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 (FrRoTscHER in FrOTsCHER, §5
Rn. 129, [11/2009]; HAuseLMANN/WAGNER, FR 2003, 331).

> Ausgleichszablungen: Str. ist die Bilanzierung von Ausgleichszahlungen (einer-
seits HAuseLmany, Ubg 2009, 225; andererseits Dorr/FenLinG, Ubg 2008, 345).
UE fiihren Ausgleichzahlungen nicht zur teilw. Tilgung der Sachwertverbind-
lichkeit (dazu Harsca/HeL1os in Harsca/HeLios, Rechtshandbuch Finanzinstru-
mente, 2011, § 2 Rn. 213)

Beendigung: Auch hinsichtlich der steuerbilanziellen Behandlung der Beendi-
gung von Wertpapierdarlehen beim Darlehensnehmer ist zu unterscheiden:

» Keine Veriufierung 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 fiihrt nicht zu einer eine Neubewertung auslosenden Auf-
16sung der Bewertungseinheit und stellt auch keinen zur Bewertung mit dem ge-
meinen Wert fithrenden Tausch oder tauschihnlichen Vorgang dar (HAuseL-
MANN/WaGNER, FR 2003, 331).

> VeriufSerung der Wertpapiere: Hat der Dartlehensnehmer die Wertpapiere ver-
duflert, muss er sich zur Erfillung der Sachwertverbindlichkeit mit gleichartigen
Wertpapieren eindecken. Im Fall einer Differenz zwischen den AK der Wert-
papiere und den fortgefihrten 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 Wertpapierdatlehen tiber Aktien § 8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 KStG un-
terliegt (bejahend wohl Rau, DStR 20006, 627; verneinend HAUSELMANN,/WaG-
NER, FR 2003, 331; nunmehr auch Rau, DStR 2009, 948). UE kann man die Dif-
ferenz zwischen dem Teilwert der Aktien im Zeitpunkt der Rickiibertragung
und den AK der Aktien im Rahmen des § 8b KStG als relevant ansehen, weil
die Aktien auch jederzeit zu diesem Wert am Markt realisiert hitten werden kon-
nen; wenn man allerdings den Gewinn bzw. Verlust ausschliefSlich als Ergebnis
aus der Tilgung der Sachwertverbindlichkeit ansieht, dann diirfte ein solches Er-
gebnis tberhaupt nicht von § 8b KStG erfasst sein (vgl. auch BFH v. 6.3.2013 —
I R 18/12, BStBIL. IT 2013, 588, zur Tilgung von Verbindlichkeiten im Zusam-
menhang mit Aktien-Stillhalterpositionen, s. auch Anm. 1073a).

15561557 FEinstweilen frei.

2. Pensionsgeschifte

1558 a) Begriff und Arten von Pensionsgeschiften

Pensionsgeschifte sind einheitliche Vereinbarungen, bei denen der Pensions-
geber ihm gehorende Pensionsgiiter dem Pensionsnehmer gegen Zahlung eines
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Betrags tibereignet und diese WG gegen Entrichtung des erhaltenen bzw. eines
im Voraus vereinbarten anderen Betrags vom Pensionsnehmer an den Pensions-
geber zurtckibertragen werden mussen 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 (Kienire in ScHiMaNsky/BunTe/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl.
2011, § 105 Rn. 18f. zu weiteren Einzelheiten; vgl. BRIESEMEISTER in U. Prinz/
Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 718 ff.,
zur weiteren Abgrenzung):

Echte Pensionsgeschiifte liegen vor, wenn cine Verpflichtung des Pensions-
nehmers zur Rucktbereignung besteht (§ 340b Abs. 2 HGB).

Unechte Pensionsgeschifte sind gegeben, wenn lediglich eine Berechtigung
des Pensionsnehmers zur Rickiibereignung besteht (§ 340b Abs. 3 HGB).

b) Gegenstand

Pensionsgeschifte betreffen — wie Wertpapierdarlehen; s. Anm. 1551 — idR bor-
sennotierte Wertpapiere (HAUSELMANN/WaGNER, FR 2003, 331; Scamip/StoLL,
DStR 2001, 2137). Als Gegenstand von Pensionsgeschiften sind jedoch WG
aller Art geeignet, dh. neben vertretbaren auch unvertretbare Sachen (BFH v.
23.11.1983 — I R 147/78, BStBL II 1984, 217), also im Gegensatz zu Wert-
papierdarlehen auch insbes. GmbH-Geschiftsanteile, Anteile an PersGes., un-
verbriefte Forderungen. § 340b HGB umfasst nach inzwischen ganz hM sowohl
Pensionsgeschifte auf unvertretbare als auch vertretbare Sachen (BockinG/BEe-
cker/HELkE in MiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB Rn. 14; WiEep-
MANN in EBeNroTH/Boujong/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Ra. 3;
aA Briesemeister in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuer-
recht, 2012, Kap. V, Rn. 719).

c) Echte Pensionsgeschifte

aa) Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Stark umstritten ist, wem bei echten Pensionsgeschiften das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Pensionsgiitern zuzurechnen ist. Wihrend die hM auf Basis von
§ 340b Abs. 2 und 4 HGB vom wirtschaftlichen Eigentum des Pensionsgebers
ausgeht (Krumm in Bromich, § 5 Rn. 1082 [10,/2013]; FroTscHER, § 5 Rn. 133
[11,/2009]; KempErMANN in KSM, § 5 Rn. B 238 [1,/2007]; HorrmaNN in LBP,
§§ 4, 5 Rn. 1347 [8/2008]; WeBER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, {5
Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte; NEUMANN in LapEMANN, § 5 Rn. 996 [11/2013]),
sicht eine starke Mindermeinung den Pensionsnehmer aufgrund von § 39 Abs. 1
AO als wirtschaftlichen Eigentimer an (Haarmann, StbJb. 2006,/2007, 253;
Haarmann, FS Raupach, 2006, 233; Haune, FR 2007, 819; HiuseLmann, BB
2000, 1287; HAuseLMANN/WAaGNER, FR 2003, 331; Bopk in Kircuuor, 13. Aufl.
2014, § 4 Rn. 79; Rau, BB 2000, 2338); Rspr. und FinVerw. haben sich zur Frage
des wirtschaftlichen Eigentums bei echten Pensionsgeschiften noch nicht ab-
schlieBend gedullert (offengelassen von BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81,
BStBL 1T 1983, 272; OFD Frankfurt v. 19.11.2013 - S 2134 A-15-St 210; aA
Ko6rNER in KOHLER/GOEBEL/KORNER, Handbuch der steueroptimalen Unterneh-
mensfinanzierung, 2013, 180).

Keine Zuordnung durch § 340b Abs. 2 und 4 HGB: Dic 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 cin 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; BarLLwieser in MiiKo HGB, Band
4, 3. Aufl. 2013, § 243 HGB Rn. 72 ff.; Curistiansen, DStR 2003, 264). Danach
ist § 340b Abs. 2 HGB als Sondervorschrift fiir Kreditinstitute uE kein GoB
(glA Haarman, FS Raupach, 2006, 233; Haung, FR 2007, 819; HiuseLmann, BB
2000, 1287; HiuseLMaNN/WaGNER, FR 2003, 331; Rau, BB 2000, 2338; aA hM,
zB Frotscuer, §5 Rn. 133 [11/2009]; Horrmann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1347
[8/2008]; KemPErMANN in KSM, §5 Rn. B 238 [1/2007]; WEBER-GRELLET in
Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte®; NEUMANN in LADE-
MANN, § 5 Rn. 996 [11/2013]). Im Zeitpunkt der Einfthrung des § 340b Abs. 2
und 4 HGB bestand nur Einigkeit dariiber, dass im Fall von echten Pensions-
geschiiften mit Sicherungscharakter bzw. echten Pensionsgeschiften tiber namli-
che WG das wirtschaftliche Eigentum beim Pensionsgeber verbleibt; hingegen
war die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums fiir alle anderen Fille um-
stritten (dazu Hinz, BB 1991, 1153; Orreruaus, BB 1983, 870). § 340b Abs. 2
iVm. Abs. 4 HGB gab bei seiner Einfiihrung somit keinen GoB wieder (HAUSEL-
MANN, BB 2000, 1287, mit umfangreicher Begrindung). Die Frage des wirt-
schaftlichen Figentums bei echten Pensionsgeschiften ist seither stets streitig
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 be-
zeichnet wurden, nie veroffentlicht (Bogenscutirz, Ubg 2008, 533). Vor diesem
Hintergrund hat sich uE auch in der Zwischenzeit kein solcher GoB herausbil-
den kénnen (aA IDW ERS HFA 13 nF, WPg 2007, Supplement 1,/2007, 69, T=.
19; zur fehlenden Qualitit von Rechnungslegungs-Stellungnahmen des IDW als
GoB Harsch, FR 2009, 65; s. Anm. 1087). Im Ergebnis ist § 340b Abs. 2 iVm.
Abs. 4 HGB daher nicht gem. § 5 Abs. 1 fir die StBil. maBgeblich, und zwar
auch nicht fur Kreditinstitute (HAuseLmann, BB 2000, 1287; zur Bedeutung von
branchenspezifischen Rechnungslegungsvorschriften auch fir Stpfl. dieser Bran-
che einerseits Barrwieser in MiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 243 HGB
Rn. 72 ff.; andererseits Krumm in Bromich, § 5 Rn. 207[10,/2013]). Auch § 8b
Abs. 10 Satz 2 KStG enthilt uE keine Aussage zur Frage der Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums (glA ScHNITGER/BILDSTEIN, IStR 2008, 202).

Zuordnung nach § 39 Abs. 1 AO: Maligebend fiir die Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums bei echten Pensionsgeschiften sind folglich die allgemei-
nen stl. Zurechnungsgrundsitze. Auf Basis von § 39 Abs. 1 und 2 AO ist uE da-
bei wie folgt zu unterscheiden (glA Bogenscutitz, Ubg 2008, 533; Rau, BB
2000, 2338; wohl auch HiuseLmann, BB 2000, 1287; aA wohl in ADS, 6. Aufl.
1994, § 246 HGB Rn. 346; zu Pensionsgeschiften mit Sicherungscharakter BFH
v. 23.11.1983 — 1 R 147,78, BStBI. 11 1984, 217; vgl. auch glA im Ergebnis Brie-
seMEISTER in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012,
Kap. V, Rn. 724):

> chte Pensionsgeschifte anf vertrethare Sachen: Bei echten Pensionsgeschiften, die
die Riickiibertragung von vertretbaren Sachen vorsehen, kommt es uE entspre-
chend den Uberlegungen zu Wertpapierdarlehen zum Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums an den WG auf den Pensionsnehmer. Dies stimmt mit der
RFH-Rspr. zu sog. Kost- bzw. Reportgeschiften, die echten Pensionsgeschiften
auf vertretbare Sachen entsprechen, tiberein (dazu HAuseLmann, BB 2000, 1287,
OrrerHAUS, BB 1983, 870). Nach dieser Rspr. geht bei diesen Geschiften das
wirtschaftliche Eigentum an den WG vom ,,Hereingeber® auf den ,,Hereinneh-
mer* tiber (RFH v. 6.3.1930, StuW 1930, 1344; v. 17.9.1931, RStBL 1931, 868;
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bestitigt durch BFH v. 17.5.1952 — 1 4/52 U, BStBL. 111 1952, 208; v. 6.12.1972
— 1R 198/70, BStBL. II 1973, 759).

> [chte Pensionsgeschifte auf unvertretbare Sachen: Bei echten Pensionsgeschiften, die
die Rickiibertragung von unvertretbaren Sachen zum Inhalt haben, verbleibt uE
das wirtschaftliche Eigentum an den WG hingegen beim Pensionsgeber (glA
BriesemEersTER in U. Prinz/Kanzier, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht,
2012, Kap. V, Rn. 724f)). Der Pensionsgeber hat hier aufgrund des Anspruchs
auf Rickibertragung derselben WG eine Anwartschaft (BFH v. 11.7.2006 —
VIII R 32/04, BStBL. II 2007, 296). Dem Pensionsgeber stehen als rechtl. Eigen-
timer wihrend der Laufzeit zwar alle Rechte aus den WG zu. Diese sind jedoch
durch die Verpflichtung zur Leistung von Kompensationszahlungen in relevan-
ter Weise eingeschrinkt (dazu HAuseLmManN/WiIESENBART, DB 1990, 2129). Fer-
ner verbleiben auch das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer
Wertsteigerung der WG beim Pensionsgeber (s. BFH v. 22.7.2008 — IX R
74706, BStBL IT 2009, 124). Vor diesem Hintergrund kann die Verfigungs-
befugnis und der beim Pensionsnehmer bestehende Pfindungs- und Insolvenz-
zugriff das wirtschaftliche Eigentum des Pensionsgebers nicht in Frage stellen
(dazu FG Ba.-Wirtt. v. 3.9.1971 — VI 136/69, EFG 1971, 42, aufgeh. durch
BFH v. 6.12.1972 — 1 R 198/70, BStBL. 11 1973, 759).

bb) 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 (GtS 1/81, BStBL 11
1983, 272) ist dies stets der Pensionsnehmer als rechtl. Eigentimer der WG.
Die FinVerw. hat sich dieser Ansicht angeschlossen (BMF v. 12.7.1983, BStBI. 1
1983, 392; BFH v. 28.6.1984, BStBl. I 1984, 394) und folgt ihr weiterhin (diese
Schreiben wurden aufrechterhalten durch BMF v. 29.3.2007, BStBI. 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 Pensionsnehmer (Han-
~Ne, FR 2007, 819; HiuseLmann, BB 2000, 1287; HiuseLmann/WaGNEr, FR
2003, 331) und teilweise eine Zurechnung zum Pensionsgeber (WEBER-GRELLET
in Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270 ,,Pensionsgeschifte™) vertreten; tUber-
wiegend herrscht die Auffassung vor, dass fiir die Zurechnung der Ertrige aus
den WG auf das wirtschaftliche Eigentum abzustellen ist.

Unseres Erachtens hat § 340b Abs. 2 und 4 HGB jedenfalls fiir die Zurechnung
von Ertrigen keine Bedeutung (glA Geurts in B/B, § 20 Rn. 38 ff. [11,/2008];
aA NEUMANN in Lapemany, §5 Rn. 996a [11/2013]). MaBigeblich fur die Er-
tragszurechnung 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. Dementsprechend sind die Ertrige aus Kapitalforderungen
dem Pensionsnehmer als rechtl. Inhaber der Forderungen zuzuordnen
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§5 Anm. 1561-1562 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

(RatscHow in Bromich, § 20 Rn. 31 [11/2012]; Geurrts in B/B, § 20 Rn. 17 ff.
[11/2008]; MoriTz/STROEM in FROTSCHER, § 20 nIF Rn. 76 [5/2011]), wihrend
die Ertrige aus KapGesAnteilen gem. §20 Abs. 5 nF (bzw. Abs. 2a aF) 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 KapGesAnteile betroffen sind, ist diese
Ansicht hingegen durch §20 Abs.5 nF (bzw. Abs. 2a aF) iberholt (Pung/
Dotscu in DPM, § 20 EStG Rn. 122 [6/2009]; voN BECKERATH in KIRCHHOF,
13. Aufl. 2014, § 20 Rn. 166; Jocrum in KSM, § 20 Rn. B 28f. [1/2013]; aA
Scumip/Storr, DStR 2001, 122).

cc) Bilanzierung von echten Pensionsgeschiften

Bilanzierung beim Pensionsgeber: Nach der hier vertretenen Rechtsauffas-
sung zum wirtschaftlichen Eigentum (s. Anm. 1560) ist wie folgt zu differenzie-
ren:

> Echte Pensionsgeschifte auf vertretbare 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 Wertpapierdatlehen vollzieht
sich dieser Aktivtausch uE ohne Gewinn-/Verlustrealisierung (glA Haasg, Inf.
20006, 457, Hiusemann, BB 2000, 1287; HiuseLmann/Wagner, FR 2003, 331,
Scamip/Storr, DStR 2001, 2137; aA Ono/von Huwist, DB 1992, 2582; Rau,
BB 2000, 2338), denn zum einen liegt mangels dauerhafter Ubertragung kein
Verkauf oder Tausch vor. Ferner fehlt es an einer Marktbewertung (HaarRMANN,
Stb]b. 2006,/2007, 253). SchlieBlich entspricht dies der Rspr. zu Kost- bzw. Re-
portgeschiften (RFH v. 6.3.1930, StuW 1930, 1344; v. 17.9.1931, RStBL. 1931,
868). Auch die steuerbilanzielle Behandlung wihrend der Laufzeit und im Zeit-
punkt der Beendigung entspricht der von Wertpapierdarlehen (HAUSELMANN/
WAaGNER, FR 2003, 331; s. Anm. 1554).

» Echte 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/Becker/HELKE in MiiKo
HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, §340b HGB Rn. 19; WiepmaNN in EBENROTH/
Boujong/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Rn. 6; vgl. auch BriEsEMEIs-
TER in U. Prinz/Kanzrer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap.
V, Rn. 725). Ein Unterschiedsbetrag zwischen dem erhaltenen Betrag und dem
bei Riickkauf zu zahlenden Betrag ist Gber die Laufzeit der Geschifte zu vertei-
len, wobei grds. folgende Méglichkeiten der Darstellung bestehen: Im Fall eines
hoheren 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 Gber eine ratierliche Aufstockung
dieses Betrags vorgenommen werden (Netto-Methode). Im Fall eines niedrige-
ren Ruckkaufspreises bestehen beide Alternativen mit umgekehrtem Vorzei-
chen. Aufgrund des § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB ist uE fiir steuerbilanzielle Zwecke
jeweils die Brutto-Methode vorzugswiirdig (Bocking/Becker/HELKE in MiiKo
HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, §340b HGB Rn. 20; WiepmaNN in EBENROTH/
Boujong/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Rn. 9{f., auch zu weiteren
Einzelheiten, zB der Verteilungsmethode). Im Zeitpunkt der Beendigung blei-
ben die WG weiterhin zu den fortgefithrten AK aktiviert. Ein hoherer bzw.
niedrigerer Rickkaufpreis wirkt sich nicht auf die Héhe der AK aus (Bocking/
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Becker/Herke in MiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB Rn. 22;
KrOLL/BaLzER in HEyMANN, 2. Aufl. 1999, § 340b HGB Rn. 9).

Bilanzierung beim Pensionsnehmer: Nach der hier vertretenen Ansicht ist
wie folgt zu unterscheiden:

» [chte Pensionsgeschifte anf vertretbare Sachen: Bei Abschluss hat der Pensionsneh-
mer die WG zu deren Teilwert zu aktivieren und eine Verbindlichkeit auf Riick-
tbertragung der WG in gleicher Hohe zu passivieren. Die steuerbilanzielle Be-
handlung wihrend der Laufzeit und im Zeitpunkt der Beendigung entspricht
der von Wertpapierdarlehen, so dass danach zu unterscheiden ist, ob der Pensi-
onsnehmer die WG im Bestand hilt oder sie verduBert (HAUSELMANN/\WAGNER,
FR 2003, 331; s. Anm. 1555).

» [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 tber 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/Becker/HELKE in MiiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b
HGB Rn. 26; Wiepmann in EBenroTH/Boujong/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008,
§ 340b HGB Rn. 12f., auch zu weiteren Einzelheiten).

Einstweilen frei. 15631564

d) Unechte Pensionsgeschifte

aa) Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums

Unechte Pensionsgeschifte fithren idR zum Ubergang der wirtschaftlichen Fi-
gentums an den WG vom Pensionsgeber auf den Pensionsnehmer (Entwurf
BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 - S 2134-18/02, nv.; Haask, Inf. 20006, 457; NEv-
MANN in LaDEMANN, §5 Rn. 996b [11/2013]; vgl. auch BriesemEerster in U.
Prinz/Kanzrer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V,
Rn. 727). Ausnahmsweise unterbleibt ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums aber in Fillen, in denen die Ausiibung des Rechts auf Riickiibereignung
durch den Pensionsnehmer mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist IDW ERS HFA 13 nF, WPg 2007, Supplement 1,/2007, 69, Tz.
25f.; KempERMANN, Stb]b. 2008 /2009, 243; BRIESEMEISTER in U. PriNz/KANZLER,
NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 729; s. auch BFH v.
26.1.1970 — IV R 144/66, BStBI. 11 1970, 264).

bb) 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; Entwurf
BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 - S 2134-18/02, nv.; Geurts in B/B, § 20 Rn. 38 ff.
[11,/2008]; Haask, Inf. 2006, 457).

cc) 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 ciner Ge-
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winn-/Verlustrealisierung kommt. Unechte Pensionsgeschifte fithren uE im Fall
einer negativen Differenz zwischen dem erhaltenen Betrag und dem Buchwert
der WG zwingend zu einer Verlustrealisierung (glA BockING/BEckEr/HELKE in
MiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB Rn. 32; WiEDMANN in EBEN-
roTH/BoujonG/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Rn. 18, auch zu wei-
teren Einzelheiten). Hingegen ist uE im Fall einer positiven Differenz zwischen
dem erhaltenen Betrag und dem Buchwert der WG eine Gewinnrealisierung zu-
nichst durch die Passivierung einer Verbindlichkeitenttickstellung im Hinblick
auf die Verpflichtung zum Riickerwerb zu neutralisieren (KrRoLL/BALZER in HEy-
MANN, 2. Aufl. 1999, § 340b HGB Ra. 17; WiepmanN in EBeNroTH/Boujong/
Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Rn. 15; aA IDW ERS HFA 13 nF,
WPg 2007, Supplement 1/2007, 69, Tz. 24; KEmPERMANN, Stb]b. 2008,/2009,
243 [Verbindlichkeit]; FroTscHER, § 5 Rn. 133 [11,/2009]; Haask, Inf. 2006, 457
[Gewinnrealisierung]). Die voriibergehende Neutralisierung der Gewinnrealisie-
rung durch eine Verbindlichkeitenriickstellung entspricht der BFH-Rspr. zu
Verkiufen mit Ricktrittsrecht des Exrwerbers (BFH v. 25.1.1996 — IV R 114/94,
BStBI. 11 1997, 382; aA BFH v. 11.10.2007 — IV R 52/04, BStBI. 1T 2009, 705;
vgl. auch BFH v. 17.11.2010 — I R 83/09, BStBI. 1I 2011, 812). Die Passivierung
einer separaten Verbindlichkeit kommt uE nicht in Betracht, weil dies eine Zer-
legung der Geschiifte erfordern wiirde, die nicht zulissig ist (ScHarPE, FB 1999,
21; s. Anm. 1087). Eine Gewinnrealisierung scheidet uE mangels einer Markt-
bewertung aus (glA IDW HFA 2/1982, WPg 1982, 548; BRIESEMEISTER in U.
Prinz/Kanzrer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V,
Rn. 730; dazu allgemein Haarmann, StbJb. 2006,/2007, 253). Bei Beendigung ist
die Verbindlichkeitenrtckstellung uE sowohl im Fall einer Riickiibertragung der
WG als auch im Fall des Verfalls des Riickiibertragungsrechts ertragswirksam
auszubuchen (WiEDMANN in EBeENrOTH/BoujonG/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008,
§ 340b HGB Rn. 17; teilweise aA BockiNng/Becker/HeLke in MiKo HGB,
Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB Rn. 32; vgl. auch BriesemeIsTER in U. PriNz/
KanziLer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 731).

Sinkt der Teilwert des WG wihrend der Laufzeit unter den Buchwert, sind nach
hM uU Drohverlustriickstellungen gem. § 249 Abs. 1 Satz1 Alt. 2 HGB, §5
Abs. 4a zu bilden (ADS, 6. Aufl. 1994, § 246 HGB Rn. 344; IDW, WP Hand-
buch, Band I, 13. Aufl. 2006, E Rn. 47). Erfolgt bei Beendigung eine Riickiiber-
tragung der WG, sind die WG nach hM grds. zum alten Buchwert als AK zu akti-
vieren; ggf. gebildete Drohverlustriickstellungen sind ertragswirksam aufzulésen
(BockinGg/Becker/HEeLke in MiiKo HGB, Band 4, 3. Aufl. 2013, § 340b HGB
Rn. 32ff., auch zu weiteren Einzelheiten; vgl. auch BriesemEIsTER in U. PriNz/
KanziLer, NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 731).

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 Riickiibertragungsmoglichkeit des Pensionsneh-
mers grds. wie eine Wertgarantie im Hinblick auf die WG, so dass selbst bei
einer 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
Rickiibertragung als Gewinn zu realisieren. Bei einem niedrigeren Betrag wird
der Pensionsnehmer sein Recht zur Ruckibertragung hingegen nicht austiben
(KrOLL/Barzer in Heymann, 2. Aufl. 1999, § 340b Rn. 16; WiEDMANN in EBEN-
ROTH/Boujong/Joost, Band 1, 2. Aufl. 2008, § 340b HGB Rn. 19ff., auch zu
weiteren Einzelheiten).
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3. Repogeschifte

Der Begriff der Repogeschifte (kurz fiir REPURCHASE AGREEMENTS) kommt aus
dem angelsichsischen Bereich. Repogeschifte sind einheitliche Vereinbarungen,
bei denen vertretbare Sachen (insbes. Wertpapiere) gegen Zahlung eines Betrags
iibereignet und gleiche Sachen gegen Entrichtung des erhaltenen bzw. eines im
Voraus vereinbarten anderen Betrags zurtick Gbertragen werden miissen (Ent-
wurf BMF v. 11.3.2002 — IV A 6 - S 2134-18/02, nv.; HiuseLmann, BB 2000,
1287; Rau, BB 2000, 2338; vgl. auch BRIESEMEISTER in U. Prinz/KanzLEr, NWB
Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2012, Kap. V, Rn. 733). Wirtschaftlich und
stl. entsprechen Repogeschifte echten Pensionsgeschiften auf vertretbare Sa-

chen. Die vorstehenden Erlduterungen fir diese Geschifte gelten damit entspre-
chend (s. Anm. 1560 ff.).

Einstweilen frei.

XVI. Aktivierung und Passivierung bei Wettbewerbsverboten

Schrifttum: OFrerHAUS, Zur Aktivierung cines Geschiftswerts oder eines Wettbewerbs-
verbots, DStR 1966, 109; Jeens, Das Wettbewerbsverbot im Bilanzsteuerrecht, BB 1968,
500; Bise, Das Wettbewerbsverbot in biirgerlich-rechtlicher und steuetlicher Sicht, WPg
1971, 312; Ferix, Recht und Steuer rund um Wettbewerbsverbote, KOSDI 1979, 3444,
Bauer, Geschiftswert, Kundenstamm und Wettbewerbsverbot im Steuerrecht, DB 1989,
1051; Ricuter, Wettbewerbsklausel bei Betriebs- oder Praxisverdulerung, DStR 1997,
1318; WiesBrock/WUBBELSMANN, Wettbewerbsverbote in Unternehmenskaufvertrigen,
GmbHR 2005, 519; LtpenBacH/VOLKNER, Unzutreffende Qualifizierung des Wett-
bewerbsverbots als immatetielles Vermégen, BB 2008, 1162; Horrmann, Wettbewerbsver-
bot, PiR 2009, 58; LupensacH, Wettbewerbsverbot beim Unternehmenserwerb, StuB
2009, 395.

1. Rechtsgrundlagen der Wettbewerbsverbote

a) 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.

b) Gesetzliche und vertragliche Wettbewerbsverbote

Wettbewerbsverbote kénnen gesetzlich vorgegeben sein oder vertraglich — kon-
kludent oder ausdriicklich — vereinbart werden.

Gesetzliche Wettbewerbsverbote kénnen sich aus der Ubernahme bestimmter
Titigkeiten ergeben. Nach § 65 AO ist zB fiir das Vorliegen eines steuerbegiins-
tigten Zweckbetriebs Voraussetzung, dass dieser zu nicht begiinstigten Betrie-
ben derselben oder dhnlicher Art nicht in groferem Umfang in Wettbewerb tritt,
als es bei Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke unvermeidbar ist. Vorstands-
mitgliedern ist es gem. § 88 AktG, Handlungsgehilfen gegentiber ihrem Prinzipal
gem. § 60 HGB und den personlich haftenden Gesellschaftern einer oHG bzw.
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KG gem. § 112 (iVm. § 161 Abs. 2) HGB untersagt, im gleichen Handelszweig
wie ihre Gesellschaft Geschifte zu titigen bzw. in einer gleichartigen Gesell-
schaft Gesellschafter zu sein. Das gesellschaftsrechtl. Wettbewerbsverbot, das
selbst ohne satzungsgemilBe Regelung grds. fiir (unmittelbar/mittelbar) beherr-
schende Gesellschafter gilt (BGH v. 5.12.1983 — II ZR 242/82, BGHZ 89, 162;
v. 3.5.1988 — KZR 17/87, BGHZ 104, 246; A. MULLER, Das Wettbewerbsverbot
des GmbH-Gesellschafters und seine korperschaftsteuerlichen Folgen, 1995,
39 ff. mwN; nach ganz hM aber kein Wettbewerbsverbot fiir GmbH-Allein-
gesellschafter, vgl. BGH v. 28.9.1992 — II ZR 299/91, NJW 1993, 193; v. 10.5.
1993 — 11 ZR 74/92, NJW 1993, 1922; StECK, Wettbewerbsverbot und verdeckte
Gewinnausschiittung bei der GmbH, 1999, 74 mwN), basiert auf der gesell-
schaftsrechtl. Treuepflicht der Gesellschafter (Loyalitits- bzw. Forderungsgebot;
vgl. auch BFH v. 21.9.1982 — VIII R 140/79, BStBL II 1983, 289; BGH v. 9.3.
2009 —II ZR 170,07, DB 2009, 1283). Danach ist eine Konkurrenztitigkeit un-
zulissig, soweit dies zur Wahrung der berechtigten Belange der Gesellschaft er-
forderlich ist und der betroffene Gesellschafter bei einer Interessenabwigung
nicht tbermiBig belastet wird.

Von gesetzlichen Wettbewerbsverboten ist grds. eine generelle oder punktuelle
Befreiung (Dispens) — entgeltlich oder unentgeltlich — mdéglich. 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. 28.9.1992 — II ZR 299/91,
NJW 1993, 193; v. 10.5.1993 — 11 ZR 111/92, GmbHR 1993, 427; BFH v. 30.8.
1995 — I R 155/94, BFHE 178, 371; v. 22.11.1995 — 1 R 168/94, BFH/NV
1996, 645; v. 16.12.1998 — I R 96,95, BEFH/NV 1999, 1125; zu Einzelheiten
Steck, Wettbewerbsverbot und verdeckte Gewinnausschiittung bei der GmbH,
1999, 90ff.). Fur borsennotierte AG empfichlt jedoch der auf Grundlage des
§ 161 AktG erlassene Deutsche Corporate Governance Kodex (Fassung v. 13.5.
2013) in Rn. 4.3.1., dass Vorstandsmitglieder wihrend ihrer Titigkeit fiir das Un-
ternehmen einem umfassenden Wettbewerbsverbot unterliegen. Erfolgt die Be-
freiung unentgeltlich, kann es zu einer vGA kommen, die aulerbilanziell zu kor-
rigieren ist (vgl. BFH v. 11.2.1987 — I R 177/83, BStBl. II 1987, 461). Gilt ein
vertragliches Wettbewerbsverbot gegen Karenzentschidigung, kann der Berech-
tigte, wenn sich nichts anderes aus den vertraglichen Vereinbarungen ergibt, auf
das Wettbewerbsverbot verzichten mit der Folge, dass die Karenzentschidigung
entfillt. RegelmiBig entfillt die Pflicht zur Zahlung der Karenzentschidigung
erst nach Ablauf einer angemessenen Dispositionsfrist. Die Dispositionsfrist
entspricht grds. der ordentlichen Kiindigungsfrist (BGH v. 4.3.2002 — II ZR
77,00, NJW 2002, 1875; OLG Miinchen v. 28.7.2010 — 7 U 2417/10, GmbHR
2010, 1031; aA OLG Hamm v. 18.3.1991 — 8 U 277/90, GmbHR 1991, 367:
Frist von einem Jahr ab Verzicht analog § 752 HGB bei GmbH-Geschiftsfih-
rer).

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 konnen sich auch konkludent aus Sinn
und Zweck des Vertrags ergeben (ELLENBERGER in Paranpt, 73. Aufl. 2014,
§ 138 BGB Rn. 104).
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Vertragliche Wettbewerbsverbote kénnen aufgrund von Sittenwidrigkeit (§ 138
Abs. 1 BGB iVm. Art. 12 GG) nichtig sein, wenn kein schutzwiirdiges Interesse
des Berechtigten besteht und sie den Verpflichteten — 6rtlich, zeitlich oder ge-
genstindlich — in dbermiBiger Weise beschrinken (dazu ELLENBERGER in Pa-
LaNDT, 73. Aufl. 2014, § 138 BGB Rn. 104 £f.)). Maf3geblich ist eine Abwigung
der beiderseitigen Interessen unter Berticksichtigung der jeweiligen Umstinde
des Einzelfalls, insbes. des mit dem Wettbewerbsverbot verfolgten Zwecks
(BGH v. 30.11.2009 — II ZR 208,/08, NJW 2010, 1206, mwN). Nur hinsichtlich
der zeitlichen Schranke ist ggf. eine geltungserhaltende Reduktion méglich (vgl.
BGH v. 8.5.2000 — II ZR 308 /98, NJW 2000, 2584; v. 10.12.2008 — KZR 54/08,
NJW 2009, 1751; GoertE, AnwBl. 2007, 644). Auch ein Verstof3 gegen ein ge-
setzliches Verbot gem. § 134 BGB (zB gegen § 1 GWB; vgl. dazu etwa BGH v.
10.12.2008 — KZR 54/08, NJW 2009, 1751; OLG Frankfurt am Main v. 17.3.
2009, DB 2009, 1640) kann zur Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbots fithren
(MarTrELD in Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, 3. Aufl.
2009, § 59 Rn. 15).

Teilweise bestehen spezielle gesetzliche Anforderungen an vertragliche Wett-
bewerbsverbote (zB fiir Wettbewerbsverbote von Handlungsgehilfen gegeniiber
ithrem 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 Anspriichen des Verpflichteten auf (angemessenc)
Entschidigung sowie einer zeitlichen Befristung des Wettbewerbsverbots.

c) Umfang der Wettbewerbsverbote

Wettbewerbsverbote sind regelmiflig auf ein bestimmtes Gebiet (zB bei Han-
delsvertretern auf einen bestimmten Vertriebsbezirk), eine bestimmte Branche,
auf bestimmte Geschifte oder bestimmte Geschiftspartner beschrinkt, um eine
ibermiBige — und damit unwirksame — Beschrinkung zu vermeiden. Bei einer
personenorientierten Wettbewerbsabrede wird das Wettbewerbsverbot hiufig
nicht nur auf den Verpflichteten bezogen, sondern auf ihm nahestehende Per-
sonen ausgedehnt. Ein Wettbewerbsverbot kann sich auch auf Objekte (etwa
Geschifte, Grundstiicke oder sonstige korperliche 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) bezichen und
dann auch auf den Rechtsnachfolger tibergehen (s. Anm. 1597 zur Universals-
ukzession in die Rechte und Pflichten aus einem Wettbewerbsverbot; zur Ab-
schreibung s. Anm. 1580 ,,AfA bei unbefristetem Wettbewerbsverbot®).

1572

Einstweilen frei. 1573-1574

2. 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 Verglitung zuflieBt. Fur
ein gesetzliches Wettbewerbsverbot erbringt der Berechtigte regelmifig kein
Entgelt, so dass sich bei den Vertragsparteien keine bilanziellen Auswirkungen
ergeben; etwas anderes kann bei Verletzung des Wettbewerbsverbots gelten (s.
Anm. 15921)).
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Eine korrespondierende Bilanzierung des Wettbewerbsverbots beim Berechtig-
ten und beim Verpflichteten ist nicht erforderlich (tendenziell aA Bisg, 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 Finmalentgelt fithrt bei befristeten
Wettbewerbsverboten zu einer passiven Rechnungsabgrenzung, bei unbefriste-
ten zu sofort aufwandswirksamen BA, es sei denn, die Laufzeit ist objektivierbar
(s. Anm. 1578). Die Zahlung eines laufenden Entgelts ist bei unbefristeten Wett-
bewerbsverboten 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 berrschender Meinung ist ein befristetes oder unbefristetes Wettbewerbsver-
bot gegen Einmalentgelt als immaterielles WG (s. Anm. 1579) in Hohe der AK
gem. Abs. 2 (Besonderheiten bei Unternehmens-/Anteilserwerb) zu aktivieren.
Befristete Wettbewerbsverbote sind gem. § 7 tber die Laufzeit planmiBig abzu-
schreiben (s. Anm. 1580), bei Wertverfall ggf. eine Teilwertabschreibung vor-
zunchmen. Bei einem unbefristeten Wettbewerbsverbot ist nur Teilwert-
abschreibung moglich (s. Anm. 1580 ,, Teilwertabschreibung®). Bei laufender
Zahlung sind sowohl bei unbeftisteten als auch bei befristeten Wettbewerbsver-
boten die Grundsitze tiber schwebende Geschifte anzuwenden, dh. grds. keine
Bilanzierung (ausgenommen Erfillungsriickstand; s. Anm. 1577), sondern Auf-
wand im Zeitpunkt der jeweiligen Zahlung.

» Nach anderer Ansicht ist bei befristetem Wettbewerbsverbot gegen Einmalent-
gelt der Ansatz eines aktiven RAP und lineare Auflosung tiber dessen Laufzeit
geboten, wihrend bei unbefristetem Wettbewerbsverbot sofortiger Aufwand
entsteht (s. Anm. 1579 , Immaterielles Wirtschaftsgut®). Bei laufendem Entgelt
erfolgt nach den Grundsitzen tiber schwebende Geschifte keine Bilanzierung
bei Vertragsbeginn; Aufwand entsteht erst mit der jeweiligen Zahlung (s.
Anm. 1577).

» Stellungnabme: Praktische Konsequenzen 16st die Streitfrage nur bei Verein-
barung eines unbefristeten Wettbewerbsverbots gegen Einmalentgelt aus, dessen
Laufzeit nicht objektivierbar ist (uE Ausnahmefall; s. Anm. 1576 ,,AfA bei unbe-
fristetem Wettbewerbsverbot®). Nach hM erfolgt hier zunichst eine ergebnis-
neutrale Aktivierung des Rechts aus dem Wettbewerbsverbot, wihrend nach aA
eine sofort aufwandswirksame BA anzunchmen ist. UE erfiillt das Wettbewerbs-
verbot die Tatbestandsmerkmale eines WG (s. Anm. 1579 ,, Immaterielles Wirt-
schaftsgut®) und ist gem. Abs. 2 zu aktivieren, soweit — wie bei der Einmalzah-
lung — ein entgeltlicher Erwerb vorliegt (s. Anm. 1579 ,,Entgeltlicher Erwerb®).
Das Wettbewerbsverbot ist aufgrund seines Leistungsinhalts nicht einem rein
schuldrechtl. Nutzungsverhiltnis wie Miete oder Pacht gleichzustellen. Derartige
periodisch wiederkehrenden Leistungen sind schon deshalb keine AK eines im-
materiellen WG, weil ein Periodisierungserfordernis fehlt (so im Ergebnis auch
Kunn~er in HdJ, Abt. I1/1, Rn. 212 [2/2007]). Die bilanzielle Behandlung von
der Zahlungsweise abhingig zu machen, ist auch kein Spezifikum bei Wett-
bewerbsverboten. Gegeniiber dem Ausweis als RAP hat die Bilanzierung als
WG Vorrang (s. ausfithrlich Anm. 1914, 1917). Aufgrund dessen ist bei Einmal-
entgelten (auch bei ratenweiser Zahlung, soweit kein Bezug zu einer perioden-
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bezogenen Gegenleistung festzustellen ist) ein immaterielles WG zu aktivieren,
wihrend bei laufender Zahlung grds. mit der jeweilgen Zahlung Aufwand ent-
steht.

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-
entschidigung grds. keine Verbindlichkeit oder Ruckstellung 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. 24.6.1969 — I R 15/68, BStBL II 1969, 581; v. 28.4.1971 — 1 R 39, 40,70,
BStBL 11 1971, 601; v. 20.1.1983 — IV R 168/81, BStBL. 11 1983, 375; v. 24.1.2001 —
1R 39/00, BStBL. 11 2005, 465; H 5.7 (3) EStH; BMF v. 21.6.2005 — IV B 2 - § 2137 -
19,05, BStBL. 1 2005, 802.

3. Bilanzielle Behandlung von laufenden Entgelten fiir ein Wettbewerbs-
verbot

a) Behandlung beim Verpflichteten

Beim Verpflichteten ist das fortlaufend gezahlte Entgelt fir das Wettbewerbs-
verbot nach den Grundsitzen fir schwebende Dauerschuldverhiltnisse zu be-
handeln (Grundsatz der Nichtbilanzierung schwebender Geschifte; s.
Anm. 540). Das Entgelt fiir das Wettbewerbsverbot stellt somit beim Verpflich-
teten eine sofort ertragswirksame BE dar.

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Nichtbilanzierung besteht lediglich, wenn
der Berechtigte einen Erfillungsriickstand hat (Ausweis einer Forderung beim
Verpflichteten) oder der Verpflichtete eine Vertragsverletzung begangen hat
(Ausweis einer Riickstellung oder einer Verbindlichkeit fiir einen konkreten
Schadenersatzanspruch, s. hierzu niher Anm. 1592).

b) 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. 540) behandelt. Drohende Verluste fallen unter das Riickstellungs-
verbot des Abs. 4a; s. dazu im Einzelnen Anm. 1850 ff. Das Entgelt fir das
Wettbewerbsverbot fiihrt beim Berechtigten sofort zu Aufwand (BFH v. 4.9.
1962 — 1 198/61 U, BStBL. 111 1963, 7; Krumm in Bromich, § 5 Rn. 740 ,,Wett-
bewerbsverbot* [10,/2013]; Ferrx, KOSDI 1979, 3444 [3450]; Jesens, BB 1968,
500 [502]; Bise, WPg 1971, 312 [313ff.]; 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
Votleistung tritt, zB auch bei Zahlung(-sverpflichtung) des Berechtigten vor
Eintritt einer vereinbarten aufschiebenden Bedingung des Wettbewerbsverbots,
die beim Berechtigten zu einer Aktivierung als Anzahlung fir ein immaterielles
WG des AV fithren dirfte, oder wenn der Berechtigte einen Erftllungsrick-
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stand hat (bei feststehendem Grund und Hoéhe Ausweis einer Verbindlichkeit,
andernfalls einer Rickstellung beim Berechtigten, s. Anm. 540) oder der Ver-
pflichtete eine Vertragsverletzung begangen hat (Ausweis einer Schadensersatz-
forderung gegentiber dem Verpflichteten, s. dazu Anm. 1593).

4. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen fiir Wettbewerbs-
verbote

a) Behandlung beim Verpflichteten

Die Bilanzierung eines Wettbewerbsverbots beim Verpflichteten setzt voraus,
dass die Unterlassungspflicht bei ihm zum BV gehort. Dies ist hdufig nicht der
Fall, wenn zeitgleich mit der Vereinbarung des Wettbewerbsverbots der Betrieb
verduBert bzw. aufgegeben wird (s. Anm. 1585, 1590).

Obijektivierbare Laufzeit: Erhilt der Verpflichtete fiir das Wettbewerbsverbot
eine einmalige Zahlung zu Beginn der Vertragslaufzeit, ist bei ihm fir die aus
der Zahlung sich ergebende Verpflichtung zum Wettbewerbsverzicht ein passi-
ver RAP gem. Abs. 5 zu bilden, soweit die Einnahme vor dem Abschlussstichtag
cinen Ertrag fiir eine bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag darstellt. Das
Unterlassen von Wettbewerb ist eine zukunftsbezogene Leistung, die laufend
withrend der Geltung des Wettbewetrbsverbots zu bewirken ist. Voraussetzung
ist, dass es sich um eine kalendermifBig bestimmte oder bestimmbare oder zu-
mindest objektivierbare Vertragslaufzeit handelt (zur Objektivierbarkeit s.
Anm. 1580 ,,AfA bei befristetem Wettbewerbsverbot* und ,,AfA bei unbefriste-
tem Wettbewerbsverbot®). Der passive RAP ist tiber die (geschitzte) Laufzeit
des Wettbewerbsverbots erfolgswirksam aufzulosen.
BFH v. 17.7.1980 — IV R 10/76, BStBL. 1I 1981, 669; v. 22.7.1982 — IV R 111/79,
BStBL 1T 1982, 655; v. 23.2.2005 — I R 9/04, BStBL 11 2005, 481; WEBER-GRELLET in
Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 270; BernpT, BB 2005, 1496; EDER, DStR 1995, 1937
(1942); LupensacH/VOLKNER, BB 2008, 1162 (1163); aA noch BFH v. 28.10.1958 —
116/57 U, BStBL. 111 1959, 242: Unzuldssigkeit einer passiven Abgrenzung bei fehlen-
der kalendermifliger Bestimmung oder Bestimmbarkeit; v. 26.5.1965 — 1 84/63 U,
BStBL. 111 1965, 480.
Wird die Laufzeit des Wettbewerbsverbots spiter aufgrund dullerer Umstinde
verkirzt, zB weil der Verpflichtete vor Ablauf der zugrunde gelegten planmafi-
gen Abschreibungsdauer (dazu Anm. 1580) stirbt, ist Ertrag durch Auflésung
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 moglich ist und diese
erheblich von der objektivierten Laufzeit abweicht (s. 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 Riickstellungen (so
JeBENS, BB 1968, 500 [503]) scheidet aus, da die Verpflichtung noch nicht wirt-
schaftlich verursacht ist.

b) Behandlung beim Berechtigten

aa) 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-
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schaftliche Bedeutung zukommt. Fin 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 vor-
rangig vor detjenigen des Abs. 5 ist, soweit die Tatbestandsmerkmale beider
Absitze erfillt sind (s. ausfihrlich 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.
RFH v. 27.3.1928, RStBI. 1928, 260; v. 31.10.1934, RStBI. 1935, 745; v. 6.5.1936, RStBI.
1936, 848; v. 12.10.1943, RStBIl. 1943, 813; BFH v. 28.10.1958 — 116/57 U, BStBI. 111
1959, 242; v. 2.5.1962 — 1 184, 185/61 U, BStBL III 1962, 308; v. 5.8.1970 — I R
180,66, BStBL 1 1970, 804; v. 26.7.1972 — T R 146,70, BStBL II 1972, 937; v. 14.2.
1973 — I R 89,/71, BStBL 11 1973, 580; v. 23.6.1981 — VIII R 43,79, BStBL. II 1982, 56;
v. 21.9.1982 — VIII R 140/79, BStBIL. II 1983, 289; v. 24.3.1983 — IV R 138/80,
BStBI. 1T 1984, 233; v. 30.3.1989 — I R 130/85, BFH/NV 1989, 780; v. 28.5.1998 — IV
R 48,97, BStBL 11 1998, 775; v. 23.2.1999 — IV R 86,95, BStBL 1T 1999, 590; v. 30.10.
2008 — 111 R 82,/06, BFH/NV 2009, 494; ADS, 6. Aufl. 1997, § 266 HGB Rn. 28, § 301
HGB Rn. 27; ScHuBerT/GaDEK in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rn. 325
»Wettbewerbsverbot®; WEBER-GRELLET in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 172, 270
»Wettbewerbsverbot®; Horemann in LBP, §§4, 5 Rn. 1499 | Wettbewerbsverbot*
(11/2007); Mayer-WEeGeLIN in B/B, § 6 Rn. 238 (8/2002); Krumm in Bromich, §5
Rn. 740 ,,Wettbewerbsverbot* (10,/2013); HorzarreL/PoLraTh, Unternehmenskauf in
Recht und Praxis, 14. Aufl. 2010, Rn. 985; 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; Rcrrrer, DStR 1997, 1318 (1319);
Wiessrock/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 planmaBiger Auflosung), soweit die Nutzungs-
dauer des Wettbewetbsverbots wirtschaftlich bestimmbar ist (dazu niher
Anm. 1580); anderenfalls 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
Aufwand auslésen (THIEL, Stb]b. 1969,/70, 282; LuDENBACH/VOLKNER, BB 2008,
1162; LipensacH, StuB 2009, 395; tendenziell auch Horemann, PiR 2009, 58
[59£)).

Der hM ist uE 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 Ergebnis auch DOERFFLERN-
Bezpecka, DStR 1970, 371; Gair, WPg 1969, 273 [276]). Bei einer solchen Aus-
legung wiirde der Begriff des immateriellen WG zu sehr eingeengt. Der Kollek-
tivcharakter ist kein Spezifikum von Wettbewerbsverboten, sondern kann
iberall dort zum Tragen kommen, wo die Leistung des Verpflichteten in einer
bloBen Unterlassung besteht. Auch die Rspr. des BFH zu anderen nichtexklusi-
ven Nutzungsmoglichkeiten, die als WG qualifiziert werden (niher Anm. 1687
mwN), wire zu revidieren (so etwa die Forderung von GaiL, WPg 1969, 273
[275]). Unter fremden Dritten ist jedoch nicht anzunehmen, dass eine Vertrags-
partei fir etwas bezahlt, was ihr keinen entsprechenden Vorteil verschafft.

Ein Wettbewerbsverbot kann uE 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. 31. 3.1976 —
IR 85/74, BStBL 11 1976, 475; v. 25.1.1979 — IV R 21 /75, BStBL. 1T 1979, 369).
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Nicht notwendig ist, dass der Verpflichtete bereits Konkutrent des Berechtigten
war oder von ihm eine tatsichliche Gefahr des Wettbewerbs ausgeht. Eine ver-
meintliche Gefahr ist ausreichend (RFH v. 6.5.19306, RStBl. 1936, 848).

Selbstindiges Wirtschaftsgut: Ist das Wettbewerbsverbot nur ein Teil eines
Vertrags, ist es als selbstindig erwerbbares immaterielles WG zu qualifizieren,
soweit ihm — 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 (Rickgriff auf den Teilwertgedanken des § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3).

> Ist das Wetthewerbsverbot als Hauptleistung vereinbart, liegt ein selbstindiges WG
vor, vor allem wenn sich die vertragliche Vereinbarung in der Regelung des
Wettbewerbsverbots erschopft.

» Al blofe Nebenleistung kommt eine selbstindige Bilanzierung des Wett-
bewerbsverbots dagegen grds. nicht in Betracht. Fir die Abgrenzung zwischen
Hauptleistung und bloBer Nebenleistung kann es zumindest nicht allein auf die
Vereinbarung der Parteien ankommen, insbes. eine bewusst vom tatsidchlichen
Wert des Wettbewerbsverbots abweichende Vereinbarung ist stl. nicht zu be-
ricksichtigen. Vielmehr ist eine objektive wirtschaftliche Bewertung zugrunde
zu legen. Handelt es sich bei dem Wettbewerbsverbot um einen unselbstindigen
Bestandteil 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. 26.7.1972 — I R 146,/70, BStBI. 11
1972, 937; v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBI. II 1982, 56; zur Abgrenzung
beim Erwerb einer Beteiligung, eines Unternechmens oder Kundenstamms s.
Anm. 1587, 1589). Das erfordert uE aber nicht zwangsliufig einen gesonderten
Entgeltausweis, da die Vertragsparteien sonst bei gleichem materiellen und wirt-
schaftlichen Inhalt durch ein verdeckt vereinbartes Entgelt tiber die Bilanzierung
disponieren koénnten (tendenziell aA zB BFH v. 24.3.1983 — IV R 138/80,
BStBI. 11 1984, 233; v. 6.8.1998 — IV B 123/97, nv., juris; v. 23.2.1999 — IV R
86,95, BStBI. 11 1999, 590; v. 11.3.2003 — IX R 76,99, BFH/NV 2003, 1161; s.
auch Anm. 1587, 1589).

Erwerb: Fir die Aktivierung muss das immaterielle WG Wettbewerbsverbot de-
rivativ Uber 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. im Sinne eines gegenseitigen Konkurrenzverzichts in bestimmten Gebieten,
zu qualifizieren.

Entgeltlicher Erwerb: Dem Erfordernis des entgeltlichen Erwerbs nach Abs. 2
kommt beim Erwerb ecines ganzen Unternchmens oder des Kundenstamms be-
sondere Bedeutung zu, da hier die Abgrenzbarkeit zwischen Wettbewerbsverbot
und Geschiftswert/Kundenstamm Schwierigkeiten bereiten kann (s. Anm. 1587,
1589). Beim Tauschgeschift kann der Wert des erhaltenen, anderen immateriel-
len oder materiellen WG nur als Entgelt anerkannt werden, wenn es fiir dieses
einen objektiv zu bemessenden Marktwert gibt oder das Wettbewerbsverbot be-
reits den Markttest durch derivativen Erwerb bestanden hat. Wird zB ein gegen-
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seitiger Wettbewerbsverzicht fiir bestimmte Gebiete vereinbart, wird regelmiBig
wegen der Bewertungsunsicherheit, aufgrund derer das Gesetz eine Wertbestiti-
gung am Markt angeordnet hat, die Aktivierung des Wettbewerbsverbots nicht
in Betracht kommen (ohne Differenzierung fiir entgeltlichen Erwerb des Wett-
bewerbsverbots bei Gebietsabgrenzung zweier Zeitschriftengrofhindler FG
Munster v. 21.10.1980 — VI 2429/76 E, EFG 1981, 279, tkr.; allgemein auch
BFH v. 27.5.1970 — IV R 222/69, BStBl. II 1970, 743; v. 13.7.1971 — VIII
15/65, BStBL II 1971, 731; nidher Anm. 1743 mwN). Etwas anderes gilt nur,
wenn der Tausch ein Wettbewerbsverbot betrifft, dessen Wert bereits durch ein
drittbezogenes Anschaffungsgeschift objektivierbar ist.

Wird das Wettbewerbsverbot unentgeltlich erworben, steht dies seiner Aktivie-
rung im Wege einer teleologischen Reduktion des Abs. 2 nicht entgegen, wenn
das Wettbewerbsverbot vom Ubertragenden zuvor entgeltlich erworben wurde
(s. Anm. 1740).

bb) Abschreibung des Wettbewerbsverbots

Zu unterscheiden ist zwischen befristeten und unbefristeten Wettbewerbsver-
boten.

AfA bei befristetem Wettbewerbsverbot: Das Wettbewerbsverbot ist zumin-
dest bei entsprechender kalendermifBiger Befristung in seiner Verwendungsdau-
er begrenzt und damit ein abnutzbares WG. Es ist dann nach ganz hM gem. § 7
Abs. 1 Sitze 1 und 2 auf die vereinbarte Dauer des Wettbewerbsverbots (s.
Anm. 1580) linear abzuschreiben (aA Bis, WPg 1971, 312 [314]: nur Teilwert-
abschreibung). Eine degressive AfA kommt nur im Handelsrecht in Betracht,
weil dort berticksichtigt werden kann, dass sich der Wert des Wettbewerbsver-
bots in den ersten Jahren grds. schneller verringert, in Betracht.

» Bezugsgrifien: 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. 26.7.1972 — I R 146/70, BStBL 1I 1972, 937; v. 14.2.
1973 — 1 R 89/71, BStBL II 1973, 580; v. 25.1.1979 — IV R 21/75, BStBL. 11
1979, 369; v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL. 11 1982, 56). In diesem Fall ist
auf die statistische mittlere Lebenserwartung des Verpflichteten abzuschreiben
(glA Krumm in Brimich, § 5 Rn. 740 ,,Wettbewerbsverbot™ [10,/2013]), die sich
schitzungsweise ergibt, insbes. aus der zum Zeitpunkt der Vereinbarung des
Wettbewerbsverzichts aktuellen Sterbetafel des Statistischen Bundesamts oder
der versicherungsmathematisch berechneten Lebenserwartung. Aus Verein-
fachungsgriinden sollte auch auf die vom BMF nach § 14 Abs. 1 Satz 2 BewG
festgelegten Werte (BMF v. 26.10.2012 — IV D 4 - S 3104/09/10001,
2012/0980556, BStBL. I 2012, 950, iVm. BMF v. 13.12.2013 — IV D 4 - S
3104,/09/10001, 2013/1159444, BStBL. II 2013, 1609) 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 Lebensdauer® des Verpflichteten, so BFH v. 23.6.1981 — VIII R
43/79, BStBL. 1T 1982, 56; ebenso das Schrifttum; vgl. MAYER-WEGELIN in B/B,
§ 6 Rn. 238, 256 [8,/2002]).

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
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eines altersmiBig vergleichbaren ArbN zB nach den Angaben des Statistischen
Bundesamts zum Zeitpunkt der erstmaligen Bilanzierung mal3geblich, es sei
denn, ein abweichendes individuelles Renteneintrittsalter ist bereits zum Bilanz-
stichtag bekannt.

» Objektiviernng der Laufzeit: Fir 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 far
eine solche objektivierte Schitzung kann zB der Produkt- oder Branchenzyklus
bei einem sachlich geschiitzten Wettbewerb sein (glA NiEmanN, Immaterielle
Wirtschaftsgiiter im Handels- und Steuerrecht, 1999, 215; LUDENBACH/VOLKNER,
BB 2008, 1162 [1164]; MuTtze, 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 (dhnlich Bise, WPg 1971,
312 [315]). Ausnahmsweise kann in evidenten Fillen (insbes. bei Verfliichtigung
der Wirkung des Wettbewerbsverbots innerhalb eines kurzen Zeitraums, zB auf-
grund besonderer Vertrauensbezichungen) die Entschidigungszahlung auch ins
Verhiltnis gesetzt werden zum — héufig kaum bestimmbaren — anfinglichen Jah-
reswert der Unterlassungsleistung und so zu einer Objektivierung der Laufzeit
fithren. 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 bis 20 Jahren (je nach
Alter des Verpflichteten auch kiirzer) annehmen kénnen. Insoweit wird ein un-
befristetes Wettbewerbsverbot kaum einmal votliegen.

» Anderung der Abschreibungsdaner: Stirbt der Verpflichtete vor Erreichen der fiir
die AfA zugrunde gelegten Lebensdauer und ist das Wettbewerbsverbot nicht
vererblich, hat der Berechtigte den regelmiBig noch vorhandenen Restbuchwert
abzuschreiben. Entsprechendes gilt zB bei einer Ankniipfung an das Rentenein-
trittsalter fiir den frithzeitigen Renteneintritt des Verpflichteten (s. auch ,,Be-
zugsgrofien).

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 Bezugsgréfien zugrunde gelegt
worden sind. Regelmifig wird keine andere AfA-Dauer zugrunde zu legen und
die AfA nicht zu berichtigen sein, da im Zeitpunkt des Bekanntwerdens des
Schitzungsfehlers (Uberleben der statistischen Lebenserwartung, spiterer Ren-
teneintritt) idR nicht abgeschitzt werden kann, ob die tatsichliche Dauer des
Wettbewerbsverbots deutlich von der objektivierten abweichen wird. Nur wenn
eine vetlissliche 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 (ihnlich Kurosa in Scumiprt, 33. Aufl. 2014, § 7 Rn. 104).

Teilwertabschreibung:

» Teihwertabschreibung bei unbefristeten Wetthewerbsverbot: Kommt ausnahmsweise —
in Fillen einer auflésenden Bedingung oder bei juristischen Personen als Ver-
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pflichteten denkbar — eine Objektivierung der Laufzeit nicht in Betracht (Nich-
tigkeit gem. § 138 BGB wegen tibermifiger Beschrinkung der wirtschaftlichen
Freiheit —s. Anm. 1571 ,,Vertragliche Wettbewerbsverbote® — spielt keine Rolle,
wenn sich der Verpflichtete nicht darauf beruft, § 41 AO), kann die Einmalzah-
lung nicht sofort als Aufwand behandelt werden, da weiterhin ein aktivierungs-
pflichtiger entgeltlicher Erwerb eines immateriellen WG vorliegt (glA BFH v.
28.5.1998 — IV R 48/97, BStBL 11 1998, 775). Fir das aktivierte immatetielle
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
—1116/57 U, BStBL IIT 1959, 242; Bauer, DB 1989, 1051 [1055]; Jesens, BB
1968, 500 [503]). Der Teilwert ist dabei schitzungsweise nach dem Gesamtbild
der Verhiltnisse, insbes. der Entwicklung von Umsatz und Kundenzahl in dem
vom Wettbewerbsverbot betroffenen Bereich mit und ohne Wettbewerbsver-
bot, aber unabhingig vom Reingewinn zu bestimmen (wie hier Ferrx, KOSDI
1979, 3444 [3450]; unzutr. BFH v. 28.10.1958 — 1 116/57 U, BStBL III 1959,
242: Beriicksichtigung des Reingewinns).

> Teilwertabschreibung bei Unmiglichkeit des Wetthewerbs: Auch wenn der Verpflichte-
te 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 WIiEsBROCK/WUBBELS-
MANN, GmbHR 2005, 519 [523]). Gleiches gilt uE bei einem Berufswechsel des
Verpflichteten, da ein Berufswechsel jederzeit riickgingig gemacht werden kann.
Letztlich handelt es sich um eine Einzelfallentscheidung, ob abgeschrieben wet-
den kann.

> Teilwertabschreibung bei grundlegender Andernng des Markss: Wenn sich Markt und
Wettbewerb grundlegend dndern, kann ebenfalls eine Teilwertabschreibung in
Betracht kommen.

» Teilwertabschreibung bei Herabsetzung/ Erbobung des Entgelts: Eine Herabsetzung
des Entgelts rechtfertigt nicht in jedem Fall eine Teilwertabschreibung. Vielmehr
sind Verinderungen des Entgelts nach dem Zeitpunkt der ,,Anschaffung®, so-
fern sie bis zum Bilanzstichtag des erstmaligen Ansatzes eintreten, bei der Be-
wertung auf diesen Bilanzstichtag zu berticksichtigen. Nach dem Jahr der ,,An-
schaffung® sich ergebende (sog. mnachtrigliche) Herabsetzungen bzw.
Erhohungen des Entgelts fiihren zur Anpassung des Wertansatzes des WG auf
den jeweils folgenden Bilanzstichtag (BFH v. 3.12.1970 — IV R 216,/67, BStBL. 11
1971, 323; v. 12.6.1978 — GtS 1/77, BStBL 11 1978, 620).

AfaA: Spiegelt ausnahmsweise ein anderer VerteilungsmalBstab 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. Kurosa in Scamipt, 33. Aufl. 2014, § 7 Rn. 120) und kommt in
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Betracht, wenn die Abnutzung aufgrund besonderer Umstinde tiber den ge-
wohnlichen Wertverzehr hinausgeht.

1581-1584 Einstweilen frei.

1585

1586

1587

5. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen bei gleichzeitigem Un-
ternehmens- oder Beteiligungserwerb

a) Behandlung beim Verpflichteten

Bei der VeriuBerung eines (Teil-)Betriebs bei gleichzeitiger Vereinbarung eines
Wettbewerbsverbots — ob als Nebenabrede oder als Hauptleistung — kommen
die allgemeinen Grundsitze der Bilanzierung beim Verpflichteten zum Tragen
(dazu ausfithrlich 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 Gesamtbetriebsverduf3erung dagegen regelmifBlig 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 Bisg, WPg 1971, 312 [319]).

b) Behandlung beim Berechtigten

aa) Aufgehen des Wettbewerbsverbots im Geschiftswert

Da der Kaufpreis fur ein lebendes Unternehmen mafBgeblich durch die Gewinn-
aussichten bestimmt ist, diese jedoch durch Wettbewerbshandlungen des bishe-
rigen Inhabers erheblich beeintrichtigt werden koénnen, wird dem VerduBerer
des (Teil-)Betriebs regelmiBig als Nebenpflicht vertraglich oder nach § 242
BGB eine Verpflichtung zum Unterlassen von Wettbewerb auferlegt, um die
Gewinnaussichten des Erwerbers sicherzustellen. Ein (beftistetes oder unbeftis-
tetes) Wettbewerbsverbot, das zusammen mit einem (Teil-)Betrieb erworben
wird, dient daher meistens nur der Sicherung des Hauptzwecks Unternehmens-
erwerb. In diesem Fall geht das Wettbewerbsverbot in die Aktivierung des Ge-
schiftswerts ein (BFH v. 14.2.1973 — I R 89/71, BStBL II 1973, 580; v. 25.1.
1979 — IV R 21/75, BStBL 11 1979, 369; v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. 11
1984, 233; v. 13.4.1983 — I R 105/79, nv.; v. 30.3.1989 — I R 130/85, BFH/NV
1989, 780; WeBER-GRELLET in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5 Rn. 270 ,Wett-
bewerbsverbot™; RicuTer, DStR 1997, 1318 [1319]), der bei einem Gewetbe-
betrieb oder einem Betrieb der LuF gem. § 7 Abs. 1 Satz 3 tber 15 Jahre abzu-
schreiben ist. Eine Teilwertabschreibung des Geschiftswerts allein aufgrund der
Beendigung des Wettbewerbsverbots (dazu BFH v. 26.7.1972 — T R 146/70,
BStBL. II 1972, 937; v. 13.4.1983 — I R 105/79, nv.) oder fiir den Fall, dass sich
das Wettbewerbsverbot als FehlmaBnahme erweist (dazu RFH v. 16.8.1934,
StuW Nr. 593), kommt uE generell nicht in Betracht.

bb) Wettbewerbsverbot als selbstindiges Wirtschaftsgut beim Unterneh-
mens- oder Beteiligungserwerb

Nach hM kommt auch eine eigenstindige Aktivierung des Wettbewerbsverbots

als immaterielles WG in Betracht (nach aA ein aktiver RAP; s. Anm. 1579 ,,Im-

materielles Wirtschaftsgut®), wenn dieses gegeniiber dem Geschiftswert nicht

nur als Nebenleistung zu qualifizieren ist, sondern ihm eine herausgehobene

wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Eine Pauschalbehandlung (vgl. etwa Gor-
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Lus, Anm. zu StRK EStG § 5 R. 517; wohl auch RFH v. 19.5.1932, RStBl. 1932,
302: Wettbewerbsverbot stets Bestandteil des Geschiftswerts; Knieper, DB
1969, 856: Wettbewerbsverbot stets getrennt zu bilanzierendes WG) wird uE
den Verhiltnissen des Einzelfalls nicht gerecht. Ebenso wenig erscheint insoweit
eine Differenzierung zwischen befristeten und unbefristeten Wettbewerbsver-
boten (so RFH v. 12.10.1943, RStBl. 1943, 813) ausschlaggebend (glA BFH v.
25.1.1979 — 1V 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. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBL II 1984, 233; v. 30.3.1989 — I R 130,85,
BFH/NV 1989, 780; v. 6.8.1998 — IV B 123/97, nv., juris; v. 23.2.1999 — IV R 86,95,
BStBL 1T 1999, 590; v. 11.3.2003 — IX R 76,/99, BEH/NV 2003, 1161; Scuusert/Ga-
DEK in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rn. 325 , Wettbewerbsverbot®;
Maver-WeGeLIN in B/B, § 6 Rn. 238 [8/2002]; Worrrcang in KSM, § 5 Rn. C 200
»Wettbewerbsverbot® (2/1998); FeLx, KOSDI 1979, 3444 (3450); GRIEGER, BB 1965,
1178; Jesens, BB 1968, 500; OrreruAUS, DStR 1966, 109 (110).
Die ausdriickliche Vereinbarung eines gesonderten Entgelts kann ein gewichti-
ges Indiz sein. Sie ist jedoch uE ebenso wenig wie die iibrige vertragliche For-
mulierung allein entscheidend, da die Vertragsparteien den auf einen Geschiifts-
wert entfallenden Kaufpreisanteil nicht willkiirlich in einzelne Faktoren zetlegen
koénnen. MaB3geblich ist vielmehr das Gesamtbild der Verhiltnisse im Einzelfall
unter besonderer Beriicksichtigung der subjektiven Grunde fiir die Vereinbarun-
gen sowie ihres objektiven wirtschaftlichen Gehalts und ihrer Durchfihrung.
Dementsprechend hat der BFH in einigen Urteilen auch ohne ausdriickliche
Vereinbarung eines besonderen Entgelts fiir das Wettbewerbsverbot ein selb-
stindiges immaterielles WG ,,Wettbewerbsverbot* angenommen (BFH v. 26.7.
1972 — 1 R 146,70, BStBIl. 11 1972, 937; v. 23.6.1981 — VIII R 43/79, BStBL. 11
1982, 56; ebenso FG Miinchen v. 23.5.2007 — 1 K 4243 /04, jutis, rkr.). Relevant
ist insbes., ob der Wettbewerbsverzicht iiber die selbstverstindlichen Pflichten
nach Treu und Glauben (s. Anm. 1571 ,,Gesetzliche Wettbewerbsverbote®) hi-
nausgeht und damit mehr als der Sicherung der Unternehmensiibertragung dient
(glA JeBENS, BB 1968, 500; WiesuscH, StBp. 1971, 78). Dies muss auch subjektiv
klar in den vertraglichen Vereinbarungen (eindeutige Regelung zum zeitlichen,
sachlichen und 6rtlichen Umfang des Wettbewerbsverbots) zu Tage treten, um
eine Atomisierung des Geschiftswerts zu vermeiden. Jedenfalls ist das Recht
aus dem Wettbewerbsverbot kein eigenstindiges WG, wenn vom Verpflichteten
keine oder nur geringe Wettbewerbsgefahr (zB aufgrund von Pflegebediirftig-
keit, Alter oA; vgl. auch Anm. 1580 ,, Teilwertabschreibung®) ausgeht und dies
dem Berechtigten bekannt ist.

Bei AnteilsverduBerung hat das Wettbewerbsverbot idR eine eigenstindige wirt-
schaftliche Bedeutung, wenn es aufgrund der bisherigen und moglichen kiinfti-
gen Titigkeit des verduBernden Gesellschafters vereinbart wird und nicht mit
den verduBerten Anteilen zusammenhingt (glA Horzaprer/PorraTh, Unterneh-
menskauf in Recht und Praxis, 14. Aufl. 2010, Rn. 987; zu restriktiv RFH v.
16.12.1931, RStBI. 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-
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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 Sitze 1 und 2 auf die vereinbarte Dauer
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 fiir den neuen Gesellschafter aber selbst keine Bedeutung, sondern
ist NutznieBer allein die ,,erworbene® Gesellschaft, kommt eine Aktivierung
beim Erwetber nicht in Betracht (s. dazu auch WiesBROCK/WUBBELSMANN,
GmbHR 2005, 519 [523]). Vielmehr liegt dann eine verdeckte Finlage des Wett-
bewetbsverbots in die ,,ibernommene* Gesellschaft vor, so dass sich beim Er-
werber der Beteiligungsansatz um den Teilwert des Wettbewerbsverbots erhoht
(§ 6 Abs. 6 Satz 2). Wer die Entschiddigungszahlung an den Verpflichteten leis-
tet, kann ein Indiz fiir die Rechtsinhaberschaft sein.

6. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen bei gleichzeitiger
VerauBlerung des Kundenstamms

a) Behandlung beim Verpflichteten

Wird bei der VerduBerung des Kundenstamms ein Wettbewerbsverbot nicht nur
als Nebenpflicht (s. Anm. 1579 ,.Selbstindiges Wirtschaftsgut™, 1587) verein-
bart, kann das dafiir gezahlte Entgelt beim Verpflichteten zu bilanzieren sein,
wenn die Unterlassungspflicht bei ihm zu einem BV gehort (insbes. bei 6rtlicher
Begrenzung des Wettbewerbsverbots). Fiir das Einmalentgelt hat der Verpflich-
tete — getrennt vom Ansatz des Entgelts fiir den Kundenstamm — einen passiven
RAP gem. Abs. 5 anzusetzen, soweit eine kalendermillig bestimmte oder be-
stimmbare oder zumindest objektivierbare Vertragslaufzeit (s. Anm. 1580) gege-
ben ist. Der RAP ist tiber die geschitzte Laufzeit des Wettbewerbsverbots er-
folgswirksam aufzulésen.

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 fur die VerduBerung des Kundenstamms
gebildeten passiven RAP orientiert sich allein am geschitzten Zeitraum der Nut-
zung des Kundenstamms.

b) Behandlung beim Berechtigten

Der Erwerb 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. Entsprechend
ist der VerduBerer zivilrechtl. — auch ohne ausdriickliche Vereinbarung — ver-
pflichtet, 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
RAP; s. Anm. 1575, 1579 ,,Immaterielles Wirtschaftsgut®). Das Wettbewerbs-
verbot stellt eine nicht gesondert vergiitete Nebenleistung dar, die nicht eigen-
stindig aktiviert werden darf. Die gemeinsamen AK fiir den Kundenstamm so-
wie das Wettbewerbsverbot sind insgesamt zu aktivieren und tber die
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voraussichtliche Nutzungsdauer des Kundenstamms linear abzuschreiben (BFH
v. 251962 — T 184, 185/61 U, BStBL TIT 1962, 308; v. 26.7.1989 — T R 49/85,
BFH/NV 1990, 442; v. 28.5.1998 — IV R 48/97, BStBL. II 1998, 775). Die vo-
raussichtliche Nutzungsdauer des Kundenstamms entspricht hierbei der Dauer,
innerhalb derer ein gewisser Nutzen aus der Ubernahme des Kundenstamms ge-
zogen werden kann. Hierfiir sind Schitzungen vorzunehmen, die berticksichti-
gen, dass sich der Nutzen eines tibernommenen Kundenstamms im Zeitablauf
verflichtigt.

Eine getrennte Bilanzierung von Kundenstamm und Wettbewerbsverbot ist uE
in Betracht zu zichen, wenn dem Wettbewerbsverbot gleichrangige Bedeutung
zukommt. Dies diirfte 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
ibernommenen Kundschaft resultierenden kunftigen Gewinnchancen zu be-
rucksichtigen. Fir 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-
mifBig auch dann anzusehen, wenn dem Verpflichteten nicht nur die Abwerbung
seines alten Kundenstamms untersagt wird, sondern ihm dartiber hinaus die
Verwendung seiner Branchenkenntnis, seines Namens usw. auf dem bisherigen
Geschiftsgebiet und damit auch die Schaffung eines neuen Kundenstamms un-
tersagt ist. Ein 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 Grundsitzen
abzuschreiben (s. auch BFH v. 2.5.1962 — 1 184, 185/61 U, BStBL III 1962,
308).

Gesondertes Entgelt fiir das Wettbewerbsverbot: Ist zusitzlich zum Entgelt
fir 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 ,, Immaterielles Wirtschaftsgut™) als selbstindiges WG aktivie-
rungspflichtig und tber seine (geschitzte) Laufzeit (Anm. 1580 ,,AfA bei befris-
tetem Wettbewerbsverbot™ und ,,AfA bei unbefristetem Wettbewerbsverbot®)
bzw. nach den Grundsitzen der Teilwertabschreibung (s. Anm. 1580 ,, Teilwert-
abschreibung®) abzuschreiben ist. Ist das Wettbewerbsverbot aber wirtschaftlich
nur von untergeordneter Bedeutung, geht es in der Aktivierung des Kunden-
stamms auf.
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§5 Anm. 1590-1592 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

7. Bilanzielle Behandlung von Einmalzahlungen im Zusammenhang mit
einer Betriebsstilllegung

a) Stilllegung durch den Verpflichteten

Behandlung beim Verpflichteten: RegelmiBig wird die Unterlassungspflicht
beim Verpflichteten nach Stilllegung des Betriebs nicht mehr zu einem BV ge-
horen. Anderenfalls ist ein aktiver RAP anzusetzen.

Behandlung beim Berechtigten: Legt der Verpflichtete seinen Betrieb (frei-
willig oder aufgrund Vereinbarung mit dem Berechtigten voriibergehend oder
auf unbestimmte Zeit) still, ohne dass der Berechtigte diesen (oder dessen we-
sentliche Betriebsgrundlagen) erwirbt, ist das Recht aus dem Wettbewerbsverbot
(in jedem Fall) gem. Abs. 2 mit seinen AK (= gesamtes Entgelt) gesondert zu ak-
tivieren, soweit es entgeltlich erworben wird (s. Anm. 1575, 1579). Entsprechen-
des 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 mittel-
bare Folge der Stilllegung (BFH v. 28.10.1958 — 1 116,/57 U, BStBI. 111 1959, 242).

b) Stilllegung durch den Berechtigten bei Unternehmenserwerb

Behandlung beim Verpflichteten: Fiir den VerduBerer eines lebenden Unter-
nehmens macht es keinen Unterschied, ob dieses nach der VerduBerung still-
gelegt wird oder nicht. Die Bilanzierung folgt den in Anm. 1585 dargestellten
Grundsitzen.

Behandlung beim Berechtigten: Wird ein lebendes Unternchmen in der Ab-
sicht erworben, es sofort nach dem Erwerb stillzulegen, entstehen keine AK fur
einen Geschiftswert. Vielmehr kann ein gleichzeitig vereinbarter Wettbewerbs-
verzicht des VerduBerers im Regelfall beim Berechtigten gesondert als entgeltlich
erworbenes, immaterielles WG angesetzt werden. Etwas anderes kann nur gel-
ten, wenn sich das Wettbewerbsverbot als unselbstindiger Bestandteil eines an-
deren, gleichzeitig erworbenen immateriellen WG darstellt (BFH v. 31.3.1976 —
1R 85/74, BStBL II 1976, 475; v. 25.1.1979 — IV R 21/75, BStBL. 1I 1979, 369;
Horemann in LBP, §§ 4, 5 Rn. 1499 [11/2007]; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Ra. 270 ,,Wettbewerbsverbot™; WoLrecang in KSM, § 5 Rn.
C 200 [2/1998]; Bauer, DB 1989, 1051) oder das Wettbewerbsverbot wirtschaft-
lich wertlos ist, weil es sich nur auf den stillgelegten Betrieb bezieht und eine an-
derweitige Konkurrenztitigkeit nicht ausschlieSt (dann regelmiBig bloBe Stir-
kung des eigenen Geschiftswerts; s. auch RFH v. 12.10.1943, RStBl. 1943, 813).

8. Bilanzielle Behandlung eines Versto3es gegen Wettbewerbsverbote

a) Behandlung beim Verpflichteten

Der Verpflichtete ist bei Verletzung des Wettbewerbsverbots zum Schadens-
ersatz bzw. zur Vorteilsherausgabe verpflichtet. Zeichnet sich die Entstehung
einer solchen Schadensersatzverpflichtung hinreichend konkret ab (zB durch
[unmittelbar bevorstehende] Kenntniserlangung des Berechtigten iiber die Ver-
tragsverletzung oder durch Rechtshingigkeit eines Klageverfahrens gegen den
Verpflichteten) und ist mit einer Inanspruchnahme durch den Berechtigten
ernsthaft zu rechnen, so sind fir diese Anspriiche beim Verpflichteten Riickstel-
lungen in entsprechender Hohe zu bilden (FrRoTscHER in FROTSCHER, § 5 Rn. 458
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»ochadensersatzverpflichtungen®  [7/2012]; WEBER-GRELLET in  SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 5 Rn. 550 ,,Schadensersatz®; ScawepHELM, DStR 1993, 245;
Anm. 704 ,,Schadensersatz®).

b) Behandlung beim Berechtigten

Dem Berechtigten erwichst bei Verletzung des Wettbewerbsverbots regelmiBig
ein Anspruch auf Schadensersatz bzw. auf Vorteilsherausgabe, der erst bei hin-
reichender Konkretisierung zu aktivieren ist. Dies ist erst nach einem Aner-
kenntnis des Verpflichteten, einem obsiegenden rechtskriftigen Urteil (BFH v.
27.5.1964 — IV 352/62 U, BStBL. III 1964, 478) oder einem Vergleichsangebot
des Verpflichteten (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, fir
dessen Ermittlung die allgemeinen Grundsitze zum Schadensersatz (normativer
Schadensbegriff) gelten. Als Schaden sind 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
gef. durch Schitzung; vel. BGH v. 24.6.2009 — VIII ZR 332/07, WM 2009,
1811). Hingegen ist ein weitergehender Gewinn, den der Verpflichtete (zB auf-
grund besonderer Geschiftstiichtigkeit) erzielt, nicht ersatzfihig und damit nicht
in die Forderungshohe einzubezichen (vgl. hierzu etwa BAG v. 24.4.1970 — 3
AZR 324/69, AP Nr. 5 zu § 60 HGB).

9. Bilanzielle Behandlung des Wegfalls eines Wettbewerbsverbots

Entfillt ein Wettbewerbsverbot (zB durch Verzicht, Authebungsvertrag, Eintritt
einer auflésenden Bedingung, Riicktritt vom Vertrag, auBerordentliche Kindi-
gung gem. § 314 BGB; s. dazu Bauer/DiLLer, Wettbewerbsverbote, 6. Aufl.
2012, 566 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
aufzulsen sind, es sei denn, es sind noch nachwirkende Erfullungsanspriiche
wihrend der Dispositionsfrist bei einem wirksamen Verzicht des Berechtigten
(s. Anm. 1571) oder riickstindige Leistungen offen oder zB Schadensersatz-
anspriiche zu erftllen. Eine vom Berechtigten im Zusammenhang mit der Auf-
hebung des Wettbewerbsverbots geleistete Entschidigungszahlung ist beim Ver-
pflichteten unmittelbar erfolgswirksam. Der Ansatz cines passiven RAP ist
ausgeschlossen, da die Gegenleistungsverpflichtung des Verpflichteten erlischt
und die Vertragsauthebung keine eigenstindige, noch zu erbringende zeitraum-
bezogene Gegenleistungspflicht begrindet. Etwas anderes kann nur gelten,
wenn im Rahmen des Aufhebungsvertrags neue Pflichten der Gegenpartei, zB
Duldungs- oder Unterlassungspflichten, begriindet werden (BFH v. 13.6.1986 —
III R 178/82, BStBI. 11 1986, 841; v. 23.2.2005 — I R 9/04, BStBL. II 2005, 481;
zu Recht teilweise kritisch BernpT, BB 2005, 1497).
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§5 Anm. 1595 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

10. Bilanzielle Behandlung von Wettbewerbsverboten bei Insolvenz

a) Wettbewerbsverbote bei Insolvenz des Berechtigten

aa) Wettbewerbsverbot gegen laufende Zahlung in der Insolvenz

Die Insolvenz des Berechtigten ldsst ein (nach-)vertragliches Wettbewerbsverbot
generell unberiihrt; dies gilt sowohl zivilrechtl. als auch bilanzrechtl. Laufendes
Entgelt fir ein Wettbewerbsverbot ist nicht zu bilanzieren (s. Anm. 1576).

Bei Insolvenzeréffnung riickstindiges Entgelt: Etwas anderes gilt, wenn
sich der Berechtigte hinsichtlich der Entgeltleistung fir die Zeit vor Insolvenz-
eroffnung in Erfillungsriickstand befindet. Bei einem Erftllungsrickstand weist
der Verpflichtete grds. eine Forderung und der Berechtigte eine Verbindlichkeit
aus (s. Anm. 1576f)).

Da es sich uE bei der Wettbewerbsvereinbarung um einen Vertrag tber eine
nach Zeitabschnitten teilbare Leistung handelt, bleibt der Vertragspartner, der
vor Insolvenzeroffnung 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 Geschift auch bei entsprechender Ausfallwahrschein-
lichkeit keine Rickstellung fiir drohende Verluste bilden (Abs. 4a Satz 1; niher
Anm. 1850 ff.).

Entgelt fiir die Zeit nach Insolvenzer6ffnung: Soweit sich das Wettbewerbs-
verbot auf die Zeit nach Insolvenzer6ffnung bezieht, kann der Insolvenzverwal-
ter gem. § 103 Abs. 1 InsO wihlen, ob er Erfillung verlangen will oder die Er-
fillung ablehnt (Huser in MiKo InsO, 2002, § 103 InsO Rn. 84). Das gilt auch,
wenn der Insolvenzverwalter das Wettbewerbsverbot erst durch Kiindigung des
Anstellungsvertrags ausgelost hat (BGH v. 8.10.2009 — IX ZR 61,/06, GmbHR
2009, 1332).

» Verlangt der Insolvenzverwalter Erfiillung (zB weil er das Unternehmen des Be-
rechtigten fortfithren oder im Ganzen veridullern will), so ist der Verpflichtete
als Masseglidubiger bevorzugt zu befriedigen (§§ 53, 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO), aber
nur hinsichtlich des Entgelts fiir die Zeit nach Insolvenzer6ffnung. Insoweit dn-
dert sich an der Bilanzierung der Beteiligten grds. nichts, denn der Verpflichtete
bleibt an das Wettbewerbsverbot gebunden (HENCKEL in JaeGer, Konkursord-
nung, 9. Aufl. 1997, § 17 KO 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 kiindigen, 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. genannten Grundsitzen bilanziert werden kann (BAUER/DILLER,
Wettbewerbsverbote, 6. Aufl. 2012, Rn. 1020; HENcKEL in JAEGER, Konkursord-
nung, 9. Aufl. 1997, § 17 KO Rn. 222 mwN). Der Insolvenzverwalter kann den
wichtigen Grund ausrdumen, indem er dem Verpflichteten Sicherheit leistet
(analog § 321 Abs. 1 BGB). Kiindigt der Verpflichtete nicht, bleibt es bei den Bi-
lanzierungsgrundsitzen eines schwebenden Geschifts. Insbesondere kann er
wegen der Wahrscheinlichkeit einer nur quotenmiBigen Befriedigung keine
Drohverlustriickstellung bilden (Abs. 4a Satz 1; niher Anm. 1850 ff.).
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> Lebnt der Insolvenzverwalter die Erfiillung ab (2B weil der Betrieb stillgelegt werden
soll), entbindet dies den Verpflichteten vom Wettbewerbsverbot, da die vertrag-
lichen Erfillungsanspriiche erléschen (HENCKEL in JaeGer, Konkursordnung,
9. Aufl. 1997, § 17 KO Rn. 223). In diesem Fall ergeben sich die normalen
Rechtsfolgen des Wegfalls des Wettbewerbsverbots (s. Anm. 1594). Gleichzeitig
steht dem Verpflichteten fiir etwaige Nachteile, die er aus der vorzeitigen Been-
digung des Schuldverhiltnisses etleidet, ein Anspruch wegen Nichterftllung als
Insolvenzforderung zu (§ 280 BGB iVm. 103 Abs. 2 Satz 1 InsO). Dieser Scha-
densersatzanspruch ist entsprechend den in Anm. 1592 f. dargelegten Grundsit-
zen zu bilanzieren; bei der Bewertung beim Verpflichteten ist die Ausfallwaht-
scheinlichkeit zu bertcksichtigen.

bb) Wettbewerbsverbot 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
grds. behalten, muss aber seinerseits die Gegenleistung (das Unterlassen von
Wettbewerb) erbringen (allgemein Huser in MiKo InsO, 2002, § 103 InsO
Rn. 59). An der Bilanzierung bei den Beteiligten 4ndert sich damit nichts.

b) Wettbewerbsverbote bei Insolvenz des Verpflichteten

aa) Wettbewerbsverbot gegen laufende Zahlung in der Insolvenz des
Verpflichteten

Die Insolvenz des Verpflichteten dndert nichts an seiner Bindung an ein
(nach-)vertragliches Wettbewerbsverbot; sie lisst es zivilrechtl. als auch bilanz-
rechtl. generell unberthrt. Beim Verpflichteten ist das fortlaufend gezahlte Ent-
gelt fiir das Wettbewerbsverbot weiterhin nach den Grundsitzen fiir schweben-
de Dauerschuldverhiltnisse als sofort ertragswirksame BE zu behandeln, beim
Verpflichteten als sofort aufwandswirksame BA (s. Anm. 1570).

Bei Insolvenzerdffnung riickstindige Entgelte sind ebenso wie Vorleistungen
des Berechtigten nach den allgemeinen Grundsitzen (s. Anm. 1576 f.) zu behan-
deln.

bb) Wettbewerbsverbot gegen Einmalzahlung in der Insolvenz des Ver-
pflichteten

Da der Verpflichtete trotz seiner Insolvenz an das (nach-)vertragliche Wett-
bewerbsverbot gebunden bleibt, gelten fiir Einmalzahlungen die allgemeinen
Grundsitze (s. Anm. 1578f.). Der Verpflichtete hat einen passiven RAP zu bil-
den, der tiber die (ggf. geschitzte) Laufzeit des Wettbewerbsverbots erfolgswirk-
sam aufzulosen ist. Nur bei Wettbewerbsverboten mit nicht objektivierbarer
Laufzeit kommt eine sofortige Aufwandswirksamkeit in Betracht.

Der Berechtigte hat das Wettbewerbsverbot, wenn es eine eigene wirtschaftliche
Bedeutung hat. weiterhin als selbstdndiges, immaterielles WG zu aktivieren (s.
Anm. 1579). Die Insolvenz des Verpflichteten kann allerdings ausnahmsweise
eine Teilwertabschreibung rechtfertigen, wenn der Verpflichtete aufgrund seiner
Insolvenz nicht mehr in der Lage ist, Wettbewerb zu betreiben, zB bei einer ju-
ristischen Person als Verpflichtetem, die aufgelost wird.
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§5 Anm. 1599 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

11. Bilanzielle Behandlung der Wettbewerbsverbote im Erbfall oder bei
sonstigem Rechtsiibergang

Ist ein Wettbewerbsverbot nicht als hochstpersonliches 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 — grds.
nicht.

Ist das Wettbewerbsverbot dagegen héchstpersonlich ausgestaltet, erlischt es mit
dem Tod des Verpflichteten. Wurde ein FEinmalentgelt gezahlt, kommt es ggf. zu
einer Teilwertabschreibung (s. Anm. 1580 ,, Teilwertabschreibung®). Bei Zahlung
eines laufenden Entgelts endet das schwebende Geschift; bilanzielle Kon-
sequenzen sind daraus nur dann zu zichen, wenn sich Leistung und Gegenleis-
tung zuvor nicht (mehr) ausgeglichen gegeniiber gestanden haben und deshalb
eine Bilanzierung angezeigt war (ndher Anm. 1576 f. sowie allgemein Anm. 540).

XVII. Aktivierung und Passivierung von Zuschiissen

Schrifttum: Gron, Offentliche Zuschiisse in der Handels- und Steuerbilanz, BB 1973,
742; Kucken, Bilanzierung offentlicher Zuschiisse/Zulagen, DB 1975, 1949 und 1999;
UELNER, Aktuelle Fragen des Ertragsteuerrechts, Stb]b. 1975/76, 305; FeLx, Zur ertrag-
steuerlichen Behandlung 6ffentlicher Zuschiisse fiir die Sicherung von Arbeitsplitzen, die
an Auffanggesellschaften gewihrt werden, DB 1976, 740; KNnoBBe-KEUK, Die Behandlung
von Subventionen und Zuschuissen aus Offentlichen und privaten Mitteln, StuW 1978,
230; MArkLE, Die Besteuerung von Zuschiissen und Entschidigungen, insbesondere im
Bereich der Land- und Forstwittschaft, Inf. 1979, 49 und 81; MerkerT/KotHs, Die Ver-
steuerung empfangener Baukostenzuschiisse durch die Versorgungswirtschaft BB 1981,
1310; AnpERS, Sind Leistungen aus einer Betriebsunterbrechungsversicherung Zuschiisse
oder Betriebseinnahmen?, BB 1983, 1532; MaTHiak, Rechtsprechung zum Bilanzsteuer-
recht, StuW 1983, 69; IDW (Hrsg.), Stellungnahme HFA 1,/1984, WPg 1984, 612 (dazu er-
lduternd Tjapen, Bilanzierungsfragen bei Zuwendungen der offentlichen Hand, WPg
1985, 33); KupscH, Bilanzierung offentlicher Zuwendungen, WPg 1984, 369; GaiL, 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; ME1ssNER, Bilanzierung
von Baukostenzuschiissen bei Versorgungsunternehmen, DB 2003, 2080; Ersort, Behand-
lung von Baukostenzuschiissen bei Versorgungsunternehmen, BB 2004, 1079; REICHERT,
Vetlorene Zuschiisse fiir den (Neu-) Aufbau von Produktionsanlagen auf fremdem Grund
und Boden, EStB 2013, 97.

Verwaltungsanweisungen: R 6.5 EStR betr. Zuschiisse fiir Anlagegiiter; H 6.5 betr.
ABC zu Einzelfragen; BMF v. 2.9.1985, BStBL. 1 1985, 568, betr. Rechnungsabgrenzung
fir offentliche Zuschiisse; OFD Miinster v. 16.5.1986, DB 19861495, betr. Anspart-
zuschiisse zur Forderung der Grindung selbstindiger Existenzen; BMF v. 5.6.1990, DB
1990, 1308; BB 1990, 1239, betr. Behandlung noch nicht verwendeter Férdermittel nach
den Krankenhausfinanzierungsgesetzen; BMF v. 23.12.1993, BStBL. I 1994, 17, betr. Be-
handlung von Vorschusszahlungen fiir Winterraps; BMF v. 11.7.1995, DB 1995, 1637,
betr. verlorene Zuschiisse bei Bietlieferungsvertrigen; BMF v. 17.11.1999, BStBI. I 2000,
375, betr. Passivierung bedingt riickzahlbarer Liquidititshilfen und Zuschiisse; BMFE v.
27.5.2003, BStBL. 1 2003, 361, betr. Baukostenzuschiisse bei Energieversorgungsunterneh-
men; erginzend dazu BMF v. 7.10.2004, DB 2004, 2610, betr. bilanziellen Ausweis der
Baukostenzuschiisse nach verschiedenen Methoden; BMF v. 12.3.2010, BStBI. I 2010,
239, zu den Folgen des BilMoG.
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1. Arten, Begriff, Abgrenzung zu anderen Zuwendungen

Aufwands- und Investitionszuschiisse: Zu unterscheiden ist zwischen Auf-
wandszuschussen (zu den Betriebskosten) und Investitionszuschiissen (auf An-
lagegiiter). Aufwandszuschiisse berithren nicht die AK/HK, sondern sind BE
und fithren grds. sofort zu einer Gewinnerhéhung (s. Anm. 1611). Bei Investiti-
onszuschiissen besteht nach R 6.5 Abs. 2 EStR ein Wahlrecht, sie als BE anzu-
setzen oder erfolgsneutral von der AK/HK des bezuschussten WG abzusetzen.

Begriff ,,Zuschuss*“: Allgemein kann man als Zuschuss eine von 6ffentlicher
oder privater Seite gewidhrte Zuwendung an einen Dritten bezeichnen, die
hauptsichlich zur Deckung von (sofort abzichbaren oder aktivierungspflichti-
gen) Aufwendungen ohne unmittelbare Gegenleistung des Empfingers dient.
Es gibt aber keinen einheitlichen Begriff des Zuschusses, sondern verschiedene
Arten mit unterschiedlichen Zielsetzungen. Die Definition in R 6.5 Abs. 1 Sit-
ze 1 und 2 EStR, wonach ein Zuschuss ein Vermogensvorteil ist, ,,den ein Zu-
schussgeber zur Forderung eines — zumindest auch — in seinem Interesse liegen-
den Zwecks dem Zuschussempfinger zuwendet”, und wonach ohne ein
Eigeninteresse des Leistenden kein Zuschuss votliegt, ist uE zu eng. Mit dem ei-
genen Interesse des Zuschussgebers dirfte 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, BStBl. II 1982, 591).

Abgrenzung zu anderen Zuwendungen:

» FEntschidigungen konnen nicht als Zuschtsse behandelt werden. So sind zB
Leistungen aus einer Betriebsunterbrechungsversicherung kein Zuschuss, auch
wenn der Versicherer zur Begrenzung des Unterbrechungsschadens die Auf-
wendungen fiir die Anschaffung oder Herstellung bestimmter WG tbernimmt
(BFH v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBI. 11 1982, 591; H 6.5 ,,Betricbsunterbre-
chungsversicherung™ EStR).

» Unechter Zuschuss: Beim echten Zuschuss kann die Zuwendung auch der For-
derung eines im Interesse des Zuschussgebers liegenden Zwecks liegen (soll es
nach R 6.5 Abs. 1 Satz 1 EStR sogar, s. oben). Stellt der ,,Zuschuss* allerdings
eine Gegenleistung fiir eine vom Empfinger zu erbringende Leistung dar, han-
delt es sich um einen ,,unechten Zuschuss®, also strechtl. nicht um einen Zu-
schuss, sondern um ein Entgelt, auf das die bilanziellen Regelungen iiber Zu-
schisse keine Anwendung finden (s. Anm. 1620).

» Verlorener Zuschuss: Bin Zuschuss, der ohne Riickzahlungspflicht gegeben
wird, wird als ,,verlorener Zuschuss®“ bezeichnet. Andererseits dndert eine auf-
schiebend bedingte Rickzahlungspflicht nicht den Charakter des Zuschusses;
die Verpflichtung ist erst nach Eintritt der Bedingung zu passivieren (s.
Anm. 1622).

» Zulagen: Steuerfreie Investitionszulagen (zB nach dem InvZulG oder frither
nach dem BetlinFG oder dem KohleG) sind keine Zuschusse (H 6.5 ,,Investiti-
onszulagen® EStR). Im Unterschied zu Zuschiissen sind Zulagen nicht nach ih-
rer Gewihrung zweckbestimmt zu verwenden, sondern ist umgekehrt die
Durchfithrung bestimmter Investitionen Voraussetzung fur ihre Gewihrung.
Gemeinsamer Zweck ist allerdings die Erleichterung der Investitionen. Gleiches
gilt fiir die Schadensersatzzahlung einer Gemeinde wegen zeitweiligen Bauver-
bots und zwischenzeitlich eingetretener Erhéhung der Baukosten (BFH v.
17.10.1961 — T 283/60 S, BStBL IIT 1961, 566). Gibt ein Elektrizititswerk aus
Anlass der Anderung der Spannung oder Stromart seinen Abnehmern Zuschiis-
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se fiir die hierdurch erfordetlich 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).

1601-1604 Einstweilen frei.

1605 2. Behandlung von Zuschiissen beim Zuschussgeber

Der Zuschussgeber erwirbt idR mit seinem Zuschuss kein materielles WG (dann
meist ,,unechter Zuschuss®; s. Anm. 1600), sondern lediglich Nutzungsmaoglich-
keiten oder sonstige Vorteile. Daher sind Zuschiisse grds. sofort als BA abzich-
bar. Fine Aktivierung kommt nur in Betracht, wenn der Vorgang einen entgeltli-
chen Erwerb eines immateriellen WG gem. § 5 Abs. 2 darstellt. Das ist einerseits
bei dinglichen und obligatorischen Nutzungsrechten der Fall, ferner bei rechtl.
mit einem Zuschuss erlangten gesicherten Positionen und kann schlieSlich nach
der jingeren Rspr. des BFH auch bei mit dem Zuschuss verbundenen Nut-
zungsmoglichkeiten in Betracht kommen (s. im Einzelnen Anm. 1787).

Beispiele fiir sofortige Abziehbarkeit: Zuschiisse cines Grundstiickeigentii-
mers, die mit der besonderen Nutzung des Grundstiicks zusammenhingen, zB
ein Wegebeitrag (BFH v. 26.2.1980 — VIII R 80/77, BStBL II 1980, 687; s.
Anm. 2200 ,,Wegebeitrag®); ein Zuschuss zu einer stidtischen Kldranlage, um
betriebliche Abwisser einleiten zu konnen (BFH v. 25.8.1982 — I R 130/78,
BStBL. II 1983, 38; s. Anm. 2200 ,,Kliranlage®); nutzungsbezogene Beitrige von
Eigentimern anliegender Grundsticke zu einer FuBBgingerzone (s. Anm. 2200
,FuBgingerstrale®); Zuschisse eines Mieters von Geschiftsriumen an den Ei-
gentiimer dafiir, das Warenlager nicht tbernehmen zu missen (BFH v. 28.8.
1974 — 1 R 66/72, BStBL II 1975, 56); s. ferner Anm. 1630f. tber Zuschiisse
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 anzuschen sein, wenn sie durch einen verlorenen Zuschuss etlangt wurden
(s. Anm. 1787). Eine Aktivierung kommt uE aber nur fir exklusiv zugunsten
des Stpfl. eingerdumte Nutzungsmaglichkeiten in Betracht (BFH v. 1.6.1989 —
IV R 64/88, BStBL. II 1989, 830, betr. Zuschuss zur Erstellung von Formguss-
teilen; v. 14.3.2006 — I R 109/04, BFH/NV 2006, 1812, betr. Zuschuss zur
Errichtung eines Tanklagers). Bei nichtexklusiven Nutzungsmdglichkeiten, von
denen der Stpfl. neben anderen oder als Teil der Allgemeinheit profitiert
(Beispiele dazu s. Anm. 1787), scheitert eine Aktivierung als immaterielles WG
am fehlenden entgeltlichen Erwerb (s. Anm. 1841). Siche ferner Anm. 1870
,Baukostenzuschuss®, ,,Belieferungsrecht™ und ,,Bezugsrecht™; Anm. 2330 ,,Zu-
schiisse®.

1606-1610 Einstweilen frei.
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XVII. Zuschiisse Anm. 1611 §5

3. Behandlung von Zuschiissen beim Zuschussempfinger

a) Aufwandszuschiisse als steuerpflichtige Betriebseinnahmen

Generell bewirkt ein Zuschuss, den ein Stpfl. aus betrieblichem Anlass erhilt,
eine Erhohung seines BV und damit eine BE. Das gilt stets fiir Aufwands-
zuschiisse, also Zuschiisse zu den allgemeinen Betriebskosten, die nicht zweck-
gebunden fiir WG des AV gewihrt werden, so etwa ein Zuschuss zur Stirkung
der Liquiditit bei einer Betriebsverlagerung (BFH v. 17.9.1987 — III R 225/83,
BStBL IT 1988, 324) oder die Beihilfe fiir die Stilllegung von Agrarbetrieben
(BFH v. 9.3.1988 — I R 262/83, BStBL. 11 1988, 592).

Private oder gesellschaftsrechtliche Veranlassung: 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 FasoLp, BB 1959, 774). Bei gesellschafts-
rechtl. Veranlassung ist der Zuschuss des Gesellschafters einer PersGes. an die
Gesellschaft je nach den gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen auf den Kapital-
konten aller oder ciniger 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 Riicklage zu stellen), auch wenn er zweckbestimmt ist (glA Fa-
soLD, BB 1959, 774; LanGeL, Stb]b. 1977/78, 333).

Ausweis: Wird ein Aufwandszuschuss geleistet, so gleichen sich der Zufluss als
BE und die damit gedeckten BA aus. Ob sie gesondert ausgewiesen werden oder
ob der Zuschuss unmittelbar als Aufwandsminderung verbucht wird, ist im Er-
gebnis gleichgiiltig (vgl. IDW HFA 1/1984, WPg 1984, 612 [614], Tz. 2.d 2).
Fallen Zuschuss und BA in verschiedene Wij., so ist bei Vorleistung des Zu-
schussgebers die Verpflichtung des Empfingers zur Verausgabung des Zuschus-
ses als RAP zu passivieren (BFH v. 5.4.1984 — IV R 96,/82, BStBL. 11 1984, 552,
betr. passive Rechnungsabgrenzung eines 6ffentlichen Zuschusses zu Ausbil-
dungskosten, s. dazu Anm. 2000 ,,Ausbildung®). Bei Vortleistung des Empfin-
gers (vorzeitiger Abfluss der BA) ist ein etwa bereits bestehender Anspruch auf
den Zufluss zu aktivieren (s. dazu auch Anm. 1611 aE).

Aktivierung des Anspruchs auf kiinftigen Zuschuss: Fir die Aktivierung ei-
nes fir das nichste Wj. bewilligten Zuschusses gelten nach IDW HFA 1/1984
idF von 1990 (WPg 1984, 612, T=z. 2.b; 1990 insoweit nicht gedndert) folgende
Grundsitze:

»Der Anspruch auf die Zuwendung ist als Forderung zu aktivieren, wenn das Unter-
nechmen am Bilanzstichtag die sachlichen Voraussetzungen fiir die Gewéhrung der Zu-
wendung erfiillt hat und diese spitestens zum Zeitpunkt der Aufstellung des Jahres-
abschlusses ohne Auszahlungsvorbehalt bewilligt ist. Bei Zuwendungen, auf die ein
Rechtsanspruch besteht, erfolgt die Aktivierung des Anspruchs auf die Zuwendung,
wenn das Unternehmen am Bilanzstichtag die sachlichen Voraussetzungen fiir die Ge-
withrung der Zuwendung erfillt 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 riickzahlbare Zuwendung ausgezahlt, bevor der
Empfinger die sachlichen Voraussetzungen fiir die Gewihrung erfiillt hat, so ist der
empfangene Betrag bis zu seiner bestimmungsgemifen Verwendung unter den sons-
tigen Verbindlichkeiten zu passivieren.

Eine erst spiter fillig werdende Zuschussforderung kann nicht mit der Begriin-
dung abgezinst oder wertberichtigt werden, die spitere Auszahlung hitte eine zu
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§5 Anm.1611-1621 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Zinsaufwand fithrende Vorfinanzierung erforderlich gemacht (Sichsisches FG
v. 27.5.2010 — 1 K 1303/06, EFG 2011, 220, nrkr., Az. BEH IV R 30,/10).

1612-1619 Einstweilen frei.

1620

1621

b) Investitionszuschiisse zu Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens
(Wabhlrecht)

aa) Wahlrecht

Die Finanzverwaltung gewihrt dem Stpfl. gem. R 6.5 Abs. 2 EStR ein Wahl-
recht, wenn er Anlagegiiter mit Zuschiissen aus 6ffentlichen oder privaten Mit-
teln anschafft oder herstellt (Investitionszuschiisse):

— Er kann die Zuschiisse als (gewinnerhéhende) BE ansetzen; dann bleiben die
AHK der betreffenden WG durch die Zuschiisse unberithrt (R 6.5 Abs. 2
Satz 2 EStR),

— er kann die Zuschisse 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 I. und X. Senat
ein Wahlrecht anerkennen (BFH v. 19.7.1995 — I R 56,/94, BStBL. 11 1996, 28; v.
6.10.1953 — 1 55/53 U, BStBL III 1953, 315, mwN) lehnen der II1., IV. und IX.
Senat des BFH ein Wahlrecht ab und kommen grds. zu einer Minderung der
AHK der geforderten WG (BFH v. 4.11.1965 — IV 228/63 U, BStBI. IIT 1966,
167; v. 28.4.1989 — III R 4/87, BStBL II 1989, 618; v. 23.3.1995 — IV R 58/94,
BStBL 1T 1995, 702; v. 5.6.2003 — IV R 56,/01, BStBI. 11 2003, 801; v. 21.11.2007
— IV R 81,05, BStBl. 11 2008, 561).

Fir die Praxis spielt der Meinungsstreit unter den Senaten des BFH keine Rolle,
da von einer ,,nahezu gewohnheitsrechtlichen Gewihrung des Wahlrechts durch
die Finanzverwaltung™ gesprochen werden kann (so Kurosa in ScHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 6 Rn. 73).

Zuschiisse zu Wirtschaftsgiitern des Privatvermoégens fithren zu Einnah-
men oder zur Kiirzung der AHK; ein Wahlrecht besteht nicht (s. § 21 Anm. 83).

bb) Voraussetzungen fiir das Wahlrecht

Voraussetzungen fur das Wahlrecht sind eine rechtl. Zweckbindung des Zu-
schusses, dass die Zuwendung zumindest auch im Interesse des Zuschussgebers
liegt, dass der Zuschuss fur WG des AV gewihrt wird und dass kein Leistungs-
austausch vorliegt.

Zweckbindung: Der Zuschuss muss beim Empfinger einer rechtl. Zweckbin-
dung in dem Sinne unterliegen, dass die Leistung zurtickgefordert werden kann,
wenn der Empfinger nicht in bestimmter Weise mit ihr verfihrt (BFH v. 17.10.
1961 — T 283/60, BStBI. IIT 1961, 566; v. 12.3.1969 — 1 97/65, BStBI. II 1969,
381; v. 29.4.1982 — IV R 177/78, BStBL. II 1982, 591). Mit dem BFH ist ein all-
gemeiner Grundsatz, dass im Rahmen ecines gegenseitigen Vertrags zweck-
bestimmte Zuschiusse als durchlaufende Posten behandelt werden diirften, abzu-
lehnen (BFH v. 17.10.1961 — 1 283/60 S, BStBI. III 1961, 566; v. 12.3.1969 — 1
97/65, BStBL. 11 1969, 381; v. 18.7.1968 — 1 224/65, BStBI. 1T 1968, 737; v.
28.10.1980 — IX R 34/76, BStBL II 1981, 161; v. 29.4.1982 — IV R 177/78,
BStBL 11 1982, 591; GrieGER, BB 1966, 398).

Beispiel: FEin SchrottgroBhindler gibt seinem Zulieferer einen ,,Zuschuss® zur An-

schaffung eines Krans, um die Geschiftsbezichung zu pflegen. Wirtschaftlich handelt
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XVII. Zuschtisse Anm. 1621 §5

es sich beim Empfinger um ein zusitzliches Entgelt aus der Geschiftsbezichung, das

er im Jahr der BE gewinnerh6hend ausweisen muss. Wird der Zuschuss als (erweiterte)

Gegenleistung fiir niher bestimmte und befristete kiinftige Schrottlieferungen oder fiir

die Verpflichtung zur ausschlieBlichen Belieferung des Zuschussgebers auf bestimmte

Zeit gewihrt, kann eine passive Rechnungsabgrenzung erfolgen (vgl. BFH v. 16.5.1957

—1V 82/56 U, BStBL. 111 1957, 342, betr. Entgelt fur Abnahmeverpflichtung).
Eigeninteresse des Zuschussgebers: Nach R 6.5 Abs. 1 Satz 2 EStR liegt kein
Zuschuss vor, wenn ein Eigeninteresse des Leistenden fehlt; der Zuschuss muss
zumindest auch einem im Interesse des Zuschussgebers liegenden Zweck dienen.
Diese Voraussetzung kann bei der Gewihrung 6ffentlicher Zuschiisse unterstellt
werden (RAF v. 12.6.1940, RStBL. 1940, 593; BFH v. 4.11.1965 — IV 228/63 U,
BStBL IIT 1966, 167). Dieser Voraussetzung kommt uE auch bei Zuschiissen
von privater Seite keine eigenstindige Bedeutung zu (s. auch Anm. 1600). Mal3-
geblich sind vielmehr die betriebliche Veranlassung des Zuschusses, die Verwen-
dung fiir WG des AV sowie eine eventuelle rechtl. Zweckbindung.

Gewihrung fiir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens: Bei Zuschiissen fir
WG im PV gilt daher das Wahlrecht nicht, so insbes. bei Zuschtssen zur Finan-
zierung von BaumaBnahmen; handelt es sich bei den bezuschussten Aufwen-
dungen um HK, so bemisst sich die AfA nach den um den Zuschuss gekiirzten
AHK (R 21.5 EStR; H 21.5 EStR; BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/86, BStBI. 11
1992, 999; v. 23.3.1995 — IV R 58/94, BStBL. 11 1995, 702, betr. stidtischer Zu-
schuss fiir Tiefgarage; die Verpflichtung, die Tiefgarage der Offentlichkeit gegen
Entgelt zur Verfiigung zu stellen, ist keine Gegenleistung des Empfingers; BFH
v. 14.6.2010 — VI R 89/10, BStBI. II 2012, 835, Zuschuss fiir den behinderten-
gerechten Umbau eines Pkw. zur Erzielung von Einkiinften gem. § 19).

Voraussetzung des Wahlrechts ist nach Rspr. und Verwaltungspraxis, dass der
Zuschuss fur WG des AV 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). Zuschiisse nach dem sog. Dritten Forderungsweg aus Haushalts-
mitteln des Landes Hessen fiir Mietwohnhiduser sind keine Investitionszuschiis-
se, sondern Einnahmen aus VuV, da sie nicht dazu dienen, das Gebiude zu er-
richten, vielmehr den Bauherrn zur Vermietung an ecinen bestimmten
Personenkreis im Rahmen der sozialen Wohnraumférderung binden sollen
(BFH v. 14.7.2004 — IX R 65/03, BFH/NV 2004, 1623). Keine Investitions-
zuschiisse sind auch Eingliederungshilfen gem. §§ 39 f. BSHG, die eine Werk-
statt fiir Behinderte vom Sozialhilfetriger zum Ausgleich der ihr durch die Be-
schiftigung von Behinderten entstehenden Mehrkosten enthilt, und zwar auch
dann nicht, wenn sie zur Erweiterung der Werkstatt fir Behinderte verwendet
werden (BFH v. 17.9.1992 — 1R 45/91, BFH/NV 1993, 170).

Kein Leistungsaustausch: Ist der Stpfl. zu einer 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
Zuschusse des Mieters an den Vermieter. Das Gleiche gilt fiir Zuschiisse eines
Vereins zur Forderung der kirchlichen Medienarbeit an eine Rundfunkdienstleis-
tungsgesellschaft, die diese zweckentsprechend fir die Erstellung von kirchlichen
Rundfunkprogrammen verwendet (BFH v. 27.11.2008 — V R 8/07, BStBI. 11
2009, 397, betr. USt). In diesen Fillen findet regelmiBig beim Zuschussgeber
eine Aktivierung (Forderung, RAP oder selbstindiges WG) und beim Zuschuss-
empfinger ecine Passivierung (RAP oder Verbindlichkeit) statt; s. auch
Anm. 1630-1631 iber Zuschiisse an Versorgungsunternehmen. Gewihrt ein
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§5 Anm. 1621-1623 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

Bietlieferant im Rahmen des Bierlieferungsvertrags einen verlorenen Zuschuss
und erwirbt er damit ein Bierlieferungsrecht, 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 (§ 5 Abs. 2) und beim
Empfinger um eine BE, die, soweit sie auf die Zeit nach dem Abschlussstichtag
entfillt, passiv abzugrenzen ist (BMF v. 11.7.1995, DB 1995, 1637).

cc) Ausiibung des Wahlrechts

Bis VZ 2008 war Voraussetzung fiir die erfolgsneutrale Behandlung eines Zu-
schusses, dass in der handelsrechtl. Jahresbilanz entsprechend verfahren wird (R
6.5 Abs. 2 Satz 4 EStR aF). Soweit in einem folgenden Wj. in der HBil. ein Ab-
zug von den AHK des WG durch eine Zuschreibung rickgingig gemacht wur-
de, war dies stl. unbeachtlich; der Stpfl. bliecb an den geminderten Ansatz der
AHK gebunden (BFH v. 4.6.2008 — I R 84,/07, BStBI. 1T 2009, 397; anders noch
R 6.5 Abs. 2 Satz 5 EStR 2008).

Ab Veranlagungszeitraum 2009 hingt das stl. Wahlrecht nicht mehr von der
HBil. ab (§ 5 Abs. 1 Satz 1), so dass das Wahlrecht in HBil. und StBil. unter-
schiedlich ausgeiibt werden kann (BMF v. 12.3.2010, BStBL. 1 2010, 239 — T=.
16). Mit der Aufgabe der umgekehrten Malgeblichkeit dutch das BilMoG v.
25.5.2009 (s. Anm. 2 und 155) hat die die handelsrechtl. Streitfrage, ob bei In-
vestitionszuschiissen eine Minderung der AK/HK oder ein gesonderter Passiv-
posten oder ein Wahlrecht zu befiirworten ist (vgl. dazu ScHUBERT/GADEK in
Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rn. 116 mwN; ADS, 6. Aufl. 1994,
§ 255 HGB Rn. 50), fiir das StRecht die Bedeutung verloren.

Ausiibung des Wahlrechts: Das Wahlrecht, den Zuschuss erfolgsneutral zu
behandeln, ist mit der Einreichung der StBil. beim FA ausgetibt. Die einmal aus-
getibte Wahl kann grds. nicht mehr riickgingig gemacht werden (BFH v. 10.6.
2010 -1V § 1/10, BEFH/NV 2010, 1851, unter ILIILD).

Das Wahlrecht muss einheitlich ausgetibt werden; eine Spaltung des Zuschusses
in der Weise, dass der Stpfl. ihn teils von den AHK abzicht, teils gewinnerhéhend
vereinnahmt, ist uE nicht zuldssig. Gilt der Zuschuss fiir mehrere WG, so muss
er auf die WG so aufgeteilt werden, wie der Zuschussgeber den Zuschuss ent-
sprechend den WG berechnet hatte (ggf. Schitzung; glA 0.V., DB 1961, 758).

Aufnahme in laufend zu fithrende Verzeichnisse: Die gesonderte Aufzeich-
nung nach § 5 Abs. 1 Satz 2 sowie die laufende Fithrung des in § 5 Abs. 1 Satz 3
genannten Verzeichnisses sind Tatbestandsvoraussetzungen fur die wirksame
Austbung des Wahlrechts, wenn die AHK um die Zuschiisse gemindert werden
sollen (BMF v. 12.3.2010, BStBI. 12010, 239 — Tz. 21, 23). Wird das Verzeichnis
nicht oder nicht vollstindig geftihrt, wird der Gewinn so ermittelt, als wire das
Wabhlrecht nicht ausgeiibt worden (BMF v. 12.3.2010, BStBI. T 2010, 239 — Tz.
21).Werden die Zuschiisse als Betriecbseinnahme angesetzt, besteht keine Auf-
zeichnungspflicht (BMF v. 12.3.2010, BStBL I 2010, 239 — Tz. 23). Eine beson-
dere Form des Verzeichnisses ist nicht vorgeschrieben (BMF v. 12.3.2010,
BStBL. 12010, 239 — Tz. 20).

dd) Konsequenzen aus der Ausiibung des Wahlrechts

Bei der Wahl der Sofortversteuerung erhoht der Zuschuss uE den Gewinn des
Jahres, in dem der Zuschuss zuflieB3t, bei ratenweise geleisteten Zuschtssen also
ratietlich den Gewinn in den Folgejahren (glA Kanzrer, FR 2008, 918). Bei
Wabhl der erfolgsneutralen Behandlung ist die Minderung der AHK bei 6ffent-
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lichen Investitionszuschiissen bereits im Jahr der Zusage des Zuschusses und
nicht erst im Jahr seiner Zahlung vorzunehmen, weil es fir den Bilanzansatz ei-
nes erworbenen WG mit den AK wie auch fiir die Vornahme der AfA unerheb-
lich ist, ob die AK bereits gezahlt sind (zustimmend Kanzrer, FR 2008, 918).
Dies gilt unabhingig davon, ob der Stpfl. seinen Gewinn durch BV-Vergleich
oder im Wege der Einnahmen- Uberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 ermittelt.
Will ein Stpfl. mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 einen Zuschuss sofort als
BE versteuern, muss er das Wahlrecht somit im Jahr der Zusage austiben, nicht
erst im Jahr des Zuflusses (BFH v. 29.11.2007 — IV R 81/05, BStBL. II 2008,
561).

Im Voraus gewihrte Zuschiisse: Werden Zuschiisse, die erfolgsneutral be-
handelt werden sollen, in einem Wj. vor der Anschaffung oder Herstellung ge-
leistet, kann der Stpfl. in Hohe der (noch nicht verwendeten) Zuschussbetrige
eine stfreie Ricklage bilden und diese im Wj. der Anschaffung oder Herstellung
auf den Ansatz fiir das WG tibertragen. Bei 6ffentlich-rechtl. Subventionen kann
ein passiver RAP zu bilden sein (s. Anm. 2167). Uber die Behandlung noch nicht
verwendeter pauschaler Fordermittel nach dem KHG beim Erwerber cines
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; RFH v. 23.6.1933, RStBL. 1934, 42; BFH v. 16.5.1957 — IV 82/56
U, BStBL. I1I 1957, 342). Ebenso ist nach R 6.5 Abs. 3 Satz 2 EStR zu verfahren,
wenn die Anlagen mit Hilfe eines Darlehens angeschafft oder hergestellt worden
sind und der nachtriglich gewihrte Zuschuss auf dieses Darlehen verrechnet
oder zur Tilgung des Datlehens verwendet wird. Zur AfA vgl. R 7.3 Abs. 4
EStR.

Riickzahlungsverpflichtung: Fine auflésend bedingte Riickzahlungsverpflich-
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 be-
dingte Gewihrung des Zuschusses) kann erst in demjenigen Wj. passiviert wer-
den, in dem der die Riickzahlung auslosende Tatbestand verwirklicht wird (s.
auch Anm. 675 ,,Aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten®; IDW HFA 1,/1994,
WPg 1984, 612 [614]). In diesem Wij. ist gleichzeitig der noch vorhandene Buch-
wert des WG, dessen AHK um den Zuschuss gekiirzt wurden, um den passivier-
ten Betrag zu erhohen; die kiinftigen AfA sind von dem neuen Buchwert nach
MalBgabe der Restnutzungsdauer des WG vorzunehmen (BMF v. 21.7.1964, DB
1964, 1087). Eine Abschlagszahlung auf einen erst spiter festzusetzenden 6f-
fentlich-rechtl. Zuschuss unter dem Vorbehalt der Riickforderung fiihrt zu einer
Passivierung der Riickzahlungsverpflichtung bis zur endgtltigen Gewihrung des
Zuschusses (BFH v. 11.4.1975 — III R 93/72, BStBI. 1T 1975, 657 [658], rechte
Sp.). Weicht bei einer erfolgsneutralen Behandlung die endgiiltige Hohe des Zu-
schusses von der vorldufigen ab, sind die AHK mit Wirkung fiir die Zukunft zu
berichtigen (FinVerw., StEK EStG § 7 Nr. 74).

Einstweilen frei. 1624-1629
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§5 Anm. 1630-1699 C. Anh. zu Abs. 1: Wichtige Rechtsverhiltnisse

4. Zuschiisse von Abnehmern an Versorgungsunternechmen

a) Behandlung beim Zuschussempfinger (Versorgungsunternehmen)

Baukostenzuschiisse: Nicht riickzahlbare Betrige, die Versorgungsunternch-
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 Zuschiisse iSv. R
6.5 Abs. 2 EStR mit dem Wahlrecht des Versorgungsunternehmens, die Zu-
schiisse als BE zu erfassen oder erfolgsneutral von den AHK fiir den Versor-
gungsanschluss abzuzichen (H 6.5 ,,Baukostenzuschiisse” EStR; BME 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, BStBL. T 2003, 361). Das Gleiche gilt fiir Baukostenzuschiisse, die Wind-
kraftanlagenbetreiber an Energieversorgungsunternchmen zahlen (H 6.5 ,,Bau-
kostenzuschuisse® EStR).

Ertragszuschiisse: Bei Zuschiissen wegen der Verpflichtung des Versorgungs-
unternchmens zur Belieferung zu unwirtschaftlichen Preisen handelt es sich um
eine Vorauszahlung fiir zukiinftige Nutzungen, die zu passivieren und tber die
Laufzeit der Verpflichtung aufzulésen ist (s. BFH v. 29.11.1951 — III 90/50 U,
BStBL IIT 1952, 30: Verbindlichkeit; v. 13.9.1955 — 1 162/64 U, BStBI. III 1955,
315: Riickstellung; v. 24.6.1970 — I R 10/69, BStBL. II 1970, 694: Riickstellung
mit dem Charakter ,einer stark betriebswirtschaftlich bestimmten Rechnungs-
abgrenzung®; v. 23.2.1977 — I R 104/75, BStBI. IT 1977, 392: offen gelassen).
Bei Lieferverpflichtungen an die Zuschussgeber liegt uE eine Verbindlichkeit
vor.

Zuschuisse wegen der Monopolstellung des Versorgungsunternehmens stel-
len eine gewinnerhéhende BE dar (RFH v. 11.2.1941, RStBI. 1941, 268; BFH v.
29.11.1951 — 111 90,/50, BStBI. 111 1952, 30).

b) Behandlung beim Zuschussgeber (Abnehmer)

Der Zuschuss, den ein Abnehmer zu den fiir seine Versorgung errichteten Anla-
gen (Verteilernetz, Trafostation, Hausanschliisse usw.) im betrieblichen Bereich
leistet, bildet regelmiBig eine sofort abziehbare BA. Zwar stellen die mit dem
Zuschuss verbundenen Vorteile, auch wenn es sich um nicht exklusive Nut-
zungsmoglichkeiten handelt, regelmiflig WG dar (vgl. BFH v. 2.3.1954 — 1
133/53 S, BStBL. IIT 1954, 129; v. 26.6.1966 — VI 239/65, BStBL IT 1970, 35,
betr. Zuschuss fiir die Erweiterung der allgemeinen Stromversorgung; v. 25.5.
1984 — III R 30/79, BStBL. II 1984, 616; v. 13.12.1984 — VIII R 249/80,
BStBL. II 1985, 289, betr. Sicherung des Bezugsrechts; v. 15.2.1989 — X R 6/806,
BFH/NV 1989, 494, betr. Anschlusskostenbeitrag an das 6ffentliche Wasser-,
Abwasser-, Strom- und Gasnetz). Die Aktivierung dieser nicht exklusiven Nut-
zungsmoglichkeiten scheitert aber an § 5 Abs. 2, weil der (echte; s. Anm. 1600)
Zuschuss keine Gegenleistung im Sinne einer Verkniipfung von Leistung und
Gegenleistung darstellt und es deshalb an einem entgeltlichen Erwerb des Vor-
teils fehlt (s. Anm. 1841).

1632-1699 Einstweilen frei.
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